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PREFAZIONE 


Il  Codice  civile  italiano  porta  l’impronta  di  maturi  studi  e rivela  quelle  pre- 
parazioni accurate,  quella  diligenza  di  esame  senza  cui  non  si  fanno  opere  legi- 
slative corrispondenti  ai  bisogni  sociali  e destinate  a vita  durevole.  È forse 
l'unico  lavoro  che  sia  riuscito  degno  del  nome  .italiano  ; l’unico  lavoro  onde  si 
dimostra  che,  quando  si  vuole,  qualche  cosa  si  può  in  questo  paese  delle  grandi 
tradizioni  giuridiche.  Al  qual  efTetto  più  cause  o fattori,  io  credo,  hanno  poten- 
temente contribuito,  e giova  ricordarlo,  perchè  non  solo  si  serve  alla  storia  che 
ama  tener  conto  del  processo  iniziale  delle  illustri  istituzioni  e degli  sforzi  che  vi 
furono  spesi,  ma  spiega  perchè  meno  felici  ne  tornassero  le  altre  prove,  e come 
questa  sia  la  sola  di  cui  non  siamo  ancora  pentiti  (1). 

Primieramente  non  si  ebbe  fretta:  si  capi  che  le  idee  dovevano  maturare  col 
tempo.  Era  giunta  l'èra  della  rigenerazione  nazionale  ; i fatti  politici  si  succede- 
vano con  una  specie  di  portentosa  rapidità  ; a mano  a mano  il  sole  dell’indipen- 
denza rischiarava  i popoli  italiani  ; d'anno  in  anno  nuovi  rami  della  famiglia  si 
riunivano  al  tronco  principale;  con  questo  maraviglioso  incremento  nazionale  il 
concetto  della  legislazione  non  poteva  rimanere  stazionario.  Il  tempo  era  fecondo  : 
bisognava  progredire  con  lui.  Correndo  l’anno  1859  si  era  già  pensato  per  cura 
dei  ministri  Miglietti  e Ratazzi  a riformare  il  Codice  civile  albertino,  su  cui  pe- 
savano i suoi  ventidue  anni  d’esistenza,  e più  ancora,  le  sue  origini.  Nel  frat- 
tanto entrava  la  Emilia;  uno  dei  primi  pensieri  del  dittatore  Farini  fu  di  rap- 
presentare in  un  Codice  la  legislazione  civile,  a comodo,  come  si  diceva,  di  quelle 
provincie  che  si  reggevano  col  diritto  romano.  Una  Commissione  di  dotti  uo- 
mini, da  lui  nominata,  pubblicò  nel  1860  i suoi  lavori  col  titolo  — Sunto  delle 
discussioni  della  Commissione  di  legislazione  dell’Emilia  e proposta  di  decreti 
al  Governatore  generale.  Ampliata  dal  ministro  Cassinis,  compose  poco  appresso 
un  nuovo  lavoro  — Il  progetto  di  revisione  del  Codice  albertino.  Ma  è noto  che 


(t)  Con  questo  non  dirò  che  il  Codice,  come  ogni  Altra  istituzione  umana  non  abbia  i suoi 
difetti,  ma  di  ciò  più  avanti. 
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il  Codice  al  berti  no,  intatto  dalle  revisioni  e dalle  censure,  fu  poco  appresso  im- 
partito alle  provincia  dell’  Emilia.  I suoi  vizi  però  erano  notali;  si  provvidde 
ad  un  bisogno  urgente  di  unificazione;  ma  si  sopraslette  e si  trascorsero  negli 
studi  più  anni,  e non  fu  delle  solite  -dilazioni  che,  per  dimenticanza  e inerzia, 
sembrano  abbandoni  : si  lavorò  efficacemente. 

La  seconda  causa  della  buona  riuscita  deve  certa q^nte  attribuirai  all’essersi 
raccolto,  intorno  al  progetto  del  Codice  civile,  il  fiore  della  dottrina  giuridica  del 
paese;  nè  mai  si  fu  stanchi  di  esami  e di  riesami,  di  discussioni,  di  analisi,  di 
prospetti,  di  relazioni  ; i ministri  che  venivano  l’uno  dopo  l'altro  a brevi  inter- 
valli, rafforzavano  con  nuove  Commissioni  e Sotto-commissioni  questa  milizia 
ausiliario  del  senno  legislativo;  nè  io  voglio  qui  rifare  una  storia  già  divulgata 
per  altri  scritti  (1). 

Ma  tutto  questo  non  sarebbe  bastato  se  il  paese  giurdico,  lo  chiamerò  così,  non 
avesse  avuto  la  coscienza  delle  proprie  forze  e del  proprio  valore;  se  si  fossero 
seguiti  i timidi  consigli  del  rivedere,  del  rafforzare,  del  coordinare,  come  si  è 
fatto  rispetto  alle  altre  parti  della  legislazione.  Si  trattò  dapprima  di  rivedere' il 
Codice  (libertino,  e la  Commissione  sedente  in  Bologna  ebbe  quel  mandato  dal 
ministro  Cassinis,  benché  io  abbia  ragione  di  credere  che  i primi  suoi  studi  si 
proponessero  più  largo  intento.  Si  è notato  di  sopra  che  lo  stesso  ministro  in 
tempo  posteriore  parve  voler  ritirare  entro  più  modesti  confini  il  progetto  del 
Codice,  raccogliendo  gl’incrementi,  pochi  davvero,  delle  legislazioni  italiane, 
prole  più  o meno  devota  del  Codice  Napoleone,  nè  certo  fra  i più  progressivi 


(1)  Per  semplice  ricordo.  La  Camera  dei 
deputati  nella  seduta  del  19  giugno  1860  no- 
mini una  commissione  composta  di  26  mem- 
bri; il  Senato,  nel  21  di  detto  mese,  una  com- 
missione di  15  membri.  La  commissione  della 
Camera  nominò  una  sotto-commissione;  indi 
vennero  consultati  la  magistratura  e non  pochi 
privati  giureconsulti  di  maggior  grido  sulle  più 
importanti  novità,  ltiunite  le  provincie  meri- 
dionali, rifatta  la  Camera  elettiva,  nuova  com- 
missione venne  nominata  nel  1861 , che  pare 
non  si  occupasse  che  dei  primi  articoli  del 
progetto.  In  un  certo  momento  il  buon  Cas- 
sinis parve  sgomentato  dagli  ordinamenti  del 
progetto  medesimo , e pensò  se  meglio  non 
fosse  restringer»  alle  innovaxioni  e ai  miglio- 
ramenti fatti  sul  Codice  Napoleone  dai  Codici 
italiani;  ed  una  commissione  lavorò  nel  si- 
lenzio in  questo  senso,  cioè  sopra  una  non 
buona  idea.  Ma  portato  al  ministero  di  nuovo 
il  Miglietti,  fu  ripreso  il  primitivo  progetto. 
Nuova  commissione,  nuovi  studi.  Al  cominciare 
del  Ì8G2  il  ministro  Conforti,  succeduto  al  Mi- 
glietti, nominò  una  commissione  di  magistrati 
della  Corte  di  cassazione  di  Napoli  ; indi  il  mi- 
nistro Pisanclli,  desiderando  anco  in  maggior 


ampiezza  consultazioni  e pareri  in  ogni  parte 
del  regno,  istituì  cinque  nuove  commissioni  a 
Napoli,  Palermo,  Firenze,  Torino  e Milano. 
£ buona  messe  raccolta,  il  ministro  Pisanelli, 
col  sussidio  di  altri  giureconsulti,  si  dedicò  alla 
compilazione  del  progetto , comunicato  indi  a 
tutte  le  commissioni,  sicché  nel  15  luglio  e nel 
28  novembre  1863  fu  nel  suo  completo  presen- 
tato al  Senato.  La  commissione  senatoria, 
composta  delle  maggiori  notabilità  giuridiche 
di  quell'alto  consesso,  e presieduta  dal  sena- 
tore Vigliani,  presentava  la  sua  relazione  su 
tutte  le  parti  del  progetto  nel  luglio  del  186i. 
Il  presidente  del  Senato  invitava  tutti  i sena- 
tori a proporre  i loro  emendamenti  sui  quali 
il  progetto  sarebbe  a discutersi  (Astengo  , 
De  Fohestà,  ecc.,  Introduzione  al  Codice  ci- 
vile). Nel  novembre  del  186A,  il  ministro  guar- 
dasigilli senator  Vacca  presentava  il  progetto 
alla  Camera  dei  deputati  per  esser  tradotto 
in  legge  ; la  Camera  nominò  una  commissione 
della  quale  fu  degno  principe  il  Pisanelli; 
altra  nominò  il  Senato,  e nei  due  rami  del 
Parlamento  furono  dotte,  vivaci,  assai  pro- 
tratte le  discussioni. 
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brillavano  i più  recenti  di  Piemonte  e di  Modena.  Giù  mostra  che  ci  vuole  del- 
l’audacia perchè  un  popolo  avvezzo  a ricevere  dagli  altri  con  poca  fatica,  lun- 
gamente ignorando  se  stesso,  possa  abbandonarsi  al  proprio  genio.  Revisione  e 
non  creazione:  ecco  quello  di  cui  ci  stimiamo  capaci.  Come  si  ritoccano,  per  lo 
più  malamente,  i quadri  antichi,' così  si  rivedono  i vecchi  Codici,  nel  presup- 
posto che  malgrado  la  loro  età,  siano  ancora  nella  sostanza  e nel  fondo  adatti  ai 
tempi  nuovi  ; e il  revisore  parte  sempre  da  questo  concetto.  Resta  l’antico  sistema, 
resta  lo  spirito  ; le  mutazioni  sono  parziali,  e ancorché  utili,  secondarie.  Per  certo 
il  legislatore  nostro  non  aveva  la  missione  di  tutto  mutare  e riformare,  nella  so- 
stanza e nella  forma,  quasiché  nulla  fosse  ben  pensato  e nulla  fosse  ben  detto  in 
quelle  legislazioni  codificate  che  ogni  stato  italiano  veniva,  per  così  dire,  a deporre 
ai  suoi  piedi;  che  anzi  in  grandissima  parte  dovevano  accettarsi  e confermarsi, 
come  si  fece  : uno  spinto  esagerato  d'innovazione,  quasi  per  far  entrare  la  rivo- 
luzione nelle  leggi,  sarebbe  stato  consiglio  peggiore  che  quello  della  più  timida 
prudenza.  Io  dico  soltanto  che  gioyava  far  propria  la  legislazione  che  si  voleva 
trasportare  nei  Codici  novelli,  con  quella  coscienza  di  un  esame  approfondito  che 
nasce  dalla  facoltà  di  accettare  o di  riformare,  e dalla  completa  libertà  d'azione. 
Pertanto  quando  si  abbandonò  la  idea  di  una  revisione,  allora  nacque  il  nastro 
Codice  civile. 

Re  dalla  rinata  coscienza  del  nostro  valore,  che  era  pur  quella  del  nostro  do- 
vere, si  ripete  la  causa  principalissima  per  cui  si  è fatta  una  opera  originale  ita- 
liana la  quale  risponde  a chi  ci  accusa  di  perpetua  imitazione,  è da  aggiungersi 
una  quarta  causa  di  questo  nnovo  progresso.  Ci  siamo  innalzati  nella  scienza  ; 
abbiamo  saputo  inspirarci  ai  grandi  principii  di  libertà  che  caratterizzano  la  ci- 
viltà moderna;  abbiamo  intesi  i bisogni  sociali  del  tempo  in  cui  viviamo  ; ab- 
biamo saputo  tradurre  nel  dramma  e nella  vita  di  una  legislazione  attiva  le  idee 
apparecchiate  dalla  dottrina  e maturate  nel  sentimento  pubblico.  Insomma  del- 
l’autonomia che  abbiamo  riconosciuta  in  noi,  si  fece  il  miglior  uso,  perchè  si  era 
animati  da  una  convinzione  profonda  e si  vedeva  chiaramente  lo  scopo  al  quale 
si  doveva  mirare;  e nasceva  da  quel  concetto  di  un  bene  inteso  e legittimo  pro- 
gresso civile,  che  si  sviluppava  eziandio  dal  complesso  delle  nostre  istituzioni, 
che  tutte  collimano  a tale  scopo.  Poiché  il  Codiee  civile  è destinato  a definire  le 
relazioni  generali  del  diritto,  il  Codice  veniva  ad  esercitare  la  sua  possente  in- 
fluenza sul  diritto  pubblico  nel  senso  o di  restringerne  il  moto  progressivo  o di 
confortarlo  e consolidarlo  eolie  sue  proprie  disposizioni , e dallo  stesso  Codice  ci- 
vile la  libertà  private  aspettava  le  sue  maggiori  e più  importanti  definizioni. 

Da  ciò  si  rileva  che  la  parte  del  Codice  di  maggior  momento  e che  si  offeriva 
come  la  più  interessante  al  senno  dei  nostri  legislatori,  era  quella  dei  Libro  I, 
compresa  la  materia  delle  Disposizioni  preliminari  che  abbracciano  si  largo 
campo  nel  diritto.  Ivi  sono  poste  le  basi  di  un  nuovo  diritto  internazionale  che 
cangiano  l'aspetto  di  secolari  dottrine  e inaugurano  relazioni  che  la  scienza  veniva 
discutendo  nel  più  elevato  ordine  dei  problemi  sociali.  Agli  stranieri  è fatta  larga 
parte  nel  nostro  diritto  senza  chiedere  se  nei  loro  paesi  si  faceia  altrettanto  verso 
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di  noi.  Giova  sperare  che  alla  liberalità  del  nostro  sistema  saranno  per  corrispon- 
dere le  altre  legislazioni  in  quel  moto  progrediente  che  agita  tutte  le  istituzioni 
umane.  Quante  nuove  vedute  siano  sparse  per  tutto  il  Libro  I,  che  tratta  delle 
Persone,  lo  vedremo  a suo  luogo.  Io  so  che  non  tutti  se  ne  contentano  ; non  pochi 
avrebbero  voluto  spìngersi  più  avanti,  ed  altri  lamentano  novità  pericolose  nel- 
l'interesse dell’autorità  e della  religione  ; per  alcuni  siamo  ancora  troppo  im- 
pressionati delle  vecchie  idee , per  altri  siamo  poco  rispettosi  del  passato , 
custode  della  vera  sapienza.  Vi  hanno  persino  di  quelli  che  vagheggiano  il  rin- 
novamento degli  studi  italiani  nell'abolizione  di  tutti  i Codici  e nel  ritorno  a 
quelle  interminate  regioni  del  diritto,  ove  la  dottrina  spazia  liberamente  in  tutta 
la  vigorìa  della  idea  scientifica. 

Io  non  mi  trattengo  sulle  obiezioni  del  poco  o del  troppo  che  si  trovi  nel  no- 
stro Codice  ; noi  dobbiamo  percorrerlo,  e potremo  conoscerne  il  valore  nell'ana- 
lisi delle  singole  disposizioni.  Estraneo  a tutto  quello  che  si  è fatto,  senza  inte- 
resse per  adulare  persona,  e senza  desideri  per  procacciarmi  dei  benevoli  nelle 
sfere  del  potere,  serberò  quella  modesta  indipendenza  di  opinione,  di  cui  ho  fatta 
professione  in  ogni  altro  mio  scritto.  Ciò  che  mi  piacque  di  porre  in  rilievo,  su 
cui  non  sono  disposto  a indietreggiare,  si  è la  originalità,  la  emancipazione  del 
pensiero  italiano,  che  appare  si  può  dire  la  prima  volta  nel  tempo  nuovo,  e che 
ha  dato,  volere  o no,  una  splendida  prova.  Ciò  che  ho  voluto  segnalare  si  è la 
costante  tendenza  ad  un  progresso  misurato  sui  passi  della  scienza,  e rispondente 
alle  aspirazioni  sociali  meglio  ordinate.  Se  nei  particolari  sia  sempre  stato  rag- 
giunto lo  scopo  ; se  si  potesse  o si  dovesse  far  meglio  è quello  che  senz'arroganza 
e senza  presunzione  potrà  essere  osservato  ; ma  sullo  affermare  cotali  generali  ca- 
ratteri del  Codice,  io  credo  assolutamente  che  non  possa  incontrarsi  ragionevole 
contrasto. 

Mi  sia  permesso  di  fermarmi  alquanto,  perchè  non  avrei  più  occasione  di  tor- 
narvi, sulla  dottrina  non  nuova,  e non  vana  certamente,  nè  indegna  di  esame, 
che  vede  giganteggiare  la  scienza  nell'abolizione  dei  Codici  (1). 

Io  mi  unisco  a quegli  egregi  uomini  nel  rispetto,  anzi  nella  venerazione  delia 
sapienza  antica  ; e credo,  come  dirò  più  avanti,  che  colt'inculcarla  energicamente 
si  faccia  un  gran  bene  in  ogni  tempo  e in  particolar  modo  nel  presente.  Ma  forse 
la  codificazione  è avversata  come  arte,  metodo  o sistema,  perchè  i Codici,  trovato 
moderno,  di  natura  loro  siano  incompatibili  col  vero  sapere  giuridico  ; o più 
presto  perchè  ì Codici  siano  mal  fatti,  incuriosi  del  passato,  sterili  degl’insegna- 
menti della  esperienza,  novatori  insipienti  e promulgatori  d'idee  attinte  legger- 
mente alla  superficie  della  scienza?  K ciò  che  convian  distinguere. 

Che  il  Codice  Napoleone  abbia  origine  da  un  concetto  meramente  politico, 
anziché  da  un  concetto  giuridico,  non  può  ammettersi  in  modo  assoluto;  del 
resto  non  avrebbe  alcuna  Conseguenza  nella  questione  generale  della  codifica- 


li) Del  rinnoeamaito  dei  fettoni  studi  giuridici  in  Italia,  del  prof.  Erio  Sala.  Unione 
Tipografico-Editrice,  1870, 
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zione.  Se  per  concetto  politico  intendiamo  il  bisogno  universalmente  sentito 
di  avere  una  legislazione  unica  ed  uniforme  che  facesse  sparire  le  (ante  divi- 
sioni legislative  e consuetudinarie  ch'erano  in  Francia,  si  concede  senza  diffi- 
coltà. Ma  questo  non  era  che  un  titolo  di  più  per  salutare  con  riconoscenza 
l'apparizione  di  un  sistema  riparatore.  Non  saprei  adunque  perchè  il  Codice 
Napoleone  meritasse  meno  encomi  di  quelli  che  gli  furono  dati,  per  essere  stato 
inspirato,  come  si  dice,  da  un  concetto  politico,  dal  bisogno  cioè  di  unificare 
nella  legislazione  i popoli  di  un  vasto  impero.  Ed  in  tal  senso,  sembra  a me 
immedesimarsi  il  conretto  politico  col  giuridico,  imperocché  la  opportunità  di 
un  sistema  legislativo  in  un  dato  momento  della  vita  di  una  nazione,  è pur 
essa  una  parte  ben  importante  della  ragione  giuridica. 

E il  senso  di  opportunità,  io  lo  credo  bene,  è stato  la  origine  di  tutti  i Co- 
dici, ossia  di  quelle  grandi  collezioni  di  precetti,  di  regole,  di  nozioni  e di 
criteri  giuridici,  che  comparvero  in  tutta  la  loro  ampiezza  all’epoca  di  Teodosio 
e di  Giustiniano.  Esposte  già  nelle  XII  Tavole  le  basi  del  diritto  civile  romano  ; 
formulata  la  legislazione  positiva  nei  plebisciti,  nei  senato-consulti,  nelle  costi- 
tuzioni dei  principi , tutta  quella  parte  della  giurisprudenza  che  più  diretta- 
mente  si  sviluppa  dalle  relazioni  del  diritto  naturale , rimaneva  allo  stato  di 
scienza  nei  responsi  dei  prudenti.  Eni  tempo  di  raccogliere  questo  dovizioso  pa- 
trimonio del  diritto;  e di  formarne  quello  che  si  chiamò  Corpus  juris.  Il  certo,. 
disse  Vico  altamente,  è il  proprio  e perpetuo  attributo  del  diritto  volontario  / o 
così  si  pensò  da  quei  riformatori  al  certo  nelle  leggi,  affinchè  non  si  avesse  a 
vagare  incerti  in  quel  vero,  quantunque  più  perfetto.e  naturale,  della  scienza 
che  non  è autorevolmente  determinato,  nè  esternamente  obbligatorio.  È veris- 
simo; la  scienza  del  diritto  privato  era  stata  mirabilmente  creata,  ora  con  lavori, 
dogmatici,  ora  con  pareri  relativi  a casi  particolari  ma  resi  in  tanta  copia  ed  ab- 
bondanza da  non  lasciare  indietro  alcuna  delle  questioni  che  più  interessano  la 
scienza.  Ma  tutte  quelle  magnifiche  dottrine  rimasero  sotto  il  semplice  presidio 
dell'autorità  morale,  sino  al  momento  in  cui  il  sommo  potere  dello  Stato  le  ri- 
vestì della  sua  sanzione  ; e allora  diventarono  leggi.  Fu  ventura  unica  al  mondo 
che  una  legislazione  potesse  arricchirsi  di  tanta  sapienza,  senza  trasformarne 
i dettati  ; senza  sostituirvi  formule  sue  proprie,  in  grazia  di  quella  parsimonia 
e precisione  inarrivabile  che  ne  rendea  i concetti  chiari,  positivi,  evidenti. 
Ma  intanto  la  determinazione  di  tutto  quello  che  costituisce  il  diritto  esterno 
ed  esigibile,  fu  un  bisogno  della  civiltà  sentito  allora  come  fu  sentito  nei  tempi 
posteriori  : come  fu  sentito  all’epoca  della  codificazione  francese,  come  si  è sen- 
tito in  quella  della  risorta  nazionalità  italiana  che  ci  sta  in  presenza. 

La  codificazione,  tanto  avversata  dalla  scuola  storica,  è dunque  antica  e parte 
sostanziale  della  storia.  E cosi  regnò  il  diritto  romano  da  Giustiniano  a Teodo- 
rico, e dopo  la  caduta  dell’impero  attraverso  il  medio  evo,  secondo  le  dimostra- 
zioni del  Savigny  e nei  tempi  a noi  più  prossimi,  se  non  sotto  la  forma  di  Codici, 
di  collezioni  di  leggi  promulgate  per  sovrana  autorità,  sotto  quella  forma  insomma 
«he  si  vorrebbe  finalmente  abolita  per  arner  della  scienza. 
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50  bene  ehe  la  nuova  dottrina  che  si  viene  proclamando  non  accetta  le  ecces- 
sive pretensioni  della  scuola  storica;  ma  condanna  il  Codice  civile  perchè  non 
abbia  limitato  il  suo  impero  a quelle  parti  del  diritto  che  sono  veramente  un 
portato  dei  tempi  moderni,  ai  diritti  di  cittadinanza,  allo  stato  civile,  al  matri- 
monio, ai  feudi,  ai  fedecomessi,  alle  decime,  alla  prescrizione;  facendo  una  girata 
al  diritto  romano  per  tutte  le  altri  parli  del  giure,  in  ispecie  per  quanto  riguarda 
le  obbligazioni  e i contratti.  « Chi  non  vede  che  deducendo  queste  leggi  per  in- 
« tero  dal  giure  comune,  non  francava  la  spesa  che  si  affaticasse  a crearne  di 
« nuove  ? ». 

È dovere  di  rispettare  tutte  le  opinioni  che  vengono  sostenute  colla  energia 
della  convinzione  dagli  uomini  i più  competenti,  ma  chi  mai  potrebbe  convenire 
in  questa  sentenza?  Si  comprende  che  la  scuola  storica  considerando  piuttosto 
l’elemento  materiale  che  l'elemento  ideale  del  diritto,  e dalla  serie  infinita  dei 
fatti  deducendone  la  forma  che  per  essa  è la  essenza,  non  riconosca  nell'opera 
del  legislatore  il  potere  di  creare  il  diritto.  Noi  pure  riteniamo  che  il  legislatore 
non  crea  il  diritto,  ma  ne  determina  la  esteriorità;  checchessia  la  scuola  storica 
è logica  rigettando  l’arte  dei  Codici  che  sembra  fissare  il  diritto  che  nel  suo  si- 
stema non  è che  lo  svolgimento  graduale  e progressivo  dei  fatti  umani,  quali  si 
presentano  nella  storia.  Una  tale  astrazione,  per  quanto  elevata,  non  ha  mai 
prodotto  alcun  risultato  effettivo  e pratico  ; e gli  Stati  hanno  continuato  anche 
nella  dotta  Germania,  a formare  e riformare  i loro  Codici  (4).  Ma  quando  non  si 
tratti  di  propugnare  i principii  di  quella  scuola,  allora  si  può  fare  benissimo  la 
censura  dei  Codici  moderni,  e biasimarli  di  non  avere  risposto  alle  grandi  teorie 
delia  scienza  e si  traduce  in  questo,  che  dovrebbero  farsene  dei  migliori,  ma  non 
si  parla  più  di  sistema;  si  rientra  nella  questione  più  semplice  e pratica  della 
efficienza  e bontà  dell’opera  legislativa. 

51  ammette  la  necessità  di  esporrò  nella  novella  legislazione  tutte  le  parti  del 
giure  essenzialmente  moderno,  dei  quale  non  sì  ha  il  menomo  riscontro  nelle 
istituzioni  di  altri  tempi,  ma  si  consiglia  di  lasciare  inviolata  e nella  sua  veste 
antica  tutta  la  dottrina  dei  contratti  e delle  obbligazioni.  E ciò  perchè  non  è pos- 
sibile il  dire  così  bene,  nè  così  largamente  e con  tanta  perfezione  quello  che  dis- 
sero e insegnarono  i nostri  antichi.  E sopratutto  perchè  consistendo  la  scienza 
negli  aforismi  e nei  principii,  i nostri  Codici  non  si  curano  nè  degli  uni,  nè 
degli  altri,  per  cui  non  fanno  la  vera  scienza.  Non  è mica  lieve  compito  quello 
che  si  permette  alla  legislazione  di  regolare  il  diritto  moderno  che  riassume  il 
progresso  della  civiltà  di  tanti  secoli,  ma  come  i rapporti  e le  obbligazioni  con- 
trattuali possano  in  uno  stesso  corpo  di  leggi  separarsi  dai  rapporti  e dalle  obbli- 


(1)  È stato  osservato  che  Savignv  nell’ul- 
timo tempo  aveva  non  poco  modificato  le  sue 
Idee,  ciò  rilevandosi  specialmente  dalla  famosa 
opera  System  dee  heutigen  ri>mischen  Rechts 
(Sistema  del  diritto  romano  storico).  La  scuola 
storica,  chi  non  lo  «a,  ci  ha  rivelate  le  profon- 


dità sconosciute  dal  diritto  romano  come  isti- 
tuzione, ma  si  accusa  dì  avere  sbandito  il  pen- 
siero filosofico  ; e noto  ancora  la  feconda  con- 
ciliazione delle  due  scuole  capitanate  da  Sa- 
vigny  ed  Herbert.  Gans  riuniva  felicemente, 
coma  deve  farsi,  l'elemento  storico  e filosofico. 
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gazioni  che  si  formano  in  (ulte  le  altre  combinazioni  e in  ogni  altro  aspetto  della 
vita  sociale,  è ciò  che  si  pena  a comprendere.  Primieramente  il  diritto  delle  ob- 
hligaiioni  ha  un  tale  carattere  di  generalità  che  si  diffonde  su  tutte  quante  le 
relazioni  volontarie  che  la  legge  ha  missione  di  definire  per  l’ordinato  uso  della 
libertà.  Bisogna  supporre,  il  che  non  è punto  vero,  che  quelle  determinazioni, 
le  quali  si  svolgono  da  un  ordine  più  elevato  e hanno  più  o meno  attinenza 
col  diritto  pubblico,  non  influiscano  sul  criterio  giuridico  delle  relazioni  dello 
stesso  genere,  benché  la  loro  attività  sia  più  limitala.  Una  legislazione  bene 
intesa  é animata  da  uno  spirito  che  si  fa  sentire  in  tutti  i suoi  postulati  nella 
unità  di  un  pensiero  supremo  che  deve  armonizzarli  ; ond’è  facile  vedere  che 
anche  nell’ordine  contrattuale,  noi  differiamo  in  alcune  parti  sostanziali  dai  pri- 
schi dettati,  in  quanto  più  non  corrispondono  alla  idea  moderna.  Per  certo  saria 
molto  semplice  il  farne  un  largo  e indefinito  rinvio  al  diritto  romano  ; ma  per 
più  capi  un  tale  sistema  sarebbe  profondamente  errato. 

Sarebbe  errato  per  la  ragione  che  ho  detto,  tanto  potente  che  basta  essa  sola 
per  sconsigliarlo  : insnfficiente  il  richiamo  e falso  e contraddittorio,  quale  ad 
esempio  il  rinfrescare  l’antica  dottrina  della  tradizione  nella  vendita,  mentre  noi 
diciamo,  per  trasferire  il  dominio  bastare  il  consenso.  Non  pochi  dei  più  Irei  re- 
sponsi dei  giureconsulti  romani,  anche  nel  mero  diritto  privato,  riflettono  la 
idea  del  giure  pubblico  in  cui  vivevano,  e di  costituzioni  che  già  da  secoli  hanno 
finito  il  loro  tempo.  Come  separarli  ? È forse  una  epurazione  possibile?  E.se  que- 
sto e tutto  quel  di  più  che  si  potrebbe  dire  per  evitare  cosi  strano  connubio  non 
fosse  sufficiente,  non  è cosa  che  poco  importi  ('osservare  che  le  leggi  voglion  es- 
sere dettate  in  modo  semplice,  chiaro  c intelligibile  a tutti,  per  quanto  i loro  con- 
cetti siano  elevati  e recondite  le  loro  ragioni,  affinchè  la  loro  cognizione  non  sia 
arcana  al  popolo  e non  si  rinnovi,  come  in  antico,  il  monopolio  degli  uomini 
della  scienza  I Or  che  sarehiie  alla  naturale  difficoltà  aggiungere  quella  di  un  lin- 
guaggio incomprensibile  alla  moltitudine  che  deve  dalla  chiara  volontà  della 
legge  imparare  ad  obbedirla  ; il  che  equivale  a condannare  il  popolo  alla  per- 
petua ignoranza  dei  propri  diritti  e dei  propri  obblighi  ? 

La  insistente  e,  secondo  me,  non  giusta  censura,  che  si  è fatta  alla  divisione 
dei  vari  Codici  per  materia  ed  oggetto;  il  desiderio  che  si  esprime  di  unificare  i 
diversi  Codici  e farne  un  solo  che  comprendesse  le  ragioni  del  diritto  civile,  del 
diritto  commerciale  e del  diritto  di  procedura,  pugna  pur  troppo  coll'altro  con- 
cetto di  separare  le  materie  dei  contratti  dalle  altre  disposizioni  del  Codice  civile. 

E sempre  meno  pericoloso,  io  credo,  l'unire  che  il  dividere  ; ma  aiiGhe  la  unione 
di  tante  leggi  che  nel  loro  oggetto  hanno  un  carattere  diverso  e varia  maniera 
di  operare,  può  essere  dannosa  e invece  di  concentrare  i principii,  portare  alla 
confusione.  Ma  ella  è questione  di  metodo  che  può  contenere  del  vero  ; dirò  che  ’ 
presso  tutte  le  nazioni  civili  la  divisione  è ritenuta  ; dirò  che  in  astratto  molle 
cose  paiono  accettabili  che  nell’uso  pratico  si  trovano  sconvenienti,  e null'ailro 
aggiungo. 

Per  richiamare  il  passato  a dominare  il  presente,  è certo  potente  argomento  il 
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mostrare  la  povertà  delle  nuove  idee  e delle  nuove  forme  legislative,  esaltando 
nell'umiliante  confronto  la  grandezza  di  tutto  ciò  che  è antico.  Io  sono  ben  lon- 
tano dal  crederlo  un  artificio  della  dimostrazione;  essa  è una  convinzione  intima 
che  si  deve  rispettare,  tanto  più  che  lo  scrittore  viene  esponendo  i suoi  motivi, 
sempre  ingegnosi,  e alcuni  dei  quali  possono  anche  esser  giusti.  Le  sue  dotte 
escursioni  dal  Codice  civile  trapassano  al  penale,  alla  legge  del  rito,  alle  deci- 
sioni dei  magistrati,  e alla  letteratura  giuridica,  e trova  ogni  cosa  in  dimesso 
e misero  stato  e bisognoso  di  ritemprarsi  alla  prisca  sapienza.  In  questa  parte 
l’egregio  scrittore  può  avere  le  sue  buone  ragioni  ; i miei  giudizi  per  avventura 
sarebbero  più  temperati,  ma  unendomi  a lui  nello  scopo,  mi  guardo  dal  con- 
traddirgli. Soltanto,  com'è  mio  compito,  ritorno  al  Codice  civile. 

Errori,  inesattezze,  difetti  nei  particolari , ripeto,  ci  possono  essere;  disposi- 
zioni non  buone,  istituti  più  o meno  censurabili,  possono  presentarsi  ad  tino 
studio  accurato,  ma  il  Codice  civile  non  si  potrà  mai  accusare  di  distruggere  la 
scienza  ed  è ciò  che  mi  preme  di  mantenere.  Siamo  d’accordo  che  la  legisla- 
zione fa  la  parte  sua  sistemando  quel  vasto  comprensorio  del  diritto  che  rappre- 
senta le  nuore  conquiste  della  civiltà.  Nè  alcuno  dirà,  io  credo,  che  il  legisla- 
tore, quasicchè  non  preceduto  da  una  dottrina  abbastanza  antica,  abbia  fatto 
opera  arbitraria.  Nulla  di  più  vero  che  il  legislatore  non  adempie  all’alta  sua 
missione  se  non  ritraendo  il  diritto  che  già  preesiste  nella  pubblica  coscienza  dal 
suo  sta^o  di  mera  apprensione  scientifica  al  grado  di  statuto  obbligatorio.  Per  ciò 
fare  egli  è tenuto  a vagliare  le  idee  per  recarle  a quella  semplicità  e lucidezza 
sintetica  che  gli  permette  di  scolpire  nettamente  la  sua  formola  ; qualche  volta 
non  si  riesce  perchè  la  parola  è affare  più  difficile  di  quello  che  si  crede  ; nel 
vario  indirizzo  della  opinione  illuminata  si  può  prendere  quella  via  che  non  è 
la  migliore;  ma  esami,  studi,  discussioni,  non  sono  mancati  come  la  storia  dimo- 
stra ; si  è sempre  avuto  dei  motivi  seri  anche  quando  possa  essersi  sbagliato  ; di 
leggerezza  non  si  può  temere  rimprovero. 

Ma  per  quanto  concerne  i rapporti  del  diritto  privato  e contrattuale,  in  che 
mai  i nostri  poveri  Codici  tutti  messi  ad  articoli  brevi  e scarni  che  dispongono  e 
non  ragionano,  senz'abito  e conforto  di  scienza,  potranno  emulare  e sostituirsi  a 
quei  grandi  lavori  dell'antichità  ove  tutto  il  sapere  umano  è esposto  con  un  lin- 
guaggio, per  così  dire,  divino  ? E se  non  possiamo  ciò  fare  degnamente,  perchè 
non  beviamo  la  scienza  a quelle  limpide  fonti  del  vero  giuridico,  e ci  ostiniamo 
a balbettare  una  dottrina  che  altri  insegnarono  sovranamente  ? E questo  quando 
si  voglia  dire  che  il  Codice  civile  non  fa  che  riassumere  i concetti  del  diritto 
romano  ; peggio  se  il  Codice  se  ne  discosta,  imperocché  quei  rapporti,  quei  prin- 
cipii,  sono  costanti  e immutabili. 

È questa  la  obiezione  principale  alla  quale  si  è già  in  parte  risposto.  Ora  tutta 
la  importanza  si  compendia  nell’osservare  che  un  Codice,  come  s’intende  nei 
tempi  moderni,  è bensì,  o dev’essere,  il  risultato  della  scienza,  ma  non  rappre- 
senta la  scienza  ; che  si  ha  tutto  il  diritto  di  pretendere  che  l'azione  legislativa 
vi  si  conformi  determinando  con  giusto  senno  quello  che  d’incerto  e opinabile 
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nò  essere  nella  delirimi  ; ma  non  si  ha  diritto  di  pretendere  che  rerum  atusae, 
he  le  ragioni  del  decidere  legislativo,  siano  espresse  nel  Codice.  Non  si  ha  nep- 
mr  diritto  di  volere  riversata  nel  Codice  una  casistica  minuta,  sottile  e previ- 
lente  di  ogni  controversia  che  possano  far  sorgere  le  sue  disposizioni  benché 
meditate  con  quella  diligenza  che  è pur  sempre  necessaria.  È codesto  l’uliìcio  della 
giurisprudenza.  La  scienza  adunque  precede,  inspira  il  legislatore,  e non  si  dimo- 
stra; la  giurisprudeuza  sussegue,  apre  ai  dogmi  legislativi  l'orizzonte  dell’attività 
pratica,  li  svolge  in  tutti  quegli  aspetti  che  i bisogni  sociali  richieggono,  li  fe- 
conda, e dove  la  esperienza  ne  riveli  i difetti,  prepara  quei  nuovo  corso  o ciclo 
nel  quale  vanno  trapassando  tutte  le  istituzioni  umane  onde  perfezionarsi  col 
tempo.  Tale  è la  economia  dei  Codici  moderni,  economia  bene  intesa  che  non 
potrebbe  alterarsi  senza  farne  un  corpo  obeso  di  dottrine  e di  decisioni  che  da 
altri  magisteri  devono  attendersi. 

È stato  detto  da  tanti  che  il  Codice  Napoleone  fu  preconizzato  da  Pothier,  il 
più  semplice  il  più  schietto,  se  non  il  più  profondo,  espositore  del  diritto  romano, 
che  io  non  ho  bisogno  di  ripeterlo.  Nella  parte  che  riguarda  le  obbligazioni  e i 
contratti,  il  Codice  italiano  è stato  pochissimo  novatore;  si  è condotto  sn  quelle 
regole  che  giustamente  si  predicano  immutabili  perché  fondate  nella  eterna  es- 
senza delle  cose,  e non  si  troverà  che  abbia  ferito  in  verun  modo  qualsivoglia 
di  quei  grandi  principii.  Tutti  i Codici  dei  popoli  civili  hanno  reso  alla  sapienza 
dei  nostri  maggiori  quell'omaggio  e quel ‘culto  che  la  pone  fra  le  cose  universal- 
mente venerate  e sacre.  Tanto  piii  dobbiamo  lodarcene  quanto  la  venerazione 
non  fu  nè  cieca  nè  supestiziosa  ; poiché  dove  i nuovi  costumi  e i nuovi  portali 
ideali  hanno  mostrato  che  non  si  potevano  sempre  seguire  quelle  orme  (il  che 
prova  che  in  quell'aspetto  la  istituzione  era  mutabile)  ci  siamo  inoltrati  franca- 
mente nella  via  del  progresso. 

Ho  creduto  che  a questo  discorso  preliminare  potesse  appartenere  la  serie  di 
osservazioni  che  sono  venuto  svolgendo  nella  occasione  di  esaminare  le  basi  di 
un  lavoro  recente  che  per  la  fama  del  suo  «ultore  poteva  fare  una  impressione 
che  io  ho  voluta  allontanare,  ma  chechessia  degli  argomenti  dimostrativi  di  cui 
si  è valso,  e della  estensione  che  ha  voluto  darvi,  havvi  del  resto  tanta  bontà 
nella  intenzione,  tanta  verità  in  altre  parti,  e tanta  utilità  nei  fine  che  si  è pro- 
posto che,  in  tale  rapporto  almeno,  io  mi  unisco  a lui  con  lutto  l’animo.  In  so- 
stanza, egli  dice,  guardatevi  dal  credere  che  il  Codice  sia  la  scienza,  e di  esser 
dotti  nella  scienza  per  conoscere  il  Codice.  La  scienza  non  è qui  ; essa  riposa  in 
quei  sommi  principii  ai  quali  il  Codice  non  accenna;  essa  è rivelata  in  quella 
moltitudine  di  teoremi  pei  quali  si  può  salire  alla  ragione  delle  cose  e investi- 
garne la  origine;  voi  ne  troverete  raccolto  il  tesoro  nella  sapienza  antica,  nelle 
nostre  tradizioni  immortali.  Se  gl'italiani  non  rinvigoriscono  in  quegli  studi,  se 
non  si  nutrono  del  cibo  di  quegli  ammaestramenti,  se  non  apprendono  negli  altri 
scrittori  che  il  diritto  romano  produsse  e lo  circondano  di  tanto  splendore,  non 
sarà  mai  che  gl'italiani  risorgano  ad  una  vera  e solida  dottrina  giuridica,  e ridi- 
vengano degni  dell’antico  grado.  Giusta  e santa  ammonizione;  e all'ottimo  scrit- 
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tore  chi  mai  potrebbe  contraddire?  Altri  popoli,  nelle  arti  della  pace  e della 
guerra  egualmente  grandi,  hanno  suputo  intingere  dai  nostri  tesori  nuove  ric- 
chezze, mentre  noi  che  ce  li  troviamo  in  casa  nostra  li  abbiamo  lasciati  giacere 
per  si  lungo  tempo  ! 

Educato  alla  scuola  del  iliritto  romano  in  quel  tratto  di  paese  italiano  ove  i 
moderni  Codici  non  erano  penetrati,  io  sento  tutto  il  valore  di  un  tale  consiglio* 
senza  convenire  però  che  la  legislazione  codificata  con  quel  senno  che  distingue 
la  nostra,  soddisfacendo  al  bisogno  della  certezza,  offenda  o isterilisca  la  scienza. 
E già  un  movimento  giuridico  letterario  si  viene  manifestando  sconosciuto  alla 
Italia  inerte  e divisa,  e augurio  di  un  vero  ed  effettivo  risorgimento  dei  nostri 
studi.  Noi  passammo  attraverso  tempi  nei  quali  la  stampa  periodica  senza  spirito 
e senza  vita,  appena  gettava  qua  e là  qualche  lume  di  scienza  che  si  andava  sper- 
dendo nella  universale  apatia.  Importanti  lavori  giuridici  pochi  e non  incorag- 
giati (1).  Spirava  un  settentrional  vento  che  aduggiava  lettere,  arti,  scienze,  in- 
dustrie, politica,  commercio,  genio  e coscienza  nazionale.  Oliale  cangiamento  I 
Tutto  più  o meno  rapidamente  si  rinnova  ; donimi  il  dire  che  fra  i più  celeri 
non  è il  progresso  degli  studi:  eppur  si  muove.  La  stampa  giuridica  si  è molti- 
plicata ; ogni  giorno  monografie  più  o meno  importanti,  ma  tutte  ispirate  dal- 
l'interesse del  sapere,  tenta  nuovi  problemi  o propone  all'esame  nuove  questioni. 
Non  possiamo  vantare,  è vero,  molti  periodici  espressamente  dedicati  all’incre- 
mento deile  scienze  giuridiche;  tuttavia  ne  contiamo  alcuni  assai  benemeriti 
della  dollritm  e collezioni  ragguardevoli  di  giurisprudenza  (2) : notevoli  opere 


(1)  Ripeto  «he  se  le  opere  di  mole  erano 
poche , ciò  non  significa  che  non  fossero  im- 
portanti , nella  Toscana  principalmente  ove 
furono  anche  meno  rare;  quanto  alla  impor- 
tanza , e lasciando  stare  i lavori  sopra  altri 
rami  di  discipline  giuridiche,  basterà  rammen- 
tare quelli  del  Forti,  del  prof.  Del  Rosso  e 
del  Poggi.  Dopo  Toscana,  Napoli  e Piemonte. 
Nel  Lombardo  Veneto,  nello  Stato* ex-ponti- 
ficio, ove  il  giogo  sulla  mente  pesava  di  più, 
anco  minor  numero  di  opere  legali;  ninna  può 
dirsi  di  diritto  pubblico  o internazionale.  Parlo 
del  tètnpo  succeduto  alle  Ristaur&zioni  del 
4814  e 1816.  Ma  calcolando  il  lungo  periodo 
di  quasi  50  anni,  si  troverà  che  il  contingente 
fornito  alla  letteratura  generale  dall'ingegno 
italiano  era  oltremodo  tenue  e scarso  ; al  elio 
si  deve  aggiungere,  che  o i pochi  scrittori  si 
travagliavano  nei  limiti  della  loro  legislazione, 
senza  veruno  accordo  d’idee  comuni , o i loro 
scritti  restavano  confinati  in  quella  cerchia; 
quelli  delle  provincic  meridionali  segnata- 
mente  erano  da  noi  sempre  mal  conosciuti: 
l’animo  depresso  dell’universale,  il  poco  amore 
degli  studf , la  difficoltà  delle  comunicazioni , 
le  polizie  ombrose  e tementi  di  tutto,  i revi- 


sori implacabili,  facevano  dello  scrivere  un  me- 
stiere o tristo  o difficile. 

(2)  Fra  i periodici  che  hanno  nno  scopo 
espressamente  giuridico  è distinto  V Archivio 
giuridico , che  venne  già  fondato  dal  prof.  El- 
lero, ed  ora  è diretto  dal  prof.  Serafini,  due 
dei  più  illustri  fra  i nostri  giureconsulti  e pub- 
blicisti, nel  quale  si  tratta  in  modo  particolare 
della  letteratura  giuridica  tedesca,  e delle 
opere  che  si  vengono  pubblicando  da  quella 
. nazione  di  dotti  (Bologna)  Collezioni  utili  di 
giurisprudenza,  clic  con  minore  o maggiore 
ampiezza,  secondo  il  rispettivo  istituto  (senza 
: parlare  dei  periodici  che  intendono  al  diritto 
penale) , discutono  importanti  questioni  d'at- 
tualità. Nell’ Alta  Italia  : Giurisprudenza  ita- 
liana, che  venne  già  in  rinomanza , diretta  dal 
cat.  F.  Bettini,  cd  ora  proseguita  dall’avv. 
OlUBIAO , uomo  d'alto  ingegno  (Torino).  — 
Gazzetta  dei  Tribunali  (Genova).  — Monitore 
dei  Tribunali  (Milano).  — Giornale  delle  Leggi , 
Pubblicazione  scientifica  e popolare  con  premi 
e consulti  gratuiti  (Genova).  Nell’Italia  cen- 
trale (oltre  Y Archivio  sopra  menzionato)  An- 
nali di  giurisprudenza  italiana , accompagnata 
da  una  dotta  Rivista  (Firenze).  — La  Leggt^ 
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i diritto  pubblico,  ili  diritto  internazionale,  e di  diritto  civile  (1)  si  vengono 
accedendo  con  una  alacrità  di  scrittori  e di  editori  che  prova  evidentemente 
he  una  nuova  èra  degli  studi  è cominciata.  La  scienza  del  diritto  si  studia,  si 
semina,  si  approfondisce.  L'assiduo  ricercare  le  opere  di  quella  nazione  cui 
embra  destinato  nella  età  presente  il  primato  dei  sapere  giuridico  come  deile 
rmi,  non  è già  un  invaghirsi  di  forme  straniere,  bensì  un  ricevere  dalle  mani 
egli  stranieri  piti  dotti  di  noi  quello  che  è nostro,  ma  analizzato  illustrato  e fe- 
lonio di  nuovi  e importantissimi  risultamene.  Aè  vi  hanno  stranieri  nella 
■ieuza  ; tutti  siamo  fratelli  e uniti  nell'ulto  e diilicilo  scopo  di  conseguirla, 
diri  applicano  direttamente  allo  studio  delle  fonti  ; altri  ne  tracciano  di  nuovo 
t storia;  altri  si  danno  all'esame  del  (Iodico  civile,  (inali  cella  forma  dogmatica* 


itali  di  commento  (,8) . 


Monitor?  giudiziario  c amministrativo  (Ro- 
de). Nelle  provincia  meridionali;  Temi  ùn- 
ica. — Gazzetta  dei  procuratore.  — Gazzetta 
lei  Tribunali  (Napoli).  — Circolo  giuridico 
Palermo).  — Temi  Zancìea  (Messina). 

(t)  Poiché  non  intendo  parlare  di  altri  rami 
lei  diritto;  che  so  volessi  parlare  del  penale, 
ni  si  presentano  un  Pessina  e un  Carrara , 
lomini  dei  quali  può  andar  superba  qnalun- 
iue  più  colta  nazione. 

(2)  Darò  un  cenno  di  questa  nuova  biblio- 
grafia italiana , che  è a mia  cognizione , limi- 
andomi  agli  scrittori  che  si  occupano  del  di- 
•itto  civile,  o di  quello  che  vi  è correlativo.  Ho 
lisogno  e anche  son  lieto  di  dover  fare  tale 
molesta,  perchè  non  potrei  tradurre  oltre  ! 
■onfinl  questa  nota  già  lunga;  sono  (feto,  per- 
itili se  dovrei  essere  obbligato  ad  estenderla, 
;iò  significa  che  noi  siamo  ricchi  di  molte  altre 
ipere , che  lo  spazio  e la  specialità  dell'isti- 
nto che  prendo  ad  illustrare  non  mi  permet- 
,ono  di  enunciare,  come  dovrei,  per  la  impor- 
anca  loro.  Quindi  ometto  le  opere  sulla  pro- 
ledura, quelle  sul  diritto  commerciale,  sulla 
mbblica  economia,  ecc. 

Astengo,  De  Foresta  ed  altri,  Commento 
il  Codice  civile  (non  giunto  però  per  quanto 
o conosco  che  all'articolo  69).  — Arabia  e 
Correa,  Codice  civile  commentato.  — Avio, 
Saggio  di  uno  nuova  teoria  sui  rapporti  il iter- 
nazionali.  Della  estradizione.  — Bahinetti  , 
Del  diritto  di  famiglia.  — BELLOXO  , Sulla 
tassa  della  ricchezza  mobile.  Manuale  dell'det- 
tore  politico  e ilei  deputato.  Sul  Codice  della 
juardia  nazionale.  — Bosellini,  Credito  per- 
sonale e credito  reale,  e delle  toro  fasi  (in  fran- 
cese). — Bosio , Legislazione  sulle  investiture 
il  acqua  per  irrigazione,  ecc.  — Buniv.a,  Delle 
successioni.  Trattalo  sui  beni  e sulla  pro- 


prietà. — Bl’OXAUICi,  Legis  actiones.  — Burri, 
Dei  diritti  delle  donne  secondo  il  Codice  ckic 
italiano.  — Calandra,  Manuale  idraulico  o 
Raccolta  di  leggi  sulle  acque.  — Carnazza- 
Amari,  Elementi  di  diritto  internazionale.  Rid- 
i'equilibrio  politico  degli  Stati.  — Carcàno, 
La  inamovibilità  della  magistratura.  Il  pub- 
blico Ministero.  — Casanova,  Trattato  di  di- 
ritto internazionale.  Trattato  di  diritto  nazio- 
nale. — Cattaneo  e Borda  , Il  Codice  creile 
annotato.  — Cattaneo,  Elementi  del  Codioe 
civile.  — Cesano  , Sullo  trascrizione.  — ’Cri- 
5CU0L0,  La  donna  nella  storia  del  diritto.  — 
De  Crescenzio,  Sistema  del  diritto  civile  ro- 
mano. — Dionisotti,  Della  servitù  delle  acque. 
— Doveri  , Istituzioni  di  diritto  romano.  — 
Esperson,  Dei  rapporti  giuridici  fra  i bellige- 
ranti e i neutrali.  Del  diritto  internazionale. 
Del  principio  di  nazionalità.  — Fasolis,  Ele- 
menti della  filosofa  e storia  del  diritto.  — 
Fiore,  Nuovo  diritto  internazionale.  Sommi 
principii  del  diritto  civile.  — F ontanA,  Regola- 
mento amministrativo  , teorico  e pratico.  — 
F ranchetti,  Sul  testamento  olografo. — F'ULCI, 
Delle  successioni  legittime  secondo  il  diritto  ci- 
vile  italiano.  — Gabba,  Teorica  della  retroatti- 
vità. Studi  di  legislazione  comparata.  Sulla 
trascrizione.  — Due  (comunque  straniero,  ha 
scritto  sul  Codice  civile  italiano,  con  annota- 
zioni dell  ORSiER).  — IiATTES,  Della  enfiteusi 
net  suoi  rapporti  col  colonato.  — Lisi,  Il  Gaio 
scoperto  a Verona ( traduzione  e note.  — LU2- 
zati,  Corsodi  diritto  costituzionale.  — Gide 
(francese),  De  la  ligislalìon  civile  dans  le  nou- 
veau  royaume  d' Italie.  — Mariani,  Nuovo  di- 
ritto pubblico  europeo.  — Marino,  Sulle  espro- 
priazioni per  causa  di  pubblica  utilità.— Mez- 
zogori  e Oddi,  Codice  civile  commentato  a uso 
del  popolo.  — Morello,  Introduzione  alla 
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Nell’ordine  morale  io  non  ho  mai  creduto  che  il  numero  rappresenti  la  forza; 
ed  c facile  vedere  che  siccome  ia  mole  cosi  pure  la  importanza  delle  opere  che 
ha  citate  è assai  diversa.  Ciò  nondimeno  tanta  copia  di  lavori  giuridici  pubbli- 
cati in  si  breve  tempo  in  Italia,  senza  parlare  degli  altri  che  riguardano  altre 
parti  del  diritto,  qualunque  sia  il  loro  valore  relativo,  è già  un  fenomeno  che, 
date  le  nostre  vecchie  abitudini  d'indifTerenza  e d'inerzia,  ha  qualcosa  di  sor- 
prendente. Esso  suppone  un  adeguato  numero  di  lettori;  suppone  cioè  un  movi- 
mento generale  di  educazione  letteraria  e di  curiosità  scientifica.  Perchè  la  nuova 
èra  di  libertà  non  dovrà  andarne  orgogliosa?  Iti  nasce  l'amore  degli  studi  seri  e 
potenti,  e a comprovarlo  ba$ta  una  statistica  bibliografica,  senza  scrutare  il  valore 
delle  singole  opere.  In  realtà  alcune  sono  eccellenti  ; ma  in  fatto  di  scienza  non 
accade  come  nelle  opere  meramente  letterarie.  Nè  uomini  nè  colonne  sopporta- 
rono la  mediocrità  dei  poeti  ; ma  nella  coltura  della  scienza  raro  è che  una  parte 
buona  non  contenga  qualsivoglia  modesto  lavoro,  e non  se  ne  possa  cavare  una 
pietra  di  più  per  la  formazione  dell'edifìzio.  Noi  dunque  c'incamminiamo  ; ma 
la  meta  è lontana,  io  ne  convengo,  e forse  non  è in  poter  nostro  il  raggiungerla, 
perchè  un  provvidenziale  progresso  « affatica  di  moto  in  moto  » le  umane  idee  e 
le  trasporta,  si  direbbe  quasi,  nelle  regioni  dell’infinito.  Perciò  gli  scrittori  non 
devono  temere  di  urtarsi  fra  di  loro  e di  far  troppo  ingombro  nel  campo  dello 
scibile.  Quanti  mai  furono  i glossatori  e gli  interpreti  del  diritto  romano  ! 
Quanti  del  Codice  francese  I Quanti  autori  sorgono  e pullulano  in  ogni  parte 
della  Germania,  anche  a costo  di  ripetersi,  tutti  essendo  più  o meno  profondi, 
e nel  pieno  possesso  della  scienza  ! Ognuno  avrebbe  stimato  che  dopo  il  Cuiacio, 
il  Donello  e il  Fabro,  non  si  potessero  più  avere  che  dei  ripetitori  in  diritto  ro- 
mano ; ma  quale  spettacolo  la  Germania  ci  ha  dato  ! 

E dovendo  infine,  malgrado  la  mia  ripugnanza,  parlare  di  me,  mi  conforto  in 
un  pensiero  che  nello  stesso  tempo  dovrebbe  sgomentarmi.  Il  pensiero  che  niuno 
scrittore  coscienzioso  e lungamente  versato  nel  proprio  soggetto  è per  fare  opera 
inutile  se  vi  ponga  tutta  la  diligenza  di  cui  è capace,  mi  conforta  e mi  fa  sperare 


scienza  del  diritto  intemazionale.  — Moro- 
si w,  Commentario  sulla  colonia  e sulla  soc- 
cida. — Nocito,  Prolegomeni  alla  filosofia  del 
diritto.  — Ortu  Azara  , La  scuola  storica  e 
la  filosofica  intorno  aJ  possesso  nel  diritto  ro- 
mano. — Pacifici  Mazzoni,  Istituzioni  di  di- 
ritto civile.  Proprietà  e usufrutto.  Locazioni. 
Pelle  servitù  legali.  Studio  storico  sulla  suc- 
cessione legittima  delle  XII  Tavole , rappor- 
tato al  Codice  civile.  — Palma,  Pél  potere  elet- 
torale. — Pepf.re  , Enciclopedia  organica  del 
diritto.  — Percerctti  , Codificazione  e legis- 
lazione. — Pescatore,  Logica  del  diritto. 
Logica  delle  imposte  (omesse  le  opere  di  pro- 
cedura]. — Pessina  , Filosofia  e diritto.  — 
Pierantoni,  Progresso  dei  diritto  pubblico.  — 


Rabre.NO,  Saggio  di  giurisprudenza  agraria.  — 
Ree. noli,  Temi  sul  diritto  civile.  Lesioni  di 
diritto  civile.  — SALA,  Rinnovamento  dei  buoni 
studi  giuridici.  Trattato  dette  successioni.  — 
SAHEDO,  Trattato  di  diritto  civile.  Sulla  citta- 
dinanza e parentela.  — Sandonà  , Pél  diritto 
intemazionale.  — Scolari  , Diritto  ammini- 
strativo. — Serafini  , Istituzioni  di  diritto 
romano  comparato  al  Codice  patrio.  Il  tele- 
grafo in  relazione  al  diritto  civile  e commer- 
ciale. — Sciolla,  Détta  condizione  giuridica 
degli  stranieri,  specialmente  in  ordine  atte  suc- 
cessioni. — SCOTTI,  Deltautoriszazione  mari- 
tale. — Tartufari,  Del  pubblico  Ministero.  — 
Vidari  , Rispetto  détta  proprietà  fra  gli  Stati 
in  guerra  (omesse  le  opere  commerciali). 
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i prender  pnsto  onorato  fra  i miei  colleghi  di  scienza  più  dotti  di  me.  E ciò 
erchè  la  scienza  è vasta,  nè  sdegna  alcuno  dei  suoi  cultori.  Ma,  appunto  perchè 
vasta,  dispero  di  toccarne  i confini.  E se  io  avessi  ingegno  a tanta  impresa, 
arei  impedito  dalla  forma  stessa  del  commentario  clic  ho  prescelta.  Vi  hanno 
stilliti  nel  Codice  civile,  ognuno  dei  ([uali  per  essere  compiutamente  approfon- 
lito  desidera  un  intero  trattato.  E dove  eccellenti  trattati  furono  scritti,  io  dovrò 
estringermi  alle  tesi  più  salienti,  mettere  in  rilievo  i prineipii,  e passar  oltre. 
1 vantaggio  mio  sarà  quello  di  presentare  agli  studiosi  del  Codice  civile  un  coro- 
ilesso  di  dottrine  più  ravvicinato  al  testo  e in  un  insieme  più  compatto,  laddovo 
.-iascuno  potrà  meglio  istruirsi  trasferendosi  all’esame  dei  più  estesi  lavori  sulla 
materia.  Ogni  Codice  essendo  un'opera  pratica,  e procedendo  con  metodi  non 
essenzialmente  scientifici  trascina,  a cosi  dire,  il  commentatore,  e gli  toglie  in 
certo  modo  la  liberiti  del  metodo;  inconveniente  già  da  lungo  tempo  riconosciuto 
ina  che  ha  i suoi  compensi.  Sposare  al  Codice  la  scienza,  e dedurla  dalle 
fonti  più  sincere  del  dii'ilto  e da  quella  filosofia  sociale  che  io. stimo  meritare  la 
preferenza  nell'interesse  della  libertà  o dell’ordine,  scopo  costante  di  ogni  buona 
legislazione,  ragionando  coi  prineipii  ma  avvisando  à conclusioni  pratiche  e a ri- 
sultati utili,  è il  mio  ideale:  io  camminerò  per  qnesta  via  colla  coscienza  di 
averlo  tentato. 


Borsari,  Commetti,  del  Coi.  civ.  Hai.  — Voi.  I. 


S 
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PER  GRAZIA  DJ  DIO  E PER  VOLONTÀ  DELLA  NAZIONE 

RK  D'ITUiIÀ 

Vista  la  leggo  del  2 aprile  1865,  n*  2215,  con  la  quale  il  Governo  del  Re  fu 
autorizzato  a pubblicare  il  Codice  civile  presentato  al  Senato  del  Regno  nello 
tornate  del  15  luglio  e 26  novembre  1863  con  le  modificazioni  concordate  tra  la 
Commissione  del  Senato  e il  Ministro  Guardasigilli,  e con  le  modificazioni  rico- 
nosciute necessarie  a norma  dell’art.  2 della  stessa  legge  ; 

Udito  il  Consiglio  dei  Ministri; 

Sulla  proposta  del  nostro  Guardasigilli  Ministro  Segretario  di  Stato  [>er  gli 
affari  di  Grazia  e Giustizia  e dei  Culli  ; 

Abbiamo  decretalo  e decretiamo; 

Art.  1. 

Il  Codice  civile  e le  disposizioni  sulla  pubblicazione,  interpretazione  ed  appli- 
cazione delle  Leggi  in  generale  che  Io  precedono,  sono  approvate  ed  avranno 
esecuzione  in  tutte  le  provincie  del  Regno  a cominciare  dal  1°  gennaio  1866. 

Art.  2. 

Un  esemplare  di  detto  Codice  stampato  nella  tipografia  Reale,  firmato  da  Noi 
e eontrosegnato  dal  nostro  Guardasigilli,  servirà  di  originale  e verrà  depostato, 
e custodito  negli  Archivi  Generali  del  Regno. 

Art.  3. 

La  pubblicazione  del  detto  Codice  si  eseguirà  col  trasmetterne  un  esemplare 
stampato  a ciascuno  dei  Comuni  del  Regno  per  essere,  depositato  nella  sala  del 
Consiglio  comunale,  e tenuto  ivi  esposto  durante  un  mese  successivo  per  sei  ore 
in  ciascun  giorno,  affinchè  ognuno  possa  prenderne  cognizione. 

Ordiniamo  che  il  presente  Decreto,  munito  del  Sigillo  dello  Stato,  sia  in- 
serto nella  Raccolta  ufficiale  delle  Leggi  e dei  Decreti  del  Regno  d'Italia,  man- 
dando a chiunque  spetti  di  osservarlo  e di  buio  osservare. 

Dato  a Firenze  addi  25  giugno  1865. 

VITTORIO  EMANUELE. 

Registrato  atta  Corte  dei  Conti 
addi  30  giugno  1865. 

Reg.°  33  Atti  dei  Governo  a.  c.  45. 

Ayres. 

(Luogo  del  Sigillo) 

V.  Il  Guardasigilli 
Vacca. 

6i.  Vacca. 
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OSSIA 


DISPOSIZIONI 

SULLA  PUBBLICAZIONE,  INTERPRETAZIONE  ED  APPLICAZIONE 
DELLE  LEGGI  LN  GENERALE 


Articolo  1. 

Le  leggi  promulgate  dal  re  divengono  obbligatorie  in  tutto  il  regno  nel  decimo 
linto  giorno  dopo  quello  della  loro  pubblicazione;  salvo  che  nella  legge  promul- 
la  sia  altrimenti  disposto. 

La  pubblicazione  esiste  nell'inserzione  della  legge  nella  raccolta  uflìziale 
die  leggi  e decreti,  e nell'annunzio  di  tale  inserzione  nella  gazzetta  ulliziale 
d regno. 

1.  Ragioni  di  metodo. 

2.  il  Diritto. 

Osservato  nd  sistema  ontologico  di  Vico.  Il  Vero  assoluto  principio  d'ogni  legge 
nell’idea  dell'ordine. 

3.  Il  Diritto  individuale. 

Diritto  come  persona.  — Elementi  del  concetto  di  diritto.  — l’orma  ed  oggetto  del 
diritto.  — Natura  della  obbligazione  giuridica.  — Della  esteriorità  del  diritto. 

4.  Principio  della  derivazione  dei  diritti.  — Proprietà  del  diritto.  — Libertà  giuridica.  — 
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§ 9.  Formazione  della  Legge  negli  ordini  costituzionali  che  ci  reggono. 

Potere  legislativo.  Potere  esecutivo.  Attributi  e prerogative  della  podestà  regia . 

Funzione  del  Potere  esecutivo  nella  esplicazione  e attuazione  della  Legge. 

Dei  decreti  e regolamenti  incostituzionali. 

L'amministrazione  c facoltà  autonoma  del  Potere  esecutivo.  — Indipendenza  del 
Potere  giudiziario. 

§ IO.  Sanzione , j&mulgazione  e pubblicazione  della  Legge. 

La  sanzione  è prerogativa  necessaria  del  Capo  deUo  Stato  nelle  costituzioni  simili 
alla  nostra.  La  promulgazione  della  Legge  è pure  una  prerogativa  reale , ma  non 
essenziale. 

Forme  ed  effetti  della  pubblicazione. 

§11.  Quale  sia  il  modo  della  pubblicazione  dei  decreti  e regolamenti,  ovvero  di  leggieprov • 
redimenti  locali. 

Uniformità  della  nostra  legge  in  relazione  alle  distanze. 


§1. 

Ragioni  di  Metodo. 

Ogni  trattazione  giuridica  è parte  di  scienza 
c suppone  una  catena  superiore  di  principii  an- 
che non  dichiarandoli.  Per  quelli  che  non  si 
dedicano  a speculare  sul  diritto,  ma  stanno 
contenti  a considerarne  gli  svolgimenti  effettivi 
nella  utilità  del  vivere  sociale,  il  diritto  è una 
manifestazione  del  potere  sovrano,  alla  quale 
si  deve  obbedienza  ed  ossequio.  I giurecon- 
sulti romani,  uomini  pratici  per  eccellenza, 
benché  avessero  la  idea  chiara  delle  origini 
metafisiche  del  diritto,  e ne  venissero  trac- 
ciando qualche  luminosa  reminiscenza,  collo- 
carono la  nozione  del  diritto  nel  momento 
della  sua  operazione,  e lo  appellarono  ars 
boni  et  aqui,  e se  stessi  sacerdoti  della  giu- 
stizia come  quelli  che  sentivano  di  avere  una 
quasi  sacra  missione  sociale.  Trovo  che  rara- 
mente i professori  e gli  antichi  interpreti  del 
giure  romano  hanno  creduto  di  aver  bisogno 
di  salire  ad  una  sfera  più  elevata  e trascen- 
dente del  diritto;  nè  perciò  la  loro  esegesi 
fa  meno  profonda,  nè  meno  fruttuose  furono 
le  generalità  che  seppero  dedurne  a creare 
dagli  sparsi  assiomi  del  diritto  romano,  e dai 
moltiplica  responsi  di  casi  determinati,  un  gran 
complesso  di  scienza. 

La  ragione  più  convincente  di  questo  si- 
stema ella  è certamente  che  la  vera  impor- 
tanza e la  sovrana  virtù  del  giure  romano 
consiste  nelle  relazioni  d’ordine  privato;  le 
quali  per  quanto  avessero  di  affinità  e di  at- 
traenza verso  il  principio  dominante  dello 
Stato,  restavano  tuttavia  di  grande  spazio 
divise  da  quello  che  poteva  chiamarsi  d’ordine 
pubblico;  e giova  dirne  in  breve  la  causa. 
Senza  spiegare  per  ora  il  concetto  dello  Stato, 


di  cui  mi  occuperò  più  avanti,  e che  per  ne- 
cessità inevitabile  dei  tempi  nostri,  dev’esser 
presente  a chiunque  vuole  studiare  con  una 
certa  intensità  il  Codice  civile,  dico  soltanto 
che  gli  antichi  n’ebbero  una  idea  assoluta- 
mente  diversa.  In  tre  modi  può  concepirai 
lo  Stato  rapporto  ai  cittadini;  o come  l’as- 
sorbente delle  azioni  individuali,  almeno  per 
tutto  ciò  che  tiene  alla  sua  costituzione  par- 
tendo dall’ordine  di  famiglia,  siccome  fonda- 
mento dello  Stato,  e ciò  avvenne  in  antico, 
specialmente  nell’ epoche  primitive  di  quel  di- 
ritto. 0 lo  Stato  s’impone  come  una  potenza 
autonoma  che  senza  curare  di  appropriarsi 
gli  svolgimenti  del  diritto  individuale,  lo  ab- 
bandona ad  una  legislazione  inferiore,  ed 
astrae,  a così  dire , da  ogni  comunicazione 
con  esso,  ed  è lo  Stato  all’uso  di  Luigi  XIV 
e di  tutti  i regni  dispotici.  0 finalmente  lo 
Stato  non  è che  una  aggregazione  delle  vo- 
lontà individuali  che  salgono,  elaborandosi, 
sino  alla  potenza  suprema  ; ed  è lo  Stato  co- 
stituzionale dell'epoca  moderna.  Nella  se- 
conda, più  ancora  che  nella  prima,  si  poteva 
circoscrivere  nella  propria  sfera  d’azione  il 
diritto  privato;  e qui  è da  considerarsi  che 
l'èra  dei  grandi  giureconsulti  romani , e per 
così  esprimermi,  dei  comprensori  del  diritto 
veniva  in  un  tempo  in  cui  l’imperio  più  per- 
sonale del  mondo  dominava;  e diffìcilmente 
all’epoca  di  Traiano,  di  Commodo,  o di  Cara- 
calla  e non  più  certamente  a quella  di  Giu- 
stiniano, era  bello  speculare  sulla  essenza  e 
costituzione  politica.  D’allora  in  poi  la  dot- 
trina del  giure  privato  e del  giure  pubblico 
rimase  profondamente  divisa;  i grandi  com- 
mentatori del* diritto  romano,  che  diedero  col 
Fabro  la  loro  ultima  luce,  non  andarono  più 
in  su  della  definizione  del  diritto  che  Ulpiano 
ci  porse,  assegnandola  ai  campi,  quantunque 
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issai  vasti,  dell'ordine  privato  e della  giustizia 
pratica  ed  effettiva. 

Restava  aperta  la  via  immensa  del  diritto 
ìlosofico  che  Vico,  primo  di  ogni  altro,  trion- 
almente  percorse.  Esso  doveva  ancora  pro- 
gredire nel  Romagnosi,  nel  Pagano,  nel  Del- 
i tosso  e nel  Rosmini  (mi  gode  l’animo  quando 
o posso  citare  italiani  principalmente)  ; ma 
lei  punto  almeno  di  vista  dei  giureconsulti 
juri,  serbandosi  sempre  separata  dalla  dot- 
rina  propriamente  giuridica  che  poteva  at- 
ingervi i propri  lumi,  ma  ad  una  certa,  per 
•osi  dire,  rispettosa  distanza  e con  carattere 
nuttosto  di  ausiliaria  e di  subordinata.  In 
«sro  la  filosofia  stessa  ha  cercato  questo  con- 
ìubio  colla  scienza  giuridica  : Kant  in  primo 
nogo,  anzi  Kant  è quello  che  ha  cercato  di 
onestarvi  di  più  le  sue  potenti  astrazioni.  Il 
ilosofo  del  diritto  subbiettivo  doveva  bene  in- 
umarsi nella  cognizione  di  quel  diritto  che, 
sorgendo  dalla  umana  natura,  doveva  poi  in- 
torniare tutti  gl’incrementi  del  diritto  pub- 
tlico  e sociale.  Mólto  più  quando  nella  Ort- 
ica di  ragion  pratica,  cominciò  a darvi  una- 
nega  più  conforme  ai  bisogni  reali  della  ci- 
viltà. Nondimeno  la  dottrina  giuridica  non 
ivrebbe  sentito,  per  così  dire,  un  bisogno  as- 
ioluto  di  associarsi  alle  idee  filosofiche,  quasi 
speculando,  dove  il  suo  còmpito  era  quello  di 
tggirarsi  nella  realtà.  Noi  ci  saremmo  rimasti 
ungamente  a tale  stato  di  separazione  ideale, 
e un  nuovo  Diritto  pubblico,  effettuando  ciò 
ho  i filosofi  avevano  pensato  o intraveduto, 
lon  ci  avesse  fatto  un  dovere  di  studiare,  an- 
:hc  rispetto  a relazioni  meno  elevate,  i prin- 
ipii  almeno  più  solenni  del  diritto  filosofico 
n più  vaste  ed  estese  relazioni. 

Colla  quale  diceria  accenno  la  ragione  che 
ni  giustifico  di  voler  /are  un  po'  il  filosofo  in 
in  commento  al  Codice  civile.  Niuno  meno 
li  me  è vago  di  citazioni  inutili  e di  astra- 
imi ; ma  sento  ciò  che  ricerca  il  mio  sog- 
rctto.  Non  posso  cominciare  l’esame  del  Co- 
lico civile  se  non  dal  concetto  generale  del 
liritto.  £ questa  la  parola  che  ci  corre  più 
li  frequente  sulle  labbra:  tuttoché  elemen- 
are  e possa  supporsene  la  idea  chiara,  giova 
empre  il  rammentarla,  perchè  ogni  dimostra- 
tone che  abbia  carattere  scientifico  deve 
nuovere  dal  suo  principio  ; ma  c'è  di  più,  e 
ui  non  ho  scelta.  Il  nostro  Codice  si  svolge 
lell  atmosfera  costituzionale  e riflette  in  se 
tesso  e per  sua  propria  natura  gran  parte 
lei  diritto  pubblico  e internazionale,  al  quale 
orrisponde  nella  economia  generale  del  si- 
tema.  Quella  divisione  dello  scibile  che  è de- 
tinata  a congiungersi  per  cospirare  di  con- 


cordia e nella  rispettiva  sfera  d’azione,  ai 
grandi  fini  sociali,  e che  io  di  Bopra  deplorai, 
più  non  esiste.  È una  fortunata  fatica  quella 
di  non  potere  trattare  del  diritto  privato, 
senza  eziandio  occuparsi  del  pubblico  diritto  ; 
oltreché  a niuno  è più  lecito  oggidì  essere 
giureconsulto  senza  essere  pubblicista,  per 
quanto  almeno  concerne  l’alto  ufficio  suo,  e noi 
non  dovremo  esser  minori  di  questo  còmpito. 

§2. 

Del  diritto  in  generale. 

In  tempi  da  noi  non  lontani,  il  diritto  è 
stato  il  tema  obbligato  e necessario  di  ogni 
filosofia  che  da  esso  appunto  s’intitola,  sino 
ad  Hegel  e a Michelet.  A noi  non  spetta  di- 
scuter sistemi  ; ma  ci  bisogna  scegliere  il  no- 
stro. Noi  lo  faremo  francamente.  Ci  conviene 
intanto  rammentare  che  mentre  poniamo  la 
base  apodittica  del  diritto,  noi  tentiamo  di 
rannodare  questa  idea  a quella  dello  Stato 
che  faremo  seguire  immediatamente  perchè 
non  possiamo  cercarla  più  avanti.  Poche  cose 
ci  basteranno  se  potremo  vederle  chiaramente, 
altrimenti  molte  e sottili  disquisizioni  non  ci 
basterebbero,  se  si  dovesse  affaticare  per  la 
lunga  via  dei  filosofi  moderni.  Il  dire  cose  dif- 
ficili in  una  forma  anche  più  difficile,  è stato 
il  vanto  di  molti. 

10  non  saprei  ideare  un  sistema  di  filosofia, 
ma  non  mi  sono  stancato  di  studiarli  quanti 
sono,  e attraverso  a tutti  i sistemi,  ho  do- 
vuto sempre  ammirare  la  sapienza  del  Vico. 
Partecipo  ai  lettori  questa  buona  novella,  e 
domando  il  permesso  di  fennarini  alle  sue 
dottrine , e anche  scorrerle  a grandi  tratti , 
non  cogliendone  che  i fondamenti  principali, 
e rimettendomi  del  resto  aH’immortale  suo 
libro  ( De  unico  principio  et  de  unico  fine 
universi  juris), 

11  sistema  di  Vico  è ontologico,  come  quello 
che  arrivò  da  Platone  a Leibniz  ; molto  più 
tardi  trapassò  a Rosmini  e a Gioberti.  Esi- 
ste un  Vero  assoluto  indipendentemente  dalla 
ragione  umana,  e risplende  nell'ordine  eterno. 
Le  leggi  eterne  emanano  dal  Fiero,  ossia  dalla 
intima  e necessaria  natura  degli  esseri,  e da 
quello  ricevono  le  loro  costanti  e indefetti- 
bili norme.  Da  tale  altezza  ricerca  l'uomo  la 
scienza,  ossia  il  principio  della  cognizione. 
Tra  il  vero  eterno  c la  scienza  umana  esi- 
ste, agente  intermedio,  la  ragione , in  cui  ri- 
siede il  principio  della  cognizione.  Bene  intese 
il  Giani  la  forinola  del  Vico  — La  ragione  il- 
luminata dalla  idea  dell'ordine  percepisce  il 
vero  in  guanto  i sensi  e la  volontà  corrotta 
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(che  riconosce  nell’uomo  ed  è impossibile  non 
riconoscerla;  siano  vinti  dal  vero.  Il  fonda- 
mento di  questa  proposizione  è posto  : 1"  Nella 
esistenza  dell'universo;  nello  studio  della  na- 
tura umana,  la  cui  storia  registrata  nelle  tradi- 
zioni di  tutti  i popoli  viene  confermata  dalle 
condizioni  e dalla  stessa  coscienza  dello  spi- 
rito umano;  2°  Dalla  sua  spontanea  dedu- 
zione nell'ordine  della  vita  pratica,  onde  la 
ragione  dell’uomo  si  svolgo  in  conformità  della 
legge  religiosa,  morale,  e giuridica  ; 3*  Dalla 
convenienza  di  un  tale  sistema  colla  dignità 
della  umana  natura  intelligente  e libera  (Giani). 

Ogni  legge  si  sviluppa,  secondo  il  Vico,  dal 
principio  d'ordine.  La  legge  religiosa  è la  idea 
dell'ordine  applicata  ai  rapporti  di  venerazione 
o di  riconoscenza  che  ci  legano  a Dio.  La 
legge  morale  conseguita  dall' idea  dell'ordine, 
in  quanto  fa  conoscere  all'uomo  i doveri  che 
ha  verso  Dio,  verso  i suoi  simili,  verso  se  me- 
desimo per  conservarsi  e perfezionarsi.  La 
legge  giuridica  emana  dall’ordine  recando  ad 
obbligazione  perfetta  (o  esigibile  da  altri)  il 
dovere  imperfetto  della  morale.  E questo  es- 
sendo il  principio  unico  jurùt  universi , diventa 
poi  facile  il  vedere  che  a tale  principio  cor- 
risponde un  fine  unico,  cioè  la  conservazione 
dell’ordine  nel  cooperarvi  per  quanto  è da  noi 
nella  osservanza  dei  prefati  doveri. 

A questi  concetti  primi  c generali  il  Vico  (I) 
aggiungo  postulati  indimenticabili  e teoremi 
inconcussi  dei  quali  per  nostra  istruzione  no- 
teremo alcuni. 

Tre  sono  gli  elementi  d'ogni  sapere.  Cono- 
scere, volere , potere  (nasse  — velie  — posse). 
Principio,  la  mente  — occhio,  lef  ragione . L’ac- 
cordo della  inente  coll'ordine  delle  cose  pro- 
duce il  vero ; la  coscienza  scevra  dal  dubbio 
produce  il  certo.  — L’accordo  coll’ordine 
stesso  delle  cose,  è ragione. 

Il  vero  vive  * nella  ragione,  il  certo  è riposto 
nellautorifà.  La  stessa  autorità  è parte  della 
ragione  ; e l’uomo  non  potrebbe  aver  comuni 
cogli  altri  uomini  la  cognizione  del  vero,  se 
non  avesse  comune  la  idea  dell' ordine. 

La  giustizia  è la  stessa  forza  del  vero.  In 
quanto  combatte  colla  cupidità  (propria)  è 
virtù  (2)  ; in  quanto  dirige  ad  uguaglianza  le 


(1)  Giuseppi  l kriuhi,  La  mente  del  Fico. 

(2)  • J usili  la  est  consluns  et  perpetua  volunlas 
Jus  suuni  cuique  trihuendi  • (Ulpiako,  tram.  10,  De 
juitUia  et  jure ). 

(3)  S’Intende  uguaglianza  ili  rngionf. 

(4)  Romagnosi  : • il  diritto  è la  podestà  dell’uomo 
« di  agire  scota  ostacolo  a norma  della  legge  di  na- 


utilità  (.3),  è giustizia  (nel  senso  che  noi  rite- 
téniamo  comunemente).  Ciò  eh’ è equo  nella 
mente  e nella  disposizione  dell’animo,  ossia 
quando  si  pensa,  è giusto  quando  si  pratica. 

’ §3. 

Il  diritto  individuale. 

La  contemplazione  ontologica  di  Vico  è fe- 
conda, perchè  universale  e stabilisce  nell’or- 
dine i rapporti  dell’umanità.  La  suprema  de- 
stinazione dell’uomo,  sentimento  di  tutte  le 
anime  elevate,  è lo  spirito  che  informa  il  suo 
sistema.  Ma  in  Vico  noi  vediamo  l'uomo  che 
per  la  perfezione  propria  e per  quella  del 
genere  nm&no,  apprende  e obbedisce  alle 
leggi  di  sua  natura.  Troviamo,  per  così  dire, 
l'uorao  passivo:  il  dovere  precede  il  diritto. 
Ma  non  possiamo  noi  rimanere  a quest'al- 
tezza dell’armonia  cosmica  e speculativa  ; ab- 
biamo bisogno  di  considerar  l'uomo  operante  ; 
nell’attività  della  vita  sociale , nell'  esercizio 
dei  suoi  diritti  verso  gli  altri  uomini,  e nel- 
l'attrito medesimo  di  tali  diritti. 

Ora  lascierò  parlare  il  Rosmini;  io  scelgo 
bene  i miei  mandatari  e li  scelgo  in  casa 
mia. 

Il  diritto  in  generale , rispetto  alla  persona 
umana,  è una  podestà  morale  o facoltà  di 
operare  : facoltà  di  operare  che  viene  protetta 
dalla  legge  morale,  che  ne  ingiunge  ad  altri 
il  rispetto. 

Decomponendo  neU'analisi  questa  forinola, 
ecco  gli  elementi  che  ne  risultano:  a)  Esi- 
stenza di  un’attività  soggettiva  ; b)  Di  un’at- 
tività personale  che  si  eserce,  cioè  dal  sog- 
getto mediante  una  volontà  razionale  (libertà)  ; 

c)  Utilità  o efficienza  qualunque  dell'esercizio  ; 

d)  Esercizio  lecito  (liceità);  e)  Relazione  con 
altri  esseri  razionali,  cui  incumbe  di  rispet- 
tarlo (S). 

La  persona  è il  principio  attivo,  supremo 
di  un  soggetto  intelligente.  Diritto  è intelli- 
genza. In  altri  termini:  la  intelligenza  è la 
parte  formale  del  diritto. 

11  diritto  ha  congiunta  la  coazione  se  si  ri- 
guardi il  suo  momento  di  estrinsecazione.  Ogni 
attività  o facoltà,  contiene  della  forza  (qui 


• tura,  a conseguire  da  altri  ciò  che  gli  è dovuto 

• in  forza  della  stessa  legge  di  natura  ».  Un  opu- 
scolo di  IIOMifinosi  è stampato  a Firenze  nel  1832, 
intitolalo:  Ragguaglio  storico  e statistico  degli  studi 
di  diritto  naturale  e patrio  in  Germania.  Pa  quel 
tempo  gran  progredire  si  é fatto,  massime  in  Ger- 
mania; nondimeno  io  rimango  fedele  alla  dottrina 
italiana. 
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t vie  dei  latini  è frase  unica  e intraducibile)  ; 
ia  solo  in  atto  primo,  cioè  in  potenza  (poi- 
bè  il  diritto  non  è men  tale  rimanendo 
lerte). 

Un  bene  esiste  nell'azione  (altrimenti  il  di- 
tto non  sarebbe  desiderabile):  il  bene  che 
i è annesso  o compreso  è ciò  che  dà  valore 
U'azione  — è il  fine , è l'oggetto  del  diritto. 

E il  bene  umano  che  la  natura  munite- 
la (1).  Avvertenza  su  questo  bene  umano , 
er  non  confonderlo  cogli  appetiti  istintivi.  11 
ene  dee  considerarsi  nel  soggetto  (umano  e 
azionale)  per  farvi  corrispondere  l'oggetto: 
ggetto  morale,  non  privo  cioè  di  un  qualche 
alore  endemonologico. 

Non  a ogni  dovere  corrisponde  un  diritto 
quello  verso  Dio)  : invece  il  dovere  genera  il 
• iriito  mediante  due  atti.  Relativamente  alla 
»ersona  che  viene  in  possesso  del  diritto , il 
leverò  ne  limita  Tattività  personale,  entro 
ontini  che  costituiscono  la  sfera  del  diritto  : 
'li  altri  uomini  hanno  dovere  di  rispettarlo, 
mi  che  consiste  la  sostanza  stessa  del  diritto. 
Mi  riserbo  di  trascorrere  nel  § seguente 
ulla  derivazione  dei  diritti , e sul  titolo  giuri - 
lico  ; ora,  come  concetti  più  generali,  mi  trat- 
engo sulla  natura  della  obbligazione  giuri - 
lica  e sulla  esteriorità  del  diritto , intorno  al 
>rimo  dei  quali  mi  permetto  dissentire  al- 
[uanto  dal  mio  autore. 

Il  Tomasio  ponendo  a fondamento  del  di- 
itto  il  precetto  della  moralo  cristiana  — non 
are  agli  altri  ecc.,  ne  dedusse  che  i doveri 
ano  negativi.  Komagnosi  accettò  di  mal  garbo 
lucila  dottrina  : la  chiamò  assurda,  disastrosa 
distruttiva  del  fondamento  della  socialità, 
essendo  la  società  nell’ordine  di  natura  e do- 
endo  gli  uomini  soccorrersi  coi  mezzi  più 
fhcaci  nei  mutui  loro  bisogni  ».  Rosmini  di- 
tingue  fra  doveri  morali  e doveri  giuridici , 
i tanto  limitando  la  estensione  dei  secondi 
n confronto  dei  primi.  « Acciocché  un  do- 
vere morale  si  possa  anche  dire  obbligazione 
giuridica , egli  deve  non  solo  terminare  in 
altra  persona,  ma  aver  anche  per  oggetto 
Vattività  propria  di  questa  persona  » (Ro- 
sisi, Filosofia  del  diritto,  voi.  l,  pag.  162). 
Di  che  si  vede  (continua  nel  § prossimo)  che 
la  obbligazione  giuridica  è di  natura  nega- 
tiva, ingiungendo  di  non  nuocere  e di  atten- 


• tare  a ciò  che  è di  proprietà  altrui  ».  Il  Ros- 
mini crede  che  quelli  che  Romagnosi  chiama 
doveri  positivi  (nell’ordine  naturale)  possano 
ridursi  a doveri  di  forma  negativa , perchè 
l'associarsi  degli  uomini  fra  loro  e il  mutuo 
soccorrersi,  si  Riduce  in  ultima  analisi  al  do- 
vere di  non  rendersi  cagione  del  male  altrui. 
Vero  è che  nello  sviluppo  del  suo  grande  la- 
voro, il  Rosmiui  porge  non  pochi  esempi  del- 
l’operare  positivo  della  obbligazione  naturale, 
ma  in  realtà  ha  posto  qui  una  proposizione 
tanto  generale  ed  aperta  che  a quanto  parmi, 
non  ha  mai  potuto  inoditicarla  quanto  con- 
viene (2).  Ma  poco  resta  a dirsi  per  rettificarla. 

Diciamo  adunque  obbligazione  giuridica  nel- 
l’aspetto meramente  au tropologico  tper  distin- 
guerla dalla  civile)  o secondo  natura,  quella 
che  ogni  uomo  ha  non  solo  di  non  ledere  al- 
cuno, ma  eziandio  di  far  del  bene  ai  prossimi, 
di  soccorrerli,  di  sostenerli,  e l'appelliamo  giu- 
ridica (cioè  verso  altri)  a differenza  del  dovere 
inorale  che  può  essere  soltanto  interno.  Voi 
dite  (alcuno  ha  giustamente  osservato  contro 
la  qualificazione  di  obbligazione  negativa)  che 
tutto  si  riduce  al  non  far  male , ma  è forse  cosi, 
per  dare  uu  esempio,  che  il  padre  potrebbe 
adempiere  ai  suoi  doveri  morali  verso  la  pro- 
pria famiglia  e il  coniuge  verso  l'altro  con- 
iuge ? Vi  può  benissimo  essere  il  caso  che  il 
padre  o il  coniuge  non  si  ritenga  obbligato  da 
veruna  legge.  Il  primo  dirà  io  non  batto  i miei 
figli,  io  non  li  offendo  nella  persona  e con  ciò 
servo  alla  obbligazione  naturale  (negativa); 
io  li  alimento,  io  li  faccio  educare  e con  ciò 
servo  alla  legge  civile.  Che  si  vuole  di  più? 
Ma  voi  non  li  amate  i vostri  figli,  ne  respingete 
gli  affetti,  e siete  intento  in  altre  affezioni,  e in 
quelle  consumate  il  patrimonio  e l’avvenire 
dei  vostri  figli.  Tant'è:  la  natura  non  m’im- 
pone che  delle  obbligazioni  negative  ! Io  sento 
che  l’amore  del  padre  verso  i figli  è legge  di 
natura,  il  quale,  coltivato  colla  moralità  e con 
sentimento  onorato,  si  fa  radice  di  tutti  gli 
altri  beni  che  la  legge  civile  può  desiderare 
ma  non  comandare.  Sia  pure  che  non  si  possa 
esigere  colla  forza  (esterna)  un  simile  dovere, 
ciò  non  toglie  però,  che  moralmente  parlando 
la  famiglia  non  vi  abbia  diritto;  che  non  sia  un 
diritto  perfetto  ; che  dal  canto  del  padre  non 
sia  una  obbligazione  giuridica-positiva  ; ch’egli 


(1  ) Natura  jurit  ab  hominit  repeltnda  est  natura 
hciR.,  De  leg.,  i). 

(2)  Vico  pensò  anche  secondo  natura  fa  obbli- 
-uione  positiva  giuridica.  — Ecco  le  sue  parole  : 
K ululameli lu in  nutem  omnia  fiumana:  sociefalis, 
lorenlinus  statuii  sociali*  naturo:  nostra:  cognalio* 


nem.  Cum  inter  nos,  inquinila,  cognalionem  quon- 
dam natura  constiluat,  consequens  est  per  falsa 
nocere;  fu  igitur  ex  contrario  confìcins,  hominem 
hamini  per  vera  j tirare  fas  esse  * (De  unico  princi- 
pio, eie.,  num.  49). 
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non  manchi  al  proprio  dovere,  limitandosi  a 
tener  lontane  le  offese  — ho  dovuto  sviarmi 
un  poco  e mi  sarà  perdonato.  Fosso  appena 
delineare  codeste  norme  di  gius  naturale,  e 
non  potrei  lasciare  incerto  un  concetto  pri- 
mario che  qualifica  la  obbligazione. 

Ciò  premesso,  osserverò  con  Rosmini  (§  161) 
la  esteriorità  ilei  dovere  giuridico,  come  cosa 
di  sua  propria  natura  uscendo  fuori  del  sog- 
gettivo e della  coscienza.  Certamente  esterno, 
come  dice  il  mio  autore,  è l'oggetto  materiale 
del  diritto  : la  persona  e la  roba  altrui  verso 
la  quale  mi  strìnge  il  dovere;  ed  anche  la 
stessa  relazione  ideale  che  ha  l'oggetto  colla 
legge  da  cui  nasce  il  dovere,  ossia  l’oggetto 
formale , reputo  potersi  chiamare  esterna  : 
esteriorità  impropria,  se  vuoisi,  appunto  per- 
chè mero  rapporto  ideale,  ma  che  ha  causa  in 
oggetti  esterni. 

§  1 2 *  4\ 

Continuazione. 

Esposta  molto  più  largamente  di  quello  che 
io  abbia  fatto  per  sommi  capi  la  essenza  del 
diritto , Rosmini  si  occupa  con  maraviglioso 
acume  del  principio  detta  derivazione  dei  di- 
ritti, imperocché  quando  si  conosce  che  è di- 
ritto, resta  saperne  la  derivazione. 

Egli  ricerca  la  proprietà  del  diritto  non  già 
nel  fine  a cui  tendono  i diritti,  ma  nella  causa 
stessa  del  diritto,  ossia  in  quel  carattere  gene- 
rale che  contraddistingue  un  attività,  in  quanto 
è soggetto  di  diritto , e non  solo  relativamente 
ai  diritti  innati,  ma  a tutti  in  generale  i di- 
ritti. 

L'uomo  è proprietario  naturale  del  diritto. 
Proprietà  (1  ) eziandio  in  questa  originaria  si- 
gnificazione è dominio,  quasi  parte  del  do- 
minus  o della  persona  di  lui,  del  suo  se,  ben- 
ché non  identico.  E dico  benché  non  identico , 
stantcché  quella  congiunzione,  jier  quanto  in- 
tima della  persona  colla  cosa  che  costituisce 
la  proprietà,  non  aggiunge  mai  sino  alla  con- 
fusione restando  a ogni  modo  l'uomo,  persona 
separata  dalla  cosa,  come  il  possidente,  il  do- 


[Art.  1] 

minante,  il  signore  dalla  cosa  posseduta  e do- 
minata. 

L'attività  umana,  che  è la  causa  del  diritto, 
sviluppa  insieme  quella  che  si  chiama  libertà 
giuridica  nel  senso  dell’assoluta  facoltà  che 
ha  l’uomo  di  usare  la  cosa  propria. 

Proprietà  in  questo  primario  aspetto  ha  si- 
gnificato generalissimo,  e contiene  tanto  le 
qualità  costitutive  della  essenza  umana  e in- 
separabili, quanto  le  cose  esteriori  che  sono 
nel  suo  dominio  e si  reputano  unite  alla  sua 
persona. 

Dunque  vi  sono  dei  diritti  innati?  È ciò 
che  vogliam  dire  ? (2). 

La  teoria  dei  diritti  innati  è molto  semplice, 
e senza  difficoltà  alcuna  si  dimostra  (3).  So 
giovi  mutare  la  espressione,  e in  luogo  di  di- 
ritti innati  (o  in  lui  nati)  dicasi  diritti  conna- 
turali — la  dimostrazione  potrà  anco  sem- 
brare più  agevole.  La  persona  spunta  sull’o* 
rizzonte  della  vita  con  facoltà  essenziali  e 
proprie  della  sua  natura,  delle  quali  non  può 
essere  spogliata,  poiché  come  persona,  da  quel 
momento  è e sarà  sempre  inviolabile.  Ma 
quando  parliamo  della  derivazione  dei  diritti 
è ben  necessario  separare  i diritti  connaturali, 
essenziali,  originari  dagli  oggetti  esteriori  di 
diritto,  accidentali , contingenti,  e che  ci  de- 
rivano egualmente  per  atto  esteriore  e per 
via  di  acquisto.  D’accordo  che  la  persona  sol- 
tanto è soggetto  di  diritti  ; ma  per  acquistare 
è forse  necessario  che  la  persona  abbia  l’uso 
delle  sue  facoltà  di  conoscere  c di  volere  ? 

« La  persona  ha  nella  sna  natura  tutti  gli 
• elementi  costitutivi  del  diritto  ».  Cosi  ha 
detto  assai  bene  il  Rosmini,  ma  si  potrebbe 
ritenere  nna  parafrasi  di  persona,  e in  realtà 
non  aggiunge  un  elemento  di  più.  A spiegare 
il  fenomeno,  si  è detto  che  nel  neonato  tras- 
pare un  qualche  cosa  di  ragionevole;  ciò  non 
é vero  in  fatto,  benché  tale  sia  la  sna  natura. 
E qui,  per  rispondere  alla  difficoltà , si  trat- 
terebbe non  deH'aòito  propriamente,  ma  del- 
l’atto, e vogliamo  una  soluzione  applicabile 
altresì  a coloro  che  sono  totalmente  alienati  di 


TITOLO  PRELIMINARE 


(1)  Noi  qui  partiamo  (trita  proprietà  Iniziale  e 
metafisica  del  diritto,  e non  della  proprietà  che  è 
uno  dei  modi  di  essere  del  diritto  secondo  il  Codice 
civile,  benché  molte  delle  idee  che  qui  accenniamo 
possano  applicarvi. 

(2)  « Ogni  uomo  ba  dei  diritti  innati  che  si  co- 
< noscono  colla  soia  ragione  : ogni  uomo  è una 

• persona  • (§  1G  del  Codice  austriaco).  Il  nostro 

Cuuuno,  che  ha  elevale  le  Idee  quanlo  magnifico 
io  siile,  disse:  — quello  essere  un  intero  programma 
{Cascano,  il  Codice  civile  austriaco  e i suoi  wa{- 


leri  — Studi  per  la  compitazione  del  Codice  patrio, 
Milano,  (8G0).  E veramente  è una  professione  Ilio* 
sofie»,  mirabile  In  un  Codice:  il  predominio  del 
principio  personale  può  apparirvi  troppo  esclusivo 
in  questa  prima  e quasi  innaspeltata  manifestazione 
legislativa  che  il  ragioncmenlo  non  può  temperare. 

(3)  Certo  niuno  sarà  per  confonderla  colla  teoria 
delle  idee  innate:  la  ricerca  sulla  origine  del  diritti 
che  noi  veniamo  abbozzando,  è assai  meno  trascen- 
dente, e meno  disputabile  di  quella  sulla  origine 
delle  idee, 
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nente,  o portano  il  più  deplorabile  ebetismo 
;in  dall'infanzia. 

Se  fosse  necessaria  l'azione  personale,  e 
'applicazione  delle  nostre  forze  fisiche  o men- 
ali a un  dato  oggetto  del  nostro  arbitrio  per 
icquistarlo,  è chiaro  che  l’infante  e il  mente- 
catto non  potrebbero  farlo,  in  quella  guisa  che 
non  potrebbero  acquistare  per  via  di  occupa- 
zione o di  possesso. 

Vi  sarebbe  una  prima  risposta  nella  tutela 
3 nella  rappresentanza?  Ciò  che  nou  potrà 
fare  il  pupillo  o l'interdetto,  potrà  farlo,  si 
lirà,  il  suo  tutore  o curatore.  Tale  podestà 
rappresentativa  è facile  a comprendersi  come 
ma  funzione  sociale  diretta  alla  utilità  degli 
altri  esseri  della  nostra  specie  che  sono  inca- 
paci di  amministrare  da  se  medesimi.  Ma  noi 
prescindiamo  ancora  dall’opera  del  curatore  ; 
prescindiamo  dalla  cognizione  ch’egli  possa 
avere  di  una  eredità  verificatasi  a favore  del 
suo  rappresentato  ; vogliamo  anzi  supporre  che 
un  infante,  come  avviene  dei  poverelli  che 
nascono  all'ospizio,  non  abbia  tutore. 

La  difficoltà  che  ci  permettiamo  di  esami- 
nare via  facendo,  non  cade  adunque  sull'ac- 
quisto volontario,  ma  intorno  a quello  che  so- 
gliamo dire  operarsi  minuteria  juris,  quale 
sarebbe  di  una  successione.  Noi  facciamo  per 
così  dire  il  vuoto  intorno  alla  trasmissione  del 
diritto  successorio,  e guardiamo  la  capacità 
pura  e semplice  di  acquistare. 

Secondo  il  Codice  (articolo  724)  è capace  di 
succedere  chiunque  è concepito  : vero  comin- 
ciare  ab  ovo  la  vita  giuridica  dell'uomo.  11  le- 
gislatore però  non  ci  ha  rivelata  la  ragione 
metafisica  che  a ciò  lo  mosse,  e il  giurista  non 
avrebbe  a cercarla.  Ma  poiché  siamo  entrati 
iu  questo  discorso  preliminare,  non  possiamo 
uspensarcene. 

La  ragione,  secondo  me,  riposa  nell'ordine 
ti  natura  in  uu  punto  solo,  là  dove  si  richiede 
1 essere  umano  in  condizione  di  vita,  ma  tutta 
a parte  attributiva  dipende  dall'ordine  civile 
t politico  (1).  Secondo  natura  non  vi  souo  che 
acquisti  per  via  di  occupazione  o di  altri  modi 
naturali:  mentre  si  parla  di  trasmissione  di 
dritti,  si  suppone  la  esistenza  dello  stato  ci- 
vle.  La  eredità  è un  concetto  politico.  A dif- 
ferenza di  tutto  ciò  che  si  trasmette  per  mezzo 
ii  convenzione,  o ha  d'uopo  di  un  atto  della 
.olontà  e del  fatto  dell’uomo,  il  legislatore  ha 
itenuto  in  sè  la  disponibilità  delle  masse  ere- 
litarie,  non  disposte  per  testamento  ; e le  une 


e le  altre  trasporta  per  atto  semplice  della 
sua  volontà  in  dominio  dai  successibili,  senza 
ricercare  s'essi  conoscano  il  proprio  diritto, 
se  ne  abbiano  coscienza,  e aeppure  se  possano 
averne.  Chi  li  rappresenta,  potrà  anche  rifiu- 
tare la  successione  ; ma  intanto  visto  che  ge- 
neralmente una  successione  ereditaria  è un 
bene,  e che  l’ordine  tradizionale  in  che  si  regge 
il  mondo  desidera  la  propagazione  istantanea 
del  moto  affinchè  i domimi  non  rimangano  so- 
spesi, il  legislatore  riconosce  che  nella  sua  « 
qualità  di  persona  umana  il  successibile  deve 
conseguirlo  questo  bene  come  quegli  che  ò 
destinato  ad  occupare  nelle  serie  dei  viventi 
il  posto  del  trapassato.  E cosi  quello  che  altri 
si  sforzò  di  studiare  nel  soggetto,  dee  vedersi 
unicamente  ne \Y oggetto.  Nè  è meraviglia  cho 
i sindacatori  dell’io  e del  diritto  interno,  nou 
trovino  dentro  noi  la  ragione  per  cui  qualche 
cosa  possa  aggiungersi  alla  nostra  personalità 
vivente  senza  il  menomo  avviso  della  nostra 
volontà  intelligente  e libera. 

Ciò  che  dicesi  della  successione  che  passa 
agli  inscienti,  agli  ignoranti,  ai  privi  di  ragione, 
dicegi  di  qualunque  altro  diritto  alla  cui  tras- 
missione precede  una  caiua  giuridica  capace 
di  produrre  quell’effetto  secondo  l'ordine  ci- 
vile e politico,  anziché  per  fatto  o potenza  di 
diritto  naturale. 

§5. 

Diritto  sociale. 

Il  diritto  sociale  non  è termine  di  opposi-1 
zione  del  diritto  individuale , ma  al  contrario 
n’è  la  perfezione  e il  complemento.  L’uomo  ò 
socievole  per  istinto,  per  bisogno,  per  disposi- 
zione di  natura;  egli  non  può  sviluppare  la 
potenza  della  sua  attività  e della  sua  ragione, 
se  non  nella  coopcrazione  degli  altri  uomini  ; 
abbrutisco  nell’isolamento,  laonde  fu  errore  il 
dire  che  il  selvaggio  vive  secondo  la  natura ; 
no  ; lo  stato  selvaggio  è contro  natura  ; il  vero 
stato  naturale  è lo  stato  sociale.  Quindi  gli 
espositori  del  diritto  individuale  e solitario,  e 
i comprensori  dell'io  interno,  hanno  dovuto 
ben  presto  versarsi  al  di  fuori,  e considerar 
l’uomo  operante  cd  attivo.  Allora  noi  vediamo 
il  diritto  ricevere  quella  forma  che  gli  con- 
viene, e modificarsi  nello  relazioni  cogli  altri 
uomini  onde  armonizzare  coll'ordine  generale; 
allora  l’attività  fisica,  dice  ottimamente  uno 
scrittore  moderno,  si  cambia  in  attività  giuri- 


fi)  Quindi  è che  i filoso!!,  non  escluso  It  ositi  io  j, 
he  hanno  voluto  attingere  la  dimostrazione  di  un 
aie  fenomeno  alla  natura  slessa  dell’uomo,  non 


hanno  potuto  dare  che  delle  spiegazioni  insudicienti/ 
Kant  ammette  pei  fatti  giuridici  del  possesso,  della 
eredità,  ecc.,  la  necessità  delio  stato  civile. 
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dica  e in  diritto  di  operare  ; e la  fisica  dispo- 
nibilità in  diritto  di  proprietà,  mentre  le  fa- 
coltà umane  e i diritti  naturali  ricevono  san- 
zione e certezza  di  efficacia  dalla  legge  civile. 

Niuno  dunque  abbia  cagione  di  temere  che 
la  contemplazione  dell'autonomia  individuale, 
quando  non  divenga  il  culto  esclusivo  di  uua 
idea,  ideologia  alla  quale  noi  italiani  siamo  poco 
inclinati,  possa  farci  apparire  meno  importanti 
e meno  ponderosi  gli  uffici  della  socialità.  1 di- 
ritti naturali  dell’ uomo  e quella  libertà  che  è la 
caratteristica  della  sua  superiorità  morale  nel- 
l’ordine del  creato,  per  noi  sono  i cardini  della 
legge  civile  che  deve  rispettarli  e proteggerli; 
nè  toglie  che  considerazioni  derivanti  dal  prin- 
cipio d’ordine  e d'autorità  non  entrino  a mode- 
rare l'azione  individuale.  Senza  deificare  l’in- 
dividualismo, si  può  bon  dire  che  l'individuo 
è il  principio  e il  termine  della  umanità,  e 
l’oggetto  di  tutte  le  leggi  e di  tutte  le  istitu- 
zioni, mentre  tutte  concorrono  alla  sua  mi- 
gliore esistenza  e al  conseguimento  degli  alti 
suoi  fini.  L'autorità  essendo  parte  della  ra- 
gione, Bccocdo  la  sentenza  Vico,  intende  allo 
stesso  scopo  che  la  ragione  assegna  alla  libertà 
per  quell1  eterno  dualismo,  opposto  eppure  ar- 
monico, su  cui  la  sapienza  infinita  ha  fabbri- 
cato il  mondo. 

Lo  Stato. 

La  nazione  che  è una  gran  famiglia  d’uo- 
mini collegata  in  modo  particolare  nella  serie 
dei  popoli  per  comunanza  di  suolo,  di  nasci- 
mento, di  lingua,  di  geuio,  di  tradizioni,  di 
glorie  e di  sventure,  la  nazione  non  è lo  Stato, 
nel  linguaggio  dei  pubblicisti,  e qui  bisogna 
fermarsi  un  momento. 

La  idea  di  Stato,  piuttosto  relativa  che  as- 
soluta, non  può  quindi  esprimersi  con  una  de- 
nominazione identica  : lo  Stato  è quello  che  è 
la  forma,  il  carattere,  la  ragione,  la  natura, 
la  coscienza,  lo  scopo  de  ir  aggrega/  ione  na- 
zionale, che  non  può  sussistere  senza  un  go- 
verno civile.  Abbiamo  dovuto  adunare  tutti 
codesti  elementi,  perchè  per  caratterizzare  e 
definire  cosa  sia  nella  nazione  lo  Stato,  non 
basta,  a eroder  nostro,  la  sua  apparenza,  la 
sua  forma,  il  suo  estrinseco  organismo.  I pub- 
blicisti, e prima  e dopo  Montesquieu,  che  par- 
tirono in  tre  forme  il  governo  delle  nazioni 
(assoluto,  temperato  o civile,  e repubblicano), 
forniscono  troppo  scarsi  materiali  alia  defini- 
zione dello  Stato.  Nelle  repubbliche  di  lloma, 
di  Atene  e di  Sparta,  lo  Stato  non  era  quello 
che  è nelle  repubbliche  degli  Stati  Uniti  e 
della  Svizzera;  in  qualche  luogo  sarà  l’op- 
pressore, in  qualche  alilo  sarà  il  vindice  della 
libertà,  serbando  lo  stesso  nome.  Veramente 


lo  stato  costituzionale  dell'epoca  moderna 
porta  in  certo  modo  nel  suo  frontispizio  quello 
che  disegna  di  essere,  ma  di  costituzioni  vi 
hanno  molte  e diverse.  Ora  dnnque,  e in  un 
intendimento  che  chiamerò  scientifico,  discor- 
rendone più  dawicino  al  § che  segue,  nc  fa- 
remo l’idealo  di  cui  una  parte  ci  viene  de- 
scritta elegantemente  da  Terenzio  Mami&ni. 
« Per  ciò  che  ha  riferimento  al  diritto,  l’alto 
« magistero  della  politica  in  qualunque  Stato 
« particolare  (qui  vuol  dire  nazione)  reStrin- 

• gesi  a fare  compossibile  e simultanea  la 

• maggior  libertà  di  ciascuno  e di  tutti,  a fine 

• che  l'attività  sostanziale  del  nostro  essere 
« si  svolga,  si  amtnendi  e si  perfezioni  con  in- 
« trinseco  moto  e secondo  cresce  c propagasi 
« dentro  di  noi  la  luce  e la  efficacia  della 
« scienza  e della  moralità  ».  Definizione  no- 
bilissima che  rappresenta  tutto  ciò  che  ha  di 
tutelare  la  funzione  dello  Stato  a beneficio 
dcU'individuo  e della  società,  ossia  della  uni- 
versalità degl1  individui.  Alta  funzione,  ma  non 
è la  sola  come  vengo  a dire. 

Lo  Stato  è la  persona  morale  che  lia  il  go- 
verno della  società,  delegatagli  dalla  nazione 
costituente  se  stessa.  Ciò  rapporto  alla  origine 
e alla  causa  della  sua  podestà,  il  suo  fine  è la 
stessa  società.  Lo  Stato  non  ha  che  dei  doveri; 
dovere  di  far  buono  leggi  ; dovere  di  bene  am- 
ministrare; dovere  di  mantener  l'ordine  ; quelli 
che  si  direbbero  i suoi  diritti,  non  sono  che  i 
mezzi  per  giungere  a tanto  scopo.  Lo  Stata 
legislatore  o amministratore  fra  i suoi  doveri 
ha  certamente  quello  di  proteggere  la  libertà 
onde  riesca  al  termine  segnalato  dall'illustre 
nostro  filosofo;  sicché  altri  dis90  (Dupont- 
Witte)  che  la  funzione  protettrice  dello  Stato 
è ne/fativa).  Ma  il  suo  operare  sarebbe  assolu- 
tamente incompleto  e insufficiente,  se  lo  StaU 
non  assumesse  questi  altri  caratteri  : 1°  di  es- 
sere custode  dell’ordine  ; ì°  di  guarentire  U 
sussistenza  sua  propria,  la  integrità  e indipea* 
denza  della  nazione  ; 3°  di  essere  il  promotore 
di  tutte  le  cose  utili  che  riguardano  la  societi 
collettiva. 

Per  la  custodia  deW  ordine  lo  Stato  fa  legji 
repressive  e penali  ; organizza  la  giustizia,  I- 
mitnndo  la  libertà  degrindividui  a profitto 
della  libertà  generale.  Nel  secondo  aspetto 
provvede  le  finanze,  conduce  l’amministra- 
zione, assesta  le  armi.  Nel  terzo  crea  le  istitu- 
zioni benefiche,  alle  quali  l'umanità  o indu- 
stria particolare  non  basta,  e giova  all’inte- 
resse di  tutti  non  solo  coll’ impedire  il  male, 
ma  eziandio  col  promuovere  il  bene. 

Sotto  questo  rapporto  principalmente  lo 
Stato  è un  fattore  Rincivilimela to  e potente 
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ausiliario  (lei  progresso  che  si  viene  palesando 
nella  vita  della  società.  Non  si  può  cangiare 
la  natura  umana  nè  pretendere  che  gl'indivi- 
dui agiscano  nei  loro  negozi  in  altro  senso  che 
in  quello  del  loro  particolare  interesse  ; si  può 
richiedere  dall  onore  di  ciascheduno  che  negli 
affari  pubblici  non  si  ascolti  che  Tinteresse 
pubblico,  ma  in  quanto  riguarda  lo  stesso  in- 
dividuo, sarebbe  assurdo.  Ciò  che  lo  Stato  può 
ottenere  colla  prudente  direzione  delle  sue 
leggi  e dei  suoi  istituti,  e colla  sua  azione  vi- 
vificante, egli  è che  gl'individui  comprendano 
che  il  miglior  modo  di  fare  il  proprio  interesse 
è quello  di  conformarlo  all'interesse  comune. 
La  giusta  estimazione  dei  vantaggi  che  il  bene 
pubblico  procura  anche  al  bene  individuale, 
ravvicina  gl'interessi  individuali  e li  fa  coope- 
rare al  ben  pubblico. 


§6. 

Diritto  coatituzionale. 

Lo  Stato  prende  la  sua  forma  concreta  nel 
reggimento  costituzionale.  E ciò  è chiaro  per- 
chè la  costituzione  ò patto  nazionale,  e quindi 
intesa  a determinare  e stabilire  su  basi  ferme 
c certe  un  sistema  che  nei  regni  assoluti  non 
è che  la  volontà  di  chi  comanda.  Lo  Stato  è 
un  complesso  di  poteri  i quali,  per  esser  utili 
c rispondere  agl'interessi  della  nazione  pei 
quali  è creato,  devono  essere  regolati  su  certe 
nonne  primarie  e inalterabili,  che  da  noi  si 
chiamano  per  eccellenza  Statuto.  Sono  basi 
fondamentali,  il  rispetto  della  libertà  e pro- 
prietà individuale  e la  temperanza  dell’auto- 
rità. La  prima  condizione  rileva  una»  delle 
grandi  missioni  del  potere  costituito,  perchè 
la  libertà  è l ordine.  Lo  Stato  n’ù  la  garanzia. 
La  seconda  condizione  misura  e distribuisce 
il  potere  onde  non  trasmodi  nè  dall' una  nè 
dalUaltra  parte,  e si  mantenga  in  un  equilibrio 
che  fu  certamente  il  problema  più  difficile 
dato  a sciogliere  ai  pubblicisti  moderni.  Il  po- 


tere è sempre  stato  qualche  cosa  di  terribile, 
d’indomabile,  che  nei  regni  assoluti  divise  il 
regnante  dai  sudditi  come  due  nature  estranie 
e diverse  *,  nelle  repubbliche  (non  bene  ordi- 
nate* sino  ai  dì  nostri  fecero  esorbitante  ora 
l'impero  degli  ottimati,  ora  quello  della  plebe, 
onde  perpetui  i disordini  e lo  risse,  e un  con- 
tinuo prorompere  nell'unarcbia. 

A quelli  che  scrivono  trattati  sul  diritto  co* 
stituzionale  giova  farne  conoscere  la  economia, 
la  struttura,  il  meccanismo  complicato  e diffi- 
cile ; e anche  un  po’  troppo  complicato  e diffi- 
cile. A noi  sia  lecito  trascorrere  leggermente, 
perchè  non  gettiamo  in  questa  introduzione 
che  alcune  tracce  della  storia  della  evoluzione 
del  diritto,  e ce  ne  rimettiamo  agli  scrittori 
della  materia  (1).  Non  farò  che  riassumere  il 
concetto  per  giustificare  il  mio  discorso. 

Il  diritto  individuale  è il  solo  primitivo,  il 
solo  eterno  ed  immutabile.  Si  modifica  nella 
socialità  per  rispetto  dell'altrui  libertà,  si  re- 
stringe nell'esercizio,  ma  senza  perdere  della 
sua  sostanzialità,  ma  per  accrescere  nell’au- 
mento  dell'attività  il  proprio  valore.  Nel  sen- 
timento del  diritto  individuale,  specialmente 
se  per  una  causa  qualunque  esagerato,  l’uomo 
tende  cd  emanciparsi  dai  vincoli,  ma  contro 
questa  sua  tendenza  trova  la  società  che  lo 
circonda,  il  governo  dello  Stato  che  lo  infrena. 
Costretto  a subirlo,  può  vedere  iu  cento  guise 
ferita  la  sua  libertà,  della  quale  farebbe  per 
cosi  dire  vana  mostra  in  ima  filosofica  teoria; 
ma  quando  lo  Statuto  scioglie  il  problema  a 
favore  della  libertà,  più  che  mai  l’esame  del 
diritto  individualo  deve  precedere,  poiché  è 
qui  dove  emerge  e può  affermare  se  stesso. 

Lo  Statuto  è il  deposito  del  nostro  Diritto 
pubblico  essenziale  ; così  lo  appello  perchè 
tutte  le  disposizioni  che  vi  si  contengono,  sono 
di  diritto  pubblico,  e fondamento  primario 
delle  altre  disposizioni  congeneri  sparse  nei 
vari  corpi  dello  nostre  leggi.  Noi  ne  troviamo 
il  carattere  in  quella  parto  del  diritto  che  ri- 


ti) Ancillon  ( Spirilo  delle  costituzioni  politiche, 
originale  tedesco,  tradotto  In  fraocese  nel  1850). 
Ancillon  fu  un  uomo  di  Sialo  di  prlm’ordine,  oltre 
essere  uno  storico  distinto.  Prestò  grandi  servigi  al 
governo  di  Prussia.  .Nel  1816  pubblicò  il  suo  Trat- 
tato del  diritto  della  sovranità  e delle  istituzioni  poli- 
tiche. L'opera  da  me  sopra  indicata  apparve  ud- 
ranno 1825.  Benché  poco  credente  nella  sovranità 
popolare  e nei  progressi  della  democrazia,  e niente 
amico  delle  teorie  di  Rùcsseac  c di  Marlt,  ebbe  fede 
nel  successivo  sviluppandolo  della  costituzione 
dello  Slato,  sulla  base  di  una  sovranità  progre- 
diente e perfettibile.  In  altre  parole  : senti  la  ne- 
cessità dello  svolgimento  storico  delle  costituzioni  ; 


piullostoche  uomo  di  principi!,  è sembralo  oppor- 
tunista, o uomo  di  politica  transitoria.  Ma  chi  stu- 
dierà queiropera  di  A>cu.(.ox,  vi  troverà  delle  viste 
superiori  e considerazioni  generali  meritevoli  di 
fame  assai  conio.  Perdono , se  mi  sono  trattenuto 
alquanto  sopra  un  lavoro  poco  citalo,  e che  non 
dovrebbe  sfuggire  alio  studio.  — - Può  sempre  con- 
sultarsi con  frullo  l'opera  dell' Hello,  solida  mal- 
grado la  sua  vivacità;  quella  del  Kosmsi,  l.a  scienza 
delle  costituzioni  ; il  Diritto  costituzionale , del  nostro 
Cvsikou,  di  cui  ora  i uscita  in  Firenze  la  seconda 
edizione.  — Qualche  altra  osservazione,  per  neces- 
sità del  tema,  porterò  nel  § 9. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  1] 


guarda  i principii  organici  ed  elementari  della 
nostra  costituzione  politica.  Disposizioni  d'or* 
dine  pubblico  diciamo  quelle  che  sono  istituite 
per  la  utilità  generale  ; ed  è concetto  di  cau- 
salità, mentre  Diritto  pubblico  è concetto  di 
relazione.  La  osservanza  del  diritto  pubblico 
è sempre  d 'ordine  pubblico  ; vi  hanno  disposi- 
zioni che  non  sono  propriamente  del  diritto 
pubblico,  e tuttavia  appartengono  all  'ordine 
pubblico  e sono  inviolabili  da  privato  consenso, 
per  la  utilità  generale  che  contiene  la  loro  os- 
servanza (1). 

§7. 

Diritto  civile. 

Questo  predicato  fu  dapprima  a significare 
la  differenza  fra  il  jus  gentium , che  è il  diritto 
naturale  comunemente  ricevuto,  e quello  che 
quoque  populus  sibi  constituit , come  avverte 
il  § 1 delle  istituzioni  de  jure  natura  gentium 
ebciv.  Da  tale  partizione  generalissima  si  è 
sceso  ad  altre  suddivisioni,  poiché  non  solo 
jus  civile  rimase  opposto  al  jus  naturale  e al 
jus  gentium , ma  eziandio  al  pubblico,  al  cri- 
minale, al  pretorio  (Miìhlenbruk,  § 30,  31).  E 
nella  somma  espresse  il  diritto  ch’era  proprio 
dei  romani  e non  diviso  da  altri  popoli;  e nel 
carattere  che  lo  distingue,  fu  detto  sapiente- 
mente  — quello  che  non  si  separa  in  tutto  dal 
diritto  naturale  e delle  genti,  nè  in  tutto  vi  si 
conforma  ; e quanto  da  noi  si  aggiunge  o si 
detrae  al  diritto  comune,  dicesi  nostro  proprio  ; 
ed  è il  diritto  civile  (Leg.  6,  de  just,  et  jure). 

Il  diritto  civile,  come  ora  lo  intendiamo,  ri- 
tiene alcune  relazioni  fra  le  sopra  annoverate  ; 
si  scarta  dalle  altre.  Ogni  significazione  poli- 
tica è caduta  dalla  sua  epigrafe  ; per  indicare 
la  individualità  del  nostro  diritto,  lo  chiame- 
remo diritto  nazionale , che  vive  e regna  fra  i 
confini  del  nostro  territorio  ; e così  ogni  popolo 
ha  il  suo  proprio.  Ma  egli  è il  complesso  delle 
nostre  istituzioni,  mentre  il  diritto  civile  presso 
noi  non  è che  una  specie  del  nostro  diritto  co- 
stituito. La  nostra  legislazione  si  divide  in 
tante  parti  quapti  sono  gli  oggetti  che  raccol- 
gono nella  loro  sintesi  uu  numero  più  o meno 
esteso  di  disposizioni  omogenee  formanti  un 
corpo  distinto  di  leggi,  che  si  enunciano  col 
nome  di  Codice  civile,  di  Codice  penale,  ecc., 
e non  è che  una  ragione  di  metodo.  Un  vincolo 
di  unità  deve  congiungere  tutti  questi  rami 


dell’albero  legislativo;  ed  esistere  nella  loro 
derivazione  da  un  solo  ed  unico  concetto  che 
informi  le  diverse  parti  della  legislazione,  nello 
spirito  e nell'indole  che  hanno  comune. 

Nulla  per  noi  ha  di  avversativo  il  diritto  ci- 
vile col  diritto  naturale , col  diritto  pubblico , o 
col  diritto  internazionale ; perchè  la  separa- 
zione analitica  del  nostro  diritto  non  poggia  su 
codeste  basi.  Per  noi  il  diritto  naturale  si  fonde 
nel  diritto  positivo  che  ne  raccoglie  i dogmi 
primi  ed  inviolabili  che  già  6i  trovarono  com- 
presi nelle  imperiture  decisioni  del  romano  di- 
ritto, e toglie  e aggiunge  secondo  i bisogni 
della  convenienza  civile.  Disposizioni  di  di- 
ritto pubblico  e di  diritto  internazionale  s’in- 
contrano, come  già  abbiamo  osservato,  nei  vari 
nostri  Codici,  per  quanto  la  materia  lo  esige, 
e per  quanto  nella  loro  sfera  obbiettiva  si  sol- 
levano a considerazioni  di  quell’ordine. 

§8- 

Diritto  positivo.  • — Legge. 

11  diritto  considerato  in  astratto  è il  potere 
umano  ; poiché  si  dice  l’uomo  potere  quanto 
ha  diritto  di  fare.  Ma  come  non  vi  ha  diritto 
scompagnato  da  doveri,  cosi  non  vi  ha  diritto 
senza  leggi.  Le  leggi  sono  i modi  di  essere 
delle  cose,  costituite  allo  scopo  dell'ordine  da 
una  potenza  superiore.  11  magistero  delle  cose 
inanimate,  senza  avere  dei  diritti,  è tutto  com- 
preso nel  principio  d’ordine,  e rimborso  ha  le 
sue  leggi.  Sono  fisiche  o morali  in  relazione 
al  proprio  oggetto,  ed  è ben  chiaro  che  le 
nostre  appartengono  alla  seconda  categoria. 
Quindi  il  diritto  messo  in  rapporto  colla  legge 
ha  una  condizione  subordinata  e può  conside- 
rarsi passivo.  Le  leggi  morali  sono  i doveri 
annessi  ai  diritti.  La  natura  delle  cose  limita 
il  diritto  nella  sua  essenza  ; il  rispetto  dell’al- 
trui libertà  limita  il  diritto  nel  suo  esercizio. 
Cosi  da  natura  abbiamo  il  vero  del  diritto, 
come  spiegai  al  § 1,  e dal  legislatore  abbiamo 
il  certo  del  diritto.  È il  diritto  positivo. 

Tutti  i popoli  pei  quali  spuntò  l’Ora  della 
civiltà  si  affrettarono  di  formolare  il  diritto 
con  minore  o maggiore  estensione,  ma  tutti 
rivestirono  col  carattere  di  un  precetto  obbli- 
gatorio le  grandi  basi  almeno  del  vivere  civile 
alle  quali  dovrebbero  conformarsi.  Se  tutti  gli 
uomini  avessero  una  idea  chiara  del  diritto,  e 
se  tutti  per  angelica  felicità  della  loro  natura, 


(4)  È di  diruto  pubblico  la  competenza  dei  poteri  è d 'ordine  pubblico  il  rispettare  le  condizioni  delia 
sovrani  delio  Stalo  che  dod  possono  invadersi  avi-  sua  validità. 

Cenila;  non  è di  diritto  pubblico  il  matrimonio:  ma 
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ssero  disposti  a rispettare  laltrui,  l’impera- 
vo naturale  o religioso  varrebbe  per  essi  l'im- 
?rativo  artificiale  del  legislatore  : ma  non  è 
lesta  purtroppo  la  natura  umana.  La  espe- 
enza  di  tempo  in  tempo  ba  sempre  più  dimo- 
rata la  necessità  dell’opera  legislativa.  E il 
Empito  del  giureconsulto,  abbastanza  vasto,  è 
uello  di  comprenderla  e di  spiegarla.  Il  Co- 
ice  è il  diritto  positivo,  il  diritto  esternamente 
hbligatorio  che  in  tale  aspetto  riassume  ogni 
laniera  di  diritto  metafìsico  ed  astratto.  E la 
ìa  ultima  espressione  è questa  : il  diritto  è 
i legge;  perchè  tutto  ciò  ch’essa  ordina  o di- 
biara  è norma  inviolabile  di  azione,  perchè 
lori  della  legge  non  è diritto  (1). 

La  forinola  non  esprime  ohe  la  nozione,  ma 
1 Bua  analisi  dimostra:  i° cho  in  tanto  si  dice 
iritto  in  quanto  il  potere  da  cui  emana  sia 
‘gittimo:  2°  che  ha  carattere  di  universa - 
ità  (2);  3°  che  è estrinseco  ed  oggettivo; 
° che  è norma  d’azione  anche  laddove  il  buo 
ontenuto  è meramente  dichiarativo  ; 5°  che 
: obbligatorio  ed  esigibile. 

Mi  permetto  di  aggiungere  alcune  dichiara- 
ioni  ai  tre  ultimi  punti. 

La  funzione  dell’ordinamento  legislativo  è 
str inficca  ed  oggettiva.  Per  quanto  abbia  do- 
uto  considerare  le  ragioni  del  diritto  sogget- 
to per  conformarvi  sin  dove  è possibile  le 
«roprie  regole,  tuttavia  sono  le  regole  o norme 
egislative  che  costituiscono  il  diritto  ; e per 
apere  sin  dove  noi  abbiamo  di  libertà,  mi- 
nimo nella  legge.  Vero  è che  la  intrinseca 
>ontà  e moralità  delle  azioni  rimane  nel  sen- 
imento  e nel  giudizio  della  coscienza  ; e il  le- 
gislatore umano  non  può  e non  vuole  esten- 
lere  tant’oltre  il  suo  impero  ; ma  la  libertà 
lell’operare  esteriore,  conviene  ripeterlo,  ha 
a sua  norma  nella  regola  di  diritto  (3). 

La  legge  è norma  di  azione  perchè  ninna 


legge  si  compiace  di  speculare  sui  principii 
ogni  legge  ha  uno  scopo  pratico.  Un  fatto  che 
sarà  per  esser  conformo  alle  sue  previsioni  e 
eh  essa  dovrà  regolare  in  futuro,  è la  perpe- 
tua ipotesi  della  legge.  11  canone  è abbastanza 
comprensivo  per  abbracciare  tutta  la  finalità 
del  magistero  legale,  benché  non  sempre  il 
fatto  sia  per  avere  un’apparenza  storica,  e 
possa  consistere  nella  semplice  percezione  di 
un  diritto  o di  un  dovere,  o nella  semplice  af- 
fermazione di  nn  diritto.  Anche  in  questo  rap- 
porto la  legge  adempie  ad  un  fine  utilissimo 
e giova  potentemente  a mantener  l'ordine;  e 
bene  ancora  può  dirsi  norma  d'azione , se  la 
sna  istruzione  o la  sua  minaccia  vale  ad  illu- 
minare le  azioni  della  vita  e dirigerle  in  una 
via  conforme  (4). 

Dal  diritto  in  quanto  Legge  nasce  un  dovere 
non  soltanto  morale,  ma  eziandio  civile  che 
l'obbligato  deve  prestare  anche  colla  forza 
esterna;  e così  quei  postulati  sembrano  chiariti. 

La  legge  come  procedente  dall 'imperio  ri- 
conosciuto legittimo,  e proposta  alla  indecli- 
nabile osservanza  dei  cittadini,  è sempre  im- 
perativa anche  dove  proibisce.  Tuttavia  la 
classica  distinzione  (V imperativa  o proibitiva , 
in  quanto  o ingiunge  un  fatto,  od  ordina  di 
astenersene,  ha  ragione  di  essere,  considerato 
l’oggetto  della  disposizione.  Si  è detto  ancora 
che  altro  ufficio  della  legge  è quello  di  per- 
mettere ; dove  la  legge  non  impone  di  fare  una 
cosa,  e dove  non  vieta  di  farne  un'altra,  senza 
dubbio  permette.  Ciò  non  deriva  propriamente 
daH’ufìicio  stesso  della  legge  ; ma  dal  non  avere 
avuto  mestieri  di  disporre  in  dati  casi,  la- 
sciando a ciascuno  l’uso  della  sua  naturale  li- 
bertà. E là  dove  si  pronuncia  in  senso  con- 
forme a questa  medesima  libertà,  vi  aggiunge 
la  propria  sanzione,  nel  qual  caso  è,  come 
sempre,  imperativa  (in  quanto  deve  rispettarsi). 


(1)  • Diritto  l’Insieme,  o meglio  il  risuttamento 

• generale  delle  disposizioni  delle  leggi  alle  quali 
i l’uomo  st  trova  sottoposto  • (MstCAOé).  « Il  di- 
« ritto  è la  norma  del  vivere  comune,  regola  ogendl. 

Esso  potrebbe  definirsi  : la  norma  o il  complesso 
< delle  norme  prescritte  alle  azioni  umane,  e la  cui 
i esecuzione  è garantita  dal  potere  sociale  • (Sa- 
tinai, Istituzioni  di  diriltu  , pag.  2).  « L’insieme 
; dello  leggi  cui  l’uomo  deve  uniformare  le  sue 

• azioni  » (Pacifici-Mazzo.m  , Istituzione  di  diritto 
itile,  in  principio). 

(2)  Noi  non  comprendiamo  più  il  diritto  singo- 
are  o privilegio. 

(3)  Il  giudice  onde  qualificare  il  fatto  Ita  bisogno 
li  scendere  nell’uomo  interno , ed  ivi  scrutare  se 
l»iel  fatto,  nella  intenzione,  sia  un  delitto.  Ma  sif- 
«tllo  esame  non  è che  un  mezzo  onde,  ricevute  le 


I necessarie  cognizioni,  si  rilevi  se  la  legge  penale 
sia  o no  applicabile  : ed  anche  io  questa  notevole 
i specialità,  si  conferma  la  oggettività  del  diritto. 

(-1)  Il  più  desiderabile  effetto  che  una  legge  nor- 
| male  possa  ottenere,  si  è che  l'uomo  si  conformi 
allo  sue  prescrizioni  senza  bisogno  di  esservi  co- 
j stretto  dal  potere  che  rivendica  In  violazione  del 
I diritto.  Il  più  bel  trionfo  della  legge  penalo  aa- 
! rehhe  quello  d'impedire  colla  minaccia  il  delitto. 
I La  leggo  insegna  quali  siano  l doveri  del  capo  di 
famiglia,  c quali  siano  I suoi  diritti.  Se  il  capo  di 
famiglia  agisce  di  conformità,  il  fatto  suo  non  ha 
apparenza  storica,  perché  non  si  discute:  solo  I fatti 
violatori  si  manifestano  e sono  oggetto  di  giudizio  ; 
vero  é però  la  legge  é slata  norma  dell’azione  cor- 
rispondente alla  sua  stessa  volontà. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  1] 


Una  distinzione  che  può  credersi  più  inte- 
ressante nei  fare  legislativo  è que6tal  che  la 
legge  è dispositiva  o direttiva.  Un  numero  di 
forinole,  del  Codice  civile  specialmente,  è dog- 
matico;  ma  siccome  non  si  vuol  fare  della 
scienza  nè  proclamare  astrattamente  dei  prin- 
cipii,  segue  che  questa  parte  del  Codice,  che 
ognuno  potrà  riconoscere,  si  chiami  direttiva 
in  quanto  spiegando  le  relazioni  delle  cose  se- 
condo i criteri  della  propria  mente,  intende  a 
stabilire  le  basi  razionali  delle  sue  disposi- 
zioni La  legge  è educativa  e istrumento  di 
civiltà,  indirizzando  la  politica  sulla  via  della 
moralità  e del  rispetto  di  ogni  diritto. 

§ 9. 

Formazione  della  legge. 

La  nazione  fa  le  leggi  rappresentata  dal 
triplice  potere  legislativo,  composto  delle  due 
Camere  e del  Re.  « La  proposizione  delle  leggi 
« appartiene  al  Re  e a ciascuna  delle  due  Ca- 
mere » (articolo  1 0 dello  Statuto). 

La  legge  è l’emanazione  della  volontà  uni- 
versale che  impone  a se  stessa  la  regola  di 
diritto  : tale  è almeno  il  nobile  concetto  della 
legge  costituzionale.  La  legge  ascende  dal  po- 
polo per  mezzo  delle  elezioni,  e sebbene  gli 
eletti  del  popolo  non  abbiano  un  assoluto  po- 
tere legislativo,  perchè  da  noi  l'elemento  po- 
polare non  è sovrano , ninna  legge  perù  si 
forma  se  non  da  essi  adottata  secondo  l’espres- 
sione tecnica.  Il  concorso  di  tutti  i poteri  legis- 
lativi nel  formare  la  legge  sembra  la  suprema 
delle  guarentigie.  La  forza  del  l’operare  con- 
giunto è contemperata  dalla  libertà  che  ap- 
partiene ad  ognuno  degli  organi  del  potere 
legislativo  ; quindi  in  nessuno  risiede  la  sovra- 
nità ma  nel  loro  complesso.  La  libertà  dei 
corpi  costituiti  è la  libertà  del  popolo  eserci- 
tata per  mezzo  degli  organi  dello  Stato. 

Se  questa  è la  origine  della  legge  c la  causa 
formale  della  sua  esistenza,  se  la  sua  virtù  è di 
obbligare  tutti  i cittadini,  essa  è pur  tale  che 
obbliga  il  governo  e gl' impone  di  conformare 
al  suo  rispetto  e alla  sua  osservanza  i propri 
fatti,  le  proprie  determinazioni,  nel  movimento 
amministrativo  che  gli  è affidato. 

11  legislatore,  pronnneiata  la  legge,  si  ritira 
e rientra,  si  direbbe,  nella  quiete  della  sua 
potenza.  La  legge  esiste  e rimane  di  metterla 
ad  atto.  Sorge  ricino  ad  essa  quello  che  si 
nomina  Potere  esecutivo.  Il  nome  lo  distinguo 
e lo  separa  evidentemente  dal  Potere  Icyisla- 
tivo.  Quantunque  il  Capo  dello  Stato  segga  in 
cima  di  questo  Potere,  tuttavia  ha  degli  attri- 


buti sostanziali  e suoi  propri,  abbastanza  noti, 
ma  giova  qui  rammentarli.  Il  Re,  nell’augusta 
sua  personalità,  rappresenta  il  principio  mo- 
narchico, e trasmette  per  la  Costituzione  il 
trono  ai  suoi  successori.  11  Ro  non  solamente 
governa  insieme  ai  ministri,  ma  inerente  al- 
l’eccelso suo  grado  è quella  che  chiamasi  pre- 
rogativa reale,  di  cui  la  più  preziosa  è quella 
della  grazia,  oltre  le  altre  podestà  che  gli  sono 
proprie,  e già  segnalate  negli  articoli  5,  6,  7, 
8 e 9 dello  Statuto. 

La  leggo  è il  fondamento  deH’operare  go- 
vernativo, onde  il  Potere  esecutivo  si  qualifica. 
In  quanto  esso  concentra  ramministrazìone 
pubblica,  assume  un  carattere  autonomo  che 
conviene  rilevare  per  le  conseguenze  pratiche 
che  adduce.  Al  Potere  esecutivo  spetta  inoltre 
l’organamento  del  personale  giudiziario;  e non 
possiamo  dispensarci  dal  volgere  uno  sguardo 
in  particolar  modo  alla  prima  di  queste  tre 
forme. 

In  quanto  il  Potere  esecutivo  è l’istrumento 
attivo  ed  operante  della  Legge,  esso  esercita 
una  funzione  pedissequa  ed  esplicativa,  neces- 
saria alla  sua  manifestazione  ed  alla  sua  ese- 
cuzione ; e consiste  nei  rerrolammti  per  cui  la 
legge  si  rende  attuabile.  Egli  conviene  consi- 
derare la  legge  o il  regolamento  come  due 
parti  della  stessa  legge.  Divisione  che  non  ò 
senza  inconvenienti , e materia  al  disputare 
non  manca  se  la  redazione  regolamentare  non 
comprende  bene  i suoi  limiti  ; o se  la  legge, 
come  non  rado  avviene,  lasci  qualche  cosa  a 
desiderare  nella  sua  costruzione,  essendo  al- 
lora naturale  all’autore  del  regolamento  di  ag- 
giungervi per  completarla  sotto  specie  di  age- 
volarne la  esecuzione.  La  legislazione  del  Co- 
dice civile  più  pensata,  più  compiuta  di  ogni 
altra,  più  ideale  e meno  effettiva  (almeno  nella 
massima  parte),  è meno  travagliata  dai  Rego- 
lamenti che  non  siano  i Cottici  destinati  alla 
vita  pratica.  Prescindendo  da  ciò , io  dicevo 
che  il  regolamento  deve  considerarsi  parto 
della  stessa  legge  in  quanto  serve  a tradurla 
in  atto  e renderla  praticabile,  non  esercitando 
in  ciò  il  Potere  esecutivo  che  un  ufficio  vir- 
tual  mente  delegatogli  dal  Potere  legislativo 
in  forza  della  Costituzione. 

Osservarono  gli  scrittori  di  diritto  costitu- 
zionale che  il  Potere  legislativo  è il  più  minac- 
ciato dalle  usurpazioni  del  Potere  esecutivo. 
Un  sistema  costituzionale , nella  sua  intima 
difficoltà,  ha  soprattutto  mestieri  di  essere  sin- 
ceramente voluto  e sinceramente  eseguito;  e 
in  questo  il  regno  di  Vittorio  Emanuele  II  è 
modello.  Fuori  di  ciò  non  è a dirsi  se  anco 
l’ordine  giudiziario  non  sia  minacciato  dal 
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otere  esecutivo  (1):  il  governo  potrebbe  ri- 
rendersi  con  una  mano  quello  che  ha  dato 
dl'altra.  Ma  la  questione  della  incostituzio- 
alita  non  nasce  solamente  di  fronte  alle  usur- 
azioni  colpevoli  del  Potere  esecutivo  (chè  al- 
ira  è difficile  ripararvi) , ma  anche  di  fronte 
i suoi  atti  innocenti , e direi  cosi , alle  sue 
viste.  Al  tempo  del  primo  Impero  sarebbe 
tato  un  delitto  pronunciare  quella  parola  che 
ra  si  trascina  tanto  spesso  per  le  aule  dei 
ribunali.  Ma  ciò  che  più  maraviglia  si  è,  che 
ingamentc  si  stette  in  forse  nel  lóro  di  Fran- 
ia  sull'apprezzare  i decreti  incostituzionali, 
'ih  d'una  volta  quella  Corte  suprema  si  stimò 
competente  a conoscerne,  aspettando,  come 
iceva,  la  denuncia  dei  Corpi  politici  incari- 
ati di  concorrere  alla  formazione  delle  leggi, 
i di  curare  la  incolumità  della  Costituzione  (il). 
J qui  siamo  obbligati  alla  dottrina.  Fon- 
art  (3),  e non  era  il  primo  scrittore,  sostenne 
a tesi  generale  che  nn'ordinanza  incostituzio- 
nale , i/i est  illegale , non  è obbligatoria.  Alla 
Abiezione  che  l’autorità  giudiziaria  non  può 
riticare  gli  atti  del  Potere  esecutivo,  Foucart 
ispondeva  distinguendo;  che  altro  è statuire 
irincipahnente  e in  una  maniera  generale  sulla 
alidità  di  una  ordinanza,  di  un  decreto  o re- 
giamente, ed  altro  è occuparsi  della  sua  in- 
ostituzionalità  nella  occasione  di  un  giudizio. 
Igni  sentenza  deve  aver  l’appoggio  della  le- 
talità ; e i giudici  non  possono  avere  alcun  ri- 
tardo ad  atti  che  non  ne  siano  forniti.  Kgli 
! ben  necessario  che  il  giudice  si  ponga  ad 
seminare  la  legalità  dell’atto  se  deve  render 
[iustizia  alle  parti , se  non  vuole  farsi  stru- 
nento  cieco  di  dispotismo. 

È facile  sviluppare  il  tema  con  maggiori 
rnrole , ma  le  ragioni  decisivo  sono  queste, 
l'ortunatamente  per  noi  l'insistervi  sarebbe 
uperfluo,  imperocché  la  massima  è già  pene- 
rata e ha  preso  radice  nella  nostra  giuris- 
irudenza. 

Sarò  piò  breve  sugli  altri  due  punti  che  non 
iguardano  direttamente  la  mia  trattazione. 

L'amministrazione,  io  diceva,  deve  riguar- 
larsi  una  facoltà  autonoma  del  Potere  csecu  • 
ivo,  che  meglio  assume  perciò  il  nome  di  pub- 


blica Amministrazione.  Tutto  ciò  che  riguarda 
l’azione  e il  movimento  della  cosa  pubblica  le 
appartiene.  Non  è coll'amministrare  che  si  re- 
golano i rapporti  dello  Stato  colla  generalità 
dei  cittadini , ma  sorgono  dal  sno  seno  poteri 
che  hanno  carattere  giudiziario  (Consiglio  di 
Stato,  ecc.)  e podestà  di  regolarli;  l'Ammini- 
strazione pubblica  emetto  delle  decisioni  che 
sono  regolamenti  entro  la  sfera  della  propria 
azione. 

Il  Potere  giudiziario  non  è una  emanazione 
del  Potere  esecutivo  : bisogna  ben  guardarsi 
da  una  tal  confusione  (•>).  La  indipendenza 
del  Potere  giudiziario  è la  pietra  fondamen- 
tale della  divisione  dei  Poteri  costituzionali  : 
essi  ricadrebbero  altrimenti  l’uno  snll’altro,  e 
la  giustizia  sarebbe  un  nome  senza  sostanza. 

§ 10. 

Sanzione,  promulgazione  e pubblicazione 
della  Legge. 

L’art.  1°  del  Codice  lascia  dietro  sé  un'altra 
legge  alla  qnale  implicitamente  si  riferisce.  È 
la  Legge  del  23  giugno  1354.  « Art.  1*  La 

• promulgazione  della  legge  é espressa  nella 
« seguente  formula.  — In  nome  del  Re,  ecc., 
« il  Senato  e la  Camera  dei  Deputati  hanno 
« approvato,  Noi  abbiamo  sanzionato  e pro- 
« mulgato  quanto  «eque. . . Ordiniamo  die  la 
» presente  munita  del  sigillo  dello  Stato  sia  in- 

• senta  nella  Raccolta  degli  Atti  del  Governo, 
« mandando  a chiunque  spetti  di  osservarla  e 

• di  farla  osservare  come  legge  dello  Stato.  — ' 
« Art.  2°  La  legge  porterà  la  firma  del  Re, 
« sarà  contrassegnata  dal  ministro  proponen- 
« te,  e munita  del  visto  del  guardasigilli  che 
« vi  apporrà  il  sigillo  dello  Stato.  Art.  3°  Le 
« leggi  sono  esecutorie  in  virtù  della  promut- 

< gcuione  che  n'è  fatta  dal  Re  prima  dell’a- 

< pertura  della  Sessione  parlamentare  imme- 
a /Latamente  successiva  a quella  in  cui  furono 
a votate , salvo  che  nella  legge  medesima  non 
a sia  stabilito  un  altro  termine  alla  promnl- 
a g&zione  a. 

Nei  dibattimenti  preliminari  dell'art.  1°  fu 
vinto  il  partito  che  non  ammetteva  nel  Codice 
la  necessità  di  tutte  queste  spiegazioni,  esi- 


(1)  Costerebbe  l'esempio  del  governo  imperiale 
li  Francia,  che  nel  28  agosto  1815  annullò  una  di* 
hiarazione  assolutoria  del  giuri  di  Brussolles,  c fece 
he  «li  accusati  subissero  condanna  (Hello). 

(2)  Si  citano  fra  le  altre  due  decisioni  : l’ima  del 
i luglio  (827,  e l’altra  del  26  aprile  (828.  Bisogna 
ierò  dar  lode  al  procuratore  generale  Mf.hlh  di 
vere  combattuta,  a prolìUo  dell’autorità  «iudir.ia- 
ia,  quella  che  allora  era  tanto  frequente  confusione 


dei  poteri  [Réper  taire  * Loit  - g 3,  num.  3).  I de- 
creti incostituzionali  hanno  valso  una  rivoluzione 
e la  caduta  di  Carlo  X. 

(3)  EM  menti  du  (troll  puòlic  et  admlnlslratif \ no  96. 

(4)  Altrove,  nel  mio  Trattato  dell'azione  penale , io 
ebbi  occasione  di  spiegare  quella  dizione  dello  Sta* 
luto  — la  giustizia  emana  del  Ré;  ciò  edbrbtta  dal 
mio  attuale  argomento. 


Digitized  by  Google 


3-2 


TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  1] 


Btendo  una  legge  sostanziale  che  fa  parte  del 
nostro  Diritto  pubblico,  e che  già  era  in  pieno 
vigore  anche  in  quel  tempo.  Noi  possiamo 
averne  quella  luce  che  per  avventura  man- 
casse alla  forma  del  nostro  articolo. 

Il  Re  non  fa  la  legge,  ma  la  sanziona.  È a 
dir  proprio  il  suggello  che  imprime  alla  legge 
carattere  e autorità:  prima  della  sanzione  reale 
non  esiste  che  in  istato  di  progetto.  Appar- 
tiene dunque  eziandio  al  Re  la  funzione  legis- 
lativa non  operante  però,  ma  puramente  con- 
fermativa. È la  podestà  del  veto:  dipende 
dalla  volontà  del  Re  che  una  legge  proposta 
e adottata  dal  Parlamento  non  abbia  alcun  ef- 
fetto : è una  legge  che  manca  di  sanzione. 

La  sanzione  è una  prerogativa  che  caratte- 
rizza la  monarchia  costituzionale,  ed  è,  quan- 
tunque in  ordine  negativo,  un  potere  sovrano. 
La  sanzione  è necessariamente  distinta  dalla 
stessa  legge,  mentre  negli  Stati  retti  a repub- 
blica si  confonde  colla  votazione  della  legge , 
essendoché  il  Corpo  legislativo  è sovrano , e 
fuori  di  esso  non  vi  ha  che  il  Potere  esecutivo 
che  deve  promulgarla  1 1 ). 

Colla  sanzione  del  Re  la  legge  esiste  intrin- 
secamente perfetta.  Resta  eh’ essa  abbia  vita 
nell’esterno , c ciò  si  opera  mediante  la  pro- 
t istigazione.  Il  trascritto  art.  1°  della  Legge 
del  1854  ci  mostra  che  nell'uso  la  sanzione  e 
la  promulgazione  sono  simultanee  ; ma  ciò 
non  toglie  che  nella  sostanza  non  siano  due 
atti  distinti  (2).  L’articolo  3r'  dice  che  la  pro- 
mutazione  rende  esecutoria  la  legge , e signi- 
fica che  da  quel  momento  essa  può  e dev’es- 
sere pubblicata.  La  promulgazione  è l'ordine 
di  far  eseguire  e di  pubblicare  la  legge. 

Anche  la  promulgazione  deve  considerarsi 
prerogativa  regia  : non  però  essenziale.  Negli 
Stati  repubblicani  la  promulgazione  appar- 
tiene di  ragione  al  Potere  esecutivo  (3),  che 
talvolta  vi  adempì  come  ad  una  funzione  pro- 


pria anche  sotto  la  monarchia.  All'epoca  in 
cui  nacque  il  Codice  Napoleone , vigente  la 
Costituzione  del  21  frimaio,  anno  Vili  (13  di- 
cembre 1709),  la  promulgazione  della  legge 
era  atto  del  Potere  esecutivo,  tenuto  ad  ese- 
guirla nel  termine  di  dieci  giorni.  L’affare  della 
promulgazione  era  mal  digesto  dalla  Costitu- 
zione del  1816,  poiché  si  faceva  risultare  dal 
Bollettino  delle  leggi  insieme  alla  pubblica- 
zione (4). 

La  pubblicazione  è l’atto  che  porta  la  legge 
alla  cognizione  del  pubblico,  e la  rende  per 
tutti  obbligatoria  come  a ciascuno  personal- 
mente intimata.  La  inserzione  nella  raccolta 
ufficiale  delle  leggi  e decreti  è un  modo  della 
pubblicazione , ma  per  sé  insufficiente  ; l'an- 
nunzio di  tale  inserzione  nelia  gazzetta  uffi- 
ciale dd  regno  ne  determina  il  giorno  defini- 
tivamente. Così  il  giorno  della  pubblicazione 
è unico  per  tutto  il  regno.  La  celerità  e cre- 
scente diffusione  delle  comunicazioni  va  sce- 
mando le  difficoltà  cho  jmò  avere  questo 
mezzo  di  penetrare  nei  luoghi  isolati  dai  cen- 
tri, e di  farvisi  intendere.  D’altra  parte  l’affis- 
sione a cui  fummo  avvezzi  quando  eravamo 
messi  a ritaglio,  non  sarebbe  più  possibile  og- 
gidì , nè  si  potrebbe  mai  ottenere  una  pubbli- 
cazione contemporanea.  La  legge  poi  assegna 
un  periodo  sospensivo  di  quindici  giorni  per 
lasciare  al  fatto  il  tempo  di  propagarsi. 

§ «. 

Continuazione. 

Il  modo  di  pubblicazione  dei  decreti  e regola- 
menti che  emanano  dal  Potere  esecutivo,  e non 
sono  leggi,  non  è indicato  nel  Codice  italiano, 
sicché  potrebbe  rinascere,  come  in  Francia,  la 
questione  se  almeno  simili  ordinamenti,  e più 
specialmente  Decreti  Reali,  non  diventino  ob- 
bligatorii  il  giorno  dopo  la  pubblicazione,  an- 
ziché dopo  quindici  (5).  Sento  rispondermi  che 


(1)  Continuando  la  repubblica  in  Francia  colla 
Costituzione  del  5 fruttidoro,  anno  III  (22  ag.  1795), 
il  Direttorio  (potere  esecutivo)  non  aveva  la  po- 
destà di  sanzionare  la  legge.  R Consiglio  del  Cin- 
quecento la  proponeva , il  Consiglio  degli  Anziani 
adottava  o rigettava  ia  proposizione  -,  ma  la  delibe- 
razione affermativa  aveva  implicita  la  sanzione,  re- 
quisito della  sua  eilicienza. 

(2)  F.  lauto  lo  sono,  che  Particolo  o°  della  Legge 
del  1851  dispone  doversi  fare  la  promulgazione 
prima  dclFnperlura della  sessione  parlamentare  im- 
mediatamente successiva  a quella  in  cui  le  leggi 
furono  votole;  con  ciò  ammettendo  che  la  pro- 
mulguziouè  può  esser  fatta  anche  in  altro  giorno  da 
quello  della  sanzione. 

(3)  Stando  nell’esempio  della  nota  precedente,  il 


(onsiglio  degli  Anziani  (Corpo  legislativo)  dichia* 
rava  — Il  Direttorio  esecutivo  è incaricato  di  pro- 
mulgare e pubblicale  la  legge.  E la  forinola  della 
promulgazione  era  questa  : — Le  directoire  ordonne 
que  la  loi  (ou  l'acte  du  corps  législaUf  ) sera  publiée 
et  arde uUe. 

(41  Confusione  di  cui  si  accusa  la  Convenzione 
nazionale,  che  creando  il  Bollettino,  ordinava  la  pro- 
mulgazione ned  modo  seguente  : • Dana  chaque 

• lieu  la  promulgalion  de  la  lol  sernit  fatte  daus  lo 
■ 24  heures  de  la  reception  par  unc  publication  à 

• son  de  trompe  ou  da  tambour,  el  la  loi  devieudra 
« obligalolrc  à compier  du  Jour  de  la  promulgalion  • 
(articolo  II  del  Decreto  44  frimaire,  anno  II). 

(5)  Sulla  prima  questione  la  Cassazione  francese 
ritenne  che  li  modo  di  pubblicazione  fosse  identico 
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n partito  prevalente  nella  Commissione  le- 
islativa  ritenne  non  dovesse  trasportarsi  nel 
Codice  la  Legge  del  1 851,  che  aveva  tutto  il 
iritto  di  stare  da  sé  come  legge  d’ordine  pub- 
lico  e sostanziale.  Io  convengo  bene  che  l’ar- 
icolo  1°  del  Codice  vi  abbia  relazione  in  tutto 
iò  in  coi  è necessario  ad  aversi,  e quindi  cosa 
ia  sanzione  e promulgazione  lo  imparo  dalla 
?gge  anteriore.  Ma  dove  la  nuova  legge  di- 
pone e disponendo  immuta  sulla  precedente, 
una  parte  della  stessa  materia  abbandona  al 
ilenzio,  io  rimango  in  forse  se  abbia  voluto 
erogarvi.  L’oggetto  vero  e proprio  del  nostro 
rticolo  1°  è la  pubblicazione  e l’obbligatorietà 
he  nasce  da  quella.  E in  questo  rapporto  do- 
eva  esprimere  interamente  il  sno  pensiero,  e 
on  dividerlo  colla  Legge  del  1 854. 

Si  domanda  adunque  se  i decreti  e regola- 
lenti  che  emanano  dal  potere  legislativo  .'ar- 
inolo 6 dello  Statuto)  abbiano  a subire  la  pub- 
licazione  in  conformità  dell’art.  1°del  Codice, 
la  loro  attuazione  rimanga  sospesa  per  quin- 
ici  giorni  come  fosse  legge  propriamente, 
ssivvero  la  loro  pubblicazione  sia  ancora  re- 
olata dalla  Legge  del  1854,  quanto  dire  basti 
irne  la  inserzione  nella  raccolta  degli  atti  del 
overno,  per  rendersi  attuabili  il  decimo  giorno 
I spetto  alle  provincie  di  terra  ferma;  e il  quin- 
icesimo  rispetto  alle  isole. 

Duole  che  una  materia  di  tanta  importanza 
a lasciata  alla  opinione  ; ma  poiché  bisogna 
orlarne,  dirò  che  io  accetto  quella  la  quale 
tiene  che  la  nuova  legge  abbia  in  questa 


SS 


parte  derogato  all’antica.  Il  Re,  o meglio  il 
governo  del  Re  (1)  non  fa  che  esplicare  la 
legge  ytel  regolamento , e renderla  attuabile  ; 
nè  potrebbe  vedersi  perchè  nello  stesso  modo 
e agli  stessi  effetti  nou  dovessero  rendersi  ob- 
bligatorie. Pare  adunque  che  per  somiglianza 
almeno,  se  non  parità  di  causa,  l’art.  l°del 
Codice  debba  estendersi  ai  decreti  e regola- 
menti fatti  per  eseguire  le  leggi,  salvocliè  non 
vi  sia  espresso  il  giorno  della  loro  attuazione. 
Quanto  agli  altri  decreti,  ordinamenti,  risolu- 
zioni , provvedimenti , o come  altrimenti  vo- 
gliono chiamarsi , che  emanano  o dalla  pub- 
blica amministrazione  come  tale  per  tutto  lo 
Stato  o per  alcune  località,  da  prefetture,  ma- 
gistrati provinciali  o comunali,  sulla  pubblica- 
zione e attuazione  dei  quali  una  legge  gene- 
rale non  provvede,  mi  varrò  delle  savie  parole 
dei  sigg.  Astengo  e I)e  Foresta,  che  sono  in 
grado  di  saperlo  : « In  tal  caso  per  una  parte 
f si  pubblicheranno  mediante  affissione  pub- 
« blica  (come  tuttodì  vediamo)  nei  luoghi  in 
« cui  si  devono  eseguire;  e per  l’altra  parte 
« entreranno  in  vigore  nel  tempo  in  essi  indi- 
« cato  (2),  come  suol  farsi  nei  regolamenti  di 
• polizia,  o derivanti  dalla  natura  della  dispo- 
« sizione  » (3). 

Lo  spazio  dei  quindici  giorni  dalla  pubbli- 
cazione a ir&ttu azione  è generale  ed  uniforme 
in  tutte  le  parti  del  territorio  italiano,  che  non 
è poi  quello  di  Russia.  Così  l’abbaco  e il  lungo 
disputare  che  fanno  i francesi  sui  termini  per 
le  distanze,  sono  fortunatamente  banditi. 


Articolo  2. 

La  legge  non  dispone  che  per  l’avvenire:  essa  non  ha  effetto  retroattivo. 

12.  Introduzione. 

13.  Non  vi  ha  retroattività  senza  cangiamento;  ne  retroattività  viziosa  senza  ledere  diritti 

precedentemente  acquisiti. 

14.  Retroattività  delle  leggi  interpretative. 

L'ufficio  dell interpretare  spetta  al  magistrato  giudiziario.  — Quale  sia  l'effetto  della 
interpretazione  autentica  del  potere  legislativo. 

Legge  interpretativa  non  introduce  elementi  nuovi  ; il  suo  lume  riverbera  sulla  pre- 
cedente, ma  la  sua  retroattività  non  è che  razionale. 


r>n  solo  pei  regolamenti,  ma  eziandio  per  le  * »rdi— 
inze  reali  (Cassazione  francese,  21  giugno  1815, 
Evir.LE.iEiivK,  1815,  pari,  i,  png.  645).  Ma  quanto 
Decreti  Imperiali  (o  reali),  il  Consiglio  di  Stalo 
5 pratile,  anno  XIII)  rispose  che  l'articolo  I»  del 
ìilicg  Napoleone  non  era  applicabile;  delibera- 
nno dall' imperatore  approvata. 

(4)  In  questo  senso  deve  intendersi  la  dizione 
’IDarlirolo  6»  dello  Statuto,  mentre  un  poco  di 
infusione  nasce  fra  quello  e gli  articoli  che  lo 
•«cedono  e lo  seguono.  Dopo  che  Particelo  1°  ha 
insaccata  la  inviolabilità  della  persona  del  prin- 


cipe, nel  Pari.  5®,  indi  net  7®  e nell’8®,  dichiara 
prerogative  reali  quelle  talmente  proprie  della  sua 
augusta  personalità  di  Capo  dello  Stalo,  che  stanno 
indipendentemente  da  quello  che  dicesi  il  governo 
deire.  La  nomina  Invece  delle  cariche  dello  Stato: 
i decreti  e t regolamenti  necexmri  per  la  esecuzione 
delle  leggi  (articolo  6®)  sono  alti  del  governo. 

(2)  La  riserva  è espressa  nel  primo  periodo  del- 
Uarticolo  I®. 

(3)  I decreti  reali  di  grazia  essendo  favorevoli  e 
non  inducenti  obbligazione  sono  attuabili  il  giorno 
dopo  la  loro  pubblicazione. 

3 


Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  itai.  — Voi.  I. 
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§ 15.  Retroattività  dèlie  leg/fi  d'ordine  pubblico. 

Vi  sono  leggi  d'ordine  pubblico  per  propria  natura  retroattive , non  nel  senso  di 
offendere  diritti  quesiti,  ma  di  conformare  alla  propria  disposizione  quegli  effetti  che 

per  regola  generale  dovrebbero  essere  dominati  dalla  legge  precedente. 

§ lf.  Retroattività  delle  leggi  proibitive. 

Non  può  ammettersi  in  tesi  assoluta  ; ma  bensì  in  forza  del  principio  che  ammette 
la  retroattività  delle  leggi  (Cordine  pubblico  che  Rincontrano  con  effetti  svolgcntisi 
da  fatti  giuridici  precedenti  divenuti  incompatibili  colla  propria  esistenza. 

§17.  Retroattività  delle  leggi  favorevoli. 

Non  può  concepirsi  nel  senso  del  nostro  articolo. 

§ 1§.  Della  essenza  del  diritto  quesito. 

Fonti  di  tali  diritti.  Il  fatto  umano:  la  legge.  Caratteri  che  li  distinguono , e li 
rendono  irrevocabùli  a fronte  di  qualunque  nuora  disposizione. 

§ 10.  Continuazione. 

Essendo  la  individualità  U carattere  fondamentale  del  diritto  quesito , non  sono 
diritti  qtiesiti  le  libertà  che  la  legge  politica  accorda  in  generale  a tutti  i cittadini. 

Delle  facoltà  di  legge. 

Diritti  ad  azioni  giudiziali. 

§ 20.  Continuazione. 

Aspettative.  Speranze  che  a realizzarsi  aspettano  un  nuovo  fatto , ma  non  hanno 
fondamento  in  un  diritto  certo. 

Il  diritto  condizionale.  È un  diritto  certo  nella  sua  causa  benché  incerto  nell'e- 
vento, e la  legge  nuora  lo  rispetta  come  diritto  quesito. 

§21.  Effetti  e conseguenze  dei  contratti  in  ordine  alla  retroattività. 

17  contratto  nella  sua  forma  perfetto  è diritto  quesito. 

Gli  effetti  e le  conseguenze  che  si  sviluppano  dei  contratti , eziandio  sotto  la  nuova 
legge,  si  giudicano  dall’ antica. 

Difficoltà  di  stabilire  il  criterio  degli  effetti  nei  quali  i contratti  si  vengono  estrin- 
secando, distinguendo  i fatti  che  sono  occasionati  dai  contratti  medesimi , wia  non 
derivano  causativamente  da  quelli. 

Si  pongono  alcuni  teoremi  che  sembrano  fuori  di  controversia. 

§ 22.  Continuazione. 

Dalla  legge  e dall'uso  vigente  il  conir  atto  riceve  la  sua  qualificazione  giuridica ; le 
conseguenze  utili  che  derivano  da  fatti  correlativi,  sono  applicabili  ancorché  il  fatto 
si  verifichi  sotto  la  nuova  legge  che  più  non  ammette  tali  conseguenze ; le  quali  de- 
vono considerarsi  come  lo  svUuppamento  di  un  diritto  acquisito  sotto  V antica  legge. 

§ 23.  Continuazione.  — Lesione. 

Le  azioni  che  la  legge  del  contratto  ri  annetterà  come  riparatrici  della  ingiustizia 
o viziosa  costruzione  del  contratto  medesimo,  possono  esercitarsi  sotto  la  nuova  legge 
che  non  concede  simile  rimedio  pei  contratti  celebrati  sotto  il  suo  impero. 

Risoluzione  e annullamento. 

In  materia  contrattuale  anche  un  diritto  negativo  si  reputa  quesito  per  respingere 
t ridiedi  rescissorii  o annullativi  autorizzati  dalla  nuova  legge  pei  contratti  ad  essa 
posteriori. 

§ 24.  Continuazione. 

Donazioni.  — Criteri  speciali.  — Toltane  l'azione  di  risoluzione , comune  coi  con- 
. tratti  bilaterali , le  cause,  di  revocabilità  generalmente  accettate  sono  connaturali  af- 
fatto della  donazione;  e avrebbe  dovuto  ritenersi  anche  sotto  la  legge  anteriore , se, 
non  parlandone , non  avesse  però  disposto  in  contrario  ; talché  la  legge  nuova  fa 
ufficio  piuttosto  di  legge  interpretativa. 

§ 23.  Retroattività  delle  leggi  in  materia  di  capacità  personale. 

Pr incipit.  Delle  varie  forme  generali  della  capacità , in  quanto  possono  concretarsi 
in  rapporti  di  diritti  inviolabili  dalla  nuova  legge , e in  quanto  sono  perpetuamente 
sotto  la  mano  del  legislatore  che  può  immutarli. 

§ 26.  CoHtinuazione.  — Applicazioni L 

a)  Della  età  maggiore  secondo  gli  anteriori  istituti;  se  assegnando  la  nuova  legge 
un  maggior  termine , si  ricada  nella  minorità.  — Varietà  di  opinioni. 


Digitized  by  Google 


DISPOSIZIONI  SULLA  PUBBLICAZIONE,  I.NTEBPBET AZIONE,  ECC. 


35 


5 27.  Continuazione. 

Decisione  del  legislatore  italiano.  — Il  fatto  semplice  della  maggior  età  raggiunta 
in  relazione  alla  legge  precedente , non  è che  una  capacità  che  può  modificarsi,  e in 
realtà  si  modifica  dalla  legge  italiana;  ma  si  rispetta  come  gius  quesito  la  emancipa- 
zione anche  come  il  prodotto  legale  di  quello  stato  personale,  salpe  le  discipline  sta- 
tuite al  minore  emancipato  dalla  legge  italiana. 

; 28.  Continuazione.  — Applicazioni. 

b)  Tutela. 

; 29.  c)  Interdizione  e inabilitazione. 

La  legge  nuova  restituendo  una  parte  della  capacità  a persone  che  n erano  total- 
mente private,  t nella  pienezza  della  sua  facoltà.  — Intorno  al  modo  di  operare  della 
nuota  legge,  c stanziato  che  la  interdizione  rimane  ferma  finché  la  nuova  rappresen- 
tanza sin  regolarmente  costituita. 

La  distinzione  fra  inabilitazione  legale  e giudiziaria  è impropria.  Analisi  di  una 
sentenza  della  Corte  suprema  di  Torino. 

30.  Continuazione.  — Applicazioni. 

d)  Del  contratto  di  matrimonio. 

Segala  generale,  la  validità  del  matrimonio  giudicarsi  dalle  leggi  vigenti  al  tempo 
in  cui  fu  celebrato  ; quali  siano  i diritti  che  ri  hanno  rapporto  non  aventi  carat- 
tere di  acquisiti,  e rimangono  in  dominio  del  legislatore. 

31.  Continuazione. 

ci  Separazione  personale  dei  coniugi. 

Il  giudizio  delle  cause  della  separazione  per  quanto  riguarda  i fatti  avvenuti  sotto 
la  legge  anteriore,  a quello  si  riporta,  se  la  legge  nuova  non  abbia  abolito  l'istituto 
medesimo  della  separazione  personale  dei  coniugi. 

32.  Continuazione. 

Considerazione  in  cui  devono  esser  presi  i fatti  anteriori,  rappresentando  quello 
della  separazione  un  giudizio  complesso , che  deve  tener  conto  di  tutti  i precedenti 
della  vita  coniugale. 

Gli  effetti  in  quanto  concernono  la  esecuzione,  sono  in  dominio  della  nuova  Ugge. 

33.  Continuazione.  — Applicazioni. 

f)  Paternità  — figliazione. 

I.  Paternità  naturale  e legittima. 

La  presunzione  del  concepimento  nello  stato  di  matrimonio  deve  forse  desumersi 
dalla  misura  del  tempo  statuito  dalla  legge  anteriore,  o piuttosto  da  quello  della  Uaae 
attuale? 

II.  Paternità  legittima  o parentela  civiU. 

34.  Continuazione.  — Applicazioni. 

III.  Paternità  o parentela  naturale. 

Riconoscimento  della  prole  naturale.  — Azione  per  inquirere  sulla  paternità;  tutto 
ciò  ammesso  dalla  Ugge  transitoria  pei  nati  o concetti  anteriormente. 

Quella  disposizione  non  possono  invocare  i figli  che  appartengono  alla  classe  ri- 
provata, benché  di  una  miglior  posizione  potessero  godere  sotto  la  legge  precedente. 

35.  Continuazione. 

Prove.  — Deve  seguirsi  il  sistema  della  procedura  attuale  benché  in  ipotesi  più 
severo  del  precedente,  se  in  questo  tempo  s'istituisca  o si  continui  l’azione. 

Stdlc  conseguenze  giuridiche  del  diritto  di  figliazione  naturale  ch'ebbe  vita  nel  tempo 
anteriore  in  confronto  del  nuovo  diritto. 


§ 12. 

Introduzione. 

ì.  nella  natura  della  legge  di  non  disporre 
o per  l'avvenire,  semprechè  il  legislatore  sui 


(1)  Leg.  7,  Cod.  de  leglb. 


fatti  anteriori , o sai  fatti  non  ancora  consu- 
mati, non  statuisca  espressamente.  Cosi  scrisse 
l’antichità  (i);  e cosi  si  va  ripetendo  di  Codice 
in  Codice  come  simbolo  di  rispetto  pei  diritti 
storici,  avverati  cioè  avanti  l'apparizione  della 
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legge  nuova.  Ma  la  forinola  moderna  è meno 
sincera  dell’antica,  lasciando  fuori  la  seconda 
parte  che  dovrebbe  compiere  il  concetto.  La 
non  retroattività  è puramente  e semplicemente 
la  giustizia;  e la  professione  che  il  legislatore 
fa  di  non  volerla  offendere  colle  sue  disposi- 
zioni, torna  ad  onor  suo.  Eppure  non  rade 
volte,  in  vista  di  un  grande  interesse  pubblico, 
si  è trovato  nella  necessità  e nel  dovere  di 
modificare  o trasformare  diritti  certi  e incon- 
trastabili , e d'imprimere  alla  propria  leggo 
un  effetto  assolutamente  retroattivo  in  opposi- 
zione alla  sua  formola  (1).  Ma  poiché  siamo 
intesi  che  la  formola  non  è così  ampia  siccome 
suona,  e ne  abbiamo  testimonio  che  il  legisla- 
tore, anche  dove  sia  costretto  a ferire  diritti 
preesistenti,  studierà,  per  quanto  ò possibile, 
di  conciliare  colla  sua  innovazione  la  privata 
giustizia,  passiamo  dalle  parole  alla  sostanza. 

Il  commentatore  dell  articolo  2°  ha  una  po- 
sizione difficile.  0 starà  contento  a tracciare 
alcune  idee  generali,  come  altri  fanno,  e non 
porterà  la  menoma  illustrazione  su  questo 
grande  principio;  dirà  cose  le  più  volgari,  e 
potrà  saltare  l’articolo.  0 vorrà  farvi  intorno 
il  debito  suo , si  vedrà  incontro  tale  un  am- 
masso di  materiali,  di  questioni  e di  difficoltà 
che  non  saprà  intendere  come  non  sia  neces- 
sario un  trattato.  Io  che  mi  trovo  prevenuto 
da  opere  eccellenti  (2),  e da  una  specialmente 
recentissima  che  avanza  le  altre,  e di  cui  si 
onora  la  nostra  letteratura  giuridica  (3),  ten- 
terò di  dedurne  un  metodo  semplice  che,  senza 
trascurare  cosa  essenziale , convenga  all'eco- 
noraia  del  mio  lavoro. 

§ 13. 

In  ohe  contista  il  vizio  della  retroattività. 

La  nuova  legge  dice  a se  stessa,  io  mi 
prendo  il  dominio  del  futuro,  e lascio  tutto  il 
passato  a quella  che  mi  ha  preceduto.  Niente 
di  meglio  ; ma  è primieramente  da  osservare 
che  non  si  tratta  puramente  di  una  divisione 
cronologica  c di  separare  le  ore,  ma  piuttosto 


i subbietti  giuridici,  in  quanto  quelli  che  hanno 
origine  nel  passato,  siano  totalmente  sottratti 
all’azione  della  nuova  legge.  Infatti  se  il  tempo 
è di  sovente  una  condizione  di  diritti , non  è 
mai  per  se  stesso  un  fattore  di  diritti,  e in  re- 
lazione ad  una  legge  sopravvenuta,  il  tempo 
non  può  essere  considerato  se  non  perchè  nei 
limiti  della  sua  durata  abbia  potuto  formarsi 
e stabilirsi  un  diritto.  Se  si  potesse  immagi- 
nare che  la  legge  anteriore  non  avesse  eserci- 
tata la  menoma  efficacia  sui  rapporti  giuridici 
dei  cittadini  restando  inerte , non  si  parle- 
rebbe di  retroattività.  È dunque  a vedersi  quali 
siano  i subbietti  giuridici  sili  quali  la  legge 
professa  di  non  voler  retroagire. 

È chiaro  che  la  nuova  legge  (e  ciò  risponde 
alla  civiltà  e rettitudine  dell  operare  legisla- 
tivo) pone  alla  propria  azione  un  limite  nel 
passato,  in  quanto  essa  possa  essere  lesiva  di 
diritti  acquisiti  e perciò  inviolabili.  Onde  due 
criteri  generali:  1°  che  una  legge  che  non 
cangi  sulle  disposizioni  del  passato,  non  può 
essere  viziosa  di  effetto  retroattivo  ; 2°  che 
l'effetto  stesso  retroattivo  non  è vizioso,  se  non 
ferisca  un  diritto  acquisito. 

La  prima  di  queste  due  proposizioni  è fa- 
cilmente provata,  essendo  nella  semplice  mi- 
sura del  buon  senso.  Se  la  legge  nuova  non 
disponga  di  una  data  materia , o ne  disponga 
in  modo  uniforme , è chiaro  che  non  vi  sarà 
mai  pericolo  di  antitesi  e di  collisioni. 

Ma  la  legge  nuova  potrebbe  avere  in  sé  tali 
caratteri  che,  comunque  apparentemente  di- 
versa , dovesse  nella  realtà  considerarsi  uni- 
forme; o che,  sebbene  diversa,  niuno  avrebbe 
interesse  di  opporre  l’effetto  retroattivo.  Quindi 
la  questione  della  retroattività  delle  leggi  in- 
terpretative  e delle  leggi  favorevoli. 

§ l i- 

Retroattività  delle  leggi  interpretative. 

Nel  nostro  sistema  (4)  la  interpretazione 
delle  leggi  è ufficio  dei  magistrati  giudiziari  : 
il  potere  che  ha  fatta  la  legge , per  quanto 


(11  Così  è avveri ulo,  ordinando  l' all  rancalo  lità  c 
redimitimi;*  di  rendile  stipulale  perpetue;  svinco- 
lando i possessi  delle  mani  morte;  abolendo  fede- 
commessi  e sostituzioni  fondale  sopra  disposizioni 
antiche  e lungamente  osservale:  costringendo  I pri- 
vali a cedere  le  loro  proprietà  stabili  in  causa  di 
pubblica  utilità,  ccc.  Perciò  quel  commissario  che 
discutendo  il  progetto  in  Seoato  propose  raggiunta 
— fuorché  quando  coi*  espressamente  disponga  — se- 
condo me,  aveva  ragione. 

(i)  Senza  parlare  del  commentari  del  Codice  fran- 
cese, geuerahnente  poveri  e scarsi  su  questo  arti- 


colo, se  forse  n’eccettui  Oemolomre,  che  è pure  as- 
sai ristretto.  Rinomate  Scritture  di  diritto  transitorio 
(parlo  di  quelle  che  furono  alla  mia  portala)  sono 
quelle  di  Ciiauot  he  I.'Alukh,  di  Maiijkt  dk  tJiusssT, 
di  Mr.nt.iv  di  Meykii,  di  Lassallk.  di  Savigry  (par- 
'z'iale  ne!  Trattato  sul  diritto  romano)  e di  WEBER. 

(3)  Teoria  delta  retroattività  dette  Leggio  del  pro- 
fessare Gabiu  (Pisa  — Nistri,  1868) 

(1)  Perche  in  altri  non  fu  cosi;  sotto  il  primo 
impero  napoleonico,  il  gran  Giudice,  ministro  della 
giustizia,  interpretava  le  leggi  in  modo  autentico. 
Vi  era  sempre  qualche  potenza  che  metteva  capo 
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iscura,  non  si  presta  ad  interpretarla  ; e la 
(ualunque  dichiarazione  che  nc  facesse  lo 
tesso  potere  legislativo  sarebbe  bensì  autore- 
ole  come  quella  del  Consiglio  di  Stato,  come 
[nella  della  Corte  di  cassazione , ma  non 
ivrebbe  valore  di  legge,  nè  carattere  obbl  ga- 
orio.  Il  testo  non  sarebbe  cangiato.  Più  d'una 
olta  è avvenuto  che  quelli  che  hanno  scritta  ! 
a legge  (oggi  che  tanta  gente  vi  concorre)  non 
seppero  esprimerà  esattamente  il  loro  con- 
cetto; potrei  citarne  qualche  esempio  abba- 
stanza grave  e clamoroso.  Venuta  quella  legge 
li  tribunali,  fu  necessario  applicarla  secondo 
1 suo  naturai  senso,  non  potendosi  investigare 
1 pensiero  nascosto.  Supponiamo  che  il  Parla- 
mento tornando  sul  proprio  dettato  lo  dichia- 
rasse , forzando  le  parole  a dire  quello  che 
forse  è vero  secondo  la  intenzione  ma  che 
non  dicono  in  effetto  ; perchè  non  potrebbe 
chiamarsi  una  interpretazione  autentica ? E 
perchè  abbiamo  noi  avvisato  che  una  tale  in- 
terpretazione non  sarebbe  generalmente  ob- 
bligatoriu,  di  fronte  all’articolo  73  dello  Sta- 
tuto. « La  interpretazione  delle  leggi  in  modo 
« per  tutti  obbligatorio  spetta  esclusivamente 
« al  potere  legislativo?  p. 

Non  deve  sfuggire  che  l'articolo  73  è inse- 
rito nella  rubrica  Dell'ordine  giudiziario;  il 
suo  scopo  è principalmente  negativo,  limitando 
{li  effetti  della  interpretazione  giudiziale  ai 
ioli  casi  decisi.  Nè  poi  in  esso  articolo  si  fa 
manifesto  il  modo  con  cui  la  interpretazione 
lei  potere  legislativo  abbia  ad  essere  espressa 
per  imporsi  al  criterio  dei  singoli  che  penssis- 
?ero  diversamente,,  e alla  volontà  di  tutti;  in 
iltre  parole , per  ottenere  dignità  di  legge,  j 
Una  nuova  legge  insomma  si  richiede  : una 
nuova  legge  che  surrogandosi  alla  prima , la 
faccia  cessare  d esistere  (1). 

La  interpretazione , come  diremo  in  altro 
luogo,  non  fa  che  svolgere  per  mezzo  del  di- 
scorso il  contenuto  di  una  disposizione  che  non 
si  presenta  all’intuito:  è sempre  la  disposi- 
zione stessa  subbiettivamen'té  spiegata.  Il  ma- 
gistrato giudiziario  cui  per  ufficio  appartiene 
(a  interpretazione  delle  leggi,  resta  dunque  in 
possesso  della  sua  libertà  intellettiva  , mal- 
grado il  legislatore  abbia  creduto  interpretare 
>e  stesso.  Posto  che  una  legge  avesse  detto , 
iono  soggetti  ad  una  determinata  imposta  gli 
limolili;  indi  il  Parlamento  dicesse,  sappiate, 
o ho  voluto  comprendervi  anche  i mobili;  la 


sua  interpretazione  potrebb’essere  o no  attesa 
secondo  che  lo  spirito  della  legge  nel  suo  com- 
plesso potesse  prestatisi  ; ma  obbligatoria  non 
sarebbe,  poiché  la  legge  rimase  nei  termini 
stessi  nei  quali  fu  promulgata,  e non  se  ne 
formò  ima  nuova. 

Non  disputiamo  di  parole.  Abbia  pure  D pò- 
! tere  legislativo  facoltà  d’interpretarsi  ; sia  pur 
legge  la  sua  interpretazione,  la  tesi  non  muta. 
Ora  vediamo  quali  ne  siano  i termini. 

E prima  osservo  se  vi  sia  e come  possa  stare 
una  legge  interpretativa.  Io  non  credo,  l’ho 
già  detto,  che  alla  nostra  epoca  il  legislatore 
voglia  farsi  centro  d’interpretazione  delle  pro- 
prie leggi.  Molte  delle  nostre  leggi  sono  corse 
così  veloci  e cosi  poco  pensate , che  l’inter- 
vento del  legislatore  avrebbe  dovuto  essere  il 
mezzo  ordinario  d’interpretazione,  e ben  pre- 
sto l’autorità  giudiziaria  sarebbe  rimasta  esau- 
torata. Tuttavia  ne  ho  già  ammessa  la  possi- 
bilità. Più  comunemente  il  legislatore  in  un 
nuovo  corpo  di  leggi,  in  un  nuovo  codice  rela- 
tivo a quella  materia , porterà  delle  disposi- 
zioni meglio  chiarite,  e in  forma  più  intelligi- 
bile di  quelle  che  in  identico  soggetto  aveva 
emesse  : e le  chiameremo  e saranno  interpre- 
tative non  perchè  il  legislatore  vi  abbia  posto 
in  fronte  quell’epigrafe,  ma  perchè  al  riscon- 
tro delle  due  leggi  è questo  il  concetto  clic 
noi  ce  ne  formiamo. 

Che  si  pretende  intanto  dall’ufficio  di  leggi 
consimili?  Che  influiscano  sugli  affari  con- 
sumati, sui  diritti  acquisiti?  che  influiscano 
sulle  sentenze  definitive  anteriori,  quasi  a ri- 
tenerle fondate  sopra  una  falsa  interpreta- 
zione ? Nessuno  lo  pensa  e nessuno  lo  vuole  : 
ma  piuttosto  si  dice  che  la  legge  interpreta- 
tiva non  essendo  altro  che  la  stessa  legge  in- 
terpretata, ha  una  virtù  retroattiva,  naturale 
e propria  sugli  affari  e sulle  obbligazioni  che 
presero  vita  sotto  la  legge  precedente.  Chi 
viene  in  siffatta  conclusione  esprime  che  l’uf- 
ficio retroattivo  della  legge  interpretativa  è ne- 
cessario ; noi  crediamo  invece  che  vera  e pro- 
pria retroattività  non  possa  alla  nuova  legge 
come  tate  attribuirsi , ma  soltanto  ne  discenda 
un  lume  razionale  ed  un  criterio  assai  valido 
per  intendere  nello  stesso  modo  la  legge  pre- 
cedente. 

■ Fra  le  regole  più  eminenti  dell’antico  diritto 
romano  abbiamo  quelle  enunciate  da  Paolo 
nei  frammenti  25  e 27,  de  legib.,  le  quali  giova 


governo  per  comprimere  la  indipendenza  della 
magistratura.  Si  comprende  che  quel  sistema  non 
Jev’essere  il  nostro. 


(I ) Questa  specie  di  sotligliezza,  che  in  fondo  è 
una  verità  importante,  è bene  discussa  da  Mahcadk 
all'articolo  Z del  Codice  Napoleone. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  2] 


aver  presenti  Non  est  novum , dice  la  prima, 
ut  priore#  leges  ad  posteriore s irahantur.  E 
l'altra:  Sed  et  posteriore s leges  ad  priore# 
pertinente  nisi  contraria  sint.  Sono  concetti 
correlativi,  e prego  di  fare  a ciò  attenzione. 
Sono  regole  di  buon  senso  giuridico,  documenti 
della  esperienza,  norme  generali  d’interpre- 
tazione ; non  precettive  nè  imperative  siccome 
leggi  Ciò  si  rileva  dalla  stessa  correlatività 
che  vengo  daUaccennarp.  Le  leggi  posteriori 
ai  traggono  alle  anteriori,  non  meno  che  le  an- 
teriori alle  posteriori,  ma  un  tale  congiungersi 
di  leggi  nate  in  diversi  tempi  non  può  avere 
spiegazione  se  non  nel  senso  morale  e razio- 
zionale  ; imperocché  non  si  potrebbe  altrimenti 
intendere  come  le  leggi  anteriori  potessero 
esercitare  una  influenza  qualunque  sulle  po- 
steriori. Può  vedersi  questa  dottrina  illustrata 
dal  Donello  (1).  Ciò  non  avviene,  egli  insegna, 
per  naturale  podestà  delle  leggi  anteriori  ; ma 
ipsorum  p08teriorum  sententia  et  voluntate, 
che  laddove  non  siano  totalmente  contrarie 
alle  prime , ne  riassumono  in  certo  modo  lo 
spirito  in  quella  parte  che  in  sé  ne  ritengono. 
E come  le  leggi  anteriori  traggono  alle  poste- 
riori? Al  tutto  naturalmente,  perchè  le  poste- 
siori  sono  destiaate  ad  avere  una  efficacia  pre- 
valente su  quelle  che  precedono.  Ma  colle 
parole  non  est  tutvum  [Leg.  25)  il  giurecon- 
sulto romano  non  volle  per  certo  alludere  a si 
naturale  effetto  delle  leggi  posteriori  ; ma  ad 
un'altra  cosa,  ed  è al  nesso  razionale  che  due 
leggi  di  tempo  differente  può  congiungere 
insieme,  e fame , come  dice  il  profondo  autore, 
una  legge  sola , per  lo  mutuo  vincolo  della  in - 
terpretarionc  che  le  comprende. 

Vengo  con  questa  teoria  a sciogliere  il  mio 
proposto.  La  legge  interpretativa  può  com- 
porre un  tutto  colla  legge  interpretata  se.  non 
contenendo  novità,  non  faccia  che  chiarirne  i 
concetti  per  avventura  poco  intelligibili  nella 
redazione  antica,  secondo  il  pensiero  di  Do- 
nello molto  più  giusto  di  quello  dei  retroatti- 
vistL  Ma  è chiaro  altresì  che  restando  sempre 
questione  (F  interpretazione,  non  può  essere  im- 
posto al  giudice  di  seguire  la  seconda  legge 
anziché  la  prima,  dal  suo  criterio  dipendendo 


il  rilevare  se  la  legge  posteriore  interpreti  o 
dichiari,  o piuttosto  introduca  elementi  nuovi; 
e nel  primo  caso  si  dirà  che  il  giudice  applica 
la  legge  con  maggior  sicurezza  di  criterio,  per- 
chè un  nuovo  raggio  d’interpretazione  gli 
scende  dalla  mente  stessa  del  legislatore;  ma 
è sempre  quella  legge  che  applica , e non  la  legge 
posteriore,  il  che  sarebbe  assurdo  (2). 

§ 15.  * 

Retroattività  delle  leggi  di  ordino  pubblico. 

È stato  osservato  da  pubblicisti  distinti  che 
l’attribuire  una  retroattività  particolare  e pro- 
pria a leggi  d’ordine  pubblico , in  quanto  hanno 
questo  carattere,  non  è che  un  antiquato  pre- 
giudizio della  giurisprudenza,  nato  dal  difetto 
di  sufficiente  riflessione  sulla  ordinaria  e legit- 
tima retroattività  delle  leggi  nuove  relativa- 
mente a quelle  esistenze  giuridiche  le  quali 
niuno  può  reclamare  come  diritti  a sè  perti- 
nenti e definitivamente  acquisiti.  È vero,  an- 
che le  disposizioni  d’ordine  pubblico  rispet- 
tano, nè  più  nè  meno  delle  altre  leggi,  i diritti 
veramente  e propriamente  acquisiti.  Colui  che 
avesse  acquistata  la  cittadinanza  non  la  per- 
derebbe, perchè  una  legge  politica,  e certa- 
mente d'ordine  pubblico,  venisse  a costruirla 
sopra  altre  basi.  Vi  sono  certo  qualità  o fa- 
coltà personali  su  cui  la  nuova  legge  d’ordine 
pubblico  influisce  al  suo  apparire,  come  ve- 
dremo in  altro  luogo , non  tanto  per  la  na- 
tura della  legge , quanto  per  la  natura  delle 
suddette  qualità  o facoltà  che  essendo  con- 
cesse dalla  legge , ove  non*  siansi  trasformate 
in  diritti  reali,  possono  dalla  legge  essere  ri- 
tolte senza  vizio  di  retroattività.  Leggi  d’or- 
dine pubblico  sono  quelle  della  procedura , e 
danno  tosto  alle  liti  pendenti  l’indirizzo  delle 
loro  proprie  disposizioni  ; e ciò  perchè  il  liti- 
gnàte  ha  bensì  acquisita  la  irrevocabilità  degli 
atti  che  ha  eseguiti  col  rito  precedente , ma 
non  ha  acquistato  diritto  di  sorta  per  conti- 
nuare a contendere  collo  stesso  rito.  Havvi  in- 
somma la  stessa  ragione  di  ogni  altra  legge 
nuova  che  trae  nel  suo  dominio  quelle  rela- 
zioni giuridiche  e quelle  facoltà  le  quali  non 


(1)  Commetti,  de  Jure  eie.,  Ub.  I,  C.  XIII,  u.  15. 

(2)  Non  fanno  ostacolo  a tale  dottrina  le  parole 
della  Nov.  49  — ca  quee  per  interpretationem  adlj- 
ciuntur , in  illù  oblinere  debere  in  quibus  legibus  in - 
lerprtlori  locus  exl  — per  due  ragioni:  4»  perchè  la 
legge  interpretata,  come  abbina)  detto,  va  a fon- 
dersi colla  interpretante , e ne  forma  una  sola 
quando  il  giudice  si  persuade  del  vincolo  razionale 
o della  identità  delle  due  disposizioni;  laonde  non 


esiste  retroattività,  che  è la  potenza  modificatrice  e 
innovatrice  della  legge  nuova  sull'antica;  2°  perchè 
nei  caso  della  Novella  19  trattavasi  di  una  legge 
favorevole  di  Stato  ; di  che  parleremo  nel  § 47.  — 
Quanto  alle  parole  che  ho  veduto  citarsi  in  un'opera 
illustre , desunte  dalla  Novella  443,  faccio  osser- 
vare, che  Giustiniano  diede  a quella  penalità  una 
retroazione  espressa  in  odio  del  gravissimo  delitto 
che  si  proponeva  di  punire. 


Google 


DISPOSIZIONI  SULLA  PUBBLICAZIONE,  INTERPRETAZIONE,  ECC* 


39 


uo  diventate  diritti  coll’avere  già  prodotti  gli 
etti  di  cui  erano  capaci. 

E tuttavia  sentendo  quanto  v’ha  di  vero  in 
el  proposto,  mi  occorre  di  aggiungere  che 
a disposizione  d’ordine  pubblico  realmente 
e e primario  (1)  può  avere  una  influenza 
roattiva  per  la  natura  delta  disposizione  in- 
■iciliàbile  colla  persistenza  di  un  certo  or - 
\e  di  cose,  avvegnaché  quello  stato  di  coso 
n sia  che  l’effetto  di  un  diritto  già  acqui- 
lo. Mi  spiego.  lift  legge  italiana  ammette 
alunquc  stipulazione  d’interessi.  Tizio  ha 
indi  il  diritto  di  riscuotere  sino  alla  restim- 
ene del  capitale  mutuato  il  li  per  100  che 
stipulato.  Se  correndo  il  termine  di  questo 
ntratto  venisse  una  legge  ispirata  ai  pàn- 
ia del  diritto  canonico  che  ordinasse  la  prova 
11‘interesse,  fissandone  la  portata  al  5 p.  100, 
està  legge  d’ordine  pubblico  sarebbe  re- 
attiva non  nel  senso  di  farvi  restituire  le 
ure  percette,  ma  nel  senso  d’impedirvene  la 
rcezione  nell’avvenire,  avendo  la  disposi - 
•ne,  considerata  nella  sua  finalità,  la  ragione 
:hiusa  ina  non  meno  evidente  della  sua  re- 
tai tii'ità  (2).  E sono  leggi  che  hanno  irnpli- 
o il  carattere  della  retroattività  tutte  quelle 
e sono  desinate  ad  agire  immediatamente 
U’interesse  della  generalità  e dalla  unifor- 
tà  ; leggi  politiche  le  quali  non  solo  s’im- 
droniscono  delle  relazioni  giuridiche  non 
.sformate  in  diritti,  e fluttuanti  ancora  in 
minio  delle  leggi,  al  pari  di  qualunque  dis- 
sizione  legislativa  di  un  altro  ordine , ma 
ncano  altresì  o sviano  o trasformano  gli 
atti  e le  conseguenze  contrattuali,  come  si 
le  nei  notati  esempi. 

Di  questa  maniera  retroattività  non  è inna- 
rio nè  viziosa,  ma  giuridica,  ordinata,  e tal- 
ta  benefica,  come  dico  al  § 17. 

§ 16. 

Retroattività  delie  leggi  proibitive. 

Leggi  che  vietano  per  lo  avvenire  la  costi- 
none di  un  dato  rapporto  giuridico,  sono 


proibitive.  Le  leggi  che  si  distinguono  da  que- 
sto carattere,  e vengono  dopo  altre  che  per- 
mettevano quello  ch’esse  divietano,  per  la  de- 
cisa avversione  che  dimostrano  a qualificare 
fatti  di  tale  specie  còme  diritti,  si  credono  da 
alcuni  elevati  scrittori  (3)  avere  nella  loro  na- 
tura una  ragione  sufficiente  di  retroattività; 
non  al  fine  di  annullare  i fatti  giuridici  già 
consumati,  ma  per  interrompere  il  corso  di 
quelli  che  sviluppandosi  nel  tempo  vengono  ad 
incontrarsi  colla  leggo  proibitiva.  I principii 
e gli  esempi  addotti  nel  § precedente,  e al- 
l’oggetto ivi  enunciato,  si  applicano  forse  con 
maggior  ragione  al  quesito  che  ora  si  propone. 
Noi  abbiamo  veduto  disposizioni  d’ordine  pub- 
blico essenziale, retroagire  su  diritti  non  ancora 
realizzati  perchè  incompatibili  colla  realizza- 
zione di  essi  diritti.  Oltreciò  la  forma  proibi- 
tiva inchiude  una  espressione  più  energica  nel 
senso  di  negare  a certi  fatti  o disposizioni  del- 
l’uomo qualunque  efficacia  giuridica.  Non  de- 
vesi  però  inferirne  come  regola  comune  che 
ogni  legge  proibitiva  sia  retroattiva:  può  es- 
serlo, perchè  tale  sia  la  sua  mente  : interpre- 
tarla, ò ufficio  del  giudice. 

Generalmente  la  proibizione  di  cui  parliamo 
cade  sopra  un  istituto  giuridico  riconosciuto 
sino  a quel  momento,  importante  perciò  una 
vera  annullazione,  e spesso  una  simultanea 
trasformazione  onde  si  creano  novelli  e affatto 
sconosciuti  rapporti  giuridici,  come  avvenne 
fra  noi  nella  soppressione  degli  enti  religiosi, 
e nella  cessazione  dei  fedecomessi  e delle  so- 
stituzioni progressive.  I quali  hanno  ad  an- 
noverarsi fra  i casi  più  solenni  della  retro- 
attività  per  opera  del  legislatore.  L’ordine 
pubblico,  ossia  V interesse  sociale  nel  suo  punto 
di  vista  più  elevato,  è la  causa  di  tali  de- 
terminazioni che  involvono  necessariamente 
un’applicazione  istantanea  e totale. 


t)  Che  diremo  le  leggi  eviden temente  ispirate  da 
interesse  generale  e ««soluto,  poiché  la  idea 
l’ordine  al  annette  alla  osservanza  d’ogui  legge, 
in  modo  più  o meno  tendente  a generalizzarsi , 
qui  certo  la  difficoltà  delle  applicazioni  pra- 
e;  il  che  non  toglie  la  verità  della  distinzione. 
2}  Lo  stesso  si  direbbe  delPatTrancabililà  dei- 
ile  dominio  di  un  Tondo  in  una  enfiteusi  slipu- 
perpelua,  e in  tanti  nitri  casi. 

> so  che  non  tulli  gli  autori  consentono  nella 
clusione  che  io  di  passaggio  accenno,  in  quella 
ialità  di  una  legge  sull'usura;  e ni.de  potrebbe 
bearsene  in  astrailo,  dipendendo  dal  criterio 


che  può  farsi  dalla  qualità  e scopo  della  disposi- 
zione. Io  ho  supposto  una  disposizione  che  ritiene 
assolutamente  incompatibile  ueJl'ordine  della  pub- 
blica moralità  la  usura,  come  si  riteneva,  senz’al- 
cuna  transazione,  nel  tempo  e nei  luoghi  In  cui 
dominavano  le  leggi  pontificie.  Ogni  volta  che  le 
leggi  pontificie  hanno  potuto  surrogarsi  a leggi  più 
liberali,  nelle  diverse  epoche  della  restaurazione,  la . 
decorrenza  dell’Interesse  e stala  immediatamente 
paralizzata  o ridotta. 

(3}  Heime,  Hekumamv  Lassali.*:,  p.  193  e seg.  11 
prof.  Cabua,  che  li  cita,  non  divide  il  loro  parere. 
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§ 17. 

Retroattività  delle  leggi  favorevoli. 

Le  cobo  sin  qui  spiegate  mostrano  la  insuf- 
ficienza del  nostro  testo  ; e sarei  per  dire,  la 
sua  gretta  generalità.  Noi  abbiamo  veduto,  e 
più  vedremo  in  seguito,  che  la  retroattività  ivi 
disconosciuta  in  omaggio  al  diritto,  entra  pure 
nella  logica  dei  suoi  pronunciati  e nella  neces- 
sità della  loro  effettuazione.  Ora  la  scienza  fa 
un'altra  distinzione  che  vieppiù  conferma  la 
critica  ; imperocché  la  retroattività  non  è sem- 
pre dannosa,  nè  sempre  detrae  ai  diritti,  ma 
talvolta  ne  aumenta  il  valore  o attenua  oIh 
bligazioni  senza  pregiudizio  di  verun  diritto 
alieno.  Una  legge  penale  più  mite  è retroattiva 
ma  a vantaggio  degl'imputati;  una  legge  che 
aumenta  le  capacità,  è retroattiva,  perchè  fa- 
vorisce la  libertà  e la  facoltà  dei  diritti  (1). 

§ 18. 

Della  essenza  del  diritto  quesito. 

La  sostanza  della  professione  legislativa 
espressa  nell'articolo  2°  delle  disposizioni  pre- 
liminari, ella  è puramente  questa  : io  rispet- 
terò i diritti  acquisiti;  le  mie  leggi  avranno 
effetto  soltanto  in  futuro,  vale  dire  per  tutti 
quei  fatti  giuridici  che  io  non  troverò  conver- 
titi in  diritti  : la  scienza  viene  a dimostrare  la 
ragione  e il  limite  di  un  concetto  che  si  pre- 
senta cosi  astratto. 

La  teoria  del  gius  transitorio  crede  di  non 
aver  bisogno  di  occuparsi  di  quei  diritti  acqui- 
siti i cui  effetti  sono  completamente  consumati, 
non  potendosi  pensare  che  un  legislatore  nella 
civile  sua  opera  sia  mai  per  giungere  sino  allo 
spoglio  di  tali  acquisti  riconosciuti  e sanzionati 
dalla  legge  anteriore.  Il  problema  comincia 
rispetto  a quei  rapporti  giuridici,  i qnali,  es- 
sendo già  stabiliti  sotto  la  legge  anteriore, 
protendono  i loro  effetti  e vengono  a svolgersi 
nel  tempo  in  cui  impera  la  nuova  legge  che 
di  quel  medesimo  soggetto  dispone  in  modo 
non  conforme  ; ed  è questo  il  problema  che  il 
legislatore  risolve  dichiarando  che  la  materia 
è sottratta  al  proprio  dominio.  Vuoisi  adunque 
un  diritto  che  la  legge  anteriore  riconoscesse 


per  tale  ; un  diritto  effettivo,  l'acquisto  cioè  di 
una  situazione  giuridica  patrimoniale  o morale 
utile  e desiderabile  a conservarsi  ; che  tali  di- 
ritti siano  concreti  e determinati  in  una  per- 
sona fisica  o morale;  e che  sotto  la  legge  nuova 
non  si  tratti  d'altra  cosa  che  di  mantenere  in- 
tatta la  posizione  acquistata  in  tutte  le  sue 
conseguenze. 

Varie  specie  di  diritti  qucBiti  possono  imma- 
ginarsi ; ed  hanno  comune  il  concetto  di  una 
superiorità,  concretezza,  e individualità,  di  una 
posizione  giuridica  nella  quale  siamo  fondati 
per  respingere  le  pretese  di  coloro  che  voles- 
sero privarcene.  Ma  generalmente  possono  di- 
stinguersi in  positivi  e negativi;  del  prim’or- 
dine  è la  proprietà  sotto  ogni  sua  forma  con- 
siderata (diritti  attivi)  ; al  secondo  apparten- 
gono i mezzi  di  difesa  (diritti  d’eccezione), 
in  quanto  erano  dedotti  dalla  legge  sostan- 
ziale (2).  Nell’uno  e nell’altro  caso,  cioè  tanto 
nel  diritto  di  proprietà  e di  azione  che  nel  di- 
ritto d'eccezione,  noi  figuriamo,  come  si  è detto 
di  sopra,  che  la  occasione  della  controversia 
sorga  sotto  la  legge  nuova , e tuttavia  debba 
tenersi  conto  dell'antica  come  quella  in  cui  la 
causa  del  diritto  ebbe  la  sua  prima  radice,  e 
la  sua  ragione  d esistenza. 

Tutti  i diritti  civili  nascono  dalla  legge  in 
quanto  ne  sono  riconosciuti  e protetti,  e non  po- 
trebbero esistere  altrimenti.  Ma  distinguendo 
il  modo  con  cui  il  diritto  viene  a costituirsi, 
troviamo  che  altri  sono  costituiti  per  fatto  vo- 
lontario dcU'uomo  (e  sono  i più),  ed  altri  per 
opera  stessa  della  legge  senza  il  concorso,  al- 
meno esplicite  e determinante,  della  volontà 
deH'uomo. 

Essendoché  il  fatto  è la  materia  del  diritto 
(senza  di  ciò  il  diritto  non  sarebbe  che  uha 
verità  astratta),  la  volontà  dell’uomo  pone  in 
essere  tali  fatti,  che  sotto  la  protezione  della 
legge  acquistano  dignità  e virtù  di  diritto;  e 
tale  opera  è bilaterale  o unilaterale;  cioè  per 
atto  di  più  volontà  o dì  una  sola.  Sono  del 
prim’ordine  le  convenzioni,  e basta  accen- 
narlo. I fatti  che  una  volontà  unica  può  met- 
tere in  essere  coll'animo  di  costituire  un  di- 
ritto, sono  moltiplici,  e possono  distinguersi  in 
tre  classi  : 1°  di  quei  diritti  che  rappresentano 
una  nuova  posizione  giuridica  senza  scemare 


(t)  Esempi  luminosi  del  favore  delle  nuove  lepgl 
e della  equità  che  professano  nello  estendere  nel 
passalo  la  loro  azione  ben  etica , ri  porge  la  legge 
transitorio  del  50  novembre  1865  per  r attuazione 
del  Codice  civile  negli  articoli  I,  2,  3 rapov.  alt., 
I.  0,  II,  22.  — Retroattività  decisa  e lotale  con 
trasformazione  di  diritti  negli  articoli  24  e 25.  — 


Retroattività  relative  alla  mod  dirà  del  diritto  negli 
articoli  30  « 31. 

(2)  Ad  esempio  della  usucapione,  prescrizione, 
perenzione,  che  si  era  consumata  anteriormente  ; i 
mez/.i  di  difesa  che  derivano  dalle  leggi  addieltlveo 
di  procedura  si  conformano  alla  legge  nuova. 
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gli  altrui  diritti  producendo  obbligazione  cor- 
rispondente ; 2°  di  quei  diritti  che  partoriscono 
obbligazione  in  altri;  3°  di  quei  diritti  final- 
mente che  non  fanno  che  trasmettersi  nella 
loro  integrità  e senza  scemare  i diritti  altrui 
d una  in  altra  mano  ; non  producendo  che  un 
cangiamento  nel  soggetto  del  diritto,  ossia  di 
persona  (I). 

Della  prima  maniera  è la  occupazione  ed  ogni 
altro  acquisto  che  aumenta  la  nostra  sostanza 
patrimoniale  senza  influire  sull'altrui  diritto 
producendo  obbligazione  corrispondente,  avve- 
gnaché la  occupazione  supponga  l'abbandono 
e l'assenza  di  ogni  possesso  reale  e manuteni- 
bile.  Di  questa  natura  sono  altresì  tutte  quelle 
utilità  che  l’uomo  procura  a se  stesso  colla  in- 
dustria e col  lavoro  che  hanno  Linesti  faabile 
vantaggio  di  accrescere  il  nostro  avere  senza 
togliere  ad  alcuno,  anzi  coll’utile  di  tutti,  e 
ad  incremento  del  benessere  sociale. 

Vi  hanno  fatti  posti  in  essere  da  una  sola 
volontà,  e tuttavia  producente  in  altri  obbliga- 
zione e diminuzione  di  diritti.  Tale  è il  pos- 
sesso continuato  coH’animo  di  prescrivere  la 
proprietà  di  una  cosa  (2). 

L'uomo  trasmette,  morendo,  per  atto  unico 
della  sua  volontà,  coadiuvato  dalla  legge , le 
sue  sostanze  ai  successori;  e non  è che  un  pas- 
saggio di  persona  e semplice  cangiamento  nel 
soggetto  di  diritto,  come  si  diceva. 

Così  si  acquistano  i diritti.  Si  acquistano  pur 
anco  colla  semplice  operazione  della  legge  al 
fortnito  avverarsi  di  tali  fatti  che  ne  realiz- 
zano la  ipotesi  prenunziata;  o come  altri  dice, 
trasformandosi  un  istituto  giuridico  astratto  in 
un  diritto  determinato  (3).  La  legge  stabilisce 
delle  servitù  prediali,  costruendole  sulla  uti- 
lità che  certi  servigi  dei  luoghi  arrecano  ai 
loro  possessori.  L'elemento  della  umana  vo- 
lontà non  è mai  escluso  nella  formazione  di  un 
liritto  individuale,  e per  esser  giusta,  la  legge 
leve  supporlo.  Dipende  dalle  convenzioni  il 
nodifìcare  le  servitù  prediali  istituite  dalla 
egge:  il  silenzio  delle  parti  significa  sempli- 
emente  la  loro  adesione  all'ordinamento  della 
egalità.  Pi  codesto  ordine  egli  è l’istituto  ere* 
li t ario  : si  ha  diritto  di  disporre  delle  proprie 
ose  con  testamento  ; fuori  di  ciò,  l'uomo  vuole 
nello  che  vuole  la  legge,  accetta  cioè  l’ordine 
i successione  da  essa  stabilito,  imperocché  in 


ogni  cosa  in  cui  la  legge  dispone  in  modo  as- 
soluto, essa  crede  di  operare  la  giustizia,  il  che 
importa  l’adesione  della  coscienza  generale. 

Tali  sono  le  fopti  dei  diritti  i quali,  essendo 
definitivamente  acquistati  sotto  le  leggi  ante- 
riori, devono  esser  rispettati  dalle  nuove  leggi, 
benché  gli  effetti  vengano  a manifestarsi  sotto 
il  proprio  loro  impero. 

§ 19- 

Continuazione. 

Esaminando  il  lato  negativo  di  questo  con- 
cetto complesso,  se  ne  rilevano  i limiti. 

Noi  consideriamo  il  diritto  in  un  rapporto 
essenzialmente  personale,  e individualizzato;  e 
non  in  quel  rapporto  geuerale  che,  competendo 
a tutti  i cittadini  dello  Stato,  non  compete  ad 
alcuno  di  essi  in  particolare  ed  esclusivamente. 
Sono  veri  e reali  i diritti  politici  : concorrere 
nelle  elezioni,  giovarsi  della  libera  stampa:  ma 
non  sono  tali  che  uno  possa  acquistarli  per  sò 
ed  in  particolare  di  fronte  a una  legge  nuova 
che  venisse  a modificarli. 

Invero  ogni  diritto  si  forma  col  placito  della 
legge,  come  si  diceva  superiormente;  ma  i di- 
ritti generali  e comuni  ch'essa  concede  non 
possono  concretarsi  in  un  individuo  per  re- 
stare in  lui  in  perpetuo,  ossia  non  entrano- 
nella  sua  proprietà  personale,  e non  si  hanno 
che  per  l’uso.  Sono  riservati  quanto  alla  loro 
durata  al  potere  legislativo  che  li  ha  conce- 
duti, e nella  pienezza  della  sua  podestà  può 
ritirare  la  sua  concessione. 

Ciò  meglio  vedremo  in  tema  di  capacità  per-  • 
sonale,  cui  intendiamo  dedicare  alcuni  spe- 
ciali paragrafi.  Intanto  gioverà  aver  ben  chiara 
la  distinzione  fra  diritti  generali  e diritti  indi- 
viduali che  la  legge  stessa  concede  ; e fra  di- 
ritti generali  che  per  natura  loro  non  possono 
concretarsi  in  un  individuo , e quelli  che  pos- 
sono acquistarsi  e rimanere  come  proprietà  in 
un  individuo. 

I^a  legge  concede  ai  cittadini  dei  diritti  po- 
litici, e concede  dei  diritti  patrimoniali  : il  di- 
ritto di  esporre  colla  stampa  i propri  pensieri, 
e il  diritto  di  successione.  Ma  è chiaro  che  il 
secondo  può  individualizzarsi,  ed  anzi  ha  que- 
sto scopo  ; e l’altro  no.  La  legge  concede  del 
diritti  politici  che,  comunque  tali,  fanno  parte 


(1)  Il  prof.  Gabba  ha  trattata  mirabilmente  la  ma- 
ria del  diritti  quesiti, e ione  faccio  tesoro, e dove 

qualche  parte  lo  mi  scosto  aggiunga,  chiunque 
>trà  vederlo  studiando  quel  profondo  lavoro  al 
tale  rimetto  i miei  lettori. 

(2)  L’uomo  senz'animo  di  costituirvi  un  diritto, 


anzi  coll’animo  di  violare  la  legge,  mette  In  essere 
dei  fatti  che  costituiscono  dei  rapporti  di  diritti, 
non  verso  se  ma  verso  altri.  Tali  sono  i fatti  delit- 
tuosi e la  conse  guente  obbligazione  penale. 

(3)  Savigny.  Vedi  più  avanti  il  g 22. 
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della  personalità  di  un  individuo  : il  diritto  di 
cittadinanza. 

Delle  facoltà  di  legge. 

Il  codice  dei  diritti  è un  codice  di  facoltà  ; 
inchiudendo  colla  definizione  dei  diritti  i modi 
di  acquistarli.  Ma  è necessasio  discendere  sul 
terreno  del  fatto  per  avverare  il  rapporto  giu- 
ridico che  la  legge  suppone  in  una  ipotesi 
astratta.  L’oggetto  di  codesto  rapporto  è sem- 
pre il  fatto  dell’uomo  inteso  ad  acquistare  un 
diritto  (1).  Ma  fintantoché  il  fatto  non  si  veri- 
fichi acciocché  la  facoltà  diventi  diritto , è ma- 
nifesto che  il  legislatore,  cangiando  le  sue  di- 
sposizioni, non  viola  alcun  diritto  quesito. 

È plausibile  dottrina  che  quando  una  facoltà 
di  legge , o diritto  facoltativo,  ha  cominciato  ad 
esercitarsi,  streputi  convertita  in  diritto  effet- 
tivo, nè  il  legislatore  ri  abbia  più  arbitrio,  co- 
munque altri  atti  rimangano  a farsi  per  acqui- 
starlo definitivamente,  e non  possano  com- 
piersi che  sotto  la  nuova  legge  che  abolisce 
quella  facoltà.  Ciò  può  ritenersi  per  una  mas- 
sima assai  equitativa;  ma  appunto  per  esser 
fondata  nella  equità,  ammette  discussione  nei 
tribunali  in  punto  di  fatto.  Supponiamo  che 
per  ottenere  qualità  di  cittadino  occorra  una 
formale  istanza  e l’obbligo  di  addurre  certe 
prove  della  naturalizzazione,  e ànche  quella 
di  avere  rinunziato  alla  cittadinanza  straniera. 
Si  è già  presentata  la  istanza  al  governo  e si 
fu  ammessi  alle  giustificazioni.  Ciò  senza  ter- 
mine nella  legge  o nel  decreto.  Se  dopo  ciò 
nulla  si  è fatto  per  un  correr  di  tempo,  il  tri- 
bunale vedrà  se  una  simile  negligenza  non 
equivalga  all’abbandono  della  istanza. 

Diritti  ad  azioni  giudiziali. 

La  legge  talvolta  concede  delle  azioni  giu- 
diziali che  sono  mere  facoltà , e come  tali  pos- 
sono essere  abolite  senza  vizio  di  retroattività 
dalla  legge  nuova  se  sotto  l'antica  non  siano 
state  esercitate.  Non  si  hanno  a confondere  le 
azioni  giudiziali  di  cui  parliamo  con  quelle 
che  sono  la  conseguenza  di  diritti  acquisiti,  e 
il  mezzo  comune  per  farli  valere  negati  o con- 
tesi. Se  tu  hai  acquistata  una  proprietà  sotto 
la  legge  antica,  è manifesto  che  potrai  pro- 
muovere le  azioni  relative  sotto  la  legge  nuova, 
anche  nel  caso  supposto  che  questa  vieti  per 


l’avvenire  l’acquisto  di  simili  proprietà.  L’a- 
zione per  far  valere  il  diritto  è inerente  allo 
stesso  diritto,  altrimenti  l'acquisto  sarebbe 
illusorio;  e la  legge  nuova,  pur  confessando  di 
non  poter  retroagire  sul  diritto  precedente- 
mente  quesito,  farebbe  atto  di  mostruosa  re- 
troattività abolendo  razione.  Ma  non  6 così 
di  quelle  azioni  giudiziali  che  non  si  svilup- 
pano da  verna  diritto  quesito , ma  sono  accor- 
date dalla  legge  in  rista  di  una  data  combi- 
nazione giuridica,  la  quale  non  produce  neces- 
sariamente quella  tale  azione,  dicendosi  perciò 
mera  facoltà  o concessione  della  legge. 

Gli  esempi  non  furono  rari  in  quelle  legisla- 
zioni che  seguirono  in  tempi  di  fiere  e confet- 
tanti rivoluzioni  politiche  : sono  meno  frequenti 
oggidì,  non  mancano  tuttavia.  In  alcuni  Stati 
d’Italia,  e in  quelli  specialmente  che  si  reg- 
gevano col  diritto  comune,  era  permesso  in- 
quirere  sulla  paternità:  viene  il  C’odice  civile, 
c neH’articolo  189  ne  proibisce  la  indagine. 
Una  tale  azione  non  aveva  veruna  necessaria 
coerenza  colla  qualità  di  figlio  naturale  che 
non  poteva  vantare  i diritti  della  legittimità: 
era  concessione  di  legge.  Se  quell'azione  non 
fosse  stata  intentata  sotto  la  legge  antica , io 
non  dubito  che  non  potrebbe  più  proporsi  sotto 
la  legge  nuova.  Quindi  volendo  il  legislatore 
conservare  quella  facoltà,  ha  dovuto  farne  una 
dichiarazione  espressa  nell'art.  7 della  Legge 
transitoria  del  30  novembre  1865.  Vi  erano 
leggi  che  accordavano  azione  per  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio  ; e niuno  ha  mai  detto 
che  il  divorzio  fosse  un'azione  derivante  dal 
fatto  stesso  compiuto  e stabilito  del  matri- 
monio (2).  Il  nostro  Codice  ammette  invece 
un’altra  azione,  quella  della  separazione  per- 
sonale (articolo  1i8);  azione  più  mite  e non 
ripugnante  alla  civiltà  (lei  nostri  costumi  ; ma 
suppongasi  che  venisse  un’altra  legge  che  la 
vietasse.  L'azione  di  separazione  non  si  svi- 
luppa dal  fatto  del  matrimonio  come  una  con- 
seguenza logica,  e quale  mezzo  di  attuare  quel 
sommo  fra  gli  umani  rapporti.  È una  conces- 
sione della  legge.  Ebbene,  se  l’azione  di  sepa- 
razione non  si  fosse  istaurata  durante  la  pre- 
cedente legislazione,  sotto  la  nuova  che  l’abo- 
lisse, non  potrebbe  più  proporsi  (3)  (V.  § 30). 


(1)  Anche  laddove  non  si  ha  d'uopo  di  mettere 
in  essere  dei  fatti  concreti  espressamente  intesi  alla 
realizzazione  del  diritto  concesso  dalla  legge  ; come 
nell'esempio  sopra  avvertilo  delle  servitù  prediali 
istituite  per  legge.  Esiste  tuttavia  il  fatto  umano 
nel  voluto  possedimento  dei  fondi  limitrofi. 

(2)  Qui  vi  ha  di  più  : l'abolizione  del  divento 
era  d'ordine  pubblico  e di  un  interesse  lauto  emi- 


nente nella  moralità  del  nuovo  diritto,  che  l'azione 
pendente  non  avrebbe  mai  potuto  attendersi  come 
affare  consumato. 

(3)  Le  leggi  inspirate  alle  idee  del  medio  evo,  ci 
somministrano  non  pochi  casi  che  tenevano  alla 
natura  del  privilegio.  Frequenti  erano  le  conces- 
sioni dei  retratli , ora  sotto  nome  di  jui  conyruil 
dedotti  dalla  convenienza  dei  luoghi  ; ora  per  ra- 
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§ 20. 

Continuazione.  — Diritti  condizionali.  — 
Aspettative. 

Aspettativa  chiama  il  Merlin  » quella  spe- 
ranza  che  si  trae  da  un  fatto  preesistente  o 
la  uno  stato  attuale  di  ''ose  »,  speranza  che 
vrebbe  realizzarsi  al  compiersi  di  un  altro 
to  : la  morte  di  un  uomo  che  apre  una  suc- 
>sione.  Tale  speranza,  si  domanda  l'autore, 
diluisce  o no  un  diritto  quesito?  Stando 
Ila  ipotesi  della  successione,  egli  osserva  che 
tto  dell'uomo  conformantesi  alla  legge  vi- 
nte, è soggetto  a cambiamento  in  virtù  di 
a nuova  legge  che  prima  della  morte  di  lui 
ninuisse  per  esempio  la  disponibilità  o vie- 
;se  certe  istituzioni  [Delt  effetto  retroattivo, 
t.  ili,  cap.  I). 

Il  concetto  delTaspettatira  è confusamente 
ire  sso  da  Merlin.  Per  certo  V aspettativa 
ubale  ad  una  speranza,  e la  speranza  non 
considera  assolutamente  chimerica,  bensì 
idata  in  qualcosa  di  ragionevole.  Ma  resta  a 
^ersi  la  deferenza  che  passa  fra  l’aspetta- 
a semplice  e il  diritto  costituito  di  conse- 
ire  un  bene  qualunque , ancorché  il  diritto 
n sia  ancora  realizzato.  È un'aspettativa  la 
.'azione  fedecommissaria  pendente,  ma  fon- 
ia nel  diritto  storico  e costituito. 

Ma  il  diritto  quesito  può  sorgere  da  una 
tuzione  condizionale,  o da  una  obbligazione 
ulizionale  ? Talvolta  la  condizione  è neces- 
'ia;  e allora  propriamente  condizione  non 
!).  Ma  parlando  di  vera  e propria  condi- 
ne potestativa  o casuale,  non  credo  che  la 
«stione  della  retroattività  si  risolva  dalla 
rinseca  natura  del  diritto  condizionale,  che 
Tetto  nella  sua  causa  efficiente,  non  lo  è an- 
•a  nella  realtà.  Deve  dirsi  piuttosto  che  il 
itto  nella  forma  sua  propria , cioè  di  essere 
idizionale,  è quesito  ; e la  legge  nuova  non 
!>  influirvi  quand’anche  sotto  il  proprio  im- 
•o  si  avverasse  la  condizione. 


§ 21- 

Effetti  o conseguenze  dei  contratti 
in  ordine  alla  retroattività. 

Generalmente  i diritti  che  noi  acquistiamo 
alla  nostra  persona  o al  nostro  patrimonio 
sotto  la  guarentigia  di  una  legge  che  tntela  la 
nostra  libertà,  hanno  effetto  nello  spazio  e 
nel  tempo  non  solo  in  vista  della  utilità  che 
producono  (il  che  appartiene  alla  natura  in- 
trinseca e progressiva  del  diritto  di  proprietà), 
ma  eziandio  rispetto  ai  fatti  estrinseci,  che 
possono  considerarsi  quali  sviluppamene  o 
frazioni  del  diritto  medesimo,  che  vengono 
successivamente  ad  attuarsi.  Ciò  deve  dirsi 
di  ogni  diritto  quesito  (2).  Ma  quello  che  nasce 
dal  concorso  delle  volontà  libere  e dal  con- 
senso, sottraendosi  immediatamente  all'azione 
dispotica  di  una  legge  futura,  dev’esser  pure 
garantito  nei  suoi  effetti  ; che  se  la  sua  effi- 
cacia non  fosse  completa,  la  sostanza  stessa 
del  diritto  sarebbe  menomata  ed  offesa.  Per- 
ciò poniamo  in  massima  che  gli  effetti  dei  con- 
tratti sfuggono,  come  lo  Btesso  contratto,  ad 
ogni  retroattività  della  nuova  legge.  Ma  di  ef- 
fetti e di  conseguenze  parlando,  si  apre  un 
campo  airindeterminato  ; e si  va  cercando  un 
criterio  per  dirigere  il  senso  pratico  nelle  sue 
applicazioni  (3). 

In  ossequio  della  moralità  e santità  delle 
convenzioni,  fondamento  del  vivere  civile,  il 
contratto  nella  sua  forma  perfetta  è protetto 
dalla  inviolabilità  legale  al  momento  stesso 
della  sua  formazione.  Merlin  porta  l’esempio 
calzante  della  validità  e irrevocabilità  della 
donazione  che  i coniugi  si  fossero  fatta  prima 
dell'art.  1097  del  Codice  Napoleone.  Esempio 
notevole,  perchè  questa  legge  appartiene  senza 
dubbio  a quelle  che  chiamansi  d’ordine  pub- 
blico (4). 

Gli  effetti  dei  contratti,  dice  Merlin,  sono  al 
coperto  da  innovazioni  contrarie  di  leggi  po- 
steriori. Ma  poiché  di  tali  effetti  altri  si  pre- 


nt  dì  famiglia  e di  sangue,  ccc.  Il  ratrait  lignager 
francesi,  che  tanto  esercitò  l’ingegno  del  Tira- 
tilo, indotto  da  un  antico  diritto  consuetudl- 
io,  consisteva  in  un’azione  di  rivendicazione 
ardala  ai  parenti  del  venditore  di  un  immobile, 
to  colla  nuova  legislazione  spariva  il  privilegio. 
I)  « Hseres  meus  cura  morietur,  Tilius  Centura 
iato  : purum  legatum  est , quia  non  condiUone 
mora  suspenditnr  ; non  potest  e'nim  condilio 
esistere  • (Leg.  79  in  princ. , Dig.  de  condit. 
lunionstr.).  Similmente  rapporto  al  contratti  la 
. 9,  § 1,  Dig.  de  novat. 


(2)  Anche  di  quelli  che  sono  imparliti  dalia  legge. 
La  cittadinanza,  per  es.,  acquisita  per  legge  non  è 
il  diritto  d’an  giorno;  le  emergenze  di  colale  prero- 
gativa politica  durano  nel  tempo  e si  sviluppano 
in  tutte  le  forme. 

(3)  Saviosy  (SMemu  del  diritto  romano , voi.  vili, 
cap.  il).  Cbarot  db  l’Allieb,  Ubugiiasn  , Merlin, 
Meykr,  e con  più  larghe  vedute  il  nostro  prof.  Gabba, 
si  occuparono  di  questo  tema  importante. 

( I)  Insfgnò  il  Bartolo:  se  II  diritto  fu  acquistato 
sotto  l'antica  legge,  questa  deve  osservarsi,  purché 
attribuisca  II  diritto  sine  aliquo  facto  red  ex  mera  et 
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sentano  diretti,  altri  indiretti,  eventuali,  occa- 
sionali, più  remoti  insomma  dal  centro  della 
convenzione,  è facile  vedere  che  la  teoria 
della  inviolabilità  iniziale  va  diventando  meno 
solida  in  proporzione  che  i nessi  col  fatto  pri- 
mitivo si  vanno  sciogliendo.  Blondeau  intro- 
dusse questa  norma,  che  gli  effetti  dei  con- 
tratti sono  semplici  interpretazioni  de* la  vo- 
lontà dei  contraenti.  Ma  le  conseguenze  sono 
tuti’ altro:  sono  avvenimenti  accessori  pro- 
dotti dalle  circostanze  nelle  quali  la  conven- 
zione ha  collocate  le  parti.  * Sono  piuttosto 
« una  modificazione  che  un  risultamento  na- 
« scente  dalle  relazioni  stabilite  in  seguito  dei 
« medesimi  contratti  ».  Le  conseguenze  sareb- 
bero regolate  dalla  legge  nuova  (I). 

Una  distinzione  sostanziale  non  fondata  che 
sulle  parole  non  poteva  resistere  a lungo.  In- 
fatti la  dottrina  moderna  si  è rivolta  a me- 
ditare sul  vero  essere  delle  cose.  Il  coucetto 
del  contenuto  implicito  nel  contratto  di  tutti 
gli  effetti  che  si  sviluppano  da  esso  merita  di 
esser  elevato  a dignità  di  principio;  ma  dopo 
ciò  esso  rimane  in  una  generalità  che  fa  sen- 
tire il  bisogno  di  pratiche  determinazioni.  Ve- 
ramente nel  teorema  si  comprende  ciò  che  il 
contratto  può  avere  di  oggettivo  e di  proprio; 
ogni  effetto  conseguente  dalla  sua  natura  c 
necessario  alla  sua  completa  esecuzione:  ma 
può  dipendere  dal  metodo  di  considerare  co- 
desti  effetti.  Ampia  materia  al  magistrato 
che  giudica  le  contingenze  dei  fatti;  laonde 
la  teoria  deve  contentarsi  di  tracciare  i cri- 
teri principali.  Ritengo  io  pure  coi  dotti  che 
hanno  da  ultimo  trattata  questa  materia,  che 
il  muovere  da  una  relazione  semplicemente 
soggettiva  sarebbe  assai  pericoloso;  che  i con- 
traenti potrebbero  non  aver  ben  compresa  la 
estensione,  l'indole  e la  efficienza  dei  loro  rap- 
porti contrattuali  e quale  sia  per  essere  il  con- 
fine e il  termine  di  siffatti  rapporti,  e meno 
ancora  hanno  potuto  prevedere  il  loro  in- 
contro con  leggi  diverse.  Ma  faremo  noi  del 
tutto  astrazione  dalla  volontà,  quantunque  in- 
terpretabile, dei  contraenti?  Sarebbe  un  altro 
errore.  E perciò  io  diceva  che» sono  materie 


nelle  quali  il  criterio  del  fatto  decide;  che  non 
si  può  prescrivere  a priori  un  sistema  deter- 
minato ; solo  può  osservarsi,  che  se  l’oggetto 
del  contratto  deve  dare  la  misura  delle  sue 
conseguenze,  la  materia  di  ogni  contratto  è 
fornita  dalla  volontà  dei  contraenti  la  quale 
però  non  può  supporsi  eccedere  il  fine  della 
propria  contrattazione. 

Sarà  più  facile  intendersi  scendendo  alle 
applicazioni;  intanto  pongo  qui  alcuni  canoni 
che  mi  sembrano  fuori  di  controversia. 

1°  Può  dubitarsi  se  i vantaggi  che  la  legge 
accorda  a corte  posizioni  giuridiche,  non  es- 
sendo entrate  a far  parte  espressa  della  con- 
venzione, si  possano  ritenere  diritti  quesiti;  ma 
certamente  non  possono  considerarsi  come  tali 
quelle  facoltà  che  esprimono  un  vario  grado 
di  capacità  nelle  persone  che  ne  esercitano  e 
ne  subiscono  l’esercizio:  facoltà  che,  non  po- 
tendo esser  oggetto  di  una  convenzione , sono 
sempre  revocabili  (2). 

2°  È conseguenza  contrattuale  il  diritto 
d'azione  che  si  svolge  dal  rapporto  giuridico 
acquisito  colla  convenzione;  ma  le  modalità 
dell'azione  dipendono  dalla  legge.  In  questo 
rispetto  si  dee  por  mentp  al  tempo  nel  quale 
si  promuove  l'azione.  Tizio  ha  comprato  dei 
fondi,. alcuni  dei  quali  non  erano  in  possesso 
del  venditore  che  ha  ceduto  l'azione  per  ri- 
vendicarli. Suppongasi  ohe  colla  legge  d’allora 
la  prescrizione  non  si  compiesse  che  nello 
spazio  di  trent'auni;  e altra  sopravvenga  che 
limiti  il  tempo  ad  anni  dieci.  Tizio  non  ha 
esercitata  la  sua  azione  sotto  la  prima  legge, 
e aspetta  di  esercitarla  sotto  la  seconda. 
Aperto  il  giudizio  quando  vigeva  la  prima,  po- 
teva respingere  la  eccezione  della  prescri- 
zione, perchè  non  erano  passati  che  venti 
anni;  adesso  i vent  anni  souo  diventati  troppi 
per  prescrivere. 

Vi  ha  di  più.  Che  l’azione  che  si  esercita 
contro  terzi,  contro  persone  cioè  che  non  eb- 
bero parte  nel  contratto,  se  ha  causa  in  esso 
contratto  in  quanto  al  diritto  dell'azione,  non  è 
esercitile  rimpetto  i terzi  ai  quali  importa 
poco  se  l'azione  si  acquistasse  prima  di  quel 


pura  roluntale  et  disposinone  ìegit , et  sine  facto  et 
minisUrio  ahcujus  ; ma  se  invece  per  acquistare  il 
diritto  factum  hotninis  desidrrntur  , ntcjttre  et  lege 
jus  qwrritur  sed  factum  aliquod  requiiiturì  allora 
deve  osservarsi  la  legge  sotto  la  quale  il  fallo  si  ve- 
rifica. Nmlin  osserva  che  la  seconda  parte  della 
dottrina  non  potrebbe  applicarsi  ai  contratti  : os- 
servazione inutile,  perché  iufalli  non  fu  questo  lin- 
ieodtmenlo  di  Iìaitolo. 

(1)  Mevkb  distingue  cosi:  — remeguenze  imme- 


diate e necessarie  — conseguenze  accidentati  o remote 
[Pr incipts  sur  le.%  questione  tranOtoires).  f.e  seconde 
sono  quelle  che  vengono  ppr  occasione  del  con- 
trailo, non  indispensabili  però  alla  sua  esecuzione. 

(2)  Ksempio.  — autorizzazione  maritale  che  al- 
cune leggi  impongono  per  gli  affari  più  rilevanti 
alla  moglie;  e un’altra  leggo  può  abolirla  senza  che 
il  marito  possa  reclamarne  il  diritto  in  forza  del 
contralto  di  matrimonio. 
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mpo  e sotto  l’impero  di  un’altra  legge,  im- 
rocchè  la  loro  eccezione  è fondata  nella 
?oe  vigente  al  momento  del  giudizio. 

3°  Quindi  6e  la  competenza  dell’azione 
i sempre  la  sua  ragione  di  essere  nel  con- 
atto e la  legge  posteriore  non  può  influirvi, 
./.ione  stessa  può  .essere  dominata  dalla 
tova  legge,  quanto  ai  requisiti  che  si  richie- 
>no  per  esercitarla,  poiché  ciò  non  dipende 
dia  volontà  dei  contraenti,  nè  s’inforina  dalla 
nvenzione. 

£ lo  stesso  dee  dirsi  in  ordine  ai  mezzi 
ituiti  dalla  legge  per  far  valere  un  diritto, 
:ali  sono  le  forine  della  procedura  vigenti  nel 
mpo  io  cui  si  agiu  il  giudizio  (!). 

1°  La  qualificazione  attribuita  dalla  legge 
le  cose,  considerandole  mobili  o immobili  a 
stinti  effetti  giuridici , deve  riportarsi  al 
mpo  del  contratto,  perchè  i contraenti  non 
inno  potuto  formarsene  una  idea  diversa  da 
iella  che  la  legge  di  quel  tempo  aveva  adot- 
ta. Ciò  s'intende  rispetto  ai  beni  allora  esi- 
sti e che  furono  contemplati  nella  con- 
nzione. 

5°  In  generale  ogni  nuovo  rapporto  giu- 
nco nascente  sotto  la  nuova  legge , benché 
stivato  da  un  contratto  statuito  sopr’altra 
gge,  deve  a quella  conformarsi  : quale  sa- 
bbe  la  remissione  del  debito,  il  pagamento, 
cessione  del  credito,  la  costituzione  o anche 
mpHcemente  la  iscrizione  della  ipoteca,  e 
rsino  la  compensazione  che  non  si  fosse 
nsumata  in  virtù  della  legge  anteriore. 

§55. 

Continuazione.  — Applicazioni. 

In  quanto  debbano  considerarsi  far  parte 
Ue  convenzioni  le  leggi  e le  consuetudini  rife- 
riti al  negozio  trattato. 

Non  sempre  la  espressione  del  contratto 
mprende  intera  la  mente  dei  contraenti,  ma 
ragione  interpretativa  di  leggieri  si  per- 
ade  che  molte  cose  non  dette  si  sono  volute, 
lindi  il  generale  criterio  dell’articolo  115». 
I contratti  debbono  esser  eseguiti  di  buona 


« fede,  ed  obbligano  no»  solo  a quanto  è nei 

• medesimi  espresso,  ma  anche  a tutte  le  con- 

• sequenze  che  secondo  la  equità,  l'uso  e la  legge 
« ne  derivano  ». 

Concetto  generalissimo,  del  quale  nella  sua 
ampiezza  dovremo  occuparci  altrove  ; per  ora 
ci  limitiamo  all’aspetto  enunciato  nell’epigrafe. 
Una  tradizione  ben  antica  seconda  questo  pro- 
nunciato della  legge  moderna  (5) . il  quale  non- 
dimeno merita  alcune  speciali  avvertenze. 

Non  parlando  della  equità  della  interpreta- 
zione, ispirata  ad  altre  regole,  convien  distin- 
guere due  diversi  uffici  contenuti  nelle  ultime 
parole  delUarticolo  1154.  ColPuno  non  si  fa 
che  rilevare  la  intenzione  dei  contraenti  e si 
considera  il  lato  soggettivo  della  disposizione  ; 
l’altro  può  tradursi  al  senso  oggettivo.  L'two 
del  paese  (che  per  lo  più  indica  uno  spazio  li- 
mitato c alla  portata  dei  contraenti)  introdu- 
cendo sopra  una  data  materia  un  modo  co- 
mune d’intender  le  cose  e di  operare,  tinge, 
per  così  esprimermi,  del  suo  colore  quelle 
parti  delle  convenzioni  che  rimangono  dubbie 
o non  sono  compiutamente  enunciate  (3).  Ciò 
in  singoiar  modo  è ritenuto  negli  affari  com- 
merciali i li;  è una  presunzione  di  volontà  in 
tutto  conforme  al  naturale  procedere  della 
mente  umana.  Coll'altro  richiamo  non  può 
che  accennarsi  a quella  virtù  espansiva  che 
dalla  legjje,  sotto  il  cui  influsso  si  forma,  trae 
la  convenzione  che  espressamente  o tacita- 
mente vi  si  riferisce.  La  relazione  è tanto  na- 
turale e necessaria,  che  non  si  saprebbe  nep- 
pure perchè  fosse  d'uopo  di  scriverne  una  re- 
gola formale.  Come  mai  la  legge  alla  quale,  po- 
tendo, non  si  è voluto  derogare  nel  contratto, 
dovrebbe  andarne  divisa;  e in  qual  modo  po- 
trebbe dubitarsi  che  da  essa  legge  il  con- 
tratto non  riceva  la  sua  qualificazione  giu- 
ridica come  la  ragione  della  sua  validità? 
Insistendo  su  questo  principio  non  si  farebbe 
un  passo  avanti,  ma  si  rientrerebbe  nel  cir- 
colo, poiché  l’esclusivo  dominio  della  legge 
vigente  respinge  appunto  e rende  esoso  il 
concetto  della  retroattività  delle  leggi  nuove. 


(1)  Ma  è noto  doversi  fare  una  distinzione  per 
> che  riguarda  quelle  maniere  di  prova  che  teli- 
no alla  sostanza  del  diritto.  Per  espnipio,  se  un 
■i tratto  di  un  certo  valore  non  poteva  provarsi 
il  testimoni  per  la  legge  vigente  al  tempo  del  con- 
ato, non  si  potrebhc  ammettere  quella  prova 
Ilo  la  nuova  legge  che  la  riconoscesse  per  valida, 
perocché  sarebbe  attribuire  sussistenza  giuridica 
un  contralto  verbale  condannato  dalla  legge  an- 
core (Vedi  il  seguente  articolo  IO). 

(2)  Chiaramente  Baldi»  iu  un  passo  notevole,  ri- 


portalo dal  prof.  Gabba  : • Sicut  natura  non  sepa- 
ratur  a proprio  Kuhjeetn,  ila  nec  commonis  usus  et 
consuetudo  a contrarili,  cui  natura  inesl;  et  eon- 
sueludo  informai  omnem  riispositionem , etiamsi 
non  sit  dirtum  • tCons  «Só,  num.  3). 

IX.  61  e 144,  Dig.  de  reg.  Juris. 

(3)  F non  solo  lo  convenzioni  ma  eziandio  le  di- 
sposizioni d’oltlnna  volontà,  secondo  le  dottrine  co- 
muni e assai  note  (Vedi  appresso  art.  9). 

(4)  Articolo  89,  del  quale  diedi  larghe  spiega- 
zioni nel  mio  commento  al  Codice  di  commercio. 
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TITOLO  PRELIBI INARE 


[Art.  2] 


Pertanto,  a farne  una  questione  come  si  è 
fatta  con  apparenza  (li  molta  gravità,  giova 
portarsi  sopra  un  altro  punto.  Si  domanda 
— quando  le  leggi  vigenti  all'epoca  del  con- 
tratto favoriscono  o l’una  o l’altra  delle  parti 
contraenti  con  tali  conseguenze  che  non  si 
verificano  immediatamente,  aspettando  un  av- 
venimento qualunque  che  potrà  anche  aver 
luogo  sotto  un’altra  legge  che  diversamente 
disponga,  cessa  forse  il  benefìcio  accordato 
dalla  legge  precedente? 

Per  non  pochi  esempi  che  potrebbero  ad- 
dursi vagando  nelle  ipotesi,  uno  basterà,  sul 
quale  si  disputò  lungamente  e pare  si  disputi 
ancora.  11  douaire  coutumier.  Una  legge  con- 
suetudinaria in  Francia  accordava  al  coniuge 
superstite  un  diritto  d’usufrutto  sui  beni  del 
coniuge  defunto.  Non  era  inerente  al  contratto 
di  matrimonio  un  tale  diritto  ? I contraenti 
non  avrebbero  dovuto  ripensarlo  con  fiducia, 
poiché  la  loro  vedovanza  sarebbe  stata  con- 
solata da  tale  conforto  nella  loro  vita  senile? 
Non  doveva  essersi  considerato  quale  un  cor- 
rispettivo dello  stesso  contratto  ? E tanto  era 
stato  solido  e assicurato  questo  diritto,  che  in 
forza  del  medesimo  contratto  si  prendeva  ipo- 
teca. In  presenza  delle  nuove  leggi  che  più 
non  ammettevano  quel  diritto,  la  giurispru- 
denza mantenne  la  dottrina  della  non  retroat- 
tività, logica  giusta  e umana  ad  un  tempo  (1). 

Fu  detto  in  contrario,  che,  non  sapendosi 
quale  dei  due  coniugi  sarebbe  superstite,  non 
poteva  qualificarsi  diritto  quesito;  che  il  di- 
ritto successorio  reciproco  dei  coniugi  era  sot- 
toposto all’arbitrio  del  legislatore  finché  il 
matrimonio  non  fosse  sciolto  colla  morte  di 
uno  di  essi,  o coi  divorzio  ov’era  ammesso; 
che  il  silenzio  dei  contraenti  era  bensì  argo- 
mento di  relazione  implicita  alla  legge,  ma 
di  qual  legge  non  si  sapeva  ; potevano  anche 
aver  voluto  rimettersi  airarbitrio  del  legisla- 
tore e alla  legge  futura;  e anzi  si  deve  rite- 


nere che  i coniugi  abbiano  tacitamente  adot- 
tata la  legge  del  tempo  in  cui  il  matrimonio 
si  discioglie  (2). 

Ma  la  incertezza  della  persona  che  racco- 
glierebbe l’usufrutto,  non  toglieva  che  nel- 
l’uno dei  due  coniugi  non  fosse  certa  la  suc- 
cessione, e dall’alternativo  al  negativo  passa, 
troppa  distanza  ; che  il  dire  essere  il  diritto 
successorio  reciproco  dei  coniugi  nell’arbitrio 
del  legislatore,  era  una  petizione  di  principio  ; 
che  niuna  inferenza  può  farsi  dal  divorzio,  trat- 
tandosi che  la  legge  abolitiva  del  divorzio  ap- 
partiene all'ordine  e alla  moralità  pubblica 
in  sì  eminente  grado  che  al  suo  apparire  la 
facoltà  deve  cessare  immediatamente  (§  15); 
che  essendo  già  ritenuto  dagli  scrittori  di  que- 
sta parte,  che  i contraenti  non  hanno  mai  in 
vista  nelle  loro  stipulazioni  che  il  tempo  pre- 
sente (3),  non  resta  dunque  incerto,  ma  si 
pone  in  massima  ch’essi  non  ebbero  Sn  vista 
che  la  legge  attuale,  la  legge  che  conosce- 
vano. E mal  si  comprende  come  avrebbero 
preferito  di  abbandonarsi  all'ignoto  di  una 
disposizione  futura,  che  quando  avessero  pen- 
sata diversa  dalla  presente,  avriano  dovuto 
supporre  abolitiva  del  proprio  diritto,  il  che 
equivale  ad  una  rinunzia  anticipata  in  osse- 
quio di  una  legge  che  verrebbe  a tradire  le 
loro  speranze.  Osservando  il  sig.  Bergmann 
che  spesso  si  è abusato  di  questo  criterio  in- 
terpretativo, aggiunge,  che  non  vi  è nessuna 
ragione  pratica  di  considerar  le  cose  in  tal 
modo.  Come  non  vi  è nessuna  ragione  pra- 
tica? Vi  è talmente  la  ragione  pratica,  che 
senza  ciò  converrebbe  fare  uno  studio,  assai 
difficile  per  lo  meno,  della  volontà  dei  con- 
traenti, investigando  fin  dove  la  logica  della 
loro  mente  abbia  potuto  percepire  l'indole 
speciale  della  connessione  che  le  conseguenze 
avrebbero  col  contratto  fra  loro  definitivo  (4). 
L'uomo  dal  tatto  pratico  per  eccellenza  è il 
giureconsulto  romano;  la  contemplazione  del- 


(4)  Crabot  de  l’Allier.  che  sostiene  questa  tesi,  | 
all pc*  più  sentenze  della  Cassazione  francese  e di 
Corti  d'appello.  — Il  patto  successorio,  general- 
mente non  ammesso  nel  diritto  comune  , era  rite-  | 
nulo  legittimo  nel  contralto  di  dote , e si  riteneva 
farne  parte  Integrante  (Fabbr,  in  Cod.  Ut.  de  pactis 
fui.  tuccets.,  lih.  v,  Ut.  ix,  defln.  6;  Vobt,  in  Pand. 
eod.  Ut.,  Iib.  li,  tit.  II?).  Grrmier  ( Des  donai,  cl  des 
tettata.,  part.  il,  pag.  470)  insegna  che  il  douaire 
c oultimier  della  moglie  e un  diritto  acquisito  sino 
dal  giorno  del  matrimonio,  e faceva  parte  del  con- 
tratto. Mkblib  {DtU'effeUo  retroagivo,  se*.  I,  cap.  ili, 
tit.  in),  riferendo  l'antica  e sempre  vera  dottrina  di 
Babtolo,  precisamente  in  dote,  in  douario  et  otiti 


| juribtu  ex  ipto  mairimonii  eontracli  jure  competen - 
tihui , è nella  stessa  sentenza. 

(2)  Cosi  pensava  il  sig.  Fkbhikbf,  Comwenf.  tur  la 
coni,  de  Paris) ; e così  insegna  modernamente  il  eh. 
prof.  Giuba  (voi.  i,  pag.  536) , col  quale  mi  duole 
di  non  poter  convenire  su  questo  punto. 

(3)  In  tlipulaUonibus  id  tempus  speclatur  quo  con- 
trahimus  (Leg.  (44,  § de  reg.  jur.). 

(4)  Nella  generalità,  noi  abbiamo  ammesso  il  pe- 
ricolo che  cl  sarebbe  nel  dedurre  vagamente  da  una 
presupposta  intenzione  dei  contraenti  il  carattere 
delle  conseguenze,  anziché  dalla  indole  propria  del 
contratto,  ossia  dalPoggetlo  (§21);  ma  non  pos- 
siamo rifiutare  uu  criterio  di  tanto  valore,  clic  non 
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attualità  è ciò  che  vi  ha  di  più  consenta- 
po  alla  natura  umana,  perchè  è ciò  che  più 
colpisce  ; e l'adesione  al  diritto  attuale  per 
doro  che  potrebbero  derogarvi,  è ciò  che  vi 
a di  più  logico. 

Avendo  convenuto  nel  principio  generale, 
an  potrei  pertanto  convenire  nell’applica- 
onc  riferibile  alla  specie  presente,  che  non 
ano  da  considerare  diritti  acquisiti,  quelli 
ìe  si  devono  bensì  verificare  a favore  di  uno 
si  contraenti,  e a cagione  di  questa  sua  qua- 
tà,  ma  dopo  la  sua  morte  (Gabba,  p.  334).  E 
ò perchè  il  tacito  non  vale  quanto  l'espresso, 
si  doveva  dichiarare  espressamente  di  vo- 
r fare  della  legge  una  convenzione.  Si  os- 
arvi che  i coniugi  che  stipulano  il  loro  con- 
atto matrimoniale  sotto  una  legge  che  gua- 
Mitisce  la  successione  reciproca  nell’usufrutto, 
dii  hanno  verun  bisogno  di  provvedere  col 
itto,  appunto  perchè  sanno  che  provvede  la 
gge  : laddove  il  patto  per  se  solo  non  avrebbe 
)tuto  intluire  stabilmente  sulla  successione, 
vero  che  quel  favore  per  la  causa  del  ma- 
imonio  derivava  dalla  legge  ; ma  è pur  vero 
l’esso  era  virtualmente  annesso  al  contratto 
matrimonio  in  (Ali  aveva  la  sua  ragione  di 
sere;  e non  era  semplicemente  un  beneficio 
cordato  a colui  che  si  trovasse  possedere 
ia  data  qualità  al  tempo  della  sua  morte. 
L’avvenimento  della  morte  quando  la  legge 
ntempla  appunto  il  caso  della  morte,  non 
fatto  fuori  di  essa,  non  è un  fatto  nuovo; 
se  volesse  considerarsi  come  condizione  sa- 
bbe  condizione  necessaria. 

Spiegando  un  caso  ipotetico,  noi  poniamo 
sostanza  una  regola  applicabile  a quelle 
^posizioni  di  legge  che  attribuiscono  certi 
eciali  ed  utili  effetti  ai  contratti  che  siano 
iti  nella  loro  vigenza  stabiliti,  sui  quali  non 
iò,  senza  ingiustizia,  esercitare  retroattività 
legge  nuova.  Regola,  non  però  assoluta,  e 
n occorre  ripetere  le  limitazioni  (I). 


§ 23. 


Cemtinuaiìone.  — Applicazioni. 


Azione  a rescindere  o annullare  un  con- 
tratto o un  otto  qualunque  obbligatorio  non 
ammessa  dalla  nuova  legge. 

Lesione. 

Un  contratto  valido  in  se  stesso  ha  potuto 
coutenere  dei  vizi  intrinseci  che,  secondo  la 
legge  del  tempo,  fornivano  rimedi  per  rescin- 
derlo. Fingiamo  che  una  legge  nuova  non  am- 
metta simili  rimedi.  Fra  i casi  che  hanno  su- 
bito questo  mutamento  si  annoverano  quelli 
delle  compre-vendite  infette  di  lesione.  Tal- 
volta si  è limitato  il  rimedio  della  rescissione 
ai  fatti  di  maggiore  importanza;  altre  leggi, 
stimolando  la  diligenza  dei  contraenti,  lo  hanno 
abolito,  eccettuato  il  dolo  e la  violenza.  La 
nuova  legge  ha  forse  una  efficacia  retroattiva? 
Questa  fu  la  opinione  del  Meyer  che  nel  pro- 
prio sistema  (2)  trovò  ragione  a concludere 
clic  — razione  rescissoria , in  virtù  della  legge 
e non  di  un  patto  espresso , non  può  ritenersi 
conseguenza  immediata  e necessaria  degli  atti 
anteriori.  Può  stare  che  qualora  non  avessero 
dovuto  subire  il  dominio  della  legge,  le  parti, 
lungi  dallo  stringersi  con  un  simile  patto, 
avessero  preferito  di  non  obbligarsi.  E in 
vero  la  legge  colle  sue  previsioni  di  vizi  che 
potrebbero  dar  luogo  ad  annullamento,  con- 
trariava il  voto  dei  contraenti  che  intende^ 
vano  di  fare  un  contratto  valido.  Subirono 
adunque,  non  accettarono,  lo  statuto  locale.  E 
nella  particolare  materia  della  lesione  si  ag- 
giunge, che  il  contratto  ora  infatti  valido,  e 
per  attentare  alla  sua  esistenza  un  fatto 
nuovo  richiedevasi  : la  istanza  per  la  rescis- 
sione : istanza  che  avendo  vita  sotto  la  nuova 
legge,  secondo  essa  deve  giudicarsi. 

Merlin  combattè  questa  dottrina  del  Meyer 
e,  per  quanto  parmi,  vittoriosamente.  Il  di- 
ritto era  insieme  legale  e convenzionale  : i 
contraenti,  egli  dice,  hanno  stipulato  nella  fi- 
ducia che  se  alcuno  di  essi  s’ingannasse  (giu- 
sta espressione  perchè  la  soverchia  differenza 
nei  valori  può  anche  seguitare  dall’errore)  sa- 


na induzione  indeterminata  ma  procedente  dal  | 
o luminoso  della  disposizione  legale,  e quindi  j 
idole  della  connessione  aveva  il  suo  australe  evi-  ! 
ite. 

1)  Faccio  avvertire  la  differenza  in  una  specie 
'posta  da  Chabot  de  l’Allibh.  Se  all'alto  del  ma- 
nonio,  egli  dice,  i coniugi  avessero  stipulalo  che 
divisione  delta  loro  eredità  si  farebbe  fra  i loro 
iuoli  in  relazione  alle  istituzioni  successorie  al- 
a vigenti,  ciò  non  toglierebbe  che  la  successione  i 


potesse  venir  regolato  da  una  legRe  diversa.  Otti- 
mamente: ma  ponendo  mente,  si  vedrà  che  le  isti- 
tuzioni di  cui  parliamo  erano  quelle  generali  rela- 
tive al  diritto  successorio  ; e non  avevano  alcun 
riferimento  espresso  al  contratto  di  matrimonio,  e 
quindi  non  potevano  considerarsi  come  compene- 
trale nello  stesso  contratto  per  la  presunta  volontà 
dei  contraenti. 

(2)  Di  cui  si  è toccalo  al  $ 21. 
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Art.  2] 


rebbe  soccorso  dalla  provvidenza  della  legge. 
£ se  una  delle  parti  covando  l'inganno,  io 
aggiungo,  nettammo  suo  la  respingesse,  basta 
che  la  parte  onesta  senta  di  avere  nella  tu- 
tela della  legge  una  reale  guarentigia,  perchè 
una  legge  posteriore  non  possa  spogliamela 
senza  ingiustizia.  L'azione  che  si  esercita  a 
questo  scopo  sotto  la  legge  recente  non  è un 
fatto  nuovo;  ma  è semplicemente  l’uso  dei 
mezzi  a ciò  necessario,  autorizzato  già  dal  di- 
ritto precedentemente  quesito. 

Rùtoltuione,  annullamento. 

La  conclusione  non  può  esser  diversa  in 
ordine  ad  altri  mezzi  riparatorii  che  la  legge 
del  tempo  applica  ai  contratti  e alle  obbli- 
gazioni o neirintrinseco  viziate  o violate,  o a 
tal  caso  ridotte  dal  quale  non  avrebbero  avuto 
cominciamcnto. 

La  discussione  si  divide  alquanto  dal  tema 
quando  si  fa  ad  investigare  se  introducendo 
la  legge  nuova  tali  cause  di  risoluzione  dei 
contratti  che  non  fossero  stabilite  dalla  legge 
precedente,  siano  applicabili  ai  contratti  an- 
teriori. L’interesse  della  ricerca  è forse  mag- 
giore di  ogni  altra  in  «abbietto  di  retroatti- 
vità; perchè  in  maggiore  frequenza  di  casi 
può  presentarsi  anche  rimpetto  al  Codice  ita- 
liano che  non  ha  potuto  occuparsene  nelle  sue 
disposizioni  transitorie  (1). 

Ecco  la  risposta  di  Merlin  (Sez.  vi,  Capo  ili, 
Tit.  Ili)  : La  legge  nuova  non  è applicabile  ai 
contratti  anteriori,  se  le  cause  di  risoluzione 
derivino  da  fatti  anteriori  alla  nuova  legge ; o 
se,  essendo  posteriori,  non  dipendono  dalla  vo- 
lontà della  parte , contro  la  quale  vorrebbesi 
provocare  la  risoluzione.  — La  legge  nuova 
è applicabile , se  le  cause  derivino  da  fatti 
posteriori  alla  nuova  legge  , e insieme  dipen- 
dano unicamente  dalla  parte  contro  cui  s'in- 
tenta l'azione. 

Il  prof.  Gabba  ritiene  col  Lassalle  ■ che 
« una  legge  la  quale  attribuisca  a una  data 
« specie  di  contratti  qualche  conseguenza  af- 
• fatto  nuova,  cioè  non  contemplata  affatto 
« dalla  legge  anteriore,  si  debba  applicare 
« anche  ai  contratti  di  quella  specie  posti  in 
« essere  precedentemente,  purché  tale  conse- 


• guenea  non  sia  incompatibile  con  ima  gua- 
ti lunque  di  quelle  attribuite  dalla  legge  ante- 

• riore  » (voi.  i,  pag.  363).  E più  avanti  sog- 
giunge acutamente  : • ogni  nuova  conseguenza 
« che  la  legge  attribuisce  ad  un  contratto  in 

• vista  di  una  eventualità  connessa  colla  ese- 
« cuzione  del  medesimo  che  non  era  stata  af- 
« fatto  contemplata  da  una  legge  anteriore, 
« è propriamente  un  lato  del  concetto  del  con - 
« tratto  che  alla  legge  era  sfuggito  ».  Sarebbe 
quindi  assurdo  il  dire  che  vi  sia  un  diritto 
quesito  anteriore. 

Bisogna  andar  cauti  nel  dire  che  quando 
una  legge  anteriore  non  ha  considerate  certe 
eventualità  connesse  alla  esecuzione  dei  con- 
tratti, sia  un  lato  del  concetto  contrattuale 
sfuggito  alla  legge  anteriore ; e quindi  la  legge 
nuova  non  faccia  che  supplire  ad  uua  imper- 
fezione della  legge  antica.  Le  leggi  che  non 
ordinano  certe  penalità,  o non  contengono 
certe  clausole  annullative  o rescissorie,  non 
Rono  perciò  monche  ed  imperfette  : ma  sono 
leggi  che  non  hanno  voluto  ammettere  quei 
rimedi,  non  hanno  voluto  concedere  qnelle 
azioni.  Quindi  è preferibile,  la  dottrina  che  in 
termini  più  riservati  si  enuncia  nella  prima 
parte  del  discorso  che  pone  a condizione  — 
che  la  conseguenza  non  sia  incompatibile  con 
una  qualunque  di  quelle  attribuite  dalla  legge 
anteriore.  Scendendo  al  caso  pratico,  sarà  più 
facile  intendersi.  Finché  le  legislazioni  degli 
Stati  italiani  si  governarono  col  diritto  comune, 
fu  seguita  la  dottrina  che  il  Fabro  ripete  colle 
parole  che  io  ho  trascritte  nella  nota  ultima; 
la  dottrina  della  risoluzione  dei  contratti  per 
inadempimento,  senza  Veruna  distinzione  sulla 
materia  deirinadempimento,  è moderna.  Ed  è 
di  tale  natura  che  dev'essere  espressa  nella 
legge  ; non  parlandone,  la  legge  o giurispru- 
denza anteriore  era  permissiva.  Difficilmente 
si  troverà  che  una  legge  sia  indifferente  sulla 
determinazione  di  un  diritto,  e lo  abbia,  per 
così  dire,  obbliato  per  averlo  passato  in  silen- 
zio: replico,  dove  non  dispone,  permette,  ossia 
non  impone  quelle  restrizioni  e quei  rimedi 
annullativi  che  piacciono  alla  legge  susse- 
guente la  quale  ha  bisogno  di  esprimerli. 


(5)  L’articolo  1165  dichiara  «che  la  condizione 

• risolutiva  è sempre  compresa  nel  rontratli  hlla- 

• terall  pel  caso  In  ctil  una  delle  parli  non  soddis* 

• faccia  alla  sua  obbligazione  • . Sarà  applicabile 
questa  clausola  ai  contralti  stipuliti  sotto  legisla- 
zioni che  mm  ammettevano  codesta  causa  «Il  riso- 
turione  implicita  nel  contralto?  Tali  erano  quelle 
che  seguivano  il  Diritto  romano,  che,  tranne  pel 
difetto  di  pagamento  del  prezzo  nella  compra  (per 


ragioni  proprie  di  quel  contralto  che  qui  non  oc- 
corre accennare),  non  accordava  generalmente  che 
l'arione  ad  Implementum.  * Non  potest  rescindi  con- 
tractus  ex  causa  implementi  non  acculi,  sed  agen- 
dum  est  ex  contrarili  ad  implementum  aut  inte- 
resse, nisi  cum  implementum  respiri!  causarti  fi- 
ni lem  conir  ictus  « (Fabro,  iti  Cotf.,  Uh.  mi,  i.  xmt, 
def.  13). 
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Insistendo  nel  tema  della  risoluzione  con- 
cessa dalla  legge  moderna  anco  laddove  non 
era  concessa  dall'antica,  noto  che  il  silenzio 
della  legge  precedente  aveva  pure  il  suo  si- 
gnificato, ed  era  che  non  si  poteva  agire  per 
via  di  risoluzione,  il  che,  secondo  la  natura 
delle  cose,  importava  che  si  dovesse  agire  al- 
l’effetto  deH'adempimento.  Chiaro,  secondo  io 
avviso,  ne  consegue,  che  lo  stipulante  non 
aveva  e conosceva  di  non  avere  il  diritto  di 
agire  per  via  di  risoluzione,  e per  correlativo 
l'obbligato  aveva  acquisito  il  diritto  negativo, 
ma  egualmente  prezioso,  di  non  essere  co- 
stretto con  questo  mezzo.  Perciò  non  ammetto 
la  teoria  di  Merlin,  nè  le  sue  distinzioni  di 
fatti  anteriori  e di  fatti  posteriori;  di  podestà 
o di  non  podestà  dclPobbligato  : distinzioni 
arbitrarie.  La  legge  nuova  può  imporre  tutte 
le  coazioni  e tutte  le  penalità  che  vuole,  ma 
ai  contratti  posteriori  alla  sua  promulgazione 
e non  agli  anteriori. 

§ 2i. 

Continuazione.  — Applicazioni. 

Revocabilità  delle  donazioni. 

Osserviamo  anche  quest’altra  specialità  che 
offre  qualche  differenza  con  quella  ora  esami- 
nata. 

Secondo  la  legge  italiana  (articolo  1078)  la 
donazione  è revocabile:  1°  per  effetto  della 
condizione  risolutiva  ; 2®  per  causa  d'ingrati- 
tudine ; 3°  per  sopravvenienza  di  figli. 

Supponiamo  che  una  donazione  si  fosse 
fatta  con  tutte  le  forme  volute  dalla  legge  del 
tempo,  e che  quella  legge  (anteriore  all'at- 
tuale) non  contenesse  alcuna  di  codeste  tre 
cause  estintive  della  donazione.  Terza  condi- 
zione del  quesito,  che  uno  o più  di  tali  motivi 
siansi  verificati  sotto  la  nostra  legge.  Che  di- 
remo ? Forsechè  il  caso  sarà  giudicato  secondo 
l’ultima  legge  che  esprime  chiaramente  la  sua 
volontà,  mentre  nella  ipotesi  la  legge  anteriore 
era  muta  ? 

Apprezzando  i nobili  sforzi  dei  dotti  che 
danno  opera  a comporre  una  teorica  generale  I 


della  retroattività  delle  leggi,  è dq  temersi  che, 
malgrado  ogni  cura,  non  sì  giunga  a subordi- 
narvi tutte  le  contingenze  possibili,  e qualche 
lato  della  questione  non  isfugga  al  rigor  del 
sistema. 

Le  donazioni,  per  quanto  a me  pare,  sono 
state  considerate  confusamente  coj  contratti  ; 
esempi  tratti  dall’uno  e dall'altro  ordine  di 
diritti  si  sono  recati  per  illustrare  le  teorie 
generali.  Ma  per  quanto  la  donazione  sia  iti 
donante  obbligatoria,  qualora  sia  pura  e sem- 
plice e non  commista  di  corrispettivi,  avrà 
sempre  nella  equità  delle  leggi  una  via  aperta 
allo  scioglimento  più  di  quello  che  sogliasi  im- 
partire alle  ohbligazioni  bilaterali.  Partendo 
da  questo  criterio  differenziale,  si  potrà  far 
ragione  di  alcuni  portati  della  legislazione  che 
non  hanno  nulla  di  comune  colla  dottrina  dei 
veri  e propri  contratti  (1  ). 

Ciò  che  vi  ha  di  comune  coi  contratti,  egli 
ò la  prima  delle  tre  cause  enunciate.  — La 
donazione  può  revocarsi  per  effetto  della  condi- 
zione risolutiva  la  quale  può  intendersi  in  due 
modi,  in  quanto  la  condizione  risolutiva  sia 
inchiusa  nell'atto  di  donazione  per  volontà  del 
donante,  o in  quanto  deriva  della  legge  gene- 
rale riguardante  le  obbligazioni  non  adempite. 
In  altri  termini  : in  quanto  la  condizione  riso- 
lutiva sia  espressa,  o tacita  semplicemente;  di 
che  non  voglio  ora  occuparmi,  benché  sembri 
dalle  successive  disposizioni  risultare  che  la 
nostra  legge  contenga  amendue  codeste  forme 
della  risoluzione.  È chiaro  che  nel  primo  caso 
non  sarebbe  tema  di  retroattività,  consideran- 
dosi la  risoluzione  qual  limite  imposto  alla 
propria  liberalità  dallo  stesso  donante  ; e nel- 
l'altro caso,  si  rientrerebbe,  io  penso,  nella 
teoria  tracciata  nel  § precedente,  in  ordine  ai 
contratti.  La  risoluzione , concetto  assai  diverso 
dalla  rivocazione,  come  ora  diremo,  non  è cosi 
inerente,  così  speciale  e di  cosi  intrinseca  na- 
tura coll’atto  di  donazione,  che  mai  potesse 
ricadere  senA  vizio  di  retroattività  sulle  do- 
nazioni fatte  sotto  l'impero  di  leggi  che  non 
accordavano  espressamente  al  donatore  un 
simile  diritto  (2). 


(1)  Ognuno  avrà  osservalo  che  sapientemente  la 
redazione  dei  Codice  pone  le  donazioni  fra  i modi 
ii  acquistare  e di  trasmettere  la  proprietà , ecz.,  e non 
iella  classe  dei  contratti. 

(2)  Si  noti  di  passaggio  che  le  leggi  romane  non 
mmettevano  nelle  donazioni  inter  civoe  quella  che 
iOÌ  chiamiamo  risoluzione:  ma  soltanto  per  cause 
ravisslme  la  rivocazione  (TU.  del  Codice,  De  revo- 
ondis  donation.).  Il  Codice  austriaco  non  riconosce 
ilio  le  cause  di  revoca  che  erano  proclamate  Del 
iritto  comune,  fra  ie  quali  la  sopravvenienza  dei 

Borsari.  Comment.  del  Cod.  civ.  ital. 


tigli  ; non  fu  parola  di  condizioni  risolutive , non 
delle  espresse,  lasciandole  in  facoltà  di  ogni  do- 
nanti; non  delle  tacite,  per  je  quali  non  ha  predi- 
lezione  (g  938eseg.). 

Per  sistema,  io  non  faccio  lusso  di  legislazione 
comparata;  cosa  ottima,  ma  io  sarei  troppo  spesso 
devialo  dal  mio  scopo  più  sc.ienlilico  che  dottrinale. 
Gioverà  talvolta  andar  ricordando  la  legislazione 
che  fu  in  uso  negli  Stati  italiani  prima  della  pre- 
sente quando  sia  diversa,  e si  trovi  utile  il  con- 
fronto. 

- Voi.  L 4 
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Le  cause  per  le  quali  è revocabile  la  dona- 
zione, conviene,  secondo  me,  considerare  con 
altro  spirito. 

Dal  cenno  che  si  è dato  della  legislazione 
austriaca  appare  che  non  sempre  si  ritenne 
fluente  dalla  naturale  intenzione  del  donante 
la  revocabilità  per  la  sopravvenienza  di  figli  (1  ). 
Ma  in  generale  le  legislazioni,  a partire  dalla 
classica  che  meglio  di  ogni  altra  seppe  e segui 
la  natura  delle  cose,  sì  per  questo  fatto  che 
per  la  ingratitudine  del  donatario,  fecero  al 
donante  diritto  di  revocare  la  donazione  ; e mi 
sta  fermo  in  mente  che  i legislatori,  lungi  dal 
volere  comprimere  la  libertà  dei  donatori,  ab- 
biano sempre  inteso  di  rivelarne  e di  sancirne 
coll’autorità  loro  il  pensiero  intimo,  e di  met- 
terne ad  effetto  la  volontà.  Io  credo  insomma 
che  tali  disposizioni  abbiano  carattere  d'infcr- 
pretative , ed  esercitino  sui  fatti  precedenti 
la  influenza  di  tutte  le  leggi  interpretative 
(§  14)  (2),  ove  contrarietà  delle  anteriori  non 
ponga  ostacolo  (3).  Qualunque  giudice  bene 
inspirato,  tacendo  tutto  intorno  la  legge,  sa- 
prebbe dedurre  da  una  donazione  cotali  limi- 
tazioni che  sono,  come  ho  detto,  nell’ordine  di 
natura.  Invitato  a dichiarare  se  il  donante  che 
non  aveva  figli,  c più  o meno  poteva  pensare 
che  non  ne  avrebbe  nellavvenire,  abbia  potuto 
pentirsi  di  una  donazione  illimitata  che  lascie- 
rebbe i propri  figli  nella  miseria,  si  ricorde- 
rebbe — nùUus  amor  cincit  paternum  — e di- 
rebbe che  in  presenza  di  questo  fatto  gli  è le- 
cito pentirsi  ; ossia  è in  ragione  il  credere  che 


[Art.  2] 


la  sua  donazione  fosse  limitata  alla  perma- 
nenza in  quello  stato  iiuprole.  L’altro  motivo 
che  concerni'  la  ingratitudine  spietata  del  do- 
natario, è anche  più  potente.  Esso  rivendica 
la  più  rispettata  moralità.  Attribuire  in  tale 
dura  contingenza  al  donatore  il  diritto  di  pen- 
tirsi, non  è che  interpretare  un  sentimento 
legittimo,  ltipreudcre  dalle  mani  del  tristo 
una  sostanza  che  non  meritava  gli  fosse  do- 
nata, è un  soddisfare  al  voto  della  coscienza 
pubblica.  In  questo  aspetto  vi  ha  dunque  qual- 
che cosa  di  più  oggettivo.  Tuttavia,  perchè  non 
bisogna  esagerar  nulla,  non  vorrei  classificare 
una  simile  disposizione  fra  quelle  d'ordine 
pubblico  che  s impongono  alla  voloutà  comune 
colla  loro  apparizione.  Ciò  riinane  sempre  nella 
facoltà  del  donante,  che  può  anche  perdonare 
e fare  atto  di  eroismo  ammirabile  (4). 

§ 25. 

Retroattività  delle  leggi  in  materia  di  stato 
e capacità  personale. 

Un  tema  che  si  presenterà  molte  volte  alle 
nostre  meditazioni  ci  chiama  a delibarne  qual- 
che parte  in  questa  ricerca  sulla  retroattività. 
Ne  facciamo  un  discorso  distinto  perchè  l'ar- 
gomento ha  caratteri  suoi  propri,  studiando, 
per  quanto  è possibile,  la  brevità,  e non  toc- 
cando la  materia  che  per  sommi  capi  (5). 

Dirò  essere  universale  sentenza  che  le  leggi 
concernenti  lo  stato  e la  capacità  delle  persone 
spiegano  il  loro  impero  immediatamente  (6). 


(1)  Il  legislatore  poliva  Ito  farlo,  sia  per  ecci-  i 
tare  I donanli  a f imo  la  riserva,  sia  per  rotr'mgere 
negli  uomini  die  non  Panno  perii  ut  a la  speranza  ! 
della  successione,  la  prodigalità  del  donare,  li  g t*:>4 
del  Codice  austriaco,  negando  al  donante  o ai  iigii 
posteriori!! i-nte  venuti  il  diritti»  di  revoca,  Il  abilita 
ad  esigere  dal  donante,  qualora  versino  nella  indi- 
genza, gl'interessi  legali  stilla  quantità  donala,  come 
già  fu  posto  per  lo  stesso  donante  nel  $ 017.  La  re- 
voca però  e accordala  per  titolo  d'iugralitudlne  del 
donatario. 

(2)  Quasi  le  leggi  anteriori  comprendessero  nel 
loro  spirito  quelle  clausole- 

(3)  Ond'é  clic  le  donazioni,  già  perfette  secondo 
il  Codice  austriaco,  non  potranno  subire  la  intluenia 
delle  nuove  leggi,  quando  aochc  si  (ratlasse  di  talli 
verificali  sotto  il  loro  impero  e capaci  di  attribuire 
l'azione  di  revoca. 

(4)  Sono  lieto  di  avere  In  questa  conclusione  con- 
corde la  opinione  del  prof.  Gabba.  Ne  ripeto  le  pa- 
role : • Noi  opiniamo  per  conseguenza  che  la  rivo* 

■ cabilità  della  donazione  per  titolo  di  sopravve- 
« nienzadi  figli  al  donante,  introdotta  per  la  prima 

■ volta  in  una  legislazione,  si  dorrebbe  applicare 
• alle  donazioni  anteriormente  fatte,  non  menu  di 


• quella  pel  libilo  d’ingrnt Ululine  del  donatario  • 
(voi.  I,  pag.  r»t>7).  Gii  scrittori  precedenti  ne  avevano 
trattalo  con  vedute  oscillanti  e mente  proporzio- 
nate alla  gravita  dell'argomenlo. 

Non  fa  ostacolo  alla  leM  l'articolo  27  delia  Legge 
del  30  novembre  ISlìa.  lo  ne  ho  data  una  identica 
| soluzione  parlando  della  Legge  austriaca  (Vedi  la 
nota  precedente). 

(5)  Per  una  professione  di  metodo  si  potrà  di- 
chiarare cim  la  estensione  che  noi  diamo  al  com- 
mento rapporto  a quei  Idoli  complessi  che  richiu- 
dono una  somma  di  principi!,  non  dovrà  avere  ri- 
scontro rispetto  ad  altri,  pei  quali  occorre  assai  più 
breve  illustrazione. 

(6)  Dico  universale  senza  escludere  qualche  idea 
paradossaglieli,  che  non  voglio  andare  inutilmente 
ricercando.  Autori  che  colla  singolarità  delle  espres- 
sioni sembrano  assumere  un  concelto  meno  lato,  a 
me  sembra  che  fidine  si  riducano  a questo.  Creda 
In  SaiAAF  che  le  leggi  sullo  stato  e capacità  perso- 
nale agiscano  talvolta  immediatamente,  talvolta  in 
un  avvenire  più  lontano,  secondo  le  circostanze; 
In  quanto  concernono  l'essere,  o piuttosto  l'acquisto 
dei  diritti.  Il  prof.  Gabba,  che  riferisce  questa  dot- 
trina (voi.  il,  pag.  17) , altrove  dimostrò  la  vuuilà 
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Può  dirsi  con  ciò  che  le  leggi  delle  quali  par- 
liamo abbiano  un  effetto  retroattivo  ? Non  sa- 
rebbe nè  esatto  nè  proprio.  La  retroattività 
che  la  legge  nega  a se  stessa  è quella  che  of- 
feude  i diritti  acquisiti,  bisogna  ripeterlo;  e 
quando  saremo  a questo  punto,  vedremo  la 
stessa  legge  nuova  sulla  capacità  arrestarsi,  e 
rispettare  quel  limite.  Sulla  speciale  indole  di 
codeste  leggi,  desunta  dal  loro  oggetto,  è bensì 
osservabile  ch’esse  hanno  in  mira  di  organare 
istituzioni  che  portano  la  impronta  caratteri- 
stica delUinteresse  generale;  che  modificando 
lo  stato  individuale,  piuttosto  a conseguenza 
che  a scopo  delle  loro  determinazioni,  propon- 
gono nuovi  principii  e nuove  basi  dell'ordine 
pubblico,  e che  in  questo  rispetto  la  loro  re- 
troattività sarebbe  giustificata.  Nella  realtà  e 
nella  giusta  estimazione  della  proprietà  dei 
diritti,  prevale  il  considerare  che  la  capacità, 
producente  la  qualificazione  dello  stato  perso- 
nale, è una  condizione  di  operare,  o,  come  si 
direbbe,  una  condizione  o un  postulato  di  di- 
ritti, ma  concessa  dalla  legge  che  se  ne  riserva 
in  ragionevoli  limiti  il  dominio , può  anche 
dalla  legge  ritirarsi  e modificarsi,  senza  re- 
troagire sulla  proprietà  intangibile  dell’indi- 
viduo  che  da  natura,  o da  patrimoniale  ac- 
quisto, potesse  reclamarne  l’assoluta  inviola- 
bilità. 

Le  capacità  sono  facoltà  inerenti  alla  per- 
sona considerata  nel  triplice  stato  naturale, 
politico  e civile.  Sono  facoltà  e come  tali  ec- 
citando la  nostra  volontà,  si  sviluppano  nella 
libertà,  e sono  fonti  di  diritti  reali.  Capacità 
che  ci  vengono  da  beneficio  di  natura,  che  ci 
fanno  abili  a procurarci  il  bene  essenziale,  in- 
dipendenti da  arbitrio  di  legislatori  e che  nes- 
suno ci  può  togliere.  Non  è di  cotali  capacità 
che  si  paria  nel  senso  legale.  E dove  se  ne 
parli,  ciò  è semplicemente  allo  scopo  di  pro- 
tezione e di  tutela  se  per  disgraziate  eccezioni 
ci  mancano  quelle  ch£  sono  proprie  degli  es- 
seri umani  in  generale  (1);  o se  non  siamo 
ancora  ginnti  a quella  maturità  degli  auui  in 
cui  operano  le  capacità  naturali  (2|.  Ma  negli 
altri  due  ordini  impera  la  volontà  del  legisla- 
tore, quantunque  in  modo  assai  diverso.  Domi- 
nando nell  ordine  politico  la  ragione  di  Stato, 


e la  natura  e costituzione  di  esso  riilettendosi 
nelle  personali  qualità  dei  cittadini,  ne  segue 
che  quivi  la  potenza  legislativa  principalmente 
si  manifesta.  Meno  assoluta  è. la  sua  potenza 
nell’ordine  civile.  Il  legislatore  può  moderare 
il  tempo  della  età  perfetta,  limitare  o estendere 
le  ragioni  della  patria  potestà,  ma  in  una  certa 
misura;  non  potrà  donare,  se  gli  piace,  intel- 
letto all’infante,  nè  sconoscere  i sacri  diritti 
della  paternità  senza  distruggere  la  famiglia 
e sovvertire  tutte  le  basi  della  umana  società. 

Fra  le  capacità  vi  sono  pure  rimarchevoli 
differenze.  Yi  hanno  capacità  politiche  tal- 
mente connesse  alla  costituzione  dello  Stato 
che  non  possono  mai  cadere  nella  proprietà  di 
verun  individuo.  I poteri  dell'elettorato,  crea- 
zione della  podestà  politica , i diritti  della 
stampa,  si  esercitano  finché  la  legge  il  con- 
sente ; se  la  costituzione  muta,  non  vi  è persona 
che  possa  reclamarli  : non  può  concepirsi  di- 
ritto quesito,  nè  azione  retroattiva  nella  legge. 

Altre  capacità  politiche  avendo  relazione 
coll’individuo  e colla  sua  permanente  condi- 
zione nella  società,  sono  per  conseguenza  fonti 
di  diritti  inviolabili.  La  legge  pnò  dire  a qual 
patto  permette  che  si  acquisti  qualità  di  cit- 
tadino; ma  una  volta  che  tale  qualità  si  è ac- 
quistata, non  rì  può  togliere  senza  una  retroat- 
tività iniqua.  Molto  più  largamente  ciò  avviene 
nell’ordine  civile.  Il  legislatore  può  prescri- 
vere a quali  condizioni  si  è capaci  di  contrarre 
matrimonio;  ma  contratto  il  matrimonio  se- 
condo il  prescritto,  il  legislatore  non  pnò  vo- 
lere che  non  esista. 

Yi  hanno  adunque  capacità  semplicemente 
dirette  all’azione  e che  non  ammettono  l’ac- 
quisto, cioè  l’aziooe  perpetua,  e sono  in  balla 
del  legislatore  ; ed  altre  che  attuandosi  in  un 
dato  modo  formano  uno  stato  permanente  della 
persona,  che  sfuggono  alla  mutabilità  legisla- 
tiva (3). 

Si  è detto  benissimo  che  Be  vi  è questione, 
essa  riguarda  non  i fatti  compiuti  in  virtù  della 
capacità  una  volta  attribuita,  ma  « la  possi- 
li bilità  di  metterne  in  essere  dei  nuovi,  cioè 
« la  possibilità  di  conservare  quella  capacità 
« posteriormente  a tale  emanazione  * (Gabba, 
voi.  li,  pag.  28).  Ma  s’incontra  difficoltà  nel 


della  distinzione,  che  si  deve  al  Savignit.  Passando 
più  oltre  ad  esaminare  gli  argomenti  dello  Sch.uf, 
ai  vede  in  sostanza  : io  ch'egli  fa  dipendere  dal- 
l’operare  legislativo  la  retroattività  generale  o par- 
ziale delle  nuove  leggi  ; 2o  che  vuole  rispettati  l 
diritti  acquisiti,  lasciando  In  podestà  del  legislatore 
V essere  dei  diritti : due  cose  che  gli  si  possono  con- 
cedere senza  difficoltà. 


(1)  Quindi  la  interdizione  e la  tutela  dei  men- 
tecatti. 

(2)  Stato  d'infanzia  e di  età  cosi  della  minore. 

(3}  li  legislatore  potè  abolire  II  divorzio  anche 
dei  matrimoni  già  stabiliti  : ma  i divorzi  che  fos- 
sero avvenuti  coll'aulorizzazioue  della  legalità  non 
erano  revocati. 
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determinare  in  un  complesso  di  facoltà  che  si 
associano  all'acquisto  di  una  data  posizione 
giuridica,  quali  siano  quelle  che  permangono 
inconcusse  innanzi  a qualunque  mutazione,  e 
quali  possano  essere  ripigliate  dalla  legge  dopo 
averle  concedute.  Dirò  succintamente,  che  da 
qualunque  acquisizione  giuridica  derivano  fa- 
coltà inerenti  ed  amenziali,  ed  altre  possono  1 
esservi  congiunte  in  modo  transitorio  e acci- 
dentale; che  le  prime  sono  immutabili  finché 
dura  quello  stato,  mutabili  le  seconde.  Per  un  ì 
esempio  che  può  bastare,  regolando  la  legge  j 
le  relazioni  matrimoniali,  determina  la  esi-  i 
stenza  di  diritti  coerenti  a quelle  relazioni,  ma 
non  tutti  dello  stess'ordine  nè  ugalmente  di- 
retti. Altri  di  codesti  diritti  sono  di  natura 
che,  separandosi,  immutano  la  condizione  fon- 
damentale dello  stato  di  matrimonio  : oggetti- 
vamente, la  naturale  podestà  del  capo  di  fa- 
miglia, la  dipendenza  dei  figli,  le  ragioni  della 
dote,  gl’interessi  dotali  dovuti  al  marito,  ecc., 
appartengono  al  sostanziale  di  quello  stato; 
c,  soggettivamente,  per  quanto  spetta  al  pa- 
trimonio, e al  contratto  civile,  furono  corri- 
spettivi considerati  sotto  la  protezione  della 
legge  e irrevocabili.  Ma  vi  hanno  anche  altri 
diritti  che  rappresentano  concessioni  della 
legge,  se  cosi  voglia  dirsi,  o facoltà  eh 'essa  ha 
stimate  convenire  secondo  le  idee  d’ordine  ge- 
nerale che  dominavano  in  quel  tempo  : fra 
queste  l'autorizzazione  maritale  di  cui  tanto 
si  è parlato  nel  presente  soggetto.  Ebbene  : 
perchè  la  nuova  legge  più  liberale,  suppo-* 
niamo,  non  potrà  dichiarare  che  l'autorizza- 
zione  maritale  non  è più  necessaria,  e che  la 
moglie  potrà  alienare  i suoi  beni  parafcrnali, 
stare  in  giudizio,  ecc.,  senza  il  permesso  del 
marito  ? La  legge  non  sarebbe  perciò  retroat- 
tiva ; non  offenderebbe  diritti  quesiti. 

§26. 

Continuazione.  — Applicazioni. 

Premesse  queste  generalità  c riflettendo  che 
la  importanza  pratica  si  manifesta  nelle  appli- 


[Art.  2] 

razioni  principalmente,  porteremo  un  rapido 
sguardo  sulle  tesi  più  prominenti, 
a)  Età  maggiore  o minore. 

Havvi  un  tratto  della  vita  umana  che  sem- 
bra presentare  in  modo  assai  dubbio  garanzia 
di  forza  intellettuale  e di  solidità  di  propositi, 
poiché  ha  prodotte  oscillazioni,  forse  più  del 
bisogno,  nell’animo  dei  legislatori.  A chi  piac- 
que riconoscere  la  età  perfetta  nei  18  o 20 
anni  ; a chi  solanto  nei  21  o 25  ed  anche  più 
oltre.  L’età  ha  quindi  subito  nelle  legislazioni 
succedentisi  un  corso  e un  ricorso  ; ora  lo  stato 
di  minorenne  si  è prolungato,  ed  ora  si  è ac- 
corciato. In  questa  seconda  fase  è cosa  sem- 
plice che  colui  che  fu  trovato  minore  dalla 
nuova  legge , raggiunge  immediatamente  la 
età  maggiore  ; ma  il  retrocedere  dalla  età 
maggiore  già  acquistata  (a  18  anni  per  es.) 
per  ricadere  nella  minore  (se  la  nuova  legge 
determina  La  età  maggiore  ai  21  o ai  25),  è 
più  serio  affare,  e le  opinioni  vanno  divise.  La 
più  diffusa  è quella  che  attribuisce  scientifi- 
camente questo  effetto  alla  legge  nuova  indi- 
pendentemente da  qualunque  disposizione  re- 
troattiva (1).  Della  quale  dottrina,  che  i fran- 
cesi non  discutono  neppure,  è fondamento  il 
dire  che  la  capacità  personale,  o dalla  età  si 
deduca,  o da  altre  condizioni,  non  rappresen- 
tando un  diritto  che  possa  dirsi  acquistato  ad 
una  persona  in  particolare,  è sempre  in  facoltà 
del  legislatore  il  mutar  quello  stato. 

Sostiene  per  contro  un’altra  scuola,  di  cui  è 
capo  il  Savigny,  che  una  tale  retroattività  do- 
vrebbe condannarsi  come  ingiusta  (2).  Si  parte 
dalla  esistenza  di  un  diritto  quesito.  Il  diritto 
quesito  è la  stessa  età  maggiore  ossia  la  età 
perfetta,  la  quale  essendo  raggiunta  secondo 
Lordine  della  legge  attuale,  non  può  cessare 
di  essere  in  virtù  di  un’altra  legge.  Da  quel 
momento  il  cittadino  nella  pubblica  opinione 
e nella  verità  del  fatto  ò reso  uguale  a tutti 
gli  uomini  che  godono  della  loro  completa  ca- 
pacità e altitudine  a tutte  le  funzioni  della 
vita  civile.  Quelle  libertà  che  le  leggi  sogliono 
annettere  all’acquisto  dell’età  maggiore;  lo 


(I)  PROtniiON,  Court  de  (itoti  frantali,  cnp.  iv, 
tei.  I ; RLORDUU,  Ditterlazìnne  sull' effetto  retroattivo  ; 
Mnnuv  t)clt' effetto  retroattivo , sez.  li,  rap.  u ; fio 
ranton,  voi.  i,  n uni.  50  ; Uemoloxre  (terza  edlz.), 
mira.  45  ; Mktei,  p.  47  ; Mailbkr  de  Ciiassat,  voi.  i, 
pag.  259;  GrimhnaNcde  i>r  Ukaclivu,  p.  54;  Tso- 
iiomaoks,  pag.  45,  48;  Marcadr,  Spleyaziotie  al  t'o - 
dice  tfv/b,  all’articolo  2°,  § 2,  ìv;  Behgxikn,  p.  175  ; 
VYebrb,  p.  85;  Danikls,  I,  p.  130;  Ingir,  p.  141. 
Opinione  che  già  era  approvata  dai  commentatori 
delle  consuetudini,  concordi  in  ciò.  che  traspor- 
tandosi da  uno  ad  altro  paese  il  domicilio,  si  can- 


giava la  posizione  giuridica,  e si  diventava  mag- 
giore o minore,  srcondoché  le  varie  legislazioni 
disponessero  (Hodeubcrg,  Laiterbvch,  Voet,  diati 
neirindlcato  capitolo  dal  Merlin). 

(2)  Alla  sua  dottrina  ai  associano  il  Pinto,  il  Vah- 
gerow,  lo  Schmid,  il  Christian»»  (Gabba,  ii  , 75). 
Il  prof.  Cauri  ci  viene  Ancora  indicando  che  varie 
legislazioni  germaniche,  compresa  l'austriaca  (Pa- 
tente del  20  aprile  I8t3|,  hanno  abbracciato  lo 
stesso  sistema,  con  questo  però,  che  la  suddetta  Pa- 
tente, e quella  del  23  marzo  J852  per  Cracovia, 
tennero  diversamente. 
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scioglimento  di  quei  vincoli  che  ci  tengono  nel- 
l’età minore,  sono  fatti  compiuti  quando  so- 
pravviene la  legge  a cangiare  il  sistema.  Non 
pnò  mancare  che  il  maggiore  non  abbia  ope- 
rato civilmente  in  tale  qualità  con  atti  che  ne 
fanno  testimonianza;  e che  certamente  sono 
validi.  Una  nuova  legge  sorge  d’improvviso  e 
lo  rimpiomba  nella  soggezione  da  cui  erft 
uscito,  e nei  vincoli  dai  quali  si  era  liberato. 
L'nomo  non  potrà  dunque  mai  fare  assegna- 
mento sulla  propria  condizione  giuridica,  ben- 
ché posta  in  essere  conformemente  alla  legge? 
(Gabba,  voi.  il,  pag.  78)  (i).  Considerazioni  così 
gravi  sembrano  giustificare  i legislatori  i quali 
hanno  espressamente  dichiarato  di  non  volere 
influire  sulla  età  già  pervenuta  a quella  ma- 
turità che  la  legge  anteriore  aveva  ritenuta 
sufficiente. 

Ma  si  risponde  che,  una  volta  stabilito  in 
principio  che  lo  stato  personale,  derivante  da 
quella  che  chiamasi  capacità  civile,  dipende 
dal  potere  legislativo  (come  generalmente  si 
ammette),  più  non  si  trova  la  base  di  un  diritto 
acquisito  nel  fatto  semplice  di  una  maggiore 
età  che  si  era  raggiunta  in  forza  della  legge 
che  regnava  anteriormente'.  Il  dire  che  secondo  j 
quella  legge  si  era  maggiore,  equivale  al  dire 
che  si  aveva  una  capacità  ; e il  concluderne 
che  la  nuova  legge  non  poteva  ritorla,  è ne- 
gare al  legislatore  il  potere  di  mutare  le  ca- 
pacità, e negare  per  conseguenza  il  principio 
ammesso.  Pare  ancora  che  si  ripieghi  troppo 
verso  il  concetto  della  soggettività,  traendosi 
le  avverse  considerazioni  dalla  posizione  che 
la  legge  precedente  aveva  creata  airindividuo: 
mentre  il  regolamento  della  capacità  attinge 
In  una  regione  superiore,  e procede  oggetti- 
vamente m vista  di  un  grande  interesse  pub- 
blico. Si  pnò  credere  facilmente  che  l’indivi- 
duo abbia  stimato  vantaggioso  l’arrivare  più 
presso  ad  una  condizione  autonoma  e indipen- 
dente, e quindi  vi  sia  stata  l’adesione  della  sua 
volontà,  come  sempre  concorre  la  volontà  nel- 
l’uso di  quelle  libertà  politiche,  le  quali  tutta- 
via una  volta  concesse,  possono  esser  ritolte  o 
modificate. 

Una  terza  opinione,  senz’abbracciare  total- 
mente la  prima,  limita  la  seconda  ; non  rico-  I 


nosce  un  diritto  acquisito  in  chi  è pervenuto 
alla  età  maggiore  determinata  dalla  legge  pre- 
cedente: non  contenta  al  corso  naturale  dèi 
tempo,  richiede  qualche  altro  atto  più  espli- 
cito, più  formale;  una  « dichiarazione  giudi- 
« ziale,  una  concessione  sovrana,  la  conelu- 
« sione  di  un  matrimonio  » (2)  : altrimenti  il 
maggiore  dovrà  rinascere  minore  se  la  nuova 
legge  prefigga  un  tempo  più  lungo  e non  an- 
cora compito. 

• §27. 

Continuazione. 

Ma  vediamo  quello  che  in  mezzo  a tante 
difficoltà  abbia  stabilito  il  legislatore  italiano, 
che  deve  credersi  aver  tenuto  in  calcolo  i pro- 
gressi della  scienza. 

Gli  articoli  di  gius  transitorio  che  possono 
riferirsi  alla  questione  sono  i seguenti  : 

Articolo  9.  < 1 figli  di  famiglia  che  al 

• giorno  dell’attuazione  del  nuovo  Codice  aves- 
« sero  compito  gli  anni  ventuno,  o avessero 
« contratto  matrimonio,  sono  sciolti  dalla  pa- 
■ tria  podestà.  — Quelli  che  al  detto  giorno 
‘i  non  hanno  compiuti  gli  anni  ventuno,  e non 

• trovanti  nello  stato  di  legale  o volontaria 
u emancipazione , sono  soggetti  alla  patria  po- 
« testà  o alla  tutela , giusta  1%  disposizione 
« dello  stesso  Codice  ». 

Articolo  10.  « L'usufrutto  legalo  già  spet- 

• taute  ai  genitori  sui  beni  dei  loro  figli,  che 

• non  siano  legalmente  o volontariamente  eman - 
« cipati,  è conservato  e spetta  ai  medesimi  a 
« norma  del  nuovo  Codice. . . 

Articolo  11.  « Se,  giusta  le  leggi  anteriori, 
« l’usufrutto  è cessato  per  l’età  di  anni  18  del 
« figlio,  senza  che  questi  sia  legalmente  o vo- 

• lontariamente  emancipato , i genitori  lo  riac- 
« quistano  coll’attuazione  del  nuovo  Codice 
< per  il  tempo  e secondo  le  regole  stabilite 
« nel  medesimo ...  ». 

Articolo  1 7.  « 1 minori  di  età  che  ni  giorno 
jt  dell'attuazione  del  nuovo  Codice  siano  eman- 
« cipati  o abilitati , o abbiano  contratto  matri- 

• monio,  saranno  soggetti  alle  disposizioni  da 
« esso  stabilite  per  gli  emancipati  ». 

Da  codeste  norme  legislative  ecco  quello 
che  può  dedursi. 


(I)  È anche  vero  che  non  sembra  esatta  la  com- 
parazione che  vogliasi  istituire  col  fatto  del  can- 
giamento di  domicilio,  pel  quale  portandosi  l'uomo 
;i  vivere  sotto  legislazioni  che  dh  ertamente  misu- 
rano la  età  maggiore,  passa  dall'uno all'altro  stalo, 
poiché  ciò  sarebbe  in  conseguenza  della  sua  vo- 
lontà e dell'adesione  che  presta  alla  legge  sotto  la 
quale  va  a ricoverarti;  il  che,  aggiunge,  non  ac- 


cade se  non  quando  siasi  rinunziato  alla  propria 
nazionalità.  Ln  ragione  dedotta  dal  fatto  volontario 
era  appunto  quella  che  motivava  l'avviso  del  Bua- 
ccado.  uno  degl' interpreti  del  diritto  consuetudi- 
nario francese. 

(2)  Così  II  prof.  Gamia  esponendo  la  opinione  de) 
Lassalle  , che  n’e  il  principale  autore,  com'egli 
dice  (voi.  li,  pag.  70). 
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[Art.  2] 


La  nostra  legge  osserva  l'età  maggiore  o 
minore  nel  proprio  punto  di  vista  e senza  cu- 
rarsi di  quello  che  diversamente  abbiano  po- 
tuto statuire  altre  leggi.  Per  essa  maggiore  è 
colui  che  ha  compiuto  gli  anni  ventuno;  gli 
altri  sono  iniuori.  Importa  di  basare  il  rapporto 
che  i figli  di  famiglia  hauuo  verso  la  patria 
potestà  ; e quando  la  nuova  legge  s'incontri 
con  dei  maggiori  o con  minori  che  abbiano 
contratto  matrimonio,  li  dichiara  a dirittura 
sciolti  dalla  patria  podestà,  poiché  tale  è lp 
disposizione  del  Codice  (articoli  220,  310). 

Nel  capoverso  dell'articolo  9°  comincia  a 
farsi  ragione  di  uno  stato  acquisito  sotto  l'im- 
pero delle  leggi  precedenti.  Se,  ad  esempio,  era 
ammesso  dalla  legge  precedente  che  appena 
toccata  la  età  maggiore  si  usciva  dalla  pa- 
tria potestà,  e la  età  maggiore  era  fissata  a 
20  anni,  chi  alla  pubblicazione  della  nuova 
legge  si  trovasse  avere  compiuti  gli  anni  20, 
legalmente  emancipato , non  ricade  sotto  la  pa- 
tria podestà.  E così  pure  se  volontariamente 
emancipato,  cioè  col  beneplacito  paterno. 

Gli  articoli  10  e 11  regolando  V usufrutto 
legale,  si  reggono  sullo  stesso  principio.  Data 
la  preesistente  emancipazione  legale  o volon- 
taria, i genitori  non  hanno  più  a pretendervi, 
rientrandosi  nel  caso  determinato  dall'art.  228, 
eccettochò  per  le  leggi  anteriori  l'usufrntto 
non  continuasse  ad  appartenere  ai  genitori 
anche  dopo  la  maggior  età  o la  emancipazione  ; 
e poiché  in  vari  Codici  era  stabilito  che  al- 
l'anno  diciottesimo  del  tìglio  cessasse  l'usu- 
frutto dei  genitori  sebbene  a quella  età  il  figlio 
non  fosse  emancipato,  si  poue  che  i genitori 
in  questo  determinato  caso  possano  ripren- 
derlo, affinché  si  compia  quello  che  dispone  il 
suddetto  articolo  228. 

Finalmente  i minori  emancipati,  abilitati,  o 
ch'ebbero  contratto  Matrimonio , si  dichiarano 
soggetti  alle  disposizioni  stabilite  per  gli  eman- 
cipati nel  Capo  ili  del  Titolo  IX. 

La  nostra  legge  adunque  scioglie  il  quesito 
della  età  conformemente  alla  prima  delle  tre 
opinioni  accennate  nel  paragrafo  precedente. 
Essa  considera  sempre  minore  chi  non  ha 
compiti  gli  anni  ventuno,  anche  a costo  di 
togliergli  il  benefizio  della  età  maggiore  che 
avesse  conseguito  sotto  l’altra  legge.  Ma  l’al- 


tra legge  colla  maggiore  età*  poteva  avergli  o 
non  avergli  impartito  il  beneficio  dell'eman- 
cipazione (1).  Ecco  dunque  che  la  maggior  età 
che  per  avventura  si  fosse  raggiunta  ad  un'età 
inferiore  agli  anni  ventuno,  non  toglie  che  non 
si  ricada  nello  stato  minorile,  decadimento 
che  può  esser  sensibile  a più  d'un  effetto  (2), 
ma  non  lo  è molto  quanto  alla  soggezione  di 
tìglio,  poiché  siamo  nella  ipotesi  della  conti- 
nuazione della  patria  podestà. 

Pertanto  l'emancipazione  avrà  efficacia  com- 
pleta qualora  provenga  dall'età  di  anni  ven- 
tuno compiti  innanzi  alla  presente  legge;  con 
qualunque  altro  mezzo  siasi  conseguita  l'emau- 
cipazione,  essa  ha  degli  effetti  limitati,  e sono 
quelli  minutamente  specificati  nel  Capo  ni  del 
Libro  IX. 

Ne  parleremo  a suo  luogo,  ma  per  dar  conto 
del  sistema  italiano  questi  cenni  possono  ba- 
stare. Ad  ottenere  un  risultato  uniforme  era 
necessario  prender  per  base  i dati  del  Codice; 
ma  secondo  i principi!  del  sistema  non  si  è 
esercitata  un'azione  retroattiva.  Ciò  dipende, 
come  ognun  vede,  dal  ritenere  che  ci  sia  o no 
un  diritto  acquisito  sotto  la  legge  anteriore,  il 
diritto  acquisito , e che  come  tale  si  rispetta, 
è quello  della  emancipazione  nel  più  largo 
senso  considerato  (3);  soggetto  nondimeno  alle 
discipline  del  Codice,  quantunque  per  legge 
anteriore  l'emancipato  potesse  godere  maggior 
libertà,  e in  questo  aspetto  la  sua  condizione 
siasi  aggravata.  Se  l'età  che  noi  diciamo  mi- 
nore, e che  soU’altra  legge  si  qualificava  mag- 
giore, produsse  per  Be  sola  la  emancipazione 
(legale),  noi  rispettiamo  pure  quel  portato; 
non  concedendo  però  a colui  che  per  noi  è 
tuttavia  minore  quella  perfetta  suità  che  per 
avventura  la  legge  anteriore  gli  concedesse. 
La  nostra  legge  non  conviene  però  di  essere 
retroattiva  cosi  operando,  perchè  non  reputa 
diritto  quesito  la  maggior  età  a tutti  gli  effetti 
giuridici. 

§ 28. 

Continuazione.  — Applicazioni. 

b)  Tutela. 

La  tutela,  come  istituto  d'azione  derivante 
in  gran  parte  la  sua  efficacia  dalla  bontà  degli 


(1)11  Regolamento  legislativo  pontificio  del  10  no- 
vembre 1854,  modificando  in  questo  il  diritto  ro- 
mano, riteneva  come  emancipato  il  figlio'  maggiore 
che  avesse  contralto  matrimonio  e vivesse  separalo 
dal  padre;  del  resto,  come  ben  si  vede,  l'età  mag- 
giore non  equivaleva  all'alto  formale  della  emati- 
ci pa/ione. 


(2)  Perchè  11  maggiore  può  esercitare  lanlo  più 
ampiamente  la  sua  attività. 

(3)  Non  cioè  nel  senso  soltanto  di  essere  liberati 
dalla  patria  potestà,  ma  eziandio  dalla  tutela  prò* 

i premente  della,  se  il  minore  non  abbia  vivente  il 
| padre  legittimo  e sia  emancipalo  dal  consiglio  di 
j famiglia  (articolo  òli). 
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ordini  che  lo  costituiscono,  entra  di  piena  ra- 
gione nel  nuovo  sistema  ; quindi  una  partico- 
lare attenzione  suole  portare  il  legislatore 
sulle  tutele  ed  amministrazioni  che  sono  in 
corso,  e per  la  varietà  dei  loro  uffici,  e per  le 
complicazioni  che  ne  risultano.  Per  quegli 
scrittori  che  non  si  propongono  di  trattare  la 
scienza  se  non  in  quanto  giova  ad  illuminare 
una  legislazione  vivente,  il  punto  di  partenza 
sarà  sempre  la  legge;  e noi  indicando  alcune 
piirti  del  nostro  gius  transitorio  nel  quale  le 
tutele  in  corso  sono  bene  ordinate , possiamo 
passarci  di  considerazioni  più  generali. 

Ciò  nondimeno  essendo  nel  nostro  còmpito 
di  non  disgiungere  la  teoria  dalla  pratica,  fac- 
ciamo voto  che  sia  tolta  di  mezzo  la  distin- 
zione che  si  fa  da  alcuni  fra  lo  stato  più  o 
meno  vantaggioso  nel  quale  si  va  a trovare  la 
persona  tutelata  rimpetto  ai  novelli  provvedi- 
menti, criterio  poco  solido  e pericoloso. 

Basterà  il  riflettere  che  una  tale  distinzione 
non  è mai  stata  nella  mente  del  legislatore,  il 
quale  regolando  ex  novo  la  tutela , o creando 
nuove  incapacità,  o aggravando  la  soggezione, 
o rendendola  più  mite,  pensa  ad  una  cosa  sola: 
il  bene  delle  persone  che  vi  Bono  soggette, 
conferendo  il  bene  particolare  al  generale,  nel 
cui  insieme  e nei  cui  risultati  egli  trova  la  ra- 
gione dei  suoi  mutamenti.  Rispetto  a quelli, 
che  esercitano  la  cura  e Pamministrazione , e 
ai  modi  dell’esercizio,  il  legislatore  che  viene 
a giudicare  non  buoni  e non  sullìcienti  gli  or- 
dinamenti anteriori , prende  tostamente  in 
mano  il  governo  delle  tutele;  impone,  se  così 
gli  giova,  nuove  guarentigie,  nuovi  controlli  e 
nuovi  sindacati  ; e dispone  del  tempo  e della 
durata.  Gli  articoli  li,  12,  13,  14,  15,  1G,  19 
della  Legge  del  30  novembre  1805  contengono 
misure  prudenti  o di  conservazione  .o  di  am- 
plia/.ione  nell’ordine  tutelare;  e mostrano  fin 
dove  il  legislatore  ha  voluto  servirsi  delle  sue 
facoltà. 

Nel  paragrafo  precedente  due  cose  si  sono 
dimostrate  : 1°  che  la  legge  italiana  non  rico- 
nosce a tutti  gli  effetti  giuridici  una  maggiore 
età  che  non  sia  misurata  dagli  anni  ventuno  ; 
2°  che  la  emancipazione  in  qualunque  modo 
conseguita  col  placito  della  legge  anteriore,  è 
rispettata;  le  tutele,  le  curatele,  le  ammini- 
strazioni, quanto  dire  i vincoli  ai  quali  l’eman- 
cipato, minore,  tuttavia  soggiace,  stanno  quindi 
in  una  relazione  proporzionale  con  quella  por- 
zione di  libertà  che  si  è ricuperata  (1). 


§ 29. 

Continuazione. 

c)  Interdizione  e inabilitazione. 

Noi  potremmo  fare  un  discorso  anche  pià 
breve,  sciogliendo  ogni  dubbio  colla  legge  tran- 
sitoria. Ma  ci  siamo  proposti  di  circondare  di 
qualche  nozione  scientifica  i più  chiari  pro- 
nunciati della  nostra  legge  qualora  lascino  die- 
tro sò  cosa  che  valga  a rilevare  la  importanza 
della  soluzione  preferita  dal  legislatore. 

Abbiamo  osservato  che  la  nuova  legge  si  ap- 
plica generalmente  alle  tutele  che  si  trovano  in 
funzione  al  suo  apparire,  attesa  la  sua  natura 
di  legge  d’ordine  e di  forma  che  muove  dalla 
persuasione  di  fare  una  cosa  utile  a quella 
classe  interessante  che  è soggetta  a tutela.  Do- 
vrebbe accadere  lo  stesso  in  qualunque  caso  in 
cui,  senza  modificare  la  causa  o il  grado  della 
interdizione,  la  nuova  legge  non  facesse  che 
statuire  sul  metodo  formale.  Nelle  legislazioni 
inspirate  dal  Diritto  romano,  il  prodigo  e il  fu- 
rioso erano  pareggiati  nella  disciplina  tutelare 
e nella  privazione  delle  civili  libertà,  se  pure 
il  primo,  infermo  insieme  della  mente  e mo- 
ralmente corrotto,  non  aveva  per  giunta  l’in- 
degnità. La  questione  adunque  non  ha  potuto 
nascere  se  non  all'epoca  in  cui  un  miglior  giu- 
dizio delle  cause  e un  più  retto  apprezzamento 
del  pericolo  hanno  rattemprato  il  rigore  della 
interdizione,  e ne  hanno  fatta  una  specie  nuova 
e più  mite  che  si  chiamò  inabilitazione.  Coi 
Codici  moderni  noi  siamo  sempre  su  questa 
linea  che  vorrei  dire  discendente,  e di  una 
vera  mitigazione  che  non  si  riferisce  alla  ra- 
gione del  metodo  ma  alla  sostanza  del  diritto; 
ma  se  per  un  evento  qualunque  si  dovesse  tor- 
nare a quel  sistema  di  parecchi  Stati  italiani 
che  da  poco  abbiamo  abbandonato,  vi  sarebbe 
una  vera  recrudescenza  nella  posizione  civile 
del  prodigo,  senza  che  potesse  perciò  impu- 
tarsi di  viziosa  retroattività  la  nuova  legge 
alla  quale  appartiene  il  dominio  dello  stato 
personale. 

Inutile  occuparci  di  un  tale  regresso.  Ora 
noteremo  assai  fugacemente,  come  potesse  sor- 
gere questione  intorno  ad  una  legge  che  atte- 
nuando una  incapacità,  e restituendo  parte 
della  libertà  di  cui  il  prodigo  era  stato  privato 
da  leggi  anteriori  che  cadevano  abolite,  eser- 
citava una  podestà  incontrastabile  quanto 
benigna. 


( | ) Non  imporla  dire  che  gli  alti  civili  del  minore 
eseguiti  nel  tempo  in  cui  la  legge  anteriore  lo  rico- 


nosceva abile  per  età  a costituirli,  permangono  nel 
loro  stalo  di  validità. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  2] 


Dell'applicazione  della  nuova  legge  e del 
cangiamento  eh 'essa  andava  a produrre  nello 
stato  personale  del  prodigo  non  si  aveva  ra- 
gione di  disputare:  ma  come  operava  la  nuova 
legge  che  trovava  dei  precedenti  già  stabiliti, 
quali  erano  una  sentenza  d’interdizione,  e una 
rappresentanza  vestita  di  anipii  poteri  e in 
pieno  esercizio? 

Lo  spirito  della  nuova  disposizione  è mani- 
festo. La  legge  distingue  in  gradi  la  infermità 
della  mente , alla  quale  sente  il  dovere  di  pre- 
stare soccorso  aggiungendo  in  una  rappresen- 
tanza tutelare  quella  capacità  di  cui  si  patisce 
difetto;  ma  non  si  vuol  togliere  della  natu- 
rale libertà  se  non  quanto  bisogna,  quindi 
nel  secondo  caso  la  inabilitazione  che  ne  to- 
glie meno.  Siccome  la  infermità  della  mente 
esiste  sempre  benché  meno  grave  (espressione 
dcirarticolo  339),  si  può  scendere  in  un  campo 
di  minor  restrizione,  ma  lasciare  un  intervallo 
libero  al  morale  inferrilo,  affinchè  si  possa,  per 
così  dire,  effettuare  il  cambiamento  di  scena, 
questo  non  si  può  nè  si  deve.  Ognuno  intende 
che  la  cosa  non  può  andare  altrimenti , ma  i 
giuristi  ne  rimasero  imbarazzati. 

E si  divisero  in  tre  opinioni.  Alcuni  dissero 
che  la  nuova  legge  annullava  di  pieno  diritto 
la  sentenza  d'interdizione  (1);  altri  che  la  sen- 
tenza restava  nel  suo  pieno  vigore  finché  l’ina- 
bilitato potesse  liberarsi  dal  tutore,  c richia- 
mare la  propria  amministrazione  sotto  la  sem- 
plice dipendenza  di  un  curatore  per  gli  af- 
fari più  rilevanti  (2);  altri  finalmente  vogliono 
che  la  sentenza  d’interdizione  non  rimanga 
punto  annullata,  ma  si  trasformi,  per  la  forza 
delle  cose  e per  virtù  della  legge,  in  una  sen- 
tenza d’inabilitazione , e produca  immediata- 
mente i suoi  effetti  (3). 

11  secondo  sistema,  professato  dal  maggior 
numero,  è tradotto  in  legge  nell’art.  IN  delle 
disposizioni  transitorie , che  mantiene  ferma 
la  sentenza  d'interdizione  finché  le  operazioni 
relative  alla  inabilitazione  non  siano  assestate. 
È anche  quello  che  assicura  Io  scopo  senza 
far  violenza  alla  realtà  storica  dei  fatti.  11  le- 
gislatore poteva  dire,  la  sentenza  d’interdi- 
zione diventi  una  sentenza  d’inabilitazione,  il 
tutore  dell'interdetto  diventi  il  curatore  dcl- 


I’inabilitato,  e restringa  sullattimo  i suoi  po- 
teri tanto  più  estesi.  Poteva  così  ordinare  con 
una  trasformazione  forzata  : atto  di  non  lode- 
vole arbitrio  (4).  In  veran  modo  potrebbe  at- 
tendersi la  prima  opinione,  che  infatti  non  ha 
avuto  seguaci. 

Ma  fra  la  interdizione  giudiziaria  c la  in- 
terdizione legale  corre  forse  tale  differenza  di 
principio,  che  il  processo  stabilito  dall'art.  1 8 
della  legge  transitoria  non  abbia  più  ad  appli- 
carsi, sicché  la  interdizione  della  seconda  ma- 
niera trasformandosi  immediatamente  e ipso 
jurc,  come  dicono,  nella  inabilitazione,  tolga 
persino  al  magistrato  di  fare  esperienza  se 
nel  caso  pratico  non  sia  da  ritenersi,  por  altre 
disposizioni  di  legge,  la  interdizione  ? 

Una  sentenza  della  Corte  suprema  di  To- 
rino, del  3 dicembre  1870,  adottando  la  di- 
stinzione, concludeva  appunto  in  questo  modo. 

Maria  T.,  sordo-muta  dalla  nascita,  secondo 
la  legge  del  luogo  (Codice  estense),  era  sog- 
getta ad  interdizione  e sotto  tutela.  Per  l'ar- 
ticolo 340  del  Codice  civile  italiano  il  sordo- 
muto ed  il  cieco  dalla  nascita,  giunti  che  siano 
alla  età  maggiore,  sono  inabilitati  di  diritto; 
al  quale  stato  avrebbe  dovuto  far  passaggio 
la  T1 2.,  matura  sino  alla  vecchiezza.  Il  pubblico 
Ministero  stimò  convenire  al  proprio  ufficio  di 
fare  istanza  al  magistrato  perché  si  dichia- 
rasse cessato  per  legge  lo  stato  d'interdizione 
della  sordo-muta,  ed  esservi  surrogato  quello 
della  semplice  inabilitazione.  Contrasto  per 
parte  dei  tutori,  e più  diretto  per  parte  dei 
paVenti  che,  assumendo  di  provare  che  la 
sordo-muta  era  assolutamente  imbecille , insi- 
stevano affinchè  la  interdizione  fosse  mante- 
nuta. La  Corte  di  Modena,  nel  25  giugno  1867, 
occupandosi  della  importanza  della  controver- 
sia sulla  quale  era  già  aperta  una  istruzione, 
dichiarò  non  potersi  risolvere  se  non  ad  istru- 
zione compiuta,  e ne  ordinò  il  proseguimento. 
Il  consiglio  di  famiglia  opinò  doversi  conser- 
vare la  tutela.  Il  tribunale  a cui  era  ritornata 
la  causa,  nominando  un  amministratore  prov- 
visorio, ammise  la  prova  testimoniale  onde  ac- 
certare i fatti  che  in  vero  si  presentavano  gra- 
vissimi , tendenti  a stabilire  l’ebetismo  e l’im- 
becillità  della  donna.  Si  appellò,  e la  Corte  di 


(1)  Pare  che  ciò  ritenesse  la  Cassazione  fran- 
cese nel  20  magRio  1806.  Mi. esprimo  cosi,  porche 
vi  lia  chi  la  interpreta  diversamente. 

(2)  Meblin  ( Deliefleltn  retroattivo , sez.  x,  cap.  il), 
rimettendosene  al  legislatore,  si  annuncia  di  questo 
avviso.  Chabot  db  l’Allier,  png.  7 ; Stblyk,  p.  205; 
Ouioz,  ìlèpert tium.  241;  Kalisdeiio,  png.  79; 
lOEonosiAKES,  png.  9 a;  Gabba,  voi.  Il,  pag.  119. 


(S)  Meteh.  Principe s *vr  Irs  questioni  trnnsiloirtt, 
png.  99  «*  seag.  ; M Aitati  de  ChaSsat,  voi.  I,  p.  267  ; 
Cassazione  francese,  tì  giugno  1810. 

(4)  È chiaro  che  quando  non  si  modilirhi  l’es- 
senza della  tutela,  può  anche  ritenersi  una  evolu- 
zione semplice  e logica  quella  che  noi  abbiamo  av- 
visala sul  principio  di  questo  paragrafo. 
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Modena  confermò  la  sentenza  con  altra  del 
7 maggio  1809, che  patì  malasorte  presso  la 
Corte  suprema  di  Torino , e ne  fu  annullata. 

Sentiamo  le  ragioni.  — All’attuarsi  del  Co- 
dice civile  italiano  cessarono  di  pieno  diritto 
le  interdizioni,  alle  quali  la  semplice  inabilita- 
zione è stata  surrogata  ; i tribunali  non  pos- 
sono sospendere  l’effetto  della  legge  ; quando 
la  interdizione  è legale  (come  nel  caso)  e non 
giudiziale,  nè  ordinata  per  sentenza,  non 
è necessaria  altra  sentenza  che  la  tolga  di 
mezzo;  per  conseguente  la  Corte  suprema 
riprovò  la  decisione  che  si  era  inoltrata  per 
un’altra  via. 

Questa  volta  ho  desiderato,  e sarebbe  colpa 
il  dissimularlo,  la  consueta  sapienza  di  quel- 
T esimio  Magistrato  (t).  Io  ebbi  cognizione  di 
quel  giudicato  dopo  di  avere  scritto  la  pagina 
superiore,  della  quale  non  muto  sillaba,  sen- 
tendo maggiormente  avvalorata  la  mia  con- 
vinzione. A me  pareva  che  l’articolo  18  della 
legge  transitoria  presentasse  al  criterio  del 
giudice  una  norma  abbastanza  generale.  L’ar- 
ticolo 1 8 racchiude,  come  ho  già  detto,  un  si- 
stema fra  i diversi  che  la  scienza  propone, 
quello  che  il  nostro  legislatore  ha  preferito. 
La  ragione,  lo  scopo,  lo  spirito  di  quella  legge 
si  è di  non  annullare  ipso  jure  le  interdizioni 
e le  tutele,  per  non  lasciare  un  intervallo  di 
pericolosa  libertà  a chi  potrebbe  nella  peggior 
guisa  abusarne  o soffrirne.  Sia  pure  che  dalla 
promulgazione  della  nuova  legge  l'interdetto 
che  si  trova  nelle  condizioni  da  essa  indicate 
abbia  acquistato  il  diritto  di  essere  liberato 
dalla  tutela  e posto  al  ragguaglio  dei  semplici 
inabilitati , e che  ciò  avvenga  per  volontà  di 
legge  e perciò  di  diritto.  Ma  per  quanto  ri- 
guarda V effetto,  non  ripugna  l’interporsi  di 
operazioni  che  siano  necessarie  a verificare  e 
regolare  la  nuova  posizione  di  colui  che  non 
è già  liberato  dalla  soggezione  personale,  ma 
passa  da  una  più  grave  ad  una  più  mite.  Ciò 
è savio,  prudente,  lodevole  temperamento 
della  nostra  legge.  La  quale  perciò  (quando 
si  trattasse  d'interrompere  il  corso  di  leggi 
che  altrimenti  disponevano)  non  dubitò  di  or- 
dinare, senza  credere  pertanto  di  mettersi  in 
contraddizione  con  se  stessa , che  le  interdi- 
zioni (poiché  non  parliamo  che  di  queste)  con- 
tinuerebbero ad  avere  effetto , finche  non  siasi  al- 
trimenti provveduto  dall'autorità  giudiziaria. 


(I)  La  redazione  del  giornale  La  Legge  che  ora 
è affidala  a giureconsulti  eminenti  , trascrivendo 
quella  sentenza  (Roma,  1871,  n.  Ili  e 17,  pag.  185 
e seg.),  nelle  sue  note  ha  mostrato  di  non  aderire 

a tali  principi!. 


Nè  per  aver  la  legge  specialmente  additate  le 
interdizioni,  ecc.  pronunziate  dalV  autorità 
giudiziaria , può  ritenersi  che  altro  abbia  vo- 
luto disporre  rispetto  a quelle  che  non  pro- 
priamente si  chiamano  interdizioni  legali , men- 
tre ogni  interdizione  è legale , e il  magistrato 
non  fa  che  pronunziarla.  Ma  dato  che  la  tu- 
tela derivasse  daU’autorità  di  parenti  che  ne 
avevano  dalla  legge  la  facoltà,  la  ragione  del- 
T articolo  18  è identica;  mantenere  l'inabili- 
tato sotto  la  tutela  finché  la  sua  miova  rap- 
presentanza non  sia  in  grado  di  sostituire  ef- 
ficacemente quella  che  viene  a cessare.  Una 
contraria  interpretazione  fa  prevalere  la  for- 
ma alla  sostanza,  e pone  a fronte  due  sistemi 
opposti  in  identico  soggetto;  mentre  per  al 
cuni  degli  inabilitati  la  interdizione  sarebbe 
estinta  colla  promulgazione  della  nuova  legge, 
e per  altri  sarebbe  durevole  sino  alla  deputa- 
zione del  curatore.  Inutile  poi  l’osservare  che 
una  sentenza  doveva  esser  tolta  di  mezzo  da 
un’altra  sentenza,  quasiché  non  fosse  bastato 
alla  legge  il  dichiarare  che  le  sentenze  d’in- 
terdizione cessavano  di  aver  effetto  (2). 

Vi  ha  di  più.  La  legge  distingue  le  classi, 
e reputa  che  alcune  di  esse  possano  anche  go- 
dere di  una  certa  libertà  ; ma  le  sue  disposi- 
zioni sono  generali.  In  altre  età  il  sordo-muto 
dalla  nascita  si  ritenne  privo  del  dono  dell'in- 
telletto ; ora  la  scienza , fondata  sulle  osser- 
vazioni, risponde  che  in  un  gran  ninnerò  di 
casi  ciò  non  è vero  ; e il  progresso  della  edu- 
cazione ha  saputo  coltivare  con  maravigliosi 
risultati  i germi  preziosi  dell'intelligenza  che 
si  trova  anche  nei  sordo-muti  dalla  nascita. 
Ma  che  perciò  ? Non  sarà  più  vero  che  tanto 
disordine  dell'organismo  non  si  associ  assai  fa- 
cilmente a quello  dello  spirito , alla  imbecil- 
lità, all’idiotismo?  Così  non  fosse!  Ebbene, 
forsechè  La  legge , nella  sua  onnipotenza , ha 
già  potuto  definire  non  solo  che  il  sordo-muto* 
può  essere  capace  di  ragione , ma  altresì  che 
lo  è sempre,  che  lo  è in  ogni  caso?  Ora  quei 
magistrati  che  vedendo  spiegarsi  un  apparate 
di  prove  a mostrare  che  la  Maria  T.  non  è so- 
lamente afflitta  da  quella  duplice  e perma- 
nente infermità,  ma  eziandio  travagliata  da  in- 
sanabile demenza,  diedero  ascolto  a quelle 
prove,  hanno  fatto  bene , hanno  fatto  il  loro 
dovere.  Io  mi  stupisco  come  abbiasi  potute 
credere  che  la  legge  gnardando  al  caso  sem- 


(2)  Così  (lifatti  si  dispose  nell’articolo  4°  drtlài 
legge  transitoria,  ove  si  dichiara  che  le  incapacità 
civili,  che  per  effetto  di  condanne  penali  si  erano  in- 
corse, cenavano  di  diritto  colf  attuazione  del  Codice, 


TITOLO  PRF.UMINARE 


Ó8 


[Art.  2] 


plice  del  sordo-muto,  abbia  voluto  proibire  la 
prova  della  imbecillità  che  sfortunatamente 
accompagni  in  un  dato  individuo  quel  tre- 
mendo fenomeno.  Forsechè  dicendo  che  il 
sordo-muto  dalla  nascita  giunto  all’età  mag- 
giore è imdnlitato  di  diritto , non  ha  inteso  di 
restringere  anziché  di  ampliare  le  sue  libertà, 
affinché  in  verun  caso  non  fosse  liberato  da 
una  competente  soggezione  ? Ma  derogò  forse 
con  questo  alla  generale  disposizione  dell’ar- 
ticolo 324?  E ciò  giustifica  quel  cauto  e rego- 
lare processo  che  deve  interporsi , onde,  per 
quelli  specialmente  che  subirono  la  interdi- 
zione per  gravi  infermità  di  natura,  si  cono- 
sca se  le  circostanze  di  fatto  permettano  di 
ritirare  quella  protezione  che  specialmente 
alla  custodia  della  persona  si  riferisce. 

§ 30. 

Continuazione.  — Applicazioni 

cT)  Del  contratto  di  matrimonio. 

Regola  assoluta  che  la  validità  di  un  con- 
tratto di  matrimonio  si  giudica  colla  legge  del 
tempo  nel  quale  venne  celebrato  ; ma  potrebbe 
dubitarsi,  all’incontro,  se  un  contratto  di  ma- 
trimonio eccepibile  secondo  quella  legge  non 
si  convalidi  per  virtù  di  una  nuova  legge  che 
tolga  di  mezzo  certi  impedimenti  o dispensi  da 
certe  condizioni  per  cui  la  validità  del  con- 
tratto può  esser  combattuta.  Una  legge  che 
ne  facesse  espressa  dichiarazione  sarebbe  re- 
troattiva e rispettabile;  ma  fuori  di  ciò,  c mal- 
grado opinioni  contrarie,  non  è nn  salto  che 
il  giudice  potrebbe  fare , specialmente  dove 
suona  l’art.  delle  Disposizioni  preliminari. 

Come  poi  il  volere  o no  retroagire  sui  fatti 
seguiti  sott'altra  legge  sia  nella  podestà  legis- 
lativa, e per  causa  di  pubblica  utilità  l’uomo 
inclini  a interpretare  nel  senso  della  convali- 
dazione del  matrimonio,  quanto  a dire  in  un 
senso  di  retroattività,  tutto  quello  che  ha  ca- 
rattere di  sanatoria,  egli  è su  questo  terreno 
che  può  esercitarsi  il  criterio  esplicativo  del 
giudice,  onde  non  farsi,  per  così  dire,  autore 
della  retroattività,  ma  ravvisarla  nella  stessa 
disposizione  della  legge. 

Sono  da  contarsi  fra  i diritti  quesiti  non 
solo  quelli  che  ci  costituiscono  una  posizione 
inviolabile,  ma  quelli  eziandio  che  ci  forni- 
scono di  azione  per  esercitare  un  diritto  ven- 
dicatone» o annullativo  ; concetto  che  si  ran- 


noda col  precedente  in  fatto  di  matrimonio 
annullabile.  Concessa  la  impugnabilità  del  ma- 
trimonio anche  celebrato,  è ad  un  tempo  con- 
cessa l'azione,  mezzo  necessario;  sostenere 
clic  la  legge  nuova,  diversamente  disponendo, 
abolisce  l'azione  delia  nnllità,  sarebbe  quanto 
sostenere  che  la  nuova  disposizione,  perché  di- 
versa dalla  precedente,  ha  per  ciò  solo  effetto 
retroattivo.  Conviene  adunque  che  in  un  modo 
più  aperto  la  nuova  legge  faccia  conoscere , 
coinè  or  ora  si  diceva,  la  sua  volontà  di  agire 
retro  nel  senso*  (li  convalidare  il  matrimonio. 
La  legge  agisce  in  un  modo  assolutamente  re- 
troattivo quando  non  si  limita  a diminuire  le 
cause  di  nullità  del  matrimonio,  ma  nega  l'a- 
zione per  farle  valere  nel  rapporto  dei  matri- 
moni precedentemente  conclusi  ; ed  è mani- 
festo non  potersi  da  chi  deve  applicar  la  legge 
introdurre  veruna  distinzione  fra  le  persone 
che  potevano  esercitarla , fossero  queste  dei 
terzi  interessati,  o gli  stessi  coniugi.  La  nuova 
legge  verrebbe  con  ciò  significando  ch’essa  in- 
tende cessata  ogni  querela  su  certe  cause  di 
nullità,  e per  conseguenza  sotto  questo  rispetto 
i precedenti  matrimoni  sono  convalidati  (1). 

Si  è per  incidenza  toccato  altrove  che  an- 
nessi al  contratto  di  matrimonio  vi  hanno  di- 
ritti patrimoniali  che  ne  sono  inseparabili  ; 
anzi  può  dirsi  in  generale  che  i diritti  patri- 
moniali sono  inseparabili , in  quanto  si  consi- 
derano corrispettivi  allo  stesso  contratto  di 
matrimonio;  e la  nuova  legge  non  potrebbe 
senza  condannevole  arbitrio  mettervi  su  la 
mano.  Ma  tutto  quanto  tiene  all’ordine  poli- 
tico, alla  capacità,  e a quel  lato  dello  stato 
personale  che  ne  dipende,  è nel  dominio  non 
forzato  ma  naturale  della  legge  nuova,  quali 
sarebbero  le  determinazioni  sul  domicilio  della 
moglie  (articolo  18)  e sui  conseguenti  effetti 
giuridici;  la  capacità  di  acquistare,  di  alienare, 
o di  obbligarsi,  e via  discorrendo  (2). 

§ 31. 

Continuazione.  — Applicazioni. 

e)  Separazione  dei  coniugi. 

Abolito  il  divorzio,  e non  ammessa  che  l’a- 
zione di  separazione , una  rigorosa  analogia 
continua  ancora  in  quei  rispetti  che  possono 
interessare  l'attuale  nostro  tema;  e la  princi- 
pale si  é quella  che  amenduc  codesti  istituti 
sono  dell’ordine  pubblico  essenziale.  Un  diritto 


(I)  Generalmente  gli  scrittori  sono  d’accordo  sul 
principio;  e quindi  non  cito  alcuno,  come  soglio 
fare  quando  la  citazione  non  abbia  una  certa  op- 
porlunilà. 


(2)  Quindi  la  cessazione  immediata  del  Senato- 
consulto  Velleiano,  Generalmente  ritenuta  (Tassa- 
zione francese,  27  agosto  1810  e 5 marzo  4 Kl  i - 

Mailueh  de  Cbassat,  i,  p.  220;  Gabba,  si,  p.  IG3. 
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quesito  al  divorzio,  come  un  diritto  quesito 
alla  separazione , non  saprebbe  idearsi  qua- 
lora la  nuova  legge  abolisse  quell'istituto  giu- 
ridico. Le  stesse  azioni  pendenti,  e non  inap- 
pellabilmente definite,  sarebbero  recise;  la 
giurisdizione  del  tribunale  adito  verrebbe  a 
cessare. 

Ciò  si  osserva  semplicemente  nell'aspetto 
scientifico;  ma  portandoci  tosto  all'esame  della 
nostra  legislazione,  nella  quale  si  sono  unifi- 
ficate  tutte  quelle  che  l'Italia  presentava  di 
varia  indole  o ragione  nelle  divise  sue  mem- 
bra, non  abbiamo  trovata  alcuna  che  facesse 
grazia  al  divorzio , ma  tutte , con  denomina- 
zione cause  ed  effetti  non  sempre  conformi,  la 
separazione  ammettevano  (1).  Non  dovendo 
noi  fare  troppo  larghe  teorie  ragionando  sulle 
ipotesi  (che  appartiene  a quelli  che  trattano 
scientificamente  dei  principii),  vediamo  sem- 
plificarsi le  nostre  ricerche  ; poiché  se  può  di- 
sputarsi sull'applicare  la  nuova  o l'antica  legge 
in  ordine  alle  cause  della  separazione  e in  or- 
dine ai  suoi  effetti , non  abbiamo  ad  esaminare 
mutazioni  radicali  sulla  essenza  stessa  della 
istituzione.  Tuttavia  sono  di  grave  interesse  e 
di  assai  vivace  attualità  le  questioni  che  re- 
stano. 

Giudizio  delle  cause. 

Se  la  separazione  personale  è stata  gene- 
ralmente adottata  come  il  rimedio  che  nei  no- 
stri costumi  è possibile  contro  i pericoli  della 
coabitazione  coniugale , si  varia  pressoché  in 
ogni  legislazione  e sulle  cause  inducenti  questo 
diritto,  considerate  o nella  qualità  dei  fatti,  o 
nella  quantità  ed  energia  dei  fatti  medesimi  ; 
e si  varia  altresì  negli  effetti.  Ma  dall'essere 
questo  istituto  dell’ordine  pubblico  essenziale 
non  meno  che  quello  della  separazione  quoad 
rinculimi , come  testé  si  dicevg,  è forse  lecito 
inferire  : 1°  « Che  le  cagioni  della  separazione 
devono  essere  giudicate  secondo  ìa  legge  vi- 
gente cU  tempo  del  giudizio , e non  secondo  la 
leggo*  sotto  il  cui  impero  venne  conchiuso  il 
matrimonio,  e neppure  secondo  la  legge  vigente 


(4)  fi  dirilto  canonico  che  aveva  vigore  di  legge 
nello  Sialo  pontificio,  riconosce  la  dissoluzione  del 
matrimonio  consumato  quoad  thorum  et  mutuarti 
cohabiialiottem  per  sei  cause:  adullerio,  eresia,  in- 
d /azione  al  peccato,  sevizie,  morbo  contagioso,  in- 
gresso in  religione  di  mutuo  consenso  (Kmìbl,  iv, 
nag.  19)- 

(2)  Si  è detto  che  questa  è anche  l'opinione  di 
Merli*.  Può  darsi  che  mi  sia  sfuggita  non  trovando 
corrispondenza  di  pagine,  ma  sul  divorzio  le  sue 
indagini  sono  queste  : si  può  sciogliere  un  mairi- 
moDio  statuito  sotto  una  legge  che  non  ammetteva 


r>p 


al  tempo  in  cui  l'azione  venne  presentata  ? » ; 
2°  « Che  nessuna  cagione  però  della  separa- 
zione, ' introdotta  dalla  legge  nuova,  può  es- 
sere applicata  ad  un  matrimonio  anteriore 
ove  non  siasi  verificata  dopo  V attuazione  della 
nuova  legge ? • (Gabba,  li,  167).  Gravi  prepo- 
sizioni sono  queste,  sulle  quali,  per  la  rispet- 
tata autorità  dello  scrittore,  convien  fermar 
l attenzioue  (2). 

Due  cose,  secondo  me,  sono  4’ordine  pub- 
blico in  questa  materia  : 1°  Lo  stesso  istituto 
giuridico  ; 2°  f suoi  effetti.  Se  la  legge  nuova 
avesse  abolita  l'azione  di  separazione,  non  se 
pe  parlerebbe  nè  pei  matrimoni  antichi,  nò 
pei  moderni.  Degli  effetti  diremo  piq  avanti. 
Ma  poiché  l'istituto  della  separazione  non  ri- 
pugna al  presente  ordine  di  cose  ed  è procla- 
mato, benché  pei  matrimoni  posteriori  altri 
o motivi  o metodi  per  avventura  siano  sta- 
biliti, non  sono  con  ciò  aboliti  i motivi  ri- 
tenuti dalla  legge  anteriore  come  sufficienti 
a partorire  la  separazione,  qualora  ì fattf 
avvenuti  siano  corrispondenti  e verificati  nej 
tempo  in  cui  quella  legge  imperava.  Ber  ve- 
rità ci  voleva  qualche  cosa  di  più;  la  nuova 
legge  avrebbe  dovuto  fare  dichiarazione  e- 
spressa  di  retroattività;  avrebbe  dovuto  dire 
che  non  riconosceva  più  come  efficiente  e va- 
levole alcuno  dei  motivi  che  le  precedenti 
leggi  ritenevano  proporzionati  a tale  effetto, 
quanto  dire  che  non  si  voleva  più  ammettere 
lo  scioglimento  quanto  ai  matrimoni  ante- 
riori (3;.  Ma  checché  siasi  deliberato  jntorno 
a cause  nuove  o diverse,  ciò  per  la  naturq 
della  istituzione  deve  bene  intendersi  rispetti- 
vamente ai  fatti  posteriori. 

Si  dirà  che  non  possono  formare  oggetto  d| 
diritto  acquisito  le  facoltà  che  derivano  da 
una  legge  il  cui  spirito  è generale  o,  come  si 
diceva,  dell'ordine  pubblico  essenziale  e pri- 
mario. Io  ne  convengo  pienamente , ma  alla 
condizione  che  una  legge  di  tal  ordine  e di 
simile  efficacia  sopravvenga  a cancellare  e 
così  a rendere  impotente  la  passata  legisla- 


il  divorzio,  in  forza  della  lejzizc  nuova  che  lo  per- 
meile? O un  matrimonio  contratto  sollo  l’impero 
di  una  legge  die  autorizzava  il  divorzio  può  essere 
«dolio  cou  (al  mezzo  sotto  la  legge  che  lo  vieta?  — 
La  risposta  dell'autore  e giustamente  negativa,  per 
la  gran  ragione  che  l’istituto  del  divorzio  é d’ordine 
pubblico  (Trattato  dell' effetto  retroattivo,  sez.  vi, 
capo  il,  til.  ili). 

|5)  Sconoscere  quei  motivi  per  surrogarne  altri, 
(|iianln(U|iie  poco  dissimili , valeva  ('abrogazione 
della  legge. 
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zione  che  disponeva  in  contrario.  Se  io  non 
m'inganno,  le  dotte  ricerche  che  fa  l’illustre 
professore  sulle  opinioni  divise  degli  scrittori 
battono  su  questo  punto.  Erano  controversie 
che  rampollavano  dalla  nuova  legge  del  di- 
vorzio sul  confine  delle  opposte  istituzioni. 
Non  si  può  a meno  di  osservare  che  in  gran 
parte  viene  a mancare  l’interesse  scientifico 
dacché  le  leggi  transitorie  si  erano  fatto  ca- 
rico di  regolare  il  passaggio.  La  Legge  tran- 
sitoria del  1794  (articolo  fi)  ordinava  che  dal 
giorno  della  sua  attuazione  tutte  le  domande 
di  separazione  e le  sentenze  che  l’avessero  pro- 
nunciata avrebbero  dovuto  cedere  all’istanza 
del  divorzio  che  i coniugi  avessero  fotta,  per- 
ciocché i tempi  erano  tuli  che  non  solo  si  per- 
metteva il  divorzio,  ina  si  fomentava.  Mono 
rivoluzionaria  la  Legge  transitoria  del  26  ger- 
minale, anno  XI,  dichiarava  che  i giudizi  pen- 
denti per  divorzio  potrebbero  proseguirsi  in 
corrispondenza  alle  leggi  sotto  le  quali  ven- 
nero iniziati.  Si  cominciò  allora  a tenere  in 
conto,  come  si  doveva,  i fatti  anteriori  che 
potevano  avere  determinato  o potevano  in- 
fluire sull'applicazione  della  legge  del  divorzio 
(Dai.loz,  JRépertoire , v°  Lois,  num.  421).  Ma 
queste  ed  altre  cose  sono  disputabili  quando 
si  passa  da  uno  istituto  all'altro  di  opposti 
tendenze  e carattere,  il  che  importa  l'aboli- 
zione del  precedente  ; tal  era  il  divorzio  con- 
frontato colla  semplice  separazione  personale, 
rimedio  sopra  ogni  altro  eroico  ed  assorbente. 
Noi  ci  troviamo  invece  di  fronte  ad  un  assai 
più  mite  espediente  che  transita  senza  scosse 
dall'uria  all'altra  legge  (i). 

E in  tale  stato  della  nostra  legislazione 
non  vediamo  alterata  la  regola  sopra  esposta 
(§§  22 , 23)  che  i contratti  ritraggono  dalle  | 
leggi  vigenti  al  tempo  in  cui  si  definiscono  I 
una  forma  razionale  in  cui  si  riflette  la  vo- 
lontà stessa  dei  contraenti  ; indi  é che  i con- 
iugi di  quel  tempo  sapevano , e sotto  questa 
fede  contraevano,  che  per  certe  cause,  con- 
template dalla  legge,  avrebbero  anche  potuto 
un  giorno  provocare  la  loro  separazione  per- 
sonale. 


Quando  l’istituto  nuovo  continua  rantico  in 
relazione  att' oggetto  ancorché  variando  nei  mo- 
tivi , è sempre  divisibile  il  concetto  del  giu- 
dizio, per  apprezzare  secondo  la  legge  ante- 
riore i fotti  che  sotto  essa  si  verificarono,  e 
secondo  la  nuova  legge  quelli  che  nascono 
dopo  la  sua  attuazione  ; e dato  il  caso  che  una 
terza  legge  venisse  fuori  tra  il  cominciamcnto 
del  giudizio  e la  decisione,  tutto  questo  moto 
non  potrebbe  condursi  a retroattività  ed  a per- 
cuotere i fatti  anteriori.  Perciò  niuna  distin- 
zione se  l'azione  sia  intentata  durante  la  veo- 
chia  legge,  o sotto  la  novella.  Essendo  l’azione 
una  derivazione  legittima  dello  stesso  con- 
tratto (§21)  e non  una  semplice  facoltà  della 
fogge  (§  IH),  deve  riceversi  anche  sotto  la 
nuova  legge  per  tutto  ciò  che  si  riferisce  alle 
cause  allora  valide,  quantunque  nella  nuova 
legge  non  confermate,  purché  non  vi  siano  di- 
sposizioni contrarie  e logicamente  retroattive. 

Se  per  un  dato  genere  di  sevizie  si  ammet- 
teva la  separazione  personale,  e di  quelle  più 
non  si  parlasse  nella  nuova  fogge , dovrebbe 
tuttavia  ammettersi  secondo  l'antica.  Ma  se 
la  nuova  dicesse  che  non  si  dovrebbe  aver  ri- 
guardo a quelle  tali  sevizie , nè  basterebbero 
più  ; c oltreciò  si  comprendesse  che  ha  voluto 
essere  retroattiva  (anche  questo  è da  consi- 
derarsi), è allora  che  noi  troviamo  l'ostacolo  ; 
è allora  che  diventa  irreprensibile  la  proposi- 
zione — le  cause  della  separazione  giudicarsi 
secondo  la  legge  vigente  al  tempo  del  giudizio. 

§ 31 

Con  ti  uuazione. 

Se  nuove  cause  di  separazione  sono  intro- 
dotte dalla  fogge  nuova , è manifesto  che  il 
rapporto  di  diritto,  ossia  il  fatto  che  la  rende 
attuabile,  deve  sotto  Timpero  di  essa  verifi- 
carsi. Ma  si  comprende  pure  di  leggieri  che 
se  i fatti  anteriori  inducenti  secondo  l’antica 
legge  la  separazione  non  bì  possono  giudicare 
nè  secondo  l'antica,  nè  secondo  la  nuova 
legge,  avrebbero  il  privilegio  di  non  poter  essere 
giudicati.  Ma  vi  ha  di  più , giusta  una  teoria 


(6)  Il  cbiar.  avv.  Orefici  ha  scritto  precisamente 
su  tali  dottrine  una  bella  monografia  {Monitore  dei 
7 Ylbunalit  anno  XI,  1870,  pag.  585),  nella  quale, 
con  nobile  saggio  delle  sue  cognizioni  in  questi 
studi,  combatte  quella  dell’illustre  prof.  Gabba  ; cita 
doe  decisioni  della  Corte  di  cassazione  di  Torino , 
una  da  me  redatta  (7  gennaio  1809).  e l’altra  del 
cons.  Pescatore  (15  settembre  I8G9),  In  cui  è pro- 
fessato il  principio  della  non  relroallività  della 
nuova  legge  Intorno  alla  valutazione  delle  cause  di 
separazione,  avveratasi  solfaltra  legge.  L’egregio 


giureconsulto,  commendando  per  vero  il  criterio 
delle  decisioni,  ravvisa  però  qualche  cosa  di  Iroppo 
generale  nei  nostri  motivi,  lo  non  ho  la  vanità  di 
difendere  In  mia  sentenza,  nè  la  presunzione  di  di- 
fendere quella  del  mio  celebrato  collega  (che  del 
resto  é il  pensiero  della  Corte);  ma  si  capirà  facil- 
mente che  non  si  può  fare  un  trattato  lu  una  sen- 
tenza, né  esporre  le  mollìplici  gradazioni  di  un  con- 
cetto, del  quale  basta  enunciare  quel  lato  che  serve 
a giustificare  la  decisione. 
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ammessa  e difesa  anche  dagli  egregi  scrittori 
coi  quali  non  abbiamo  fin  qui  concordato,  sul 
potersi  nel  processo  intentato  sotto  la  nuova 
legge  farsi  ragione  eziandio  di  quei  fatti  ante- 
riori che  hanno  una  immcdiaata  e diretta  re- 
lazione colla  materia  riguardante  il  giudizio 
di  separazione.  Il  limite  che  si  pone  egli  è che 
i fatti  non  siano  compiuti  t totalmente  consu- 
mo fi  (Gabba,  u,  177),  ed  io  vado  forse  più 
oltre. 

È pertanto  giusto  insegnamento  che  quei 
fatti  siano  presi  in  considerazione  essendo  di 
natura  da  influire  nel  giudizio  attuale.  La  vita 
dei  coniugi  è una  continuità  che  sviluppa  in  fa- 
miglia tutti  i buoni  c tutti  i cattivi  istinti  ; ove, 
se  questa  seconda  parte  tristamente  prevale, 
si  depositano  di  giorno  in  giorno  i germi  delle 
discordie  che  scoppieranno  più  tardi,  e intanto 
si  vengono  cumulando  le  cause  di  un’avver- 
sione profonda,  che  finirà  col  non  potersi  più 
vivere  insieme.  0 non  siasi  intentato  il  giu- 
dizio di  separazione,  o sia  rimasto  senza  risul- 
tato , od  anche  sia  stato  troncato  con  una 
conciliazione  mentre  si  riapre  con  una  reci- 
diva, nessuna  mente  logica,  che  voglia  dedurre 
conseguenze  sicure  da  un  complesso  inscindi- 
bile di  fatti,  potrà  non  curare  i fatti  d'altro 
tempo  ma  avvenuti  in  quella  stessa  convivenza 
coniugale  che  si  è andata  progressivamente 
alienando  sino  a diventare  insopportabile. 

E su  ciò  non  occorrono  altre  parole.  Ora 
parliamo  degli  effetti  della  separazione  i quali 
non  si  esita  a ritenere  conformabili  alla  legge 
nuova. 

Nè  hawi  contraddizione  fra  il  giudicare  le 
cause  secondo  la  Iqgge  antica,  con  effetti  cor- 
rispondenti alla  legge  moderna.  (Totali  effetti 
non  si  qualificano  dal  principio  logico  che 
vuole  ogni  effetto  correlativo  alla  sua  causa. 
In  realtà  due  ordini  di  effetti  veniamo  con- 
siderando : l’uno  che  pure  chiameremo  logico, 
soggettivo,  interno;  l'altro  politico,  oggettivo, 
esterno,  ed  hanno  soddisfacimento  amendue. 
Il  primo,  in  quanto  il  risultato  del  giudizio 
si  conforma  alla  legge  del  contratto  (1)  ; l'altro 
in  quanto  si  applicano  per  la  esecuzione  le  di- 
scipline della  legge  attuale,  e da  essa  si  desu- 
mono le  ulteriori  conseguenze.  Disposizioni 
nelle  quali  si  spiegano  codesti  effetti  abbiamo 
nel  Capo  x del  Tit.  v,  Libro  I del  Codice  ci- 


vile, e nel  Capo  in  del  Tit.  I,  Libro  iti  di 
quello  di  procedura.  Le  perdite  che  incorre 
il  coniuge  colpevole;  a quale  dei  coniugi  as- 
segnare la  custodia  e il  mantenimento  dei 
figli,  ecc.,  sono  regolamenti  della  legge  vi- 
gente, i quali  per  ragione  di  pubblico  ordine 
sono  improntati  ad  una  specie  di  retroattività 
prevalgono  agli  altri  forse  anche  più  miti 
della  legge  del  contratto. 

§33.  - 

Continua  zioue.  — Applicazioni. 

f)  Paternità.  — Figliazione. 

I.  Paternità  naturale  e legittima. 

L'articolo  159  stabilisce  il  principio  fonda- 
mentale della  famiglia  e della  umana  società. 
— 17  marito  e padre  del  figlio  concepito  du- 
rante il  matrimonio.  Ma  quando  dicesi  conce- 
pito il  figlio  durante  il  matrimonio?  E per 
questo  bisogna  ricorrere  alle  presunzioni.  • Si 
« presume  concepito  durante  il  matrimonio  il 

• tìglio  nato  non  prima  di  180  giorni  dada 

• celebrazione  del  matrimonio,  nè  dopo  300 
« giorni  dallo  scioglimento  o annullamento  di 
« esso  » (articolo  100»  : legge  che  abroga  tutte 
le  altre,  che  nelle  provincie  italiane  riunitesi 
a formare  il  regno,  esistevano,  e possiamo  sup- 
porre seguissero  una  norma  diversa  (2).  Ora 
nell'attrito  di  leggi  discordi  è da  vedere  quale 
si  debba  attendere  per  misurare  il  tempo  che 
determina  la  legittimità. 

Se  questo  estremo  ebbe  la  sua  completa 
verificazione  sotto  la  legge  precedente,  es- 
sendo il  figlio  nato  allora,  è incontestato  che 
la  legge  nuova  nou  vi  può  nulla.  Ma  quando 
il  figlio  è concepito  durante  una  legge  che 
calcola  la  legittimità  secondo  una  certa  mi 
sura  di  tempo,  e nasce  sotto  un'altra  che  ri- 
tiene una  misura  più  breve,  talché  nel  suo  si- 
stema il  figlio  non  sarebbe  legittimo,  la  que- 
stione che  sorge  non  è per  avventura  delle 
più  semplici,  almeno  per  determinarne  11  cri- 
terio decisivo. 

L'indice  e il  misuratore  del  termine  è cer- 
tamente il  momento  della  nascita,  stando  il 
punto  opposto  nel  giorno  del  celebrato  ma- 
trimonio, o in  quello  dello  scioglimento.  Noi 
mettiamo  in  ipotesi  che  il  fatto  della  nascita 
si  verifichi  sotto  la  legge  nuova;  è dunque 


(1)  È il  caso  della  separazione?  Ecco  quello  che 
dee  decidersi  secondo  la  legge  del  contrailo  c costi- 
tuisce il  vero  oggetto  del  giudizio.  — Gli  effetti  della 
separazione  sono  quelli  che  sono,  giusta  la  legge 
vigente. 

(2)  Diversa  infatti  era  la  legge  austriaca  (g  138 


del  Codice  civile  austriaco);  e come  le  provincie 
pontifìcie  si  governavano  col  diritto  comune,  e 
quelle  leggi  non  disponevano  specialmente,  vi  sa- 
rebbe un  campo  di  opinioni  suifìcleotemeoie  lato 
per  disputarne. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  2] 


soltanto  di  qui  che  noi  possiamo  misurare  il 
tempo  della  gestazione  ; ma  se  a noi  è dato, 
nella  posizione  in  cui  siamo,  d’istituire  il  cal- 
colo, ne  discende  forse  che  siamo  anche  in 
diritto  di  applicare  la  nostra  misura,  quando 
il  fenomeno  della  nascita  non  può  considerarsi 
che  quale  sviluppo  ed  effetto  di  un  altro  feno- 
meno, che  chiamasi  concepimento,  col  quale 
principia  realmente  la  vita  ? Ora  dovendo  noi 
riunii  quella  parte  del  tempo  che  è scorso 
prima  o quello  che  è scorso  dopo  la  nuova 
legge  per  costituire  il  termine  che  ricerchiamo, 
siamo  con  ciò  accertati  che  il  concepimento  è 
avvenuto  sotto  la  legge  anteriore. 

Si  è domandato:  la  prerogativa  della  legit- 
timità volete  attribuirla  al  concepimento,  o alla 
nascita?  E chi  dice  all'uno  e chi  all’altra  [1). 
Ma  pare  si  possa  rispondere  ad  ambedue  : os- 
sia alla  persona  umaua  che  dai  primi  rudi- 
menti vitali,  per  così  esprimerci,  viene  pro- 
gredendo per  sapienza  di  natura  sino  alla 
nascita.  Ma  perchè  diremo  noi  che  la  per- 
sona umana  non  esiste  che  al  momento  della 
nascita,  ossia  quando  noi  possiamo  vederla, 
benché  debba  passare  ancora  un  certo  spazio 
prima  che  abbia  coscienza  di  taluna  delle  sue 
facoltà  ? Forse  ancora  nel  chiuso  dell'alvo  ma- 
terno la  persona  umana  non  è considerata 
come  soggetto  di  diritti  ? Non  si  deputa  il  cu- 
ratore al  ventre?  (art.  236).  Non  basta  che 
l’uomo  sia  concepito  per  essere  successibile  e 
acquistare  la  eredità?  (art.  724,  n.  1).  Si  dirà; 
tutto  ciò  è alla  condizione  di  nascere,  e di 
nascer  vivo  e vitale.  Senza  dubbio  : ma  come 
ogni  altra  condizione  verificata,  attribuisce 
esistenza  giuridica  al  fatto  anteriore  quasi  ad 
essa  simultaneo.  Se  pertanto  dovesse  seguirsi 
Lordine  di  natura,  si  direbbe  che  la  preroga- 
tiva della  legittimità  appartiene  al  concepì- 
mento , perchè  sia  pure  l’alba  della  vita,  ma 
quella  è la  vita.  Ma  in  realtà  che  mai  viene 
a giudicarsi  quando  il  fatto  della  nascita  per- 
mette d’istituire  il  calcolo  del  tempo,  se  non 
che  la  persona  fu  concetta  durante  il  rnatri- 
trimonio?  Tanto  è lontano  che  la  nascita 
tragga  a se  stessa  e per  sua  propria  natura 
l’attributo  della  legittimità,  che  la  legittimità 
della  nascita  non  è che  una  conseguenza  della 
legittimità  (lei  cohcepiraento. 

Ma  dunque  sotto  la  nuova  legge  saremo 
tenuti  a valerci  di  quel  metro  che  fu  adot- 
tato dalla  legge  abolita  per  determinare  lo 
spazio  della  gestazione  naturale,  che  noi  non 


ammettiamo  cosi  largo  e generoso,  forse  per- 
chè la  esperienza  ci  ha  insegnato  che  quello 
era  erroneo  ? Oh  ! questa  poi  è un'altra  cosa. 
Cangia  il  punto  di  vista.  Da  una  questione 
astratta  e scientifica  della  legittimità  entriamo 
nella  questione  politica  e concreta  che  tronca 
i nodi,  imperocché  la  legge  regnante  è quella 
che  decide  dello  stato  personale  del  cittadino. 
Per  questo  principio  che  già  riteniamo  incon- 
cusso, lo  stato  politico  non  applica  altre  leggi 
che  le  sue  proprie.  Il  figlio  che  la  vedova  par- 
torisce dopo  trecento  giorni  dalla  morte  del 
marito,  non  è generato  da  queU’uomo,  non  è 
legittimo  : ciò  pone  la  legge  italiana  nell'arti- 
colo 160.  — Per  addurre  un  esempio  fla- 
grante della  diversità,  utile  specialmente  ad 
allegarsi  per  quelle  provincie  che  stanno  per 
entrare  nel  consorzio  delle  nostre  leggi,  si  ha 
il  Codice  austriaco  che  dice  nel  decimo  mese. 
Da  qualunque  lato  si  prenda  il  periodo  men- 
sile, si  troverà  che  il  parto  deU’ultimo  giorno 
del  decimo  mese  va  al  di  là  dei  300  giorni; 
per  noi  quel  figlio  ò illegittimo.  La  entrata  del 
cittadino  nel  mondo  è ciò  che  più  interessa 
alla  legge  politica  ; da  quel  punto  essa  fissa 
il  suo  stato  personale  e lo  aggiudica  neces- 
sariamente nel  proprio  punto  di  vista. 

II.  Paternità  legittima , o parentela  civile. 

• Quando  si  tratta  della  qualità  di  padre  e 
« di  tìglio  legittimo  solamente,  acquistate  col- 
« l'adozione,  la  questione  dev’esser  rivoluta 
« coi  principi]  relativi  ai  contratti  » (Merlin). 
Secondo  il  Codice  l’adozione  dev’essere  con- 
fermata dal  magistrato  a ciò  istituito  (arti- 
colo 21 3 e seg.).  Ma  se  al  passaggio  della  le- 
gislazione l’atto  di  adozione  era  perfetto  se- 
condo le  leggi  anteriori,  ò manifesto  che  tale 
rimane. 

Coll’adozione  si  assume  uno  stato  personale 
reciproco,  individuale  e concreto,  che  nes- 
suna legge  posteriore  può  togliere  nè  modi- 
ficare senza  iniquità.  Rimangono  in  potere 
ilei  legislatore  quelle  conseguenze  eventuali 
che  dipendono  dalla  legge  generale,  come  la 
successione  specialmente  in  confronto  dei  fi- 
gliuoli legittimi , giusta  i principii  altrove 
spiegati. 

§34. 

Continuazione.  — Applicazioni. 

III.  Paternità  o parentela  naturale. 

L’articolo  180  vieta  il  riconoscimento  dei 

figli  procreati  dalle  persone  che  ivi  sono  clas* 


(3)  Kalisobio  dice  al  concepimento  ; Gabba  alla  nascila;  Mebi.in  se  ne  va  così  situilo  come  uno  che 
non  ci  ha  pensato. 
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Bilicate;  e per  conseguente  vieta  ai  figli  che 
sono  il  prodotto  di  simile  unione,  di  ricercare 
in  qualsiasi  modo  il  mistero  della  loro  nascita 
(art.  193;.  Ma  nella  legge  transitoria  (art.  7) 
si  è stanziato  che  quelle  disposizioni  non  si  ap- 
plicano ai  figli  fiati  o coìicepiti  prima  deWat 
ttfosione  dd  Calice.  Con  tale  decisione  per  noi 
la  materia  del  disputare  è finita.  La  scienza, 
per  la  quale  una  legge  non  è che  una  opinione, 
ha  ragione  di  non  arrestarsi.  Ma  perchè  la 
scienza  vorrebbe  condannare  il  legislatore? 
Opponga  pure  la  immutabile  severità  dei  priu- 
cipii  quando  il  legislatore,  abusando  della 
sua  podestà,  viola  diritti  sacrosanti  che  de-  | 
vono  rispettarsi  Dove  però  il  legislatore  uma- 
namente aderisce  a tali  diritti  che  non  sono  ; 
acquisiti  ma,  reclamati  dalla  equità,  meritano 
che  non  si  frapponga  ostacolo  alla  loro  acqui- 
sizione, non  so  cos’abbia  a ribattere  la  scienza. 
Dato  che  la  persona  umana  comincia  ad  esser 
soggetto  di  diritti  dal  suo  concepimento  (§  33), 
non  pare  che  si  offenda  alcun  principio  scien-  | 
tifico  qualora,  acconsentendo  all’ordine  di  na-  j 
tura  e del  tempo,  si  permette  al  padre  che  j 
aveva  sotto  quella  legge  la  stessa  facoltà,  di 
riconoscere  il  figlio  e dargli  uno  stato. 

Se  la  retroattività  sia  inerente  alla  natura 
di  simili  disposizioni  ; se  i figli  nati  o concetti 
quando  si  poteva  provare  la  paternità  natu- 
rale, mantengano  il  diritto  dell’azione  sotto  la 
nuova  legge,  fu  controversia  delle  più  gravi 
fra  i propagatori  della  scienza  (1),  per  tacere 
dei  magistrati  giudicanti  che  avranno  seguite 
le  leggi  rispettive  dei  loro  paesi,  e non  erano 
tutte  d'un  modo  (2).  Anche  questo  dubbio 
per  noi  è risoluto,  e neH'umile  parer  nostro, 
senza  torcere  nn  capello  alla  ragione  scienti- 
fica. Sé  chiudendo  ai  nati  anteriormente  la 
via  per  far  valere  azioni  che  da  quella  legge 
erano  loro  permesse,  il  legislatore,  come  io 
convengo  perfettamente,  non  avrebbe  violato 
alcun  diritto  quesito,  il  concederle  è atto  di 
convenienza  e di  lodevole  rispetto  verso  una 
aspettativa  cosi  fondata  e cosi  ragionevole. 

Un  evidente  dualismo  fra  la  equità  del  di- 
ritto naturale  e le  esigenze  del  diritto  fami- 
gliare e sociale  rese  incerti  i legislatori;  i 
quali  però  generalmente  distinguendo  i prò-  ( 
dotti  di  unioni  più  o meno  riprovate,  diedero  I 


a certe  classi  una  partecipazione  più  larga 
nel  diritto,  ed  altre  con  perpetua  irrepara- 
bile . condanna  posero,  per  cosi  dire,  al  bando 
della  società.  La  legge  italiana  si  è affret- 
tata di  demarcare  questa  grande  limitazione 
I dopo  aver  dato  licenza  ai  genitori  di  rico- 
! noscere  il  tìglio  naturale  (articolo  180);  e 
j poiché  in  ogni  caso  la  itidaginc  sulla  pater- 
nità è vietata,  non  era  mestieri  di  alcuna  di- 
| stinzione  nell’articolo  189.  L’articolo  7 della 
! legge  transitoria  non  fa  che  rimuovere  l’osta- 
colo di  questo  divieto  rapporto  alle  figliazioni 
anteriori,  e lascia  i casi  nel  dominio  del  prece- 
dente diritto.  Ma  ciò  si  deve  intendere  sino  al 
punto  in  cui  le  disposizioni  della  legge  prece- 
dente siano  compatibili  col  nostro  diritto  pub- 
blico. Ora  sostanziale  diversità  realmente  si 
incontra  con  altra  legislazione,  e cito  l’au- 
striaca.  Semplice  e liberale,  non  contempla 
che  due  categorie  di  figli  : legittimi  ed  illegit- 
timi, ed  è ben  lontana  dalPimprimere  sulla 
fronte  dei  secondi  il  marchio  del  disonore.  Se 
quelli  che  noi  abbiamo  per  condannati  e pri- 
viamo di  ogni  speranza  della  legittimità,  non 
ottennero  una  posizione  che  per  noi  equivalga 
un  diritto  acquisito,  dovranno  subire  il  re- 
presso della  nuova  legislazione.  L'articolo  7 
della  legge  transitoria  sarebbe  poca  difesa. 
L'ho  già  detto  : la  conservazione  delle  prece- 
: denti  condizioni  giuridiche,  qualunque  fos- 
! sero,  è limitata  a specie  di  fatti  contemplati  in 
alcuni  articoli  del  Codice,  e si  sostanziano  nel 
ì concedere  ai  figli  nati  o concepiti  anterior- 
mente certe  azioni  che  il  Codice  stesso  nega 
! ai  nati  o concetti  dopo  la  propria  attuazione. 
Ma  ove  si  rilevasse  che  codesti  figli  apparten- 
gono alla  classe  dei  non  riconoscibili , sareb- 
bero respinti,  qualunque  fossero  le  loro  aspet- 
tative sott’altra  legge. 

Donde  nasce  ? Nasce  da  ciò  che  una  legge 
d’ordine  pubblico  primario  è retroattiva  in 
servizio  della  propria  e generale  uniformità; 
se  pure  non  vòglia  dirsi  con  un  altro  giro  di 
frasi,  il  che  Jwco  concludè,  che  in  materia  di 
stato  personale  non  vi  sono  diritti  quesiti  ed  è 
sempre  in  potere  di  un'altra  legge  modificarli. 


(1)  Per  la  retroattività  della  nuova  legge  tennero 
Mkyeh,  Bkkgsiam,  Weber,  Sivir.av,  Dkmolomrr  ed 
altri.  — Contro.  Mebm.i,  Struse,  Dauloz,  Wim- 
warteb,  ccc. 

(2)  Ma  dove  la  legge  non  parlò , o non  parlò 
chiaro,  la  discordia  passò  anche  nel  campo  della 
giurisprudenza. 


Sentenze  che  intesero  a fare  retroagire  la  legge 
sulla  ricerca  della  paternità , tre  si  allegano  dal 
MtvER,  del  14  agosto,  del  19  e 22  settembre  della 
Corte  di  cassazione  del  regno  di  Vestfalia.  Altre  de- 
cisioni, alcune  più  favorevoli  ai  nati  anteriormente, 
e alcune  meno , ci  vengono  ricordate  dal  Cabra, 
voi.  il,  pag.  239. 
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§35. 

Continuazione. 

Questioni  di  forma. 

La  nuova  legge  ammettendo  il  riconosci- 
mento dei  figli  naturali  in  tempo  anteriore  se 
e come  lo  ammettessero  quelle  leggi,  accetta 
ed  ha  per  valide  le  forme  che  allora  erano 
valide.  Principio  generale  è anche  il  portato 
dell'&rticolo  9,  che  vedremo  in  seguito.  Ma  si 
è concesso  di  più;  tanto  l'atto  di  riconosci- 
mento, quanto  fazione  dei  figli  per  ottenere 
quello  stato,  sono  esperibili  anche  sotto  il 
Codice , e importa  il  conoscere  con  quali 
forme  il). 

Se  la  legge  che  accorda  per  tale  scopo  ra- 
zione ai  figli  naturali,  nel  suo  istituto  di  rito 
richiedesse  relativamente  ai  fatti  di  qucll’or- 
dine  prove  più  severe  e più  gravi  di  quelle 
che  per  avventura  fossero  adottate  dalla  pre- 
cedente, si  potrebbe  dire,  come  parve  a Merlin 
(Sez.  vii,  Capo  il,  Tit.  ni),  che  ciò  non  è le- 
cito, mentrc  hè  la  legge  ripiglierebbe  con  una 
mano  quello  che  si  porge  coll'altra,  rendendo 
più  difficile  il  còmpito  del  pretendente  ? 

La  soluzione,  a mio  parere,  non  può  esser 
dubbia,  purché  la  questione  si  ponga  nei  suoi 
veri  termini  (2). 

L’ordinamento  di  procedura  istituito  al  pro- 
prio fine  di  regolare  i giudizi , per  sua  natura 
domina  quelli  che  s’intentano  o si  continuano 
dopo  la  sua  attuazione;  contuttociò  non  ha 
effetto  retroattivo,  rispettando  tutti  gli  atti 
anteriori  regolarmente  compiuti.  Nò  quindi 
può  essere  imputato  di  rendere  più  grave  una 
posizione  giuridica  che  una  legge  transitoria 
abbia  dichiarato  di  mantenere.  È possibile 
che  se  il  figli  » naturale  avesse  promossa  o 
potuto  promuovere  la  sua  azione,  imperante 
una  legge  diversa,  avrebbe  potuto  riuscire  più 
agevolmente.  Ma  ciò  è di  tutti  i giudizi  che 
si  promuovono  sotto  una  data  legislazione. 
Una  legge  transitoria  non  potrebbe  volere 


[Art. 


altrimenti;  sono  due  portati  legislativi  che 
non  è lecito  confondere. 

La  facoltà  concessa  ai  figli  nati  o concepiti 
si  concentra  all’ esibire  la  prova  risultante 
dall  atto  di  riconoscimento  anteriore  o poste- 
riore ; o al  formare  le  sue  prove  mediante  un 
giudizio.  Messo  in  sodo  U suo  stato  personale, 
quali  sono  i diritti  che  con  esso  si  ritengono 
acquisiti,  quali  gli  eventuali  e in  podestà  della 
nuova  legge?  (3). 

Non  vi  sono  forse  più  ordini  di  diritti  da 
considerarsi  in  questa  contingenza?  Diritti 
che  nascono  ex  contractu  se  il  figlio  fu  dal 
padre  formalmente  riconosciuto,  vigente  la 
legge  anteriore.  Diritti  derivanti  ex  ddicto 
del  padre  medesimo:  specie  di  obbligazioni 
penali.  Finalmente  diritti  eventuali  ; e di  que- 
sto genere,  la  successione  ereditaria. 

Vero  e proprio  diritto  è quello  che  concerne 
l'alimentazione,  in  quanto  deriva  immediata- 
mente dall'atto  volontario  di  riconoscimento, 
o dalla  seutenza.  Possiamo  mettere  da  parte, 
almeno  come  molto  estranea  al  soggetto,  e 
dalla  quale  non  si  saprebbe  trarre  alcuna 
utile  conseguenza,  la  obligatio  ex  delieto.  Se 
noi  troviamo  in  possesso  della  percezione 
degli  alimenti  figliuoli  di  tal  classe  che  non 
vi  avessero  diritto,  secondo  la  legge  odierna, 
potendo  però  riceverli  dai  loro  genitori  di- 
rettamente e nominalmente  sotto  la  passata 
legge,  noi  rispettiamo  quel  fatto  come  un  di- 
ritto acquisito , considerandolo  non  elemento 
di  stato  personale  ma  quale  ragione  patrimo- 
niale (4i.  Ciò  essendo  ammesso  in  principio 
dagli  scrittori,  la  questione  s'impicciolisce  nel 
sapere  se  possa  la  nuova  legge,  camminando 
indietro,  influire  sulla  quantità.  Bisogna  ricor- 
darsi che  le  leggi  determinano  il  diritto  e ra- 
zione alle  prestazioni  alimentarie,  ma  non 
predispongono  della  quantità,  la  cui  assegna- 
zione ò piuttosto  nella  estimativa  del  magi- 
strato ragguagliata  alla  tanta  varietà  delle 
circostanze.  Mutate  le  circostanze,  il  giudice 
potrà  anche  diminuire  rassegnamento  senza 


(1)  Non  parlo  dell’ allo  di  riconoscimento,  es- 
sendo* evidente  che  deve  osservarsi  la  forma  della 
legge  vigente;  se  verbigrazia  la  precedente  permet- 
teva di  esarario  per  atto  privato,  dovrà  farsi  per 
alto  pubblico  La  noia  Legge  12  brumaio,  anno  II, 
Imbarazzava  non  poco  colla  clausola  legalmente  ri- 
conosciuto,  quindi  le  questioni  che  presso  noi  non 
possono  rinnovarsi. 

(2)  Le  ragioni  di  Meyer  (pag.  200  e 207)  non 
erano  nè  buone  nè  vere,  perciò  Merli*  ha  pollilo 
facilmente  confutarle. 

(5)  Corrono  due  opinioni.  Sbrinar,  Laura,  Cimi- 
STIASSE*,  CllABOT  DE  l’AlLIER  e MaILHEH  Db  C LUSSAI, 


citati  dal  Gabba  {voi.  ti,  pag.  246)  fanno  alla  prole 
naturale,  riconosciuta  secondo  la  legge  precedente, 
la  stessa  posizione  in  faccia  alla  legge  che  quella 
dei  figli  naturali  sotto  il  suo  impero  riconosciuti. 
Altri  vogliono  che  ci  siano  dei  diritti  che  il  legisla- 
tore non  può  togliere  (IIkrrestorff,  Wkbeb,  Merli* 
e lo  stesso  prof.  Gabba). 

(4)  Recenti  decisioni  conservano  gli  alimenti  al 
figli  di  unione  incestuosa,  ammessi  In  una  certa 
misura  dalle  leggi  precedenti  (Corte  d'appello  di 
Napoli,  24  giugno  186!),  .Innati  di  Giurisprudenza , 
1871,  pari,  il,  pag.  367  ; Corte  di  Firenze,  4 mag- 
gio 1870,  /tonali,  1871,  pari,  il,  pag.  116). 
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chiederne  il  permesso  alla  legge  prèterita  e 
anche  senza  violarla,  perchè  non  è che  una 
questione  di  fatto.  Conviene  altresì  ritiettere, 
che  la  diminuzione  potrebbe  fondarsi  sul  di- 
ritto attinto  dai  principi!  della  nuova  legisla- 
zione senza  viziosa  retroattività,  non  facendosi 
con  ciò  che  correggere  una  esorbitanza  che  la 
legge  transitoria  non  può  aver  guarentita,  e 
rientra  piuttosto  nella  facoltà  del  giudice,  di 
moderare  la  misura  alimentaria.  Una  pensione 
eccedente  e,  come  si  direbbe,  di  lusso  che  non 
si  difende  se  non  dal  tempo  nel  quale  venne 
costituita,  non  saprebbe  reggere  contro  una 
domanda  di  riduzione  che  si  facesse  nel  tempo 
nuovo. 

L’esercizio  di  un  diritto  di  questa  natura 
che  si  è preteso  far  risalire  alle  leggi  pas- 
sate, diede  giusta  cagione  ai  tribunali  di  sin- 
dacarlo in  relaziono  a quelle  stesse  leggi.  Non 
è veramente  una  questione  di  gius  transitorio 
ma  l’applicazione  di  uno  dei  suoi  principii 
fondamentali.  Le  leggi  toscane  permettevano 
ai  figli  d'adulterio  o d'incesto  di  ricevere  una 
modica  somma  dai  loro  genitori  a titolo  di  ali- 
menti; ma  non  accordavano  ad  essi  l'azione 
per  chiederli  contro  la  eredità.  La  legge  ita- 
liana (articolo  752)  in  questa  parte  è più  ge- 
nerosa ; e in  causa  di  recente  giudicata  in  To- 
scana, la  Corto  d'appello  di  Firenze  venne 
nel  concetto,  che  l'articolo  752  abbia  virtù  re- 
troattiva, attesoché  il  diritto  agli  alimenti  sia 
fondato  nelle  qualità  della  persona , deducen- 
done che  in  tal  caso  la  legge  nuova  è sempre 


retroattiva,  sia  favorevole  o contraria,  con- 
ceda o tolga  diritti.  Quindi  sebbene  il  padre 
fosse  morto  prima  dell’attuazione  del  Codice, 
e la  legge  di  quel  tempo  negasse  dazione 
contro  la  eredità,  doveva  ammettersi  per  ap- 
plicazione della  legge  presente  (1). 

La  Corte  d’appello  ebbe  ragione  di  dire 
che  l’azione  era  fondata  nelle  relazioni  perso- 
nali, in  quanto  la  legge  attribuisce  a quelle 
tali  relazioni  un  diritto  e un  obbligo  corri- 
spondente. Supponendo  che  il  Codice  italiano 
avesse  negato  ai  figli  non  riconoscibili  il  di- 
ritto agli  alimenti,  poteva  inferirsene  che  di 
fronte  alla  legge  nuova  ne  avessero  perduto 
il  diritto,  appunto  perchè  non  avendo  carat- 
tere di  patrimoniale  ed  acquisito,  poteva  esser 
tolto.  Ma  come  si  poteva  diro  che-  la  nuova 
legge  aveva  accordato  anche  di  più?  Non. si 
pose  mente  che  se  l’alimentando  avrebbe  do- 
rato dipendere  dalle  nuove  disposizioni,  al- 
trettanto non  poteva  asserirsi  di  un'altra  per- 
sona ossia  della  eredità , che  sotto  quella  legge 
aveva  acquistato  il  diritto  di  non  essere  mole- 
stata per  nn  debito  che  non  aveva.  La  sen- 
tenza venne  cassata  dalla  giustizia  della  Corte 
suprema  che  fece  omaggio  a tali  principii  (2). 

Appena  è luogo  a parlare  del  diritto  di  suc- 
cessione. Esso  è stabilito  dalla  legge  in  quota 
determinata  (articolo  743  e seg.);  ed  è chiaro 
che  sino  al  verificarsi  della  successione,  la 
legge  stessa  può  cangiare  senza  esercizio  di 
retroattività  le  sue  disposizioni  (3). 


Articolo  3. 

Nell'applicare  la  legge  non  si  può  attribuirle  altro  senso  che  quello  fatto  pa- 
lese dal  proprio  signilicato  delle  parole  secondo  la  connessione  di  esse,  e dalla 
intenzione  del  legislatore. 

Qualora  una  controversia  non  si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione 
di  legge,  si  avrà  riguardo  alle  disposizioni  che  regolano  casi  simili  o materie 
analoghe:  ove  il  caso  rimanga  tuttavia  dubbio,  si  deciderà  secondo  i principii 
generali  di  diritto. 

§ 36.  Della  intelligenza  e applicazione  delle  leggi. 

Oggetto  dell' articolo  ; e delle  diverse  operazioni  della  intelligenza  che  deve  raggiun- 
gere la  idea  chiara  della  legge  per.  applicarla. 

'§  Contiti  nazione. 

A)  Intuizione : esame  intimo  della  legge. 

Dei  motivi  in  generale. 


(1)  Sentenza  del  4 maggio  1870  Muntiti  di  Giu- 
risprudenza, 1871,  pari,  ii,  pag.  116). 

(2)  Cassazione  di  Firenze,  G dicembre  1870,  a re- 
lazione del  consigliere  Bandi  (1871,  p.  i,  pag.  316). 

(3)  Due  lati  ancora  del  diritto  transitorio  mi  re- 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  itàl. 


starebbero  ad  esaminare:  la  legiUimazione  (che  si 
attiene  ai  presente  argomento),  e la  prescrizione.  Ma 
per  ora  me  ne  dispenso  , poiché  Pesame  di  questa 
forma  si  compenetra  in  guisa  col  soggetto,  che  po- 
trò meglio  discorrerne  al  Titoli  rispettivi. 

— Voi.  I.  5 
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Delia  critica  interiore  della  Ugge  col  sussidio  dell' elemento  grammaticale , logico  ’ 
i storico , sistematico. 

§ 38.  Continuazione. 

• B)  Estensione  e limiti  dell' applicazione. 

Diritto  comune,  e diritto  anomalo,  o singolare ; fecondo  U primo,  e l'altro  sterile 
di  risultati  e di  conseguenze. 

a)  Limite  del  portato  della  legge  nella  ratio,  ossia  nei  molivi  della  sua  determinazione. 
§ 39.  Continuazione. 

b)  Limite  del  portato  di  diritto  nella  equità; 

c)  Influenza  rispettivamente  limitativa  delle  leggi  antei'iori  e posteriori. 

§ 40.  Continuazione. 

d)  Estensione  e limiti  dedotti  da  altre  parti  della  legge: 

e)  Estensione  e limiti  della  legge  dedotti  a contrario  scasa; 

f)  Estensione  dedotta  dalle  conseguenze,  ossia  dalle  ragioni  del  fine. 

§ 41.  C)  Della  interpretazione  delle  Uggi  resa  necessaria  dalla  imperfezione  del  dettato. 
Regole. 

§ 43,  Sulla  seconda  parte  delTarticolo  3°. 

. Diritto  supplementare.  — Analogia.  — Principii  generali  di  diritto. 


§36. 

Dell  intendimento  e doll'applicazione 
delle  leggi. 

Nell’articolo  precedente  il  legislatore  ci  lia 
fatto  conoscere  ch'egli  pone  dei  limiti  al  suo 
potere,  e che  non  è venuto  per  distruggere 
quello  che  esiste,  ma  per  regolare  quello  che 
non  esiste,  cioè  il  futuro:  e sta  bene.  Ora  si 
tratta  di  stabilire  un  rapporto  fra  la  sua  intel- 
ligenza superiore  in  quanto  ordina  e comanda, 
e la  intelligenza  degli  altri  uomini  che  ai  suoi 
comandamenti  devono  adempiere.  Il  mezzo 
della  comunicazione  è sempre  la  parola;  ma 
cosa  è la  parola  ? Un  segno  convenzionale  che 
ha  lo  stesso  significato  per  chi  parla  e per  chi 
ascolta  onde  gli  spiriti  umani . s 'identificano 
nello  stesso  concetto,  perchè  la  parola  è l’ in- 
telligenza. Ma  il  convenzionale  non  è mai  cosa 
perfetta;  è un  istrumento  che  può  esser  male 
adoperato,  difetto  del  fante,  direi,  ossìa  del 
parlante;  o non  avendo  altro  scopo  che  di 
esprimere  il  pensiero,  può  fallire  nel  soggetto 
esterno  per  difetto  d'intelligenza.  A dò  consi- 
derando , il  legislatore  ha  dichiarato  nella 
prima  parte  dell’articolo  3°  delle  disposizioni 
preliminari  il  metodo  critico  col  quale  si  deve 
procedere  per  bene  intendere  il  suo  dettato. 

11  legislatore  però  non  suppone  e non  av- 
visa al  proprio  difetto,  quello  di  aver  male 
adoperato  l’istrumento  della  parola,  perchè 
naturalmente  deve  credere  di  parlar  sempre 
bene  : ma  vi  furono  altri  legislatori  che  lo  pre- 
videro e ci  lasciarono  delle  regole  (Leg.  1 , § 20, 
Dig.  de  exercit.  net.).  I fatti  della  esperienza 


(anche  un  po’  troppo  frequenti)  non  potendosi 
rifiutare,  la  dottrina  ha  dovuto  pensare,  non 
propriamente  a correggere  il  difetto  delle 
leggi,  ma  a poterle  intendere  malgrado  i loro 
difetti. 

Finalmente  nella  moltitudine  infinita  delle 
umane  contingenze , potendo  sfuggire,  alle 
menti  più  vaste  l’antiveggenza  di  ogni  caso 
avvenire,  e niuna  controversia  dovendo  re- 
stare indecisa,  il  legislatore  ha  sentito  la  op- 
portunità di  scrivere  il  secondo  periodo  del- 
l’articolo 3°. 

Con  ciò  si  dimostra  che  la  intelligenza  di 
chi  ha  la  missione  (li  applicare  ia  logge,  seln 
bene  ossequente  e subordinata,  non  è passiva  ; 
laonde,  come  dice  Savignv,  la  scienza  è un 
elemento  che  concorre  alla  formazione  del 
diritto.  La  giurisprudenza  ne  è lo  splendido 
prodotto;  è l'analisi  in  grande  della  sintesi 
legislativa;  la giurispnidenaa  non  è la  scienza 
del  diritto,  ma  può  intitolarsi  la  scienza  (lolle 
leggi  autorevolmente  manifestata. 

Le  cose  dette  rilevano  tre  suhhietti  della 
intelligenza:  1°  comprendere  la  legge,  cioè 
ritrarre  nella  monte  nostra  nella  sua  precisa 
conformità  il  pensiero  del  legislatore,  espresso 
in  termini  propri;  2"  ricercare  fra  una  espres- 
sione difettosa  quale  sia  la  niente  del  legisla- 
tore, perchè  ogni  disposizione  deve  avere  uno 
scopo  ; 3°  dove  si  ha  un  fatto  giudicabile  non 
preveduto,  o preveduto  insufiirientemente  o 
in  modo  incompleto,  ricercare  le  norme  che 
possano  guidarci  non  meno  sicuramente  ad 
una  soluzione  (I). 


(I)  La  storta  degli  studi  fitti  sulfart.  3“  prima  sia  per  le  acni*  e giudiziose  argomentazioni  ora 

di  appurarne  la  redazione,  c abbastanza  interessante  delle  magistrature  consultate,  ora  delle  commi»- 


Digitized  by  Google 


DISPOSIZIONI  SULLA  PUBBLICAZIONE,  INTERPRETAZIONE,  ECC. 


67 


In  relazione  a questi  tre  subbietti,  in  ognuno 
dei  quali  s’istituisce  una  ricerca,  la  operazione 
sembra  differenziare  nello  scopo.  La  prima  è 
semplicemente  la  intuizione  del  pensiero  le- 
gislativo nella  sua  formola.  La  seconda  è quella 
che  propriamente  si  chiama  interpretazione , 
versando  nella  incertezza  e nel  dubbio.  La 
terza  è il  criterio  elettivo  di  quegli  ordina- 
menti o di  quei  principii  che  possono  logica- 
mente richiamarsi  al  caso  in  disputa;  opera- 
zione che  potrebbe  dirsi  esteriore,  mentre  le 
due  prime  sono  interiori,  vale  dire  non  dirette 
a rinvenire  disposizioni  applicabili,  ma  a ren- 
derci buona  ragione  di  quella  che  dobbiamo 
applicare. 

§37. 

Continuazione. 

A)  Intuizione:  esame  intimo  della  legge. 

La  legge  duobus  rebus  constai:  verbis  et  sen- 
tentia  (Vinnio,  Partiiioncs  juris).  Il  testo  esce 
perfetto  dalla  loro  concordia,  ed  è già  ritenuto 
clic  il  senso  da  attribuirsi  alla  legge  è quello 
fatto  palese  dal  proprio  significato  (1)  delle 
parole  secondo  la  connessione  di  esse , e dalla 
intenzione  del  legislatore.  Intenzione , è ben 
detto , e forse  la  voce  italiana  si  presta  più 
della  mene  o voluntas  dei  latini,  indicando  in 
certo  modo  la  direzione  della  mens  e voluntas , 
e la  volizione  di  uno  scopo.  Il  concetto  è vero 
come  esatta  la  forma,  non  si  crederebbe  quindi 
al  bisogno  di  una  spiegazione.  Eppure  la  dif- 
ficoltà è alimentata  da  una  espressione  tanto 
ponderata  e in  se  stessa  irreprensibile. 

La  intenzione  è forse  quella  parte  intima 
della  legge  che  noi  possiamo  investigare  attra- 
verso qualche  altra  visuale  che  non  siano  le 
parole  stesse  usate  dal  legislatore?  Ossia  pos- 
siamo noi  indagare  la  intenzione  dai  motivi 
anziché  dalle  parole  dispositive  del  suo  det- 
tato ? 

Il  motivo , si  disse,  è la  ratio  legis , ma  si  è 
anche  aggiunto,  che  il  motivo  è sempre  distinto 
dal  contenuto,  e che  la  ignoranza  del  motivo 
non  nuoce  alTantorità  della  legge  (Savigky, 
.Sistema  del  diritto  romano , voi.  t,  capo  iv). 
I)a  ciò  si  rileva,  che  proponendo  il  testo  del 
Codice  a fonte  della  cognizione  la  intenzione 
del  legislatore,  non  ha  fatto  la  menoma  allu- 


sione ai  motivi  del  suo  disporre.  Essa  è difatti 
una  ricerca  troppo  soggettiva,  e ha  la  preten- 
sione troppo  ardita  di  stabilire  un  rapporto 
necessario  fra  il  pensiero  recondito  del  legis- 
latore e la  sua  manifestazione.  Qualche  volta 
non  ci  verrà  fatto  di  comprendere  per  quale 
motivo  il  legislatore  abbia  fatto  una  disposi- 
zione che  la  nostra  ragione  individuale  ci 
può  anche  dipingere  come  assurda,  nel  qual 
caso,  se  si  accorda  quella  facoltà,  saremmo 
autorizzati  a rigettarla.  Ed  è perciò  che  la 
giurisprudenza , riverente  ai  voleri  non  sem- 
pre moralmente  intelligibili  degli  antichi  le- 
gislatori, lasciò  scritto  — non  omnium  quee 
a majoribus  constituta  sunt  ratio  reddi  po - 
test  (Leg.  19,  I)ig.  de  leg.);  e più  calzante 
ancora  al  nostro  soggetto,  il  frammento  che 
segue  — et  ideo  rationes  corion  qu<e  confitt- 
ili un  tur,  inquiri  non  oportet  ; alioquin  multa 
ex  iis  qua  certa  sunt  lubvcrtuntur. 

Io  non  intendo  qui  di  teorizzare  sulla  rela- 
zione logica  che  il  motivo  possa  avere  colla 
disposizione,  o col  contenuto,  come  dicono  in 
Germania,  e certo  vi  hanno  gradazioni  e anche 
scopi,  come  noterò  più  avanti;  ma  ora  osservo 
in  generale,  quanto  possa  prevalere  il  giudizio 
del  motivo  (che  è sempre  l’effetto  di  un  ragio- 
namento) alla  chiarezza  verbale  della  disposi- 
zione. 

Dirò,  che  quando  pure  i motivi  della  dispo- 
sizione fossero  dallo  stesso  legislatore  enun- 
ciati, come  soleva  fare  Giustiniano  in  quei  suoi 
ampollosi  proemi,  e che  la  disposizione  fosse 
chiara  in  un  senso  diverso,  non  consentendo 
alle  premesse,  converrebbe  metter  da  parte  i 
motivi  per  nou  occuparsi  che  di  quella. 

Ma  duuque  non  è da  fare  alcun  conto  dei 
motivi  della  legge  ? Rispondo , che  in  due 
aspetti  è da  considerarsi  la  preziosità  di  que- 
sto elemento:  1"  quando  sia  luogo  alla  inter- 
pretazione di  un  testo  dubbio;  2°  (piando  non 
porgendo  la  formola  materia  di  dubbio  nella 
sua  costruzione,  si  dubiti  però,  in  dati  casi  e 
in  relazione  alla  sua  natura  e in  ordine  all’og- 
getto, della  portata  della  sua  applicazione. 

Questo  duplice  esame,  che  è pur  tanto  ne- 
cessario a concretare  fa  presente  teoria  sem- 
pre diflicile  nella  esposizione,  non  appartiene 
propriamente  all’intuito  della  legge,  e,  per 
così  esprimermi,  alla  sua  critica  intcriore.  E 


sioni  vennero  proporlo  nella  varietà  dei  pareri,  sìa 
perche  fa  testimonianza  della  profonda  all  pozione 
che  ci  si  è messa,  ed  una  legislazione  confortata  da 
tali  precedenti,  ha  già  una  bella  garanzia,  li  com- 
mento del  Slg.  Astoico  quasi  totalmente  si  dedica 


all'analisi  di  quelle  discussioni  nssai  diligentemente 
raccolte  : e a deplorarsi  che  Peperà  sia  rimala 
sospesa. 

( I ) Meglio  se  fosse  scritto  dal  significato  pro- 
prio.... 
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prima  ci  sta  innanzi  la  regola  fondamentale 
— incivile  C8tt  nifi  tota  lege  perspecta,  una 
ali  qua  particuìa  ejus  proposito  , judicare  et 
rispondere  (Leg.  23,  I>e  leg.),  alla  quale  ci 
richiama  il  nostro  articolo  3°.  È un  giudizio 
d'insieme,  e talvolta  la  sintesi  di  un  gran  nu- 
mero di  elementi  materiali  e razionali  che  non 
si  raccolgono  ila  un  solo  testo,  ina  da  un  com- 
plesso clic  si  chiarisce,  si  spiega,  o si  limita  in 
una  serie  di  disposizioni. 

In  questo  lavoro  scientifico,  e senza  uscire 
dalla  nostra  sfera  obbiettiva,  non  ci  sono  in- 
terdetti i sussidi  generali  della  critica  che  si 
presentano  nell’ordine  seguente  : di  mezzi 
grammaticali , logici , istorici , sistematici  ($a- 
vigny). 

Del  senso  grammaticale  ci  avverte  anche  il 
nostro  articolo  3°,  che  raccomanda  di  porro 
attenzione  al  significato  PROPRIO  delle  parole 
secondo  la  loro  connessione.  La  legge  promette 
di  usare  dei  vocaboli  nel  senso  proprio,  il  che 
significa  nel  senso  generalmente  ricevuto  c da 
tutti  inteso,  e richiede  un  grado  di  coltura 
filologica  che  ha  fatto  difetto  in  qualche  legis- 
lazione parziale,  e fu  sensibile  in  quelle  im- 
portazioni straniere  di  Codici  tradotti,  che 
l’Italia  serva  era  costretta  ad  accettare.  Nel- 
l'aberrazione  di  qualche  grande  ingegno,  che 
pure  fu  maestro  del  dire  alla  nazione,  al  quale 
Dio  perdonerà  di  aver  sostenuto  che  l’Italia 
non  ha  una  lingua  fonnata  e universale,  piace 
ifsontire  Inculcare  dal  legislatore  il  rispetto 
della  proprietà  dei  vocaboli,  il  che  suppone  il 
culto  della  lingua,  e non  solo  della  speciale  o 
tecnica,  ma  della  nazionale  e generale,  perchè 
l’ara  boni  et  ccqui  abbraccia  tutte  le  notizie  di- 
vine ed  umane,  c deve  saper  parlare  con  pro- 
prietà d’ogni  cosa. 

Sul  nesso  logico  non  occorre  fermarsi  per- 
chè senz’osso  non  vi  ha  discorso  possibile. 

Di  grande  importanza  è V elemento  storico. 
Nel  nostro  supposito,  fortunatamente  avve- 
rato, die  la  legislazione  sia  un'opera  di  civiltà 
e non  l’atto  puro  di  una  volontà  sfrenata,  noi 
la  vediamo  formarsi  sopra  altre  legislazioni , 
quasi  a continuare  lo  sforzo  di  molte  genera- 
zioni che  contribuirono  a formare  questo  mo- 
numento della  umana  grandezza.  Ogni  legis- 
lazione adunque,  che  non  voglia  essere  stolta- 


mente innovatrice,  trac  a sè  una  gran  parte 
delle  idee  che  furono  accolte  nelle  precedenti, 
e s’inspira  a quelle  norme.  Perciò  quei  maestri 
che  tutto  seppero,  solevano  dire  — non  est 
novum  ut  priore»  leges  ad  posteriore s trahan- 
tur  (Leg.  2fi,  de  leg.);  e non  era  altro  che  ac- 
cennare all’elemento  storico.  Ogni  istituzione 
possente  figge  le  sue  radici  nel  passato  come 
la  quercia  nel  suolo  profondo,  cd  ha  una  storia 
in  quelle  che  la  assomigliano  e dalle  quali  si 
svolge;  e spesso  avviene  che  la  vasta  giuris- 
prudenza che  le  circonda  sia  per  noi  fonte 
storica  importantissima  per  comprendere  la 
nostra  (1). 

Sistematico,  secondo  Savigny,  è l’elemento 
che  s'informa  a tutto  l’insieme  delle  istituzioni 
che  trattarono  nel  corso  dei  tempi  di  una  data 
materia;  e che  io  continuerei  a chiamare  pifi 
volonticri  — demento  storico , riserbando  il 
predicato-sistematico  — a quel  rapporto  che 
si  desume  dalle  altre  porti  della  stessa  legis- 
lazione (2). 

§38. 

Continuazione. 

B)  Estensione  e limiti  dell' applicazione. 

Benché  speciale  nel  suo  scopo,  una  legge 
può  tradursi  ad  altri  casi  ai  quali  si  estende 
la  sua  ragione  (3). 

Dichiarata  la  regola,  si  ebbe  cura  di  limi- 
tarla, e questa  volta  Triboniano  fu  bene  in- 
spirato, collocandovi  appresso  due  frammenti 
di  Paolo  e uno  di  Giuliano  (Leg.  13,  1 4,  1 5), 
nei  quali  è posta  la  suprema  distinzione,  per 
cui  gl’istituti  che  acconscittono  alla  generalità 
del  diritto  si  segregano  da  quelli  che  sono  In- 
trodotti a particolare  utilità  o sono  controsse- 
gnati  col  suggello  — di  contrari  al  diritto 
(contra  juris  rationem).  E di  questi  fu  detto 
— non  est  producendum  ad  consequenlia# , 
quanto  ivi  è stabilito. 

Questa  forma  di  diritto,  che  i moderni  chia- 
mano anomalo  non  avendo  ragione  nella  na- 
tura delle  cose  e neU'interessc  comune,  parve 
una  mera  creazione  dell'autorità  (auctoritate 
constituentium  introducta ),  o qualche  cosa  di  _ 
eccezionale,  e certamente  non  rivestito  di 
quella  dignità  del  diritto  che  domina  sponta- 


(1)  Minime  inni  mutnnda  qua  interpretationem 
rertam  semper  habuerunt  (22  de  leg.) , onde  nelle 
ripetute  disposizioni  troviamo  solido  e si  direbbe 
monumentai  fondamento. 

(2)  Io  credo  che  il  vocabolario  dipenda  dal  modo 
con  cui  ognuno  comprende  il  proprio  soggetto.  Io 
avviso  alla  storia  ideale,  e mi  si  presentano  come 


storiche  le  fasi  della  Idea  che  precedono  la  sua  forma 
attuale. 

(5)  ■ Quolìes  lege  aliquid  unum  vcl  allerum  in- 
troduelum  est,  bona  occasio  est  oietera,  qua  tcndunt 
ad  tandem  utUitatem , vcl  iuterprelatione,  vet  certa 
jurisdiclione  suppleri  • (Leg.  12,  de  legib.). 
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neamepte  i rapporti  giuridici  in  generalo  (1). 
« Nella  materia  del  gius  comune  la  questione 
« è sempre  di  principio;  in  essa  dunque  do- 
« iniua  liberamente  la  logica  del  diritto  (regala 
« juris,  ratio  juris),  il  grande  strumento  della 
« giurisprudenza.  All'incontro  nella  materia 
« di  jus  singolare  * la  questione  è sempre  di 
« apprezzamento,  e il  solo  legislatore  è com- 
< petente  a derogare  i prìncipii  di  gitis  comune 
« per  considerazioni  di  convenienza  ch’egli 
« apprezza  nel  suo  sovrano  criterio  o (PESCA- 
TORE, Logica  dd  Diritto,  voi.  l,  pag.  273).  Il 
giudice  non  avrebbe  competenza  per  apprez- 
zare le  convenienze  supposte  analoghe;  difatti 
da  una  deroga  del  diritto  si  toglierebbe  argo- 
mento ad  una  deroga  ulteriore,  il  che  è ripu- 
gnante, e fuori  della  podestà  del  giudice. 

Siffatte  conclusioni  non  tanto  derivano  dal 
costrutto  della  legge  e dalla  sua  ragione  in- 
trinseca, quanto  da  un  principio  superiore  che 
vieta  di  estendere  ai  casi  non  espressi  le  de- 
rogazioni del  diritto.  Ma  quando  si  tratta  di 
afferrare  il  senso  intimo  della  legge,  e di  ca- 
vare dalle  parole  quella  sentenza  che  corri- 
sponda alla  intenzione  del  legislatore,  la  espres- 
sione può  sembrarci  o esagerata  o difettiva, 
in  quanto  nella  sostanza  si  è voluto  meno  o si 
è voluto  più  di  quello  che  suonano  le  parole  ; 
e allora  non  possiamo  esitare  sul  preferire  la 
volontà  (Lcg.  16,  17  de  legib.),  dato  che  le  pa- 
role siano  suscettibili  di  piegarsi  a quello  che 
meglio  stimiamo  essere  la  intenzione  del  le- 
gislatore. 

Qui  havvi  una  vera  scabrosità  nella  dottrina 


interpretativa,  poichò  se  da  un  lato  — in  le - 
geni  commini  tur,  cum  qui  verbo,  legis  amplexus 
cantra  legis  nititur  voluntatem  (Leg,  5,  Cod.  de 
leg.)>  non  è men  vero  che  le  parole  sono  il  se- 
gno delle  idee  ; e già  si  è detto  in  principio  che 
dove  le  parole  siano  apertamente  chiare  non 
si  può  mettere  in  disputa  una  volontà  diversa 
da  quella  che  si  dimostra  dal  proprio  e naturai 
senso  delle  parole.  Conviene  adunque  (anche 
senza  supporre  un'assoluta  ambiguità  ed  oscu- 
rità nel  dettato,  di  cui  parliamo  più  avanti)  che 
il  testo  sia  costrutto  in  modo  che  possa  far 
supporre  una  intenzione,  che  poi  scopriamo 
essere  più  limitata  o più  estesa,  ma  non  aper- 
tamente ammessa  nè  assolutamente  esclusa 
dalle  parole. 

Premesse  queste  necessarie  avvertenze,  si 
scorge  lex  plus  scripsisse  et  minus  sensisse  in 
più  casi. 

a)  Limite  dd  portato  della  legge  nella  ra- 
tio, ossia  nei  motivi  della  sua  determinazione. 

La  legge  limita  il  suo  portato  dispositivo 
quando  viene  restringendo  a certe  formolo 
meglio  definite  certe  proposizioni  generali , 
discendi  cattsa  esposte  (2).  Invero  qui  le  pa- 
role servono  sufficientemente  al  loro  scopo, 
poiché  dal  tenore  stesso  della  legge,  osservato 
nella  sua  totalità,  il  scnBO  si  rivela. 

Una  disposizione  che  può  sembrare  a primo 
aspetto  illimitata,  si  restringe  dal  motivo  ra- 
zionale di  essa,  intrinsecato  in  modo  insepa- 
rabile dal  contenuto  ; quindi  ratione  cessante , 
cessa  la  stessa  disposizione,  perchè  in  questo 
caso  la  ratio  è la  volontà  (3).  E qui  pure  ve- 


ti) Esempi  di  disposizioni  propler  utilitatem.  — 
La  moglie  per  i suoi  crediti  dotali  aveva  preferenza 
sopra  gli  altri  creditori  (Leg.  ult.,  Cod.  qui  pot.  in 
pign.  hob.;  Leg.  i,  Cod.  de  privil.  doli»):  privilegio 
che  non  si  estendeva  agli  eredi,  se  l’erede  non 
fosse  figlio.  — Propler  nimiatn  pauperlalem  et  eges- 
totem , Il  padre  poteva  vendere  o dare  in  pegno  (ilio* 
sanguinolento»  (Leg.  2,  Cod.  de  putribus  qui  fillos 
suo»  diclrax.).  Ma  l'orribil  legge  non  poteva  avere 
alcuna  conseguenza,  nè  altri  avrebbe  mal  potuto 
supporre  di  trovarsi  in  un  caso  analogo. 

Nel  cliril  lo  moderno  troveremo  meno  frequenti 
codesle  singolarità,  ma  ne  troveremo  tuttavia.  Il 
Codice  di  commercio , che  risolve  certe  combina- 
zioni specialissime,  forse  ne  abbonda  più  che  il  ci- 
vile. Un  esemplo  cl  può  esser  fornito  dall’art.  671 
di  quel  Codice.  Lungo  sarebbe  il  discorso,  e non 
inutile,  nè  senza  interesse  il  separare  quegl'istituti 
che  possono  dirsi  conira  juris  rutionem , o almeno 
esorbitanti  dalla  ragione  comune,  e clic  sono  sterili 
di  conseguenze,  dovendo  ricevere  applicazione  stret- 
tissima. Io  non  posso  andar  oltre  in  questa  ricerca. 
Pel  resto  i casi  pratici  mostrano  agevolmente  ove 


si  trovi  una  tale  condizione  del  diritto.  Dove  sono 
privilegi,  ivi  si  crederà  essere  il  gius  singolare  ; e in 
parte  é vero,  ma  non  può  farsene  una  regota  asso- 
luta. La  utilità .«  è un  che  di  estraneo  al  diritto;  e 
I così  delti  privilegi  statuiti  nei  Codici,  sono  fondati 
in  un  diritto,  e in  un  diritto  prevalente,  dal  quale 
si  forma  il  privilegio.  Ciò  non  di  meno  vi  hanoo 
privilegi  talmente  speciali  ad  una  data  combina- 
zione, che  non  possono  aspirare  ad  cssero  il  diritto 
comune. 

(2)  Ricordai  i proemi  delle  Costituzioni  giusti- 
nianee: vizio  di  redazione,  in  cui  non  suole  ca- 
dere la  parsimonia  dei  moderni  articoli,  e di  cui 
forse  non  è esempio  nel  Codice  civile.  Si  reca  a di- 
mostrazione specialmente  la  Leg.  si  Ubi , Dig.  si 
certum  pel.,  che  sì  viene  restringendo  col  procedere 
del  discorso.  Altro  esempio:  Lcg.  ilem  venlunt, 
§ prn'tpr,  Dig.  de  pel.  hered. 

(3)  Esempio  : dalla  Leg.  quod  pacioni , Dig.  de 
pactis.  — Il  patto  non  pctcndi  prodetl  fide] ustori,  per 
la  ragione  espressa  nel  testo,  che  può  agire  col- 
l'azione mandati.  Ma  se  la  fideiussione  si  è prestata 
animo  donanti!,  cessai  ratio  legis,  e quindi  l’azione. 
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[Art.  3] 


diamo  la  legge  stessa  circoscrivere  la  propria 
efficacia  colla  evidenza  del  motivo;  ma  altrove 
il  motivo,  avvegnaché  non  espresso,  può  essere 
abbastanza  noto,  rilevandosi  dallo  scopo  ra- 
zionale della  disposizione.  L'editto  edilizio  di- 
ceva, chi  vende  animali  viziosi  è tenuto  alla 
redibitoria  se  non  faccia  palese  il  vizio  al  com- 
pratore (Leg.  1,  Dig.  de  «dii.  edic.j.  Uno  vende 
nn  cavallo  guercio,  e Ulpiano  risponde  non 
competergli  l'azione  (Leg.  1,  § si  iutelligitur 
Dig.  eod.).  La  limitazione  è tolta  dal  motivo 
che  misura  la  intenzione  della  legge , perchè 
l'editto  ha  per  iscopo  ne  cmptor  decipiatur , e 
il  compratore  nou  può  essere  tratto  in  inganno 
da  un  vizio  manifesto  (Donello). 


Parlando  della  ratio  legis  o del  motivo  nel 
§ 37,  abbiamo  già  preveduta  questa  maniera 
di  limitazione,  poiché  rintelletto  rileva  chia- 
ramente la  intenzione  dal  line  non  contrariato 
dalle  parole,  quasiché  il  legislatore  volesse 
far  forza  a se  stesso,  e contraddire  alla  pro- 
pria volontà. 

Indi  scaturisce  un'altra  regola,  di  frequente 
pratica  nel  foro,  e che  ci  è data  come  un  prin- 
cipio dalla  Leg.  quod  favore  Cod.  de  legib.  che 
— quod  favore , seu  jn  gratiam  aliquorum  in - 
troductum  est,  non  dcbel  unquam  contro  ip~ 
sorum  commodum  produci.  Qui  la  decisione 
è presa  dal  motivo.  Il  pretore  ha  detto  — 
poeta  dolo  malo  facta  non  esse  serranda  (Leg. 
juris  gcntium,  $ ait  pnetor  Dig.  de  pact.), 
dunque  si  potrà  conclndere:  la  transazione  in- 
fetta di  dolo  è nulla  assolutamente?  A ciò 
conduce  la  espressione  generale:  ma  la  ra- 
gione limita  c stabilisce 'che  la  eccezione  della 
nullità  appartiene  a chi  ha  patita  la  frode  e 
non  a chi  ne  fu  l'autore,  se  gli  torni  di  man- 
tenere in  vita  la  transazione,  attesoché  il  fa- 
vore (che  in  questo  caso  non  è che  la  legge 
della  moralità)  non  deve  ritorcersi  In  danno. 

b)  Limite  del  portato  di  diritto  nella 
equità. 

Nello  sorgenti  troviamo  spesso  inculcato  il 
culto  della  equità  che  ci  appare  come  qualche 
cosa  diversa  dal  diritto  (Leg.  in  omnibus  Dig. 
de  reg.  jur.  ; Leg.  benignius  Dig.  de  legib.).  Il 
carattere  àeìYaquitas  sarebbe  il  moderamen 
naturalis  juris  (Leg.  5,  Cod.  de  bon.  que  li- 


ber.)  (1):  ma  il  trionfo  della  equità  sul  diritto 
rigoroso  è determinato  dalla  Leg.  plaruit,  Cod. 
de  judic.  — placuit  in  omnibus  rebus  praci- 
puam  esse  j usti  tue  tequitatisque,  guani  stridi 
juris  rationem. 

La  classica  voce  — equità  — è bandita  dai 
Codici  moderni,  a doppio  titolo  può  ritenersi, 
e perchè  i nostri  legislatori  sono  convinti  di 
avere  seguito  in  ogni  loro  pronunciato  ciò  che 
havvi  di  piu  ragionevole  ed  equo;  e perchè 
messa  questa  parola  a fianco  di  quella  dirittoì 
farebbe  in  certo  modo  lefTetto  di  una  stona- 
tura che  rompe  l'armonia;  e si  verrebbe  du- 
bitando della  virtù  del  diritto  ogni  volta  che 
la  equità  venisse,  per  dir  cosi,  a prendergli  la 
mano.  Da  ciò  sembrerebbe  che  la  equità  non 
fosse  che  lo  stesso  diritto  nmanizzato  dal  le- 
gislatore moderno,  e in  ogni  caso  nn  elemento 
della  legalità.  Certamente  bisogna  guardarsi 
dal  credere  che  la  equità  sia  una  norma  so- 
stanziale divisa  dalla  legge  e distinta,  quasi 
per  farle  contrappeso  e mitigarne  il  rigore, 
secondo  i suggerimenti  della  ragione  indivi- 
duale dell'interprete.  Non  ci  sarebbe  niente 
di  meglio  per  ispargere  la  confusione  nel  re- 
gno delle  leggi.  K neppure  fu  di  tal  guisa  in- 
teso dagli  alti  commentatori  del  diritto  ro- 
mano il  favore  della  equità.  Kssi  ne  dedussero 
il  concetto  dalle  leggi  medesime  seguendone 
la  intenzione,  la  cui  equità  era  il  punto  di  par- 
tenza del  loro  discorso.  Pertanto  la  equità  non 
era  fuori  del  diritto  ma  nello  stesso  diritto ,. 
come  la  sua  maniera  di  essere  più  naturale  e 
più  verosimile.  Da  ciò  deducevano  conseguenze 
con  quella  logica  che  non  fu  mai  superata,  e 
che  noi  pure  accettiamo,  convinti  di  corrispon- 
dere con  ciò  alla  voloutà  stessa  della  legge. 
Un  Scnato-cousiilto  de  jtetitione  hareditatis , 
fra  le  altre  ingiunzioni,  ordinava  che  il  pos- 
sessore della  eredità  dovesse  restituire,  post 
judicium  acceptum , tutte  le  cose  ad  essa  per- 
tinenti, rimontando  al  momento  dell’aperto 
giudicio  e come  se  tuttora  le  possedesse  (Leg. 
sed  et  si,  § si  ante  Dig.  de  petit  hsered.).  Le 
parole  della  legge  non  facevano  distinzione  fra 
possessore  di  buona  fede  e di  mala  fede.  Pa- 
reva doversene  inferire  nel  rigore  del  diritto, 
che  se  dopo  contestata  la  lite  alcune  cose  ere- 
ditarie fossero  senza  colpa  del  possessore  pe- 
rite, dovrebbero  nonostante  restituirsi,  com- 
pensandone il  valore.  Paolo,  per  consiglio 
della  equità,  rispose  negativamente  (2). 


(I)  E nella  Leg.  quamvls,  de  In  jus  voc.:  — Jus 
simplicilcr  scriptum  est,  sed  excauxa  vi oderandum; 
et  ex  magna  et  idonea  causa,  allud  servandum 


(Vedi  ancora  la  Leg.  4,  £5,  de  re  judic.;  L.  pernii t , 
de  eo  quod  certo  loco  ; Leg.  usura»,  Cod.  de  solut.). 
(2)  • Nec  enlm  debel  possesso!-,  aut  mortalilalem 
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La  equità  in  simili  casi  non  fa  che  additare 
il  limite  che  impone  a se  stesso  il  legislatore, 
dato  che  non  abbia  espresso  di  volere  andare 
più  oltre.  Non  è insomma  la  critica  della  legge, 
ina  l ossequio  della  legge  nei  suoi  veri  limiti. 
Il  perquam  durian  est,  ned  lex  ita  scripta  est , 
vale  anche  per  noi  : non  bisogna  dimenticarlo. 
Noi  non  aggiungiamo  nulla  alla  legge,  spie- 
gandola. ed  osserviamo  rigorosamente  il  pre- 
cetto dell’articolo  3°. 

c)  Influenza  rispettiva  mente  limitativa  delle 
leggi  anteriori  e posteriori 

In  altro  luogo  abbiamo  parlato  della  in- 
fluenza morale  e storica  delle  leggi  anteriori, 
ora  vediamone  il  lato  giurìdico  nel  duplice 
aspetto  del  tempo. 

L'effetto  della  legge  posteriore  è general- 
mente derogatorio  sostituendosi  a quella  che 
prima  nacque;  ma  dipende  dal  tenore  della 
nuova  legge  il  conoscere  se  lo  sia  in  tutto  o in 
parte.  Quando  una  legge  anteriore  è generale, 
e la  seconda  speciale , tutto  ciò  che  riguarda 
le  specie  contemplate  è derogatorio,  rima- 
nendo queste  come  staccate  dalla  legge  ante- 
riore, che  del  resto  è operativa  in  ogni  altra 
parte  non  avendo  subita  che  una  deroga  par- 
ziale (1). 

Fu  anche  avviso  d’interpreti  profondi  (Do- 
nello,  1,  xiu,  pag.  16),  che  se  una  legge  po- 
steriore disponga  di  un  dato  genere,  in  con- 
trario ad  un’altra  legge  che  disponeva  dello 
stesso  genere,  restano  in  vigore  le  leggi  spe- 
ciali sulla  materia,  quasi  eccettuate  o rimaste 
fuori  della  nuova  disposizione,  abbenchè  le 
parole  sembrino  nella  loro  generalità  ripu- 
gnare a tale  intendimento.  L’esempio  che  si 
reca  chiarisce  in  verità  il  concetto.  La  legge 
posteriore,  trattando  dell’obbligo  dei  fideius- 
sori, li  dichiara  tenuti  in  qualunque  modo  pre- 
stino la  loro  fideiussione,  presenti  o no,  solvi- 
bili o no,  i debitori  principali.  Supposto  che 
altre  leggi  dispongano  diversamente  riguardo 
a certe  classi  avute  in  ispeciale  considerazione, 
come  le  donne  e i minori,  la  legge  posteriore, 
che  non  li  contempla  in  vermi  modo,  deve  in- 


tendersi riferibile  a tutti  quanti  i fideiussori, 
eccettuati  i minori  e le  donne. 

Nel  caso  pratico  che  ci  si  offre,  questa  solu- 
zione non  può  esser  dubbia.  È un  modo  retto 
d'intendere  la  volontà  del  legislatore  che  non 
può  avere  abbandonato  a sì  pericolosa  libertà 
le  persone  d’imperfetta  capacità,  all'interesse 
delle  quali  aveva  sollecitamente  provveduto 
con  altre  leggi.  In  simili  angustie  non  sogliamo 
trovarci  rimpetto  a quelle  collezioni  complete 
che  abbracciano  tutta  la  materia  di  una  data 
parte  del  diritto,  quali  sono  i Codici;  ma  sopra 
certi  oggetti  che  non  sono  sistemati  nella  sta- 
bilità dei  Codici,  le  leggi  si  succedono  con  de- 
plorabile frequenza,  e lavorando  per  aggiunte 
o riforme,  lasciano  molto  a pensare  sulla  con- 
servazione delle  precedenti. 

A questo  punto  alcune  distinzioni  sono  ne- 
cessarie, e poniamo  tre  diverse  combinazioni. 

1°  Quando  la  legge  posteriore  sia  ema- 
nata dallo  stesso  legislatore  che  fu  autore 
della  precedente. 

2°  Quando  lo  Stato  che  promulga  la  le- 
gislazione sua  propria,  succede  ad  un  altro 
Stato. 

3°  Quando  lo  stesso  legislatore  dispo- 
nendo successivamente  sopra  identico  sog- 
getto, lo  faccia  in  modo  di  aggiunta,  corre- 
zione , o riforma,  come  io  veniva  testé  ram- 
mentando. 

Basterà  avere  accennate  codeste  distinzioni 
per  comprendere  come  talvolta  sia  impossi- 
bile attribuire  al  legislatore  la  volontà  di  ri- 
mettersi alle  leggi  precedenti  nelle  parti  in 
cui  non  ha  disposto  (2),  e come  tal’altra  sia 
facile  persuadersene  ; e quindi  argomentiamo 
dalla  seti  tema,  ossia  dalla  intenzione,  anziché 
dalle  parole,  con  un  criterio  della  ragione  in- 
terpretativa, inteso  semplicemente  a mettere 
in  armonia  le  diverse  disposizioni  del  legis- 
latore (3). 


prestare,  aut  propler  mernm  hujus  perìculi  temere 
indifermim  jus  smini  relinqucrc  • (Leg.  illud,  Big. 
de  pel.  hicr.).  A questo  può  conformarsi  il  responso 
di  Celso  orila  Leg.  si  servus,  § sequilur,  D.  de  V.  O. 

(1)  • Quii-quid  auleti)  hac  lege  speclallter  non 
videtur  expressum,  !d  velerum  legnai  constitutio- 
numque  regulis  omnes  relictum  intellignnt  • (L.  52 
In  fin.,  Cod.  de  appellai  ). 

(2)  Poiché  la  legge  precedente  non  é più  in  vi- 
gore In  alcuna  parte  se  non  trattisi  di  parziale  ri- 


forma ( esempio,  in  diritto  romano,  la  Leg.  sancito, 
Dìg.  de  parola)  si  finge  che  le  porzioni  che  riman- 
gono  ancor  Vive  nella  prima,  siano  trasportale  nella 
posteriore  e facciano  parte  di  quella.  Ciò  è impos- 
sibile a tingere  nel  secondo  caso. 

|5)  Ad  posteriore*  perlinestl...  srìlicet  (spiega  la 
glossa  magna)  ul  per  eat  (priores)  corrirjantur , de- 
termlneiilur , et  suppleonlur.  — Quindi  evidente  la 
condizione  del  lesto  (Leg.  27,  de  legjb.)  nisi  con- 
traria tini. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  3] 


§ 40. 

Continuazione. 

di  Estensione  e limite  dedotti  da  altre 
parti  della  legge. 

Avviene  che  dopo  avere  la  legge  disposto 
in  modo  generale  e,  come  dicesi,  per  regola , 
venga  poi  specificando  esempi  i quali  fareb- 
bero dubitare  che  a quei  casi  avesse  poi  voluto 
limitare  la  sua  disposizione.  Ma  si  è ritenuto 
che  gli  esempi  non  siano  addotti  che  a di- 
mostrazione onde  r&forismo  — exempla  non 
arctant  regalavi , tratto  dalla  Leg.  9,  Dig.  de 
facti  et  jur.  ignoranza,  § ult.,  ove  questa  forma 
è accuratamente  considerata. 

e)  Estensione  e limiti  della  legge  a con- 
trario gensu. 

Nella  partizione  generalissima  delle  leggi, 
altre  dichiarano  le  relazioni  giuridiche  e de- 
finiscono i diritti  ; altre  statuiscono  e dispon- 
gono concedendo  o proibendo.  Viene  princi- 
palmente osservabile  in  questa  seconda  cate- 
goria di  leggi  l’argomento  a contrario , rite- 
nendosi che  ove  la  legge  statuisce  in  una  data 
condizione  di  cose,  questa  non  verificandosi,  o 
cessando,  statuisca  il  contrario.  Cum  lex  in 
preeteritum  indulgete  in  futurum  retai  (Leg.  21 , 
de  legib.).  Così  la  legge  estenderebbe  il  suo 
dominio  oltre  il  senso  delle  parole,  e per  una 
intrinseca  virtù  determinante  la  sua  stessa  in- 
tenzione. La  legge  non  ha  effetto  retroattivo, 
non  dispone  che  pel  futuro  ; e se  quel  testo  si 
prendesse  alla  lettera,  non  avrebbe,  per  così 
dire,  un  significato.  Esso  adunque  si  riferisce 
al  futuro  quanto  alla  disposizione,  ma  riguarda 
il  passato  quanto  al  modo  di  disporre.  In  un 
gran  numero  di  casi  la  legge  concede  Teser- 
emo di  azioni  in  un  certo  tempo  ; anzi  non  vi 
ha  aziona  perpetua  nel  lato  senso  dell1  espres- 
sione. In  generale  può  dirsi  che  quando  la 
legge,  o concedendo  o proibendo,  esprime  con- 
dizioni vuoi  di  rapporti  giuridici  o di  tempo, 
mentre  siffatte  condizioni  si  manifestano  come 
suoi  propri  limiti,  fanno  paleso  una  intenzione 
contraria,  che  è quella  <li  regolare  con  altre 
norme  i casi  non  contemplati  (1).  Regola  ge- 
nerale che  può  sottostare  a limitazioni , qua- 


(4) La  legge  romana  concede  a quelli  che  hanno 
raggiunta  la  età  maggiore  la  facoltà  di  essere  resti- 
tuiti In  intiero,  purché  nello  sparlo  di  un  qua- 
driennio ; et  quod  in  praterUum  indulget , nega  In 
futuro,  poiché  dopo  il  quadriennio  essi  ricadono 
nella  legge  comune.  Così  diciamo  di  tulle  le  leggi 
che  permettono  di  promuovere  accuse,  querele  ed 
azioni  in  un  dato  tempo. 


lora  con  giusto  criterio  possa  rilevarsi  o non 
perentorio  il  termine  , o condizioni  analoghe 
possano  essere  state  considerate  dal  legisla- 
tore (V.  lettera  f). 

f ) Estensione  dedotta  dalle  conseguenze, 
ossia  dalla  ragione  del  fine. 

La  legge  col  proibire  certe  azioni  o conven- 
zioni si  propone  un  fine;  per  qualunque  via 
si  proceda  onde  mettere  in  essere  il  fatto  vie- 
tato e perturbare  il  fine  che  è l’oggetto  della 
proibizione , questa  dispiega  la  sna  efficacia 
avvegnaché  dalle  parole  non  si  deduca , ma 
soltanto  dalla  ragione  della  legge. 

Indi  è nato  l’adagio  — che  contro  legem  fìt 
quod  in  fraudem  legis  fìt  (2).  Simulato  omaggio 
delle  parole,  violazione  della  sostanza,  splen- 
dido esempio  della  prevalente  virtù  dello  spi- 
rito sul  materialismo  del  dettato.  Fraudare  la 
legge  è fare  quello  ch’essa  proibisce , inver- 
tendo il  modo  talché  sembri  obbedienza,  stan- 
techè  si  faccia  tal  cosa  che  1a  legge  non  ha 
vietato  (3).  E come  si  giunge  a questo  ? Me- 
diante tali  atti  intermedi  che  sono  abili  ad 
ottenere  quello  che  non  dovresti;  procedere 
insomma  non  direttamente,  ma  per  oblique 
vie  allo  stesso  risultato.  La  esperienza  gior- 
naliera può  fornirne  gli  esempi.  Dice  Tarti- 
colo  1054:  a I coniugi  non  possono  durante  il 
« matrimonio  farsi  l'uno  all’altro  alcuna  libe- 
« ralità  » — ma  non  aggiunge  — neppure  sotto 
il  nome  d'interposte  persone  — come  ha  detto 
l’articolo  1053:  eppure  la  clausnla  é sottin- 
tesa. Le  parole  si  restringono  all’atto  del  con- 
iuge: la  sentenza  si  estende  ai  fatti  dei  terzi, 
che  si  fanno  ministri  di  una  frode,  ossia  ripro- 
vando il  conseguente , riprova  ogni  precedente 
che  a quello  conduce. 

L’argomento  a contrario  sensu  é solido  nelle 
leggi  proibitive,  ma  corre  assai  incerto  dubbio 
e pericoloso  nelle  leggi  ordinative,  permissive 
e direttive , non  potendosi  sempre  affermare 
qui  dicit  de  uno  negat  de  altero  — inclusio 
unius , ezetusio  alterius.  Può  ancora  essere 
utile  una  suddistinzione.  Le  prime,  cioè  le  or- 
dinative, hanno  un  carattere  di  maggiore  spe- 
cialità, e si  direbbe  più  tecnico , delle  altre. 
In  generale  nelle  leggi  organiche , siccome 
le  ipotecarie,  sul  regolamento  dello  stato  ci- 


(2)  « Centra  legem  faclt,  qui  td  facU,  quod  lex 
prohibe(.  In  fraudem  vero  legis,  qui  salvi*  verbi* 
legis,  sententi  am  ejus  circunivenit  » (Leg.  28,  Dig. 
de  legib.). 

(5)  « l'raus  enim  legis  fil,  ubi  id  fìt  quod  fieri 
rtoluil  ; fieri  auiem  non  rtUiil  • (Leg.  29  eod.).  « Cum 
qui  prohibelur,  prohlhenlur  omnia  qn®  sequuntur 
ut  ex  Ilio  a (Leg.  59,  de  reg.  jur.  In  6°). 
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▼ile,  sulla  procedura,  ecc.,  l'argomento  a con- 
trario sensu  può  avere  una  certa  influenza  per 
trarre  al  concetto  della  proibizione  le  moda- 
lità non  coerenti  a quelle  prescritte.  La  in- 
fluenza è meno  sentita  nelle  permissive  e di- 
rettive, o perchè  la  materia  comporti  una  certa 
maggior  latitudine  onde  facilmente  la  volontà 
verbis  latior  est  ; o perchè  la  natura  del  det- 
tato sia  naturalmente  più  estesa  e più  com- 
prensiva, e non  consenta  al  legislatore  di  so- 
verchiamente enumerare  i casi  nei  quali  la  sua 
disposizione  si  renderà  applicabile  (1). 

g)  Limite  dedotto  dalla  incidenza  in  un 
caso,  dato  il  quale  potrebbe  credersi  che  il  le- 
gislatore non  avrebbe  statuito  a quel  modo. 

Il  Savigny  ci  dà  l’esempio  della  vedova  di- 
chiarata infame  passando  a seconde  nozze  nel- 
l'anno dopo  la  morte  del  marito.  Lo  scopo  di 
questo  istituto  era  di  ovviare  alla  confusione 
dei  parti.  Ma  so  poco  dopo  la  morte  del  ma- 
rito si  fosse  sgravata,  cessava , per  sentenza 
dei  giureconsulti,  la  proibizione. 

Dovendosi  in  successivi  paragrafi  discorrere 
dell'analogia  , saranno  svolti  altri  argomenti 
che  indirettamente  appartengono  a questo 
soggetto. 

§ 41. 

Della  interpretazione  delle  leggi  resa  neces- 
saria dalla  imperfezione  del  dettato. 

In  lato  senso  la  legge  s’interpreta  ogni 
volta  che  le  parole , comunque  appropriate , 
non  possono  esprimere  la  sua  intera  ragione  ; 
ma  l’ufficio  della  critica,  mi  si  permetta  la 
frase,  è più  sensibile  e penetrativo  quando  in 
certo  modo  si  occupa  a ricostituire  la  stessa 
legge , dovendo  frammezzo  alle  imperfezioni 
del  dettato  rilevare  il  contenuto  nascosto  e 
quasi  disperso  ; ed  è il  magistero  più  elevato 
della  interpretazione , supplendo,  senza  alte- 
rarlo, a.  quello  del  legislatore. 

Diciamo  oscuro  il  discorso  che  non  presenta 
un  concetto  facilmente  intelligibile;  ambiguo 
quello  che  si  presta  a varie  e diverse  interpre- 


tazioni. 'L'oscurità  può  derivare  dalla  indeter- 
minatezza che  non  esprime  un  pensiero  com- 
pleto, o dalla  improprietà  della  dizione  (2).  In- 
determinato può  essere  in  ragione  dell’ometto, 
del  tempo  o del  modo.  Ciò  che  è indetermi- 
nato per  V oggetto y mancando  di  fìsonomia  ca- 
ratteristica, manca  in  certa  guisa  d'individua- 
lità; e grave  opera  è quella  della  interpreta- 
zione, che  per  estrinseci  argomenti  intende  ad 
assegnarle  un  significato  preciso.  11  tempo  ed 
il  modo,  non  essendo  cho  accidenti,  hanno  mi- 
nore difficoltà  per  determinarsi,  data  la  in- 
telligenza dell'oggetto.  L'anfìbiologia  non  dalla 
improprietà  dei  vocaboli  nasce  soltanto,  ma 
eziandio  dal  giro  delle  frasi  e da  viziosa  costru- 
zione. In  ognuno  di  tali  casi  la  ragione  indi- 
viduale subentra,  con  minore  efficacia,  è vero, 
poiché  la  sua  interpretazione  non  è che  occa- 
sionale e non  stabilisce  il  diritto,  ma  sufficiente 
per  amministrare  la  giustizia  che  non  può  re- 
star sospesa,  quasi  a dire  nel  vuoto. 

Del  resto  non  dimentichiamo  le  regole  più 
semplici  che  sono  anche  la  guida  più  sicura. 

a)  Nell’ambiguo  sermone  non  diciamo  due 
cose,  ma  sì  una  sola  (Leg.  3,  Dig.  de  reb.  du- 
biis).  Ma  quale,  so  il  senso  è incerto  è dubbio?. 

Ambiguità  può  essere  nelle  parole , singo- 
larmente prese,  quasi  acconcio  a più  e diversi 
significati;  primo  consiglio  è di  seguire  il  pro- 
prio, cioè  quello  che  è più  in  uso,  e che  il  vo- 
cabolo suole  esprimere  generalmente. 

b)  Altra  regola  importante  ci  fornisce  la 
Leg.  18,  Dig.  de  legib.  — in  ambigua  voce  Ic- 
gis,  ea  potius  accipicnda  est  significano  qua 
vitio  card , prasertim  cum  etiam  voluntas  leghi 
ex  hoc  cólligi  potest. 

Se  uno  di  due  significati,  ugualmente  rice- 
vuti, vi  porta  allo  strano,  all’assurdo,  scegliete 
l’altro  rispettando  il  senno  del  legislatore  che 
parla  sempre  secondo  ragione.  Fra  i due,  uno 
dei  quali  rende  la  disposizione  inutile,  e l’al- 
tro che  vi  attribuisce  un  effetto,  questo  pre- 
vale. Fra  due  discordi  sentenze  è da  preferirsi 
quella  che  meglio  risponde  all'oggetto  che  si 
propone  (3). 


(f)  Prendo  a caso  nn  esempio  del  Codice.  Di- 
chiara l’arUcolo  657  — coloro  che  hanno  Interesse 
nella  dentizione  e nelVtuo , ecc.,  pattano  riunirsi  fn 
consorzio,  ecc.  Il  contrario  farebbero  quelli  rhe  non 
hanno  interesse  se  non  possono  riunirsi  — ma  quanto 
é difficile  stabilire  l'elemento  dell'Interesse  per  ve- 
dere dov’esso  manchi  e si  faccia  luogo  alla  proi- 
bizione I 

(2)  Non  sussiste,  almeno  per  qunnlo  a me  pare, 
che  la  improprietà  della  espressione  mostri  chiaro 
e determinato  il  senso,  come  pensa  il  Savignt,  men- 


tre, come  tosto  soggiunge , differisce  dal  pensiero 
reale  del  legislatore  {Sistema  del  diritto  romano,  voi.  i, 
pag.  *22,  $ 38).  Quando  vien  meno  l’Istrumento 
della  parola,  e le  voci  non  corrispondono  alla  idea, 
il  senso  non  è né  chiaro  né  determinato  : e la  prova 
sì  è che  differiscono  dal  pensiero  reale , che  è pure 
necessario  investigare  coi  sussidi  della  critica. 

(3)  • Quoties  idem  sermo  duas  sentenlias  expri- 
mit,  eam  potissime  accipiendaro  qus  rei  geremia 
aplior  est  • (Leg.  quoties  idem,  de  reg.  Jur.). 
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c)  Fonte  perenne  di  retta  interpretazione 
è la  consuetudine,  sulla  quale  però  bisogna 
intendersi  un  momento.  Se  l'ambiguità  nasce 
dalle  voci  adoperate,  la  consuetudine  non  è 
che  un  elemento  del  giudizio  della  proprietà 
di  esse  voci , ossia  una  prova  dell’uso  più  ri- 
cevuto e più  costante  di  dati  vocaboli.  Ma  vi 
sono  espressioni  complesse  dalle  quali  deve 
uscire  la  sentenza  della  legge:  l’oggetto  si 
comprende,  ma  il  dettato  è abbastanza  infe- 
lice potendosi  collo  stesso  costrutto  arrivare 
a due  conclusioni  diverse.  La  consuetudine 
che  corre  su  quella  materia  fissa  il  senso,  sup- 
ponendosi che  il  legislatore  abbia  voluto  se- 
guirla (1).  L'elemento  storico  suole  trasfe- 
rire il  suo  spirito  nelle  istituzioni  che  non  lo 
ripudiano  espressamente  per  ardita  novità,  o 
per  indole  e fini  al  tutto  diversi;  onde  la  re- 
gola corrispondente  che  le  leggi  anteriori  riflet- 
tono come  a dire  la  loro  luce  sulle  posteriori. 

d)  In  dubiti  benigniora  praferenda  sunt 
(Leg.  semper  de  reg.  jur.).  Questa  regola  è 
frequentemente  ripetuta,  quasi  la  legge  sia  di 
sua  natura  piuttosto  dispeusicra  di  benefizi 
che  di  rigori.  E qui  si  può  considerare  la  legge 
sotto  due  aspetti;  o la  materia  di  cui  6i  oc- 
cupa è permissiva  e a scopo  di  utilità,  bene- 
ficia sunt  ampliatila  : e secondo  l’alto  con- 
cetto di  Papiniano , interest  hominti  hominem 
beneficium  afferre , e dov  è il  beneficio  mag- 
giore, ivi  crederemo  meglio  soddisfatta  l'uma- 
nità del  legislatore.  0 la  materia  è severa 
trattandosi  di  reprimere  e di  punire,  nel  dub- 
bio si  applica  la  pena  più  mi(e  (Leg.  poenis , 
de  pomis). 

e)  La  legge  talvolta  ha  disposto , divi- 
nando, intorno  a fatti  che  sono  nei  segreti  della 
natura;  è difficile  parlare  con  precisione  di 
quello  che  è incerto  in  se  stesso,  e la  oscurità 
può  trovarsi  ugualmente  nella  forma  della 
legge  e nel  subbietto.  La  Legge  28  (sed  et  si 
restituatur) , Dig.  de  judiciis,  ha  esercitato 
l’ingegno  dei  giureconsulti , e non  essendo 
senza  opportunità  in  materia  d' interpreta- 
zione, ne  darò  cenno  brevissimo. 

Morendo  il  padre  di  famiglia,  lascia  un  figlio 
e la  moglie  incinta.  Sabino  e Cassio , la  cui 
sentenza  fu  seguita  da  Paolo,  pensarono  che 
il  figlio  vivente  non  dovesse  domandare  che  la 
quarta  parte  dell’eredità , poiché  tre  figliuoli 
potrebbero  nascere  ad  un  parto.  Ma  non  è 
forse  caso  più  frequente  che  nasca  un  solo  ? 


(4)  • SI  de  Inlcrpretaiione  legis  epura  tur,  in 
primis  inspiciendum  est  quo  jure  civilas  relro  in 
«Jusmodl  casihus  usa  futi.  OpUma  est  miai  le  guai 
inlerpres  consuetudo  » (Leg.  50,  de  leg.). 


[Art.  3] 

È vero,  ma  qui  non  si  trattava  di  sapere  il 
meno  che  possa  nascere , ma  il  più , volendosi 
cautelare  in  tal  modo  la  futura  successione  (2). 
E più  di  tre  ancora  potrebbero  nascere.  An- 
che questo  è vero:  ma  è fenomeno  raro  e af- 
fatto straordinario,  elio  non  è mai  regola  d'in- 
terpretazione,, nè  al  giureconsulto  per  tipiegare. 
la  legge , nè  al  legislatore  per  apprezzare  i fe- 
nomeni della  natura.  La  ragione  di  quella  legge 
era  diversa,  come  si  è detto. 

.f)  Antinomia  delle  leggi. 

Se  la  interpretazione  di  un  testo  di  legge  è 
opera  di  ragionamento,  e i fatti  vi  forniscono 
la  materia , meno  può  la  teoria  per  regolare 
colle  sue  previsioni  le  discordanze  delle  leggi; 
del  quale  difetto,  bisogna  convenirne,  erano 
più  travagliate  le  collezioni  antiche,  composte 
di  frammenti,  senza  un  disegno  preparato,  ov- 
vero di  costituzioni  succedutesi  nel  corso  dei 
tempi,  varie  negli  intendimenti,  od  opposte. 
Quella  che  talora  si  è creduta  antinomia  non 
era  che  la  successione , e la  decisione  poteva 
domandarsi  alla  ragione  cronologica.  Ma  questa 
regola  dirigente  nello  studio  del  Codice  e delle 
Novelle  non  poteva  ritenersi  nel  Digesto,  che 
rappresenta,  quanto'  al  tempo  della  sua  pro- 
mulgazione , uua  legislazione  complessa  e si- 
multanea. 

In  generale,  nei  casi  difficili,  gli  elementi 
della  interpretazione  concorrono  e si  conser- 
tano, e una  mente  superiore  li  domina,  libe- 
rando la  verità  che  si  contiene  nel  fondo  del 
suo  importuno  involucro. 

§ 42. 

Sulla  con  da  parte  dell'artìcolo  9°. 

« Neque  leges  ncque  senatnsconsulta  scribi 
« possuut  ut  omnes  casus  qui  quandoqne  iuci- 
« derint,  comprehendoutur  » (Leg.  9,  Dig.  de 
legib.).  Forse  con  ciò  i legislatori  confessa- 
rono la  loro  impotenza?  No.  Dissero  che  il 
diritto  non  doveva  occuparsi  di  fatti  raris- 
simi, aggiungendo  — qua  semel  ti  ut  bis  acci- 
dunt , contemnunt  legislatores  (Leg.  6,  Dig.  de 
legib.).  L’occuparsi  dello  straordinario  era  se- 
minare d'eccezioni  il  diritto,  infirmando,  senza 
una  ragione  proporzionata,  regole  che  doveano 
valere  generalmente.  Il  concetto  moderno  non 
sembra  precisamente  questo.  11  carattere  delle 
nostre  legislazioni  in  ciò  è diverso  dalle  an- 
tiche v ed  è cosa  che  merita  osservazione. 


(2)  L'evento  poi  decideva  : secondo  il  numero  dei 
fiali  si  distribuiva  la  eredità  (Leg.  antiqui,  g ult., 
Dig.  si  pars  hared.  peL). 
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Dopo  la  Legislazione  delle  XII  Tavole,  il  gius 
pubblico  dei  vetusti  romani  e complesso  di 
istituzioni  fondamentali  (1),  la  legislazione  si 
venne  formando  con  norme  di  occasione,  men- 
tre in  più  matura  età  nacque  la  scienza  per 
opera  dei  filosofi  e dei  giureconsulti,  i quali 
per  la  l>occa  di  Teofrasto  esprimendo  la  dot- 
trina alla  quale  io  or  ora  accennava,  pote- 
vano distinguere  le  epoche  storiche  di  quella 
vasta  costruzione.  I Codici  moderai  hanno  un 
evidente  vantaggio  nella  loro  sistemazione 
sugli  antichi  istituti  creati  senza  un  disegno 
comune , checché  ne  sembri  a quei  dotti  che 
vedono  perire  nei  Codici  la  scienza  (2).  Essi 
possono  partire  da  certe  generalità,  che  quan- 
tunque sogliano  essere  principii  di  second’or- 
dine , per  non  far  troppo  del  dogma , hanno 
perù  attitudine  a comprendere  un  gran  nu- 
mero di  casi,  e ad  informare , dirò  così , del 
proprio  spirito  una  moltitudine  di  combina- 
zioni  che  non  potriano  paratamente  regolarsi. 
La  protesta  di  non  voler  disporre,  e di  con- 
temnere  i casi  che  pcrraro  accidunt , è dive- 
nuta meno  necessaria. 

Contuttociò  possono  occorrere  controversie 
alle  quali  non  siano  assegnabili  disposizioni 
precise;  e il  legislatore  moderno  si  ù dato  cura 
di  tracciare  la  via  alla  soluzione,  perchè  ogni 
controversia  deve  averne  una.  Regola  taciuta, 
forse  perchè  troppo  facile,  è qTiella  che  im- 
pone di  ravvicinare  le  varie  disposizioni  che 
riguardano  un  dato  argomento , quando  av- 
venga che  la  controversia , senza  esser  sog- 
getta ad  una  norma  precisa,  dipènda  da  più 
disposizioni  più  o meno  generali,  che,  armo- 
nizzate, possono  presentarci  un  risultato  ap- 
provato dalla  ragione. 

Intanto  il  primo  pensiero  del  legislatore  si 
è di  mantenersi,  direi  quasi,  in  possesso  della 
soluzione  di  ogni  controversia,  additando  come 
fonte  primaria  di  interpretazione  il  Codice 
stesso,  dove  risolve  casi  simili  o materie  ana- 
loghe, prima  di  ricorrere  ad  altri  sussidi  meno 
prossimi  che  costituiscono  tuttavia  il  fondo 
della  legislazione. 

La  regola  d'analogia  è basata  sulla  coerenza 
della  ragiono  che  a materie  simili  si  applica 
col  medesimo  spirito,  se  non  colle  medesime 
parole.  Ma  altresì  il  giudizio  di  analogia  è 
l'effetto  di  un  ragionamento  che  deve  mettere 
in  rapporto  la  ipotesi  della  legge  coi  fatti  che 
essa  non  ha  contemplati  se  non  sottp  una 


forma  corrispondente,  risalendo  così  al  prin- 
cipio per  cui  avrebbe  egualmente  giudicato 
del  caso  in  disputa,  se  lo  avesse  considerato. 
La  legge  parla  di  casi  simili  o di  materie  ana- 
loghe, non  come  si  farebbe  di  frasi  sinonime, 
ma  come  chi  porge  idee  distinte,  benché  pa- 
rificate nel  valore  ginnico.  I casi  simili  sono 
snbhietti  individui  che  presentano  relazioni 
determinate,  meno  suscettibili  di  estensione. 
Materie  analoghe  hanno  un  carattere  più  og- 
gettivo, e si  estendono  sopra  un  campo  meno 
determinato.  Noi  abbiamo  due  indagini  a fare< 
in  quanto  la  logica  generale  ci  acconsenta  di 
rilevare  relazioni  abbastanza  perspicue  fra 
una  materia  e l’altra , e in  quanto  convenga 
al  sistema  ideale  del  legislatore;  poiché  ciò 
che  per  altre  legislazioni  poteva  sembrare  ana- 
logo e in  certo  modo  correlativo,  potrebbe  per 
la  nostra  essere  diverso,  o anche  opposto.  In 
effetto  il  senso  giuridico  è il  fondamento  logico 
della  interpretazione.  11  nesso  è la  finalità  del 
pensiero  legislativo;  posto  che  il  legislatore 
idem  sensisset  in  nn  caso  e nell'altro. 

L’argomento  d’analogia  non  può  adope- 
rarsi cosi  largamente  come  la  nostra  legge  fa- 
rebbe supporre,  e siamo  d’accordo  cV essa  non 
esprime  ohe  una  massima  generale.  Potrebbe 
trovarsi  somiglianza  di  caso  e non  analogia  ; 
perchè  siccome  somiglianza  non  è uguaglianza 
o identità,  cosi  modificazioni  anche  minime  pos- 
sono aver  fatta  della  disposizione  che  esiste 
una  singolarità  non  traducibile  & conseguenze. 
Di  ciò  abbiamo  parlato  raffrontando  le  dispo- 
sizioni juris  singularis  con  quelle  che  sono 
della  ragione  universale,  ossia  del  diritto  co- 
mune (§  38).  L'analogia,  come  ho  già  detto, 
offre  di  più  alla  mente  un  concorso  di  rela- 
zioni che  attraggono  il  caso  omesso  sotto  la 
sua  influenza. 

Prosegue  l’articolo:  « Ove  il  caso  rimanga 
« dubbio,  si  risolverà  secondo  i principii  gene- 
« rali  del  diritto  ». 

Il  giudice  deve  prima  investigare  nel  Co- 
dice i casi  simili , e compulsare  l'analogia.  È 
tale  un  dovere  del  giudice,  che  se  si  riferisse 
senz’altro  al  principii  generali , uscendo  cioè 
dalla  legislazione  positiva  per  affetto  alla  teo- 
ria , renderebbe  responsabile  di  annullamento 
la  sua  sentenza.  Questo  passaggio  è stato  con- 
templato da  altre  delle  nostre  legislazioni  pre- 
cedenti. Dichiara  l'articolo  7°  del  Codice  au- 
striaco: « Rimanendo  dubbioso  il  caso,  do- 


(1)  Pacifici-Mazzosi  , Studio  suite  sveeintont  se- 
condo le  Leggi  dotte  XII  Tavole:  Lisi,  Traduzione  e 
commenti  a Caio. 

(2)  Io  mi  sforzerò  di  provare  che  il  timore  è mal 


fondato,  procurando  di  circondare  II  Codice  civile 
delle  originali  dottrine  un  pò1 2  troppo  abbi  iste  in 
Italia;  in  ogni  modo,'  la  colpa  non  sarebbe  dei 
Codici. 
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[AnT.  4] 


« vrà  decidersi  secondo  i principii  del  diritto 
« naturale , avuto  riguardo  alle  circostanze 
« raccolte  con  diligenza  e maturataniente  pon- 
« derate  ».  L’articolo  15  del  Codice  albertino 
volle  a supplemento  — t principii  gena  ali  del 
diritto  — mentre  gli#altri  Codici , compreso 
quello  di  Modena  che  è l'ultimo,  cui  non  pia- 
ceva prendere  dal  Piemonte,  serbava  il  silenzio 
francese. 

L’appello  ai  principii  generali  del  diritto  è 
il  meglio  che  potesse  farsi.  11  diritto  romano 
non  è richiamato  in  vigore  come  legislazione 
neppure  in  modo  supplementare;  ma  in  quanto 
è un  tesoro  di  principii,  di  regole  e di  criteri 
sui  quali  in  gran  parte  si  è costituita  la  scienza 
del  diritto  alla  quale  sono  informati  i Codici 
moderni.  L’ufficio  pertanto  che  rimane  impor- 


tantissimo al  diritto  romano  è duplice  : illu- 
strare la  dottrina  nelle  parti  in  cui  il  Codice 
toglie  da  esso  (il  che  avviene  in  principal  modo 
in  ordine  al  diritto  privato)  : porgere  i prin- 
cipii generali  a supplemento  del  Codice  noi 
casi  sfuggiti  alla  sua  determinazione.  Ma  nelle 
avanzate  regioni  della  scienza  e della  civiltà, 
nelle  questioni  economiche,  politiche,  interna- 
zionali, non  potreste  dedurre  da  quelle  sor- 
genti nè  idee,  nè  principii,  e sopratutto  non 
bisogna  fare  anacronismi.  La  ragione  vi  guida, 
la  ragione  semplice,  il  sentimento  dell'equità  ; 
che  tuttavia  male  si  direbbe  diritto  naturale, 
non  essendo  questo  per  il  giureconsulto  -che 
una  forma  elementare  del  diritto,  e non  si  po- 
trebbe invocare  come  norma  distinta. 


Articolo  4. 

Le  leggi  penali  e quelle  che  restringono  il  libero  esercizio  dei  diritti  o for- 
mano eccezione  alle  regole  generali  o ad  altre  leggi,  non  si  estendono  oltre  i casi 
e tempi  in  esse  espressi. 

§ 43.  Come  le  leggi,  in  vista  della  utilità , circoscrivono  V oggetto  del  diritto , cosi  quelle  che 
limitano  la  naturale  libertà,  benché  interpretabili,  non  ricevono  estensione  per  analogia. 


§ i3. 

Giova  che  il  Codice  italiano  abbia  posta 
questa  regola,  o trascurata,  o non  mai  cosi 
chiaramente  esposta  nelle  altre  legislazioni. 
Odia  sunt  restringenda  ; noi  eravamo  soliti  ad 
intenderci  con  questa  frase.  CobÌ  F attributo 
estensivo  che  la  legge  dà  a se  stessa  nell’arti- 
colo precedente,  ha  qui  il  supremo  suo  limite. 
Di  questo  argomento  si  è dovuto  trattare  al 
§ 38,  B)  per  non  interrompere  la  esposizione 
di  alcuni  principii  che  non  si  potevano  disgiun- 
gere, a non  dobbiamo  ripeterci.  Lasciamo  adun- 
que quella  parte  che  concerne  l’eccezione  alle 
regole  generali  o ad  aitile  leggi  (1):  disposizioni 
motivate  dalla  utilità,  quasi  lacune  alla  conti- 
nuità del  diritto,  o formanti  un  diritto  a parte 
che  può  anche  abbracciare  un  cumulo  di  com- 
binazioni, ma  non  può  mai  aspirare  ad  essere 
un  sistema  comune.  Cotali  disposizioni  hanno 
per  solito  il  carattere  di  favorevoli,  e tuttavia 
sono  inestensibili.  Le  altre  due  categorie  sono 
leggi  che  stanno  bensì  neH’ordino  giuridico 


come  leggi  comuni,  poiché  conferiscono  colla 
repressione  alla  libertà  generale,  ma  perchè 
repressive  e negative  di  libera  attività  e di  be- 
nefizi sociali , sono  dalla  umanità  del  legisla- 
tore ridotte  a non  operare  fuor  quello  che  è 
necessario  al  fine  determinato  a cui  sono  pro- 
poste. Se  fosse  lecita  qualche  ardita  compara- 
zione in  sì  grave  materia,  direi  che  le  leggi  pe- 
nali non  hanno  atmosfera.  Niuna  effusione,  ir- 
raggiamento o influenza  sopra  fatti  somiglianti, 
a protesto  che  se  il  legislatore  ci  avesse  pen- 
sato, avrebbe  sancita  la  stessa  pena.  Le  leggi 
penali,  od  altre  restrittive  dell’esercizio  di  di- 
ritti guarentito  alla  generalità  dei  cittadini, 
non  offrono  analogia  per  altri  casi.  Ciò  che 
non  è identico,  è fuori  di  esse  ; nessuna  esem- 
plarità pnò  derivarne  (2). 

Il  non  potersi  estendere  di  codeste  leggi  non 
toglie  che  siano  interpretabili.  Se  non  possono 
per  ragionamento  estrinsecarsi  e colpire  altre 
contingenze  per  quanto  prossimane  ed  ana- 
loghe, dubbie  in  se  stesse,  mal  concette  ed 
oscure,  si  ricercano  coi  sussidi  della  critica  in- 


(1)  Kegole  generali  sono  i principii  ai  quali  s'in- 
spirano le  leggi,  comechè  non  sempre  nella  sua  for- 
inola enunciati. 


(2)  roani  fello  che  il  principio  — rateai  trquilas 
qnic  pari  bus  in  causi s paria  jura  desiderai  — non  è 
applicabile. 
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terpretativa  come  tutte  le  altro,  e in  questo 
senso  subiscono  V argomento  di  analogia.  E 
sempre  necessario  sapere  cosa  una  legge  ha 
voluto  dire,  non  per  estendersi,  ma  per  appli- 
carsi nel  vero  suo  senso.  (Quando  in  casi  simili 


una  legge  penale  si  esprime  chiaramente,  la 
difficoltà  può  esser  chiarita;  soltanto  è da  av- 
vertire che  ove  ne  uscissero  due  conclusioni 
ugualmente  apprezzabili,  quella  che  è meno 
gravante  sarà  da  preferirsi. 


Articolo  5. 

Le  leggi  non  sono  abrogale  die  da  leggi  posteriori  per  dichiarazione  espressa 
del  legislatore,  o per  incompatibilità  delle  nuove  disposizioni  con  le  precedenti, 
o perchè  la  nuova  legge  regola  l’intera  materia  già  regolala  dalla  legge  anteriore. 

§ 44.  Della  incompatibilità  politica  e giuridica. 

Della  maggior  energia  della  incompatibilità  politica. 

Nel  senso  giuridico  si  distingue  fra  incompatibilità,  che  chiamasi  di  qualità  o ge- 
nerale, e di  specie  o particolare. 

Di  varie  foggie  d' incompatibilità  : 1°  quando  un  intero  sistema  è surrogato  ad' an- 
tico; 2°  quando  la  disposizione , isolatamente  presa , disponga  in  modo  generale  e 
complesso;  sia  diffórme  o conforme  alla  precedente ; 3°  quando  disponga  in  ispecie 
di  ciò  che  soltanto  in  modo  generico  era  stabilito. 

§ 45.  Consuetudine  e dissuetudine. 

Dissenso  degli  scrittori  sull  abrogazione  della  legge  per  contraria  consuetudine . 

Formulando  il  quesito  in  modo  diverso , si  ricerca  se  il  lungo  disuso  o la  con » 
traria  consuetudine  non  finisca  col  privare  la  legge  della  sua  efficacia  obbligatoria. 
§ 46.  Continuazione. 

Caratteri  e requisiti  della  consuetudine  contraria  alla  legge. 

Restrizioni  che  ne  derivano  nell'applicazione  del  principio  della  inefficacia  della  legge. 

Dell'errore  comune. 


§ 44. 

Della  incompatibilità  politica  c giuridica. 

È abrogata  la  legge,  se  intieramente  tolta; 
derogata , se  tolta  solo  in  parte  (1);  la  subro- 
gatio , nel  linguaggio  di  Ulpiano , è aggiun- 
gere qualche  cosa  alla  legge  precedente. 

L’abrogazione  espressa  suol  risultare  dal  ca-  j 
ratiere  generale  di  una  legislazione  che  suc- 
cede ad  un’altra  (2).  II  Codice  civile,  per  es.,  J 
non  dichiara  in  alcuna  parte  di  volere  abro-  j 
gate  le  leggi  ch’esso  ha  trovate  esistenti  ; ma 
la  sua  missione  è quella  di  ricomporre  in  un  j 
grande  insieme  la  legislazione  civile  nella  più 
imponente  delle  circostanze , quella  di  un  ! 
nuovo  regno  che  si  alza  potente  sulle  rovine  ! 
di  molti  altri  cho  sono  passati  alla  storia,  | 
ognuno  dei  quali  aveva  la  legislazione  sua  pro- 
pria. È chiaro  che  il  nuovo  Codice  si  presenta 
col  simbolo  di  un’abrogazione  generale.  Ciò 
che  io  rimarcai  altrove  (§  39,  lett.  c)  coinè  fatto 


di  grande  importanza,  cessando  quella  certa 
influènza  delle  leggi  anteriori  sulle  posteriori, 
che  pure  è una  regola  di  diritto , ma  si  mani- 
festa principalmente  quando  lo  stesso  legisla- 
tore che  ritorna  sulle  sue  disposizioni,  e rico- 
stituendosi , a così  esprimermi , sulle  proprie 
reminiscenze,  ò disposto  a conservare  in  parte 
le  leggi  riformate.  Quale  mai  delle  leggi  civili, 
austriache,  pontifìcie  o toscane,  vorrebbe,  o in 
tutto  o in  parte,  mantenere  in  vita  il  legisla- 
tore italiano,  benché  non  abbia  neppur  vólto 
il  pensiero  a regolare  certi  casi  che  in  quelle 
siano  stati  previsti  e ordinati?  Quindi  la  in- 
compatibilità che  nasce  non  propriamente  dal 
carattere  delle  nuove  deposizioni  confrontate 
colle  precedenti , ma  daU't/idofc  generale  della  • 
nuova  legislazione , cho  non  può  far  lega,  dirò 
cosi,  con  quelle  ch’essa  ha  fatte  cessare  tutto 
ad  un  tratto , e che  non  furono  opera  dello 
Stato,  autore  della  nuova  legge. 

Una  incompatibilità  di  questa  natura  che  si 
rileva  dal l’ordm«  politico  anziché  dall’onfine 


(I)  L’uso  permeile  il  vomitolo  derogare  anche  nel  primo  significato,  senza  improprietà.  Lo  «lesso  legis- 
latore non  »?  ue  fa  scrupolo.  Fra  i molti  esempi,  veili  il  seguente  articolo  12. 

(-)  Non  avviene  quasi  mai  che  l’abrogazione  della  precedente  sla  dichiarata  nella  disposizione  stessa. 
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giuridico  nel  quale  si  restringe  l’articolo  5, 
produce  una  seria  conseguenza,  ed  è quella 
sopra  avvisata,  che  dove  il  Codice  non  dispone, 
non  si  può  ricorrere,  quasi  a surrogato,  a ve- 
runa delle  disposizioni  precedenti,  ma  invece 
subentra  la  regola  deU’artiolo  4U,  parte  il,  e 
la  soluzione  conviene  domandarla  allo  stesso 
Codice  o alle  altre  leggi  del  regno  che  non 
dividono  il  loro  impero  colle  passate,  per 
quanto,  se  mi  si  permette,  possano  simpatiz- 
zare con  quelle.  Le  simpatie  del  Codice  le  co- 
nosciamo; vi  hanno  realmente  alcune  legisla- 
zioni alle  quali  i nostri  pubblicisti  hanno  ri- 
volto più  volentieri  lo  sguardo  che  ad  alcune 
altre;  ma  ciò  non  monta:  tutte  furono  abolite, 
e solo  ci  presentano  un  assai  rilevante  appa- 
recchio storico  che,  nelle  tendenze  poco  ar- 
cheologiche della  nostra  dottrina  giuridica,  ci 
tocca  assai  più  di  quello  che  è consegnato  al- 
l'archivio dei  secoli. 

Rientrando  ora  nel  senso  giuridico  dell’ar- 
ticolo 5,  comprendiamo  due  forme  d'incompa- 
tibilità, una  chiameremo  di  qualità  o gene- 
rale; l'altra  di  specie  o particolare. 

Vi  sono  leggi  non  espressamente  abrogate, 
anzi  letteralmente  conservate , e ciò  non 
ostante  vengono  ad  urtare  in  una  incompati- 
bilità impreveduta,  trovandosi  manifestamente 
ripugnanti  col  nuovo  ordine  di  cose  che  si  è 
costituito.  Noi  abbiamo  veduto  spesso  appa- 
rire tale  fenomeno  in  quelle  transizioni  che 
accaddero  nelle  fasi  delle  annessioni,  quando 
le  varie  provincie  mantenevano  la  loro  legis- 
lazione, ma  partecipavano  al  nuovo  diritto 
pubblico  dopo  la  promulgazione  dello  Statuto 
che  a tutte  venne  esteso.  Non  poche  di  quelle 
leggi,  penali  specialmente,  erano  nate  sotto  la 
impressione  di  principi!  avversi  in  guisa  a 
quelli  che  formano  la  base  e il  cardine  del 
nuovo  sistema,  che  senza  patente  contraddi- 
zione non  potevano  applicarsi.  In  una  parola 
eran<p  divenute  incompatibili;  abrogate  dalla 
forza  di  principii  che  dominavano  alcune  parti 
del  diritto  privato  {!),  Burnendoli  nella  loro 
azione  superiore  ( i ). 


Di  più  maniere  può  considerarsi  la  incom- 
patibilità delle  precedenti  colle  nuove  disposi- 
zioni: 4°  quando  uno  intero  sistema  è surro- 
gato all’ antico;  2°  quando  la  disposizione, 
isolatamente  presa,  disponga  in  modo  gene- 
rale e complesso,  sia  disforme  o conforme  alla 
precedente  ; 3°  quando  si  disponga  in  ispecie 
di  ciò  che  soltanto  in  modo  generico  era  sta- 
bilito. 

Abbiamo  già  discorso  della  prima  maniera 
nel  punto  di  vista  della  successione  politica 
di  uno  stato  che  non  ha  nulla  di  comune  col 
precedente  ; successione  politica  che  non  basta 
per  abrogare  ad  un  tratto  tutte  le  leggi,  spo- 
gliando i popoli  di  ogni  guarentigia  e piom- 
bandoli nell'anarchia  (3).  Ciò  che  la  conquista 
non  avrebbe  potuto  fare,  non  avremmo  voluto 
far  noi  che  abbracciamo  tutti  i popoli  italiani 
come  fratelli  ; tuttavia  è certo,  che  in  tali  con- 
dizioni di  cose  la  legislazione  ha  un  carattere 
distinto  di  novità  al  fine  che  dove  ha  spiegato 
il  suo  sistema,  non  s’intenda  avere  conservato 
alcuna  parte  dell’antico.  Ma  prescindendo 
anche  da  questo,  l'abolizione  di  un  sistema 
procede  dalla  sostituzione  di  un  altro  che  rac- 
chiude, secondo  il  proposto  legislativo,  tutta 
la  materia  e la  regola  in  modo  ugualmente 
completo,  so  pure  non  sia  evidente  che,  mal- 
grado tali  proposte,  qualche  parte  sostan- 
ziale non  sia  sfuggita  alla  sua  attenzione. 

Quanto  dicesi  per  un  sistema  generale,  si 
applica  eziandio  alle  singole  disposizioni  che 
mostrano  di  assumere  tutto  il  subbietto  della 
precedente. 

11  che  può  farsi  in  due  guise,  ed  ognuna 
conduce  alla  stessa  conclusione.  Se  la  nuova 
legge  è difforme  e contraria,  evidentemente 
abroga  l’anteriore.  Ma  ciò  avvieno  del  pari  se 
conforme , surrogandosi  alla  prima  che  per 
conseguenza  non  ha  più  ragione  di  esistere. 

In  principio,  la  specie  deroga  al  genere  (A); 
ma  è da  vedersi  se  importi  una  vera  abroga- 
zione, o lasci  in  parte  sussistente  la  legge  an- 
teriore. 

È un  affare  che  si  vede  meglio  nel  Tatto  pra- 


(1)  Rammento  che  pochi  qiorni  appena  dal  mio  I 
passaselo  alla  Cassazione  toscana  (nel  1862)  ebbi 
Ponore  di  riferire  una  causa,  nella  quale  si  fece  j 
luogo  ad  una  luminosa  applicazione  di  questo  con-  ( 
cello.  Sentenza  del  giorno  20  settembre  1662  {.■/«■  j 
noli  toscani,  1662,  pag.  710). 

(2)  Pubblicata  la  leggo  della  stampa  libera , non  j 
poche  delie  leggi  relativo  alle  diffamazioni  e in-  [ 
giurie,  venivano  a modificarsi  necessariamente.  Cosi  r 
fu  in  Toscana,  che  pure  conservava  la  sua  «ubino-  I 
mia,  esempio  il  caso  indicato. 

(2)  Sedendo  nella  Cassazione  di  Torino,  ebbi  in  ; 


relazione  una  causa  nella  quale  si  trattava  di  deci- 
dere in  quale  condizione  giuridica  rimanessero  le 
dispo«izloni  del  cessalo  governo  pontifìcio,  relati- 
vamente alle  assicurazioni  contro  gl'incendi;  e al 
ritenne  questa  massima  (sentenza  del  2 dicembre 
1868).  Società  generale  di  Venezia  (Annali  di  giu- 
ì imprudenza , 1868,  i,  330).  Del  resto  la  massima, 
nel  tempi  che  si  vantano  civili,  non  può  esser  dub- 
bia (Vattri.,  voi.  HI,  pag.  206). 

( i)  Vee  ambiali ur  in  carierò  omnijure  sprciem  gè- 
arri  derogare  (l.eg.  sanclio  44,  Dlg.  de  pen.  ; !..  HO, 
de  reg.  Jtir.). 
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fico,  poiché  per  lievi  mutazioni  si  forma  il 
giudizio.  Forse  per  questa  ragione  il  nostro 
articolo  non  ha  voluto  farne  una  generalità. 
Tuttavia,  per  una  certa  norma,  può  distinguersi 
il  caso  in  cui  la  legge  generale  contenga  delle 
specie,  o non  ne  contenga;  contenendo  delle 
specie,  se  siano  enunciate  a mera  dimostra- 
zione, o piuttosto  in  quei  fatti  bì  esaurisca  la 
sostanza  della  legge  (enunciazione  tassativa). 
Se  nel  primo  caso  la  legge  nuova  dichiari  al- 
cune specie  senza  toccare  della  essenza  della 
legge,  o si  ripetono  quelle  enunciate  con  al- 
cune modificazioni,  o se  ne  aggiungono  delle 
nuove.  Ripetendosi  quelle  enunciate,  la  novità 
consiste  nella  modificazione,  e in  questo  si 
deroga.  O si  aggiungono  altre  specie  (anche 
senza  parlare  di  aggiunta)  non  è die  uno  schia- 
rimento, poiché  virtualmente  erano  contenute 
nella  prima  legge,  ma  poteva  temersi  che  dò 
non  fosse  in  modo  abbastanza  chiaro,  e si  è 
voluto  togliere  il  dubbio.  Se  nel  Becondo  caso, 
cioè  di  specie  nelle  quali  si  riassume  la  so- 
stanza della  legge,  la  legge  nuova  enumeri 
altre  specie  senza  parlare  delle  precedenti, 
si  ha  una  estensione  nella  legge  anteriore. 
Ma  se  la  prima  legge  parlava  in  modo  gene- 
rale e senza  veruna  esemplificazione,  e la  se- 
conda faccia  una  disposizione  limitata  a certe 
specie,  si  presume  abbandonato  il  concetto 
generale  (I);  ed  a questo  allude  il  responso 
di  fcicevola  nel  frammento  81,  de  regulis  ju- 
riB  (2). 

Non  è altrettanto  sicuro  il  ditterio  opposto 
— spedes  per  genus  non  derogotwr.  Possono 
concepirsi  dei  casi,  come  dirò  fra  breve,  in 
cui  si  verifichi;  ma  non  passi  come  regola. 
Non  a’  intende  facilmente  la  ragione  della 
nuova  legge,  se  nou  fosse  derogatoria.  Quando 
ad  una  legge  che  ba  disposto  partitamente 
per  alcuni  casi  indicati,  nq  succede  un'altra 
generale  e si  mostri  nello  stesso  spirito  (poi- 
ché se  contraria,  sarebbe  derogante  di  sua 
natura),  si  deve  ritenere  che  nella  6ua  mag- 
giore ampiezza  abbia  voluto  assorbire  la 
prima,  e basterebbe  per  ritenerla  deroga- 
toria, in  quanto  ha  tolto  alla  prima  la  ra- 
gione della  sua  esistenza,  che  perciò  non  po- 
trebbe invocarsi  com’elemento  attivo  e vivente 
della  legislazione.  Se  la  prima  legge,  date 


(1)  Predicare  l' assolo  In  è sempre  pericoloso  in 
questa  maleria,  come  noia!  ili  sopra  ; da  alln*  cir- 
costanze la  specificazione  potrebbe  parere  una  di- 
chiarazione anziché  una  deroga. 

(2)  « In  loto  Jure  generi  per  speciem  derogntur, 
et  iliud  potiuiwMin  Imbellir  quod  ari  r.peritm  dire  cium 
ni  ».  È da  avvertire  quest' ultimo  inciso  che  ac- 


certo condizioni  giurìdiche,  faceva  delle  con- 
cessioni ; proibiva  o puniva  certi  fatti  speciali  ; 
indi  con  una  disposizione  più  liberale  nel  primo 
caso,  più  generale  nel  secondo,  estende  le  con- 
cessioni (ad  esempio  il  diritto  della  cittadinanza 
prima  ristretto  a certe  persone),  o dichiara 
vietati  e punibili  quell'ordine  di  fatti  ad  al- 
cuni dei  quali  si  limitava  la  prima  volta,  senza 
entrar  punto  nella  questione  della  estensibi- 
lità delle  leggi  favorevoli  ovvero  odiose  (che 
dipende  da  altri  criteri),  non  saprei  vedere 
come  il  genere , ossia  la  disposizione  generale, 
non  si  fosse  sostituita  in  una  forma  più  com- 
prensiva a quella  determinata  e speciale. 

Il*  genere  non  derogare  alla  specie  si  com- 
prende quando  la  legge  speciale  precedente 
abbia  avuta  una  ragione  pure  propria  e spe- 
ciale che  non  entra  punto  nello  spirito  e 
nella  ragione  della  legge  nuova.  Così  se  la 
legge  precedente  abbia  prescritte  solennità 
pei  contratti  dei  minori  e degl  incapaci,  e ri- 
stretta la  facoltà  di  obbligarsi  rispetto  alle 
donne,  e poi  venga  una  legge  generale  che 
parlando  delle  obbligazioni  e dei  contratti, 
renda  più  Ubero  il  mudo  di  esprimere  il  con- 
senso, e attenui  le  forme  per  agevolarne  la 
efficacia,  non  si  avranno  per  comprese,  nè 
quindi  per  derogate,  le  disposizioni  speciali 
relative  ai  minori  e alle  donne.  Fi  ciò  non 
per  una  certa  virtù  propria  del  genus  di  non 
derogare  alla  species,  ma  perchè  il  legislatore 
non  ba  avuto  la  intenzione  di  trarla  nella  sua 
nuova  disposizione  che  aveva  un  altro  scopo. 

§45. 

Consuetudine  o dissuetudine. 

Da  tempo  remotissimo  la  dottrina  giuridica 
accoglie  il  principio  che  per  contraria  consue- 
tudine, o anco  per  dissuetudine,  si  abrogano 
le  leggi  (Leg.  De  quibus  causis  31  de  leg.). 
Malgrado  la  chiarezza  del  testo  (3),  interpreti 
di  alta  mente  introdussero  sapienti  • distin- 
zioni fra  la  efficacia  abrogante  della  consue- 
tudine e quella  della  dissuetudine,  le  quali,  a 
mio  credere,  serbano  tutto  il  loro  valore  anche 
di  presente.  Nella  consuetudine  però  come 
capace  a prender  forza  di  legge,  si  ebbe  sem- 
pre fede,  ed  anche  nei  tempi  più  prossimi  alla 
codificazione  e sotto  l'impero  dei  Codici  (4). 


I renna  al  proposito  della  legge  di  restringersi  alla 
! specie. 

(3)  • Redimirne  elioni  iliud  reeeplurn  est  utleges 
! non  soluto  suffragio  leg  viatoria  se  tacilo  conaensu 
| omnium,  per  defineludinem  abrngenlur  ». 

( I)  Si  potrebbero  citare  inultissimi:  mi  limita  al 
i d’AotiKSSBAn  (Ut.  ix,  pag.  Ufi),  al  Mr.sr.i2i  (ATpcrf. , 
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Ora  non  più.  Pf.molombk  (Coltra  du  Code  JVo- 
poìétm,  tit.  prelira.,  eh.  li,  n.  35,  e eh.  iv, 
n.  130),  Marcauk  (allarticolo  1°  del  Codice 
Napoleone),  professano  una  dottrina  opposta, 
seguita  da  altri,  e come  sembra,  non  senza 
un  discreto  corredo  di  decisioni  della  Corte 
suprema  (1). 

Il  rispetto  che  meritano  questi  scrittori  ci 
obbliga  ad  esaminarne  le  dottrine. 

Demolombe  comincia  dal  porre  lealmente 
la  proposizione  contraria.  — Un  uso,  che  i 
poteri  pubblici  del  paese  accreditano  e san- 
zionano, deve  ottenere  forza  di  legge:  tale  è 
l’uso  generale,  notorio,  antico,  non  contrario 
al  buon  ordine  (2).  La  società  sarebbe  esposta 
alle  più  grandi  perturbazioni  se  un  bel  giorno, 
all  improwiso,  si  richiamasse  in  osservanza 
una  legge  obliata  e da  tutti  violata;  una 
inanità  di  diritti  quesiti,  quasi  per  effetto  re- 
troattivo, verrebbero  distrutti. 

L’autore  rispondo  ; che  ciò  è inconcepibile 
nei  reggimenti  costituzionali,  poiché  la  vo- 
lontà della  nazione  che  fa  la  legge  non  può  ma- 
nifestarsi che  nelle  forme  prescritte  dallo 
Statuto  ; in  un  governo  assoluto  si  comprende 
che  la  tolleranza  di  un  uso  contrario  alla  legge 
potesse  finire  coll’abrogarla  ; di  presente  la 
tolleranza  del  governo  non  potrebbe  avere 
un  tanto  effetto.  £ ideologicamente  aggiunge, 
che  il  sistema  sarebbe  sovversivo  degli  ordini 
costituiti;  autorizzerebbe  l'arbitrio;  sparge- 
rebbe la  incertezza,  non  sapendosi  in  qual 
momento  l’uso  avrebbe  consumato  il  suo  ef- 
fetto di  distruggere  la  legge  ; i tribunali  an- 
drebbero in  opposte  sentenze  e la  confusione 
sarebbe  generale. 

Marcadè  se  ne  scioglie  con  meno  parole. 
Oggidì,  egli  dice,  l’uso  non  può  fare  la  legge; 
per  conseguenza  non  può  distruggerla. 

Per  noi  questo  modo  di  risolvere  la  que- 
stione è troppo  categorico,  reciso,  e manca 
di  ogni  previdenza.  Può  ammettersi  che  l'uso 
contrario  alla  legge,  lungamente  tollerato,  non 
costituisca  una  legge  nuova,  diversa  e con- 
traria alla  prima,  e quindi  non  partorisca  una 
vera  abrogazione.  Ma  può  proporsi  un  altro 
quesito,  ed  è,  se  la  legge,  per  un  uso  con- 
trario lunghissimo,  non  perda  efficacia ; se  la 


opinione  generale  dell'abbandono  in  cui  la 
legge  è caduta,  o di  una  riforma  che  possa 
avere  subita,  non  alteri  il  rapporto  obbliga- 
torio ch’essa  aveva  stabilito,  non  renda  irre- 
sponsabile chi  abbia  contravvenuto  alla  sua 
lettera;  e si  richieda  una  nuova  pubblica- 
zione, una  solenne  conferma,  che  equivale  ad 
una  legge  nuova,  per  poterne  esigere  la  os- 
servanza dai  cittadini. 

Ciò  può  accadere,  ed  accadde  più  di  una 
volta,  come  vedremo,  specialmente  nelle  leggi 
proibitive  e negli  ordini  della  penalità,  quando 
malgrado  certe  prescrizioni  si  continua  gene- 
ralmente nei  metodi  antichi  colla  scienza  ed 
approvazione  implicita  dell'autorità;  quando 
certi  fatti  punibili  come  contravvenzioni,  tutto 
giorno  si  ripetono  pubblicamente  e senza  ve- 
runa repressione  ; se  non  potendosi  costituire 
società  di  un  certo  genere  senza  permissione 
del  governo,  anche  comminata  la  nullità,  per 
corso  diuturno-  di  tempo  e costantemente  si- 
mili società  si  formano  apertamente,  con  pub- 
blicazione di  avvisi,  con  esercizi  non  contrad- 
detti in  giudizio  e approvati  dai  tribunali,  e 
via  discorrendo. 

Cosi  posto  il  quesito,  si  scorge  quanto  siano 
deboli  e inopportune  le  obbiezioni.  Togliere 
la  risposta  da  una  data  natura  di  governo, 
non  è nò  generale,  nè  scientifico.  Credere  che 
le  leggi  possano  abrogarsi  per  contraria  con- 
suetudine o per  dissuetudine  nei  regni  per- 
sonali o assoluti,  e non  nei  regni  costitu- 
zionali, ò farsi  un  criterio  non  esatto  della 
questione  (3).  Non  si  tratta,  come  si  disse, 
di  creare  una  legge  nuova  fondata  sulla  con- 
suetudine, nel  qual  caso  sarebbe  giusto  l’op- 
porre che  la  tolleranza  del  governo,  dell’au- 
torità, del  potere  esecutivo  che  voglia  dirsi, 
non  può  fare  una  legge,  nè  distruggerla.  Si 
tratta  di  vedere  se  una  legge  possa  andare 
in  disuso  col  tempo,  e questo  non  Yale  per 
certo  il  fare  una  legge;  e quanto  al  distrug- 
gerla, il  governo,  l'autorità,  o il  potere  esecu- 
tivo non  si  propone  di  distruggere  una  legge, 
ma  l’esame  volgendosi  piuttosto  alla  opinione 
die  se  ne  forma  nel  popolo , la  ricerca  è sog- 
gettiva, e non  riguarda  la  legge  come  oggetto 
nella  sua  costituzionale  esistenza. 


v®  .-jppel.y  scct.  i,  3),  uomini  pratici  per  eccellenza, 
al  Tocllieh  (voi.  i,  pag.  162),  e Dleartor  (voi.  i, 
pag.  107  e 108)  e Trolley  (Court  (fu  droil  adminis- 
trulif  (t.  i,  pag.  21). 

(1)  Sulle  quali  però  non  mi  trattengo,  perché 
nulla  é più  Incerto  in  queste  materie  teorizzate  colle 
decisioni  che  si  regolano  quasi  sempre  da  casi 
speciali. 


(2)  Quia  luterai  suffragio  populus  voluti  t alerti  suam 
declaret  an  rebus  ani  farlis  (Lcg.  52,  Dlg.  de  leg.). 

(5)  Ripetiamo  la  voce  abrogare , perché  i lodali 
scrittori  pensano  che  realmente  si  tratti  di  questo. 
Il  Coprami  (Coiti.  IO,  num.  9)  osservò  che  la  legge 
dovrebbe  piuttosto  chiamarsi  antiquata.  « Dessua- 
tam  esse  quod  desi  it  esse  in  usu  ; et  eo  modo  lev 
non  abrogarl  ted  antiquari  dicifur  ». 
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L'altra  parto  della  risposta  è confusa,  e 
portandosi  sul  terreno  delle  conseguenze,  sria 
la  questione  di  principio.  L'obbligo  dei  citta- 
dini di  osservare  la  legge  è radicato  nella 
coscienza  del  dovere  che  ognuno  sente  verso 
la  suprema  autorità  da  cui  emana.  Qualora 
i fatti  contrari  siano  tali  che  possano  indurre 
tuia  persuasione  ragionevole  che  la  legge  non 
sia  più  in  vigore,  è colla  stessa  coscienza  che 
il  cittadino  si  crede  disobbligato  dall' osser- 
varla. Non  parlerò  degl’inconvenienti  che  pos- 
sono seguitare  da  tale  stato  di  cose,  poiché 
ve  ne  ha  da  ogni  parte,  trovandoci  realmente 
spinti  in  mezzo  al  disordine. 

§46. 

Continuazione. 

Caratteri  deità  consuetudine  contraria  alla 
legge. 

I suoi  requisiti  sono:  1°  nel  tempo;  2°  nella 
moralità  ; 3°  nel  soggetto  ; 4°  nella  qualità  e 
quantità  degli  atti  contrari. 

1°  Requisito. 

Lunga,  diuturna  consuetudine;  ciò  si  ri- 
pete nelle  sorgenti  senza  prescrivere  alcun 
tempo  (i).  Benché  a molti  effetti  il  corso  di 
un  decennio  si  reputi  longurn  tempus,  gli  scrit- 
tori non  ammettono  questa  misura  come  il 
carattere  del  tempo  consuetudinario.  Si  va 
al  periodo  di  trent’anni,  fattore  di  nuovi  e 
più  importanti  rapporti  giuridici.  Si  va  ancora 
più  oltre,  poiché  in  alcuni  testi  la  consuetu- 
dine si  vuole  antica,  cementata  da  uso  tenace 
e costante,  c l'antico  è indeterminato  (2).  Ma 
poiché  il  solo  elemento  del  tempo  non  è da 
considerarsi,  ed  altri  concorrono  non  meno 
importanti,  la  sufficienza  del  tempo  atto  a 
maturare  la  pubblica  convinzione  diventa 
una  relazione  che  molto  ritrae  dalla  energia 
e vivacità  della  stessa  consuetudine  (V.  ap- 
presso;. 

2°  e 3"  Requisito. 

Ciò  che  dicesi  della  onestà  e ragionevolezza 
della  consnetudine  contro  legern  è concetto 
difficile;  e forse  non  bene  spiegato  (3).  Fare 
contro  la  legge  non  è mai  cosa  onesta  e ra- 
gionevole in  se  stessa  ; anzi  atto  riprovevole 
e punibile  è violare  la  legge.  Non  si  com- 
prende facilmente  come  un  complesso,  una 


sequela,  una  moltitudine  di  atti  riprovevoli, 
possa  comporre  nell'ultimo  risultato  una  po- 
sizione giuridica,  e uno  6tato  di  diritto  da  im- 
porre e far  tacere  la  stessa  legge  offesa  e vio- 
lata. Si  direbbe  che  quanto  più  si  viola  la 
legge,  tanto  più  si  ha  diritto  di  violarla;  che 
il  ferirla  di  alcune  offese  è male,  l'ucciderla 
non  é male. 

Per  trovare  una  risposta  conveniente  è ne- 
cessario in  prima  discernere  il  soggetto  o ma- 
teria della  violazione.  Quelle  parti  del  diritto 
che  sanciscono  della  loro  autorità  obbligazioni 
naturali  e riposte  nella  umana  coscienza,  non 
possono  mai  abolirsi  da  consuetudine  con- 
traria ; ché  sarebbe  il  delitto  continuato  e pe- 
renne, e non  potrebbe  raggiungere  per  volger 
di  tempi  una  condizione  di  moralità  ripu- 
gnante alla  sua  natura.  Perciò  vuoisi  lionata 
consuetudo,  tale  cioè  che  la  coscienza  possa 
persuadere  a se  stessa  di  non  fare  atto  na- 
turalmente biasimevole.  Pertanto  questa  infe- 
renza si  restringe  infinitamente,  e non  do- 
mina che  alcune  materie  le  quali  possono  sot- 
trarsi all'azione  della  legge  senza  sovvertire 
nè  la  eterna  virtù  dei  principii  superiori,  nè 
le  basi  dell’ordine  sociale. 

Se  non  m’inganno  tre  categorie  possono 
statuirsi:  1°  Di  leggi  imperative,  che  sono 
semplicemente  creazione  del  legislatore  di- 
rette bensì  ad  un  fine  giusto  e conveniente, 
ma  che  potrebbero  anco  non  esistere  senza 
danno  generale  della  moralità  e dell'ordine; 
e quindi  secondarie  e arbitrarie  di  loro  na- 
tura; 2°  Di  leggi  proibitive,  avvalorate  o no 
di  penalità,  ma  che  non  eccedono  il  carattere 
delle  ora  contemplate  ; ed  esempi  in  gran  nu- 
mero ci  forniscono  quelle  a cui  rispondono 
i reati  detti  di  contravvenzione  (4);  3°  Di 
leggi  di  forma. 

Il  tempo,  che  non  diventa  un  elemento  giu- 
ridico se  non  assimilandosi  ad  altri  elementi 
che  abbiano  questa  proprietà,  il  tempo  Scome 
verrò  a spiegare  trattando  del  requisito) 
non  ha  in  Be  stesso  virtù  trasformatrice  del 
diritto;  ma  quando  al  tempo  si  unisce  una 
serie  lunghissima  di  fatti  che  a colpi,  direi, 
ripetuti  e continui  viene  scalzando  dalla  co- 
scienza la  convinzione  del  diritto,  nell'assiduo 
modificarsi  dello  spirito,  si  viene  naturalmente 
formando  la  idea  opposta,  che  colorandosi  di 


{{ ) • Seti  ed  ca  qua*  longa  consuetudine  compro* 
baia  sunl,  ac  per  unnos  plurimos  observala  , velull 
tacila  civium  conventio,  non  minus  quam  ca  qua* 
scripla  sunt,  jura  servantur  * (Leg.  35,  de  leg. 
Leg.  33  eod.;  Leg.  2,  de  condii,  princip.j. 

(2)  • Legcs  quoque  Ipsas  antiqnitus  probata  et 


servata  tenaciter  consuetudo  imitatur  el  relinei  ■ 
(Leg.  ull , Coti,  de  lunga  consuelud.). 

(3)  Voet,  ad  Fanti,  de  legib.,  num.  28;  Fabro, 
Cod.  de  legib.  et  eons.,  iib.  I,  IH.  v,  defin.  ull.). 

(•t)  Nel  paragrafo  precedente  si  è proposto  qual- 
che esemplo  specifico. 

6 


Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  itdl.  — Voi.  I. 
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giorno  in  giorno  e fortificandosi,  geo  ora  in  fine 
una  certa  sicurezza  deU’abolizione  di  una  legge 
in  cui  dominava  piuttosto  il  carattere  di  oppor- 
tunità che  dell’assoluta  giustizia.  Non  è facile 
cogliere  in  errore  i giureconsulti  romani  su 
quanto  riguarda  l'essenziale  del  diritto;  e 
questo  hanno  tentato  con  inconcepibile  leg- 
gerezza alcuni  scrittori  francesi.  I postulati  di 
quegli  antichi  erano  sintesi  di  profondi  concetti 
che  Triboniano  in  gran  parte  ci  nascose,  non 
recandoci  che  le  loro  sentenze  ; ma  che  pos- 
sono ancora  scandagliarsi  con  norme  analitiche 
che  non  invecchiano  mai.  Cosi  ciò  che  fu  e do- 
veva parere  immorale,  non  perchè  tale  fosse 
nell’ordine  naturale  delle  cose,  ma  perchè  al 
comando  del  legislatore  bisogna  obbedire,  co- 
minciò a credersi  indifferente,  e finalmente 
lecito;  e quando  una  tale  convinzione  entrò 
ragionevole  nello  spirito  nostro,  fu  costituita  la 
buona  fede,  ossia  la  moralità  dell’azione  (1). 

Se  la  maggioro  efficacia  di  questo  prin- 
cipio si  avvera  nei  giudizi  penali,  egli  è per- 
chè la  pena  non  si  giustifica  che  col  demerito 
morale  che  accompagna  l’azione;  e perchè, 
come  di  sopra  osservai,  non  facciamo  noi  una 
ricerca  oggettiva,  vale  dire  sulla  esistenza 
della  legge,  o sulla  vera  e propria  abroga- 
zione della  legge,  ma  invece  soggettiva  e pro- 
porzionata al  modo  di  concepirne  la  esistenza, 
quando  per  mille  argomenti  nasce  la  convin- 
zione che  più  non  esista.  8'ingannano  quelli 
che  credono  che  il  dolo  non  si  richiegga  nelle 
trasgressioni  materiali:  il  dolo  consiste  nella 
cognizione  della  legge  che  vieta  quel  fatto. 
Se  il  costume  contrario  a quello  che  la  legge 
avrebbe  stabilito  divenne  universale,  è allora 
che  sparisce  il  concetto  del  dolo,  perchè  si  è 
convinti  della  inesistenza  della  legge. 

4°  Requisito. 

La  sua  suddivisione  è la  seguente:  1°  Atti 
frequenti  in  lungo  corso  di  tempo;  Uni- 
formi; 3°  Liberi.  E quasi  non  importa  alcuna 
spiegazione.  Atti  pochi  e rari  equivalgono  a 
brevità  di  tempo,  poiché  diciamo  lungo  il 
tempo  in  quanto  abbia  fornito  uno  spazio  ca- 


pace ad  una  moltitudine  di  atti  contrari.  Senza 
uniformità  non  si  concepisce  una  consuetudine. 
La  libertà  di  cui  parliamo  si  riferisce  non  al- 
Y agente  ma  al  paziente,  cioè  aU’autorità  che 
lascia  lungamente  disusato  il  suo  potere  men- 
tre potrebbe  esercitarlo.  Se  non  potesse  eser- 
citarlo, non  sarebbe  legittima  la  convinzione 
del  tacito  abbandono  di  quel  precetto. 

Quindi  siccome  io  non  concedo  tale  virtù  a! 
tempo  solamente,  cosi  non  ammetto  la  dissue- 
tudine (2)  ; ma  altri  disse  a ragione  che  la  dis- 
suetudine si  comprende  nella  consuetudine , 
in  quanto  il  negativo  è sempre  inchiuso  nei 
positivo  contrario. 

La  quantità  degli  atti,  la  loro  estensione,  co- 
stituisce la  universalità , altro  carattere  della 
consuetudine  cantra  legem.  Ma  non  facendo 
io  derivare  dalla  consuetudine  l'abrogazione 
della  leggo,  segue  che  io  posso  concepire  una 
universalità  limitata  ad  una  località,  ad  un 
paese,  nel  quale  abbia  potuto  crearsi  quella 
opinione,  senza  che  siasi  estesa  ad  altre  pro- 
vincie  di  un  vasto  regno  ove  la  legge  si  man- 
tenne in  osservanza. 

La  qualità  degli  atti  che  sono  corno  le  testi- 
monianze continue  della  consuetudine,  è pure 
un  estremo  importantissimo,  talché  noU’awiso 
di  gravi  giureconsulti  sarebbe  se  non  neces- 
saria, almeno  opportuna  la  contraddizione  giu- 
diziale e la  sanzione  delle  cose  giudicate  (3). 
Quanto  più  autorevoli  sono  gli  atti  che  com- 
provano la  consuetudine,  tanto  più  si  con- 
valida. 

L’rrror  comunis  facitjus  è qualche  cosa  di 
meno,  ma  è un  rapporto  di  quest’indole.  Ben- 
ché possa  dirsi  l’aforisma  fondato  nell'errore 
di  fatto  (il,  noi  ne  vediamo  sovente  l'applica- 
zione nelle  materie  giuridiche,  specialmente 
penali  ove  la  buona  fede  dell'agente  è più  ri- 
spettata. Quantunque  l’ applicazione  rivesta 
un  carattere  che  può  dirsi  singolare,  e in  ciò 
si  diparta  dall'efietto  della  consuetudine,  tut- 
tavia si  richiede  un  certo  cumulo  di  atti  con- 
trari affinchè  si  renda  accettevole  la  scusa  di 
un  imputato  (5). 


(1)  Il  ohe  In  modo  molto  analogo  «I  opera  nella 
prescrizione,  delia  quale  ora  non  dobbiamo  occu- 
parci. 

(2)  • Sola  aulcm  dessuctudo,  id  est  quod  lece 
non  ulnris,  nee  quidquatn  eonlra  faciai»,  non  eti 
cnntu'tudo,  rum  consuetudo  sii  mas  * (IHweli.o,  I.  I, 
cap.  x , 5). 

(3)  Leg.  35  e 57,  de  log. 


(4)  Les.  3,  do  SC.  Macedon.  ; Lee.  21,  g 2,  de 
reb.  auct.  Jud.). 

(5)  stanali  della  Giurisprudenza  italiana , Firenze, 
3 aprile  4 SUO,  i,  p.-ig.  32.  Più  recenlemenie  fu  in 
questo  senso  decisa  un.»  contesi  azione  elio  versava 
sulla  trasgressione  che  certi  giornalisti  avrebbero 
comnicssu  nella  pubblicazione  dei  loro  periodici 
(Sentenza  del  giorno  2 luglio  ISO'.),  pubblico  Miui- 
slero,  Cassazione  di  Firenze,  a mia  relazione). 
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Articolo  li. 

Lo  stato  e la  capacità  delie  persone  ed  i rapporti  di  famiglia  sono  regolati  dalla 
legge  della  nazione  a cui  esse  appartengono. 

Articolo 

I beni  mobili  sono  soggetti  alla  legge  della  nazione  del  proprietario , salve  le 
contrarie  disposizioni  della  legge  del  pese  nel  (piale  si  trovano. 

1 beni  immobili  sono  soggetti  alle  leggi  del  luogo  dove  sono  situali. 

§ 47.  Introduzione.  — Corno  storico  ideale.  , 

§ 48.  Cenni  di  legislazione  comparala. 

§ 49.  Esame  dell' articolo  6°. 

Generalità. 

Stato  personale.  Qualità  originarie  che  nc  costituiscono  la  base  naturale , e in  guanto 
sia  poi  determinato  e mantenuto  inviolabile  dalla  podestà  legislativa. 

Idee  differenziali  fra  staio  c capacità. 

§ SO.  Continuazione. 

Carattere  apodittico  della  capacità  come  attributo  di  diritti. 

Considerazioni  generali  relative:  a)  al  modo  di  esprimersi  della  legge;  b)  alla  sua 
operazione  limitata  alla  sfera  del  proprio  dominio;  c)  al  non  potersi  distinguere  fra 
la  causa  o qualificazione  c fra  atti  esterni  o manifestazioni , quasi  a separare  i 
criteri  coi  quali  lieve  giudicarsene. 

§ 51.  Continuazione. 

Criteri  e iella  nazionalità. 

Prove  da  farsi  dallo  straniero  dìe  rivendica  presso  di  noi  il  proprio  diritto  nazionale. 
Fonti  di  ogni  nazionalità.  Della  origine  e della  acquisizione. 

Critica  del  sistema  che  deduce  canoni  rególatari  del  criterio  di  nazionalità  dal 
diritto  romano. 

Pericolo  di  confondere  il  concetto  di  domicilio  col  più  vasto  e comprensivo  di  ap- 
partenenza nazionale.  — La  dizione  seguita  dal  Codice  esprime  la  miglior  idea. 

§ 52.  Continuazione.  — Spedalità. 

Delazioni  dell'individuo  collo  Stato. 

a)  Cittadinanza; 

b)  Minore  o maggior  età;  emamipazione. 

§ 53.  Continuazione. 

Rapporti  di  famiglia. 

Relazioni  che  nascono  dal  matrimonio  rispetto  ai  coniugi. 

La  legge  del  contratto  regola  quelle  che  sono  connaturali  allo  stato  di  matri- 
monio; data  la  ipotesi  di  una  nazionalità  nuovamente  acquisita , le  capacità  civili 
dd  coniugi  sono  misurate  dalla  seconda  legge. 

La  nazionalità  normale  e quella  dd  marito. 

§ 54.  Continuazione. 

Rapporti  fra  i genitori  e la  prole. 

Limiti  di  tali  rapporti  dedotti  dall'intima  ragione  di  essi , anziché  dalla  legge 
esteriore. 

Gli  atti  che  rappresentano  la  causa  del  rapporto  di  diritto , o mettono  in  essere 
rapporti  di  diritto  nel  paese  italiano , non  sono  influiti  dalla  legge  italiana^  se  non 
quando  sorga  un  contrario  interesse  d'ordine  pubblico. 

Esempio  nel  contratto  di  matrimonio  dello  straniero ; esempio  ndV adozione. 

§ 55.  Esame  dell'articolo  7. 

Considerazioni  generali  sulla  natura  dei  beni. 

La  legge,  italiana  è autonoma  nella  qualificazione  dei  beni , secondo  la  quale  mo- 
dera il  diritto  delle  nazionalità  estere. 
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[Art.  6-7] 


§ 56.  Continuazione. 

Leggi  reali.  Immobili. 

Dell'antica  distinzione  fra  statuti  personali  e statuti  reali;  come  la  importanza 
della  Legge  reale  si  concentri  negli  immobili  ; e come  operi  lo  Stato  sulla  proprietà 
immobiliare  in  (pianto  intenda  vincolarla  al  proprio  esclusivo  dominio. 

§ 57.  Continuazione. 

Leggi  reali.  Mobili.  Comi  derazioni  sul  sistetna. 

Della  tradizione  giuridica.  Principio  sul  quale  era  fondalo  il  diritto  domiciliare 
rispetto  alle  cose  mobili.  Sua  applicazione  consueta , e limitazioni  che  generalmente 
erano  ritenute. 

§58.  Continuazione. 

Applicazione  dei  principii  alla  legge  italiana. 

Significazione  del  concetto  discretivo  fra  mobili  e immobili  in  relazione  atta  legge 
locale,  e detta  permanente  azione  detta  legge  dello  Stato  sulle  cose  mobili  che  esistono 
nel  suo  territorio. 

§ 59.  Continuazione. 

Detta  clausola  — salve  le  contrarie  disposizioni  delle  leggi  del  paese  nel  quale  (i 
mobili)  si  trovano. 

§ 60.  Continuazione. 

Breve  rivista  dottrinale  intorno  a questo  soggetto. 

Controversie  che  parevano  esser  gravi  perchè  non  fu  in  prospetto  la  idea  chiara 
della  finalità  obbiettiva  della  legge  reale  e della  legge  persotialc.  — Soluzioni  appli- 
cabili anche  alla  dottrina  del  Codice. 

Polemica  nuota  sulla  pretesa  inopportunità  della  distinzione  fra  cose  mobili  t im- 
mobili quanto  all'azione  della  legge  dello  Stato. 


§ *7- 

Introduzione. 

Qaesti  due  articoli  con  quello  che  segue, 
imprimono  un'orma  abbastanza  profonda  nel 
progresso  legislativo,  perchè  il  commentatore 
senta  il  dovere  di  confrontarne  i concetti  allo 
stato  attuale  della  scienza,  onde  rilevarne  lo 
spirito  e la  importanza  (1). 

Dopo  avere  la  legge  limitata  la  sua  azione 
in  ordine  al  tempo  (articolo  2°),  ora  trae  ra- 
gione dal  territorio  per  estenderla  o restrin- 
gerla in  ordine  alle  persone  e alle  cose.  Il  le- 
gislatore in  questi  ordinamenti  afferma  un  di- 
ritto ed  esprime  un  dovere.  Egli  non  ignora 
che  il  suo  impero  non  oltrepassa  i limiti  del 
suo  territorio,  ma  sente  che  ai  cittadini  dello 
Stato  può  comandare  anche  fuori  di  casa  sua  ; 
e compreso  insieme  dell’obbligo  che  la  onestà 
naturale  e la  civiltà  gl'impongono  di  rispet- 
tare la  nazionalità  altrui,  partecipa  agli  stra- 
nieri il  proprio  diritto. 

Non  si  è arrivati  sollecitamente  a tale  ri- 
sultato : ora  appena,  dopo  il  girare  di  tanti  se- 
coli e dopo  tanti  conati  della  ragione  umana, 


ci  siamo  persuasi  che  il  principio  stesso  della 
fraternità  individuale  unisce  le  nazioni  e la 
umanità  tutta  quanta;  e che  fa  opera  emi- 
nente di  civiltà  quella  legislazione  che,  espri- 
mendo il  concetto  nazionale,  incarna  questo 
pensiero  nei  propri  atti,  e l’ offre  arra  di  scam- 
bievole concordia  agli  altri  popoli. 

Certamente  Stato  e Nazione  Bono  concetti 
distinti,  e non  occorre  il  ricercarne  come  di 
cosa  a tutti  nota;  ma  concetti  chiaramente 
distinti  per  noi,  non  lo  furono  per  gli  antichi. 
E non  dirò  neppure  che  dello  Stato  si  formas- 
sero quella  idea  che  noi  ne  abbiamo,  commi- 
surandola al  tino  elevato  del  ben  essere  e della 
prosperità  comune.  Dove  non  era  dispotismo 
j senza  legge  e regola  alcuna,  Stato  suonava 
forza , potenza  di  governo,  organismo  capace 
di  resistere  ai  moti  interni  e di  espandere  la 
conquista  al  di  fuori.  Sicché  dal  momento  che 
cessò  l’ equilibrio  che  nel  turbolento  contrasto 
di  poteri  sosteneva  l'azione  dello  Stato,  l’im- 
pero romano,  che  non  ereditò  veruna  nozione 
di  quello  che  fosse  un  governo  istituito  a be- 
nefizio del  popolo,  rappresentò  le  poche  virtù 
| e le  molto  scelleraggini  dell'individuo  regnante, 


(1)  ha  disposizione  dcll'arlicolo  3 ha  talmente  dei  caratteri  propri,  che  si  è preferito  di  esaminarlo 
a parte. 
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e da  una  libertà  continuamente  predicata  e 
Bempre  mal  intesa,  si  passò  all’assolutismo  piò 
sfrenato  che  mai  rammenti  la  storia.  Concetto 
d’internazionalità  non  'può  aversi  quando  un 
solo  popolo  invada  tutti  gli  altri  e li  assoggetti 
colla  forza  al  proprio  dominio  ; è naturale  che 
il  popolo  conquistatore  si  creda  solo  sulla  terra 
e chiami  barbari  tutti  gli  altri.  Dopo  la  caduta 
dell'impero,  le  nazioni  si  confondono  e si  sper- 
perano gettandosi  l’una  sull’altra,  e per  più 
secoli  si  spostano  c si  rifondono  di  nuovo;  e, 
per  cosi  dire,  si  preparano  il  letto  nel  quale 
verranno  a riposare  dopo  molte  vicende,  ma 
intanto  l’ideale  giuridico  della  nazionalità  è 
cosa  impossibile.  Il  fortuito  associarsi  delle 
nazioni  vincitrici  e vinte  nel  paese  conqui- 
stato, fece,  egli  è vero,  che  si  venissero  distin- 
guendo le  nazionalità,  come  la  longobarda  e la 
romana;  ma  senza  onore,  senza  concetto  di 
diritto,  per  necessità  di  un  vivere  comune,  ma 
pieno  di  odio,  di  rancori  e di  sangue.  Nel  me- 
dio evo  dominano  le  individualità,  tutto  si 
spezza  e si  frastaglia,  la  idea  complessa  di 
nazione  non  s'intende;  le  piccole  nostre  re- 
pubbliche italiane  si  atteggiano  tatto  a na- 
zione, non  per  rispettarsi,  ma  solo  per  avere 
una  bandiera  e distinguersi  una  dall’altra  sul 
campo  di  battaglia.  Assolutamente  il  concetto 
di  nazione  è moderno,  e ciò  intenda  nel  du- 
plice senso  ; che  un  popolo  abbia  la  coscienza 
di  un  essere  nazionale  e proprio,  e che  gli 
altri  popoli  sentano  il  dovere  di  rispettarlo 
come  diritto. 

Nazione  è un'idea  di  relazione  per  se  stessa. 
Vi  sono  nazioni  perchè  il  genere  umano  non 
si  compone  di  un  sol  popolo;  e perchè  una 
prowidenziale  partizione  lo  separa  in  gruppi 
più  o meno  numerasi  e potenti;  per  genio,  per 
lingua,  per  condizioni  topografiche,  per  vita 
storica,  distinti.  Vario  l’organico  e la  forma, 
unico  è il  tipo  elementare  uomo,  che  avendo 
in  ogni  luogo  comuni  le  supreme  qualità  della 
propria  natura,  si  riunisce  nella  intelligenza  e 
nel  sentimento  di  una  benevolenza  naturale 
insieme  ed  utile  ai  suoi  interessi.  È questa 
la  base  ideale  del  diritto  internazionale,  che 
in  tempi  non  lontani  si  è elevato  alla  dignità 
di  scienza,  e progredisce  colla  civiltà,  che  è 
l'ambiente  in  cui  si  sviluppa.  Le  sue  grandi 
manifestazioni  sono  nelle  relazioni  sociali  di 
prim’ordine  che  interessano  la  esistenza  e la 
grandezza  delle  nazioni  medesime  ; e noi , 
scrittori  del  diritto  civile , vediamo  alcuni 
riflessi  del  diritto  internazionale  disegnarsi 
nelle  nostro  istituzioni,  come  ramo  secon- 
dario di  quella  scienza.  Ma  secondario  per 
la  estensione  ed  importanza,  è diritto  so- 


stanziale nel  genero  suo,  e siamo  soliti  chia- 
marlo diritto  internazionale-privato.  Esso  sup- 
pone l’adozione  dei  principii  primari  del  di- 
ritto internazionale  scientifico  e filosofico,  di 
cui  non  è che  una  forma  di  essere  ad  un'ap- 
plicazione. 

Non  facciamo  la  esposizione  d’una  scienza, 
nè  dettiamo  lezioni  ; ma  un  commento  appro- 
fondito non  può  lasciare  neU’ombra  i concetti 
che  non  siano  i più  semplici  e volgari,  e non 
si  presentino  chiari  a tutte  le  menti.  Ora  rile- 
gando il  discorso  diciamo,  che  la  legislazione 
italiana  è forse  la  prima  a mettere  in  atto  una 
giuridica  ideale  che  si  mostra  tutt'altro  che 
compiuta  nelle  legislazioni  che  la  precedono. 

§ 18. 

Cenni  dì  legislazione  comparata. 

L’articolo  3”  del  Codice  civile  francese  non 
fa  che  affermare  l’autonomia  dello  Stato  — 
1°  estendendo  le  leggi  della  sicurezza  a coloro 
cho  dimorano  nel  Hegno,  cioè  ai  forestieri; 
2°  mantenendo  un  dominio  di  carattere  terri- 
toriale stigl  immobili  ancorché  posseduti  da 
stranieri;  3°  dichiarando  cho  i nazionali,  tut- 
toché residenti  in  paese  straniero,  sono  sog- 
getti alle  leggi  (emanate  nel  regno)  che  ri- 
guardano lo  Stato  e la  capacità  delle  persone. 
Favore  della  estera  nazionalità  non  si  rileva 
in  veruna  parte.  Il  Codice  civile  di  Sardegna, 
dopo  lo  spazio  di  trent’nnni,  si  trovava  preci- 
samente allo  stesso  punto  (articolo  12).  Che 
quello  delle  Due  Sicilie  e quello  di  Parma  non 
fossero  più  avanzati,  è ovvio  il  crederlo.  Si  sa 
cosa  poteva  aspettarsi  dal  Codice  civile  di  Mo- 
dena che  nacque  dopo  una  rivoluzione,  certo 
senz'animo  di  favorire  le  idee  liberali. 

Merita  sempre  particolare  attenzione  il  Co- 
dice austriaco  come  propagatore  autorevole 
delle  idee  della  dotta  Germania.  Art.  4:  « Le 
v leggi  civili  obbligano  tutti  i cittadini  di  quelle 
« provincie  per  le  quali  sono  promulgate.  Ri- 

• mangono  essi  soggetti  a queste  leggi  anche 

• negli  atti  e negli  affari  che  intraprendono 
« fuori  del  territorio  dello  Stato  in  quanto  ne 

< viene  limitata  la  loro  facoltà  d'intrapren- 

< derli,  sin  quanto  detti  atti  ed  affari  abbiano 

• a produrre  delle  conseguenze  legali  anche  in 

• queste  provincie  ».  Nell'articolo  34-  si  di- 
chiara che  la  personale  capacità  degli  stra- 
nieri ad  intraprendere  affari  legali  eia  giudi- 
cata secondo  le  leggi  del  luogo  alle  quali  lo  stra- 
niero per  ragione  di  domicilio,  o se  non  abbia 
un  fisso  domicilio,  per  ragione  della  nascita  e 
sottoposto  come  suddito:  ciò  in  generale,  e 
salve  le  speciali  determinazioni  della  legge. 
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[Art.  G-7J 


Gli  atti  unilaterali  e favorevoli  dello  stra- 
niero si  giudicano  o in  conformità  del  Codice, 
oppure  in  conformità  della  legge  alla  quale  lo 
straniero  obbedisce,  secondo  che  più  se  ne 
giovi  la  validità  dcU'affiare  (articolo  35).  La 
obbligazione  bilaterale  contratta  nello  Stato 
fra  straniero  e cittadino,  è giudicata  colla 
legge  del  Codice;  e parimenti  fra  straniero  e 
straniero,  eccettochè  non  abbiasi  avuta  in  vista 
un'altra  legge  (articolo  30).  A Ilari  stabiliti  in 
estero  fra  stranieri  e cittadini  si  giudicano  se- 
condo le  leggi  (hi  luogo  ove  furono  conchiusi, 
con  due  limitazioni:  1°  che  non  sia  manifesto 
che  le  parti  vollero  regolarsi  con  altra  legge; 
2*  purché  non  osti  l'articolo  4°.  (Articolo  37)  : 

• Gli  stranieri  hanno  generalmente  eguali  di- 

< ritti  cd  obblighi  cavili  coi  nazionali,  qualora 
« per  godere  di  questi  diritti  non  si  ricliie- 
« desse  espressamente  la  qualità  di  cittadino; 
« incombe  inoltre  agli  stranieri,  affinché  go- 
« dano  eguali  diritti  coi  nazionali,  di  provare, 

• nei  casi  dubbi,  che  lo  Stato  a cui  apparten- 
« gono,  tratti  i cittadini  austriaci,  riguardo  al 

< diritto  in  questione,  come  i propri  • (arti- 
colo 33). 

Dai  confronto  si  può  vedere  come  il  Codice 
austriaco  procedesse  innanzi  agli  altri  del  tipo 
napoleonico  ; e il  Codice  italiano  avanza  l'au- 
striaco in  quanto:  1°  negli  atti  bilaterali  è 
meglio  apprezzato  il  carattere  della  naziona- 
lità (V.  appresso  articolo  9°)  ; 2°  non  si  limita 
a regolare  i diritti  delle  persone,  ma  6i  occupa 
anche  dei  diritti  delle  cose,  onde  trae  materia 
per  ampliare  la  ragione  delle  nazionalità 
estere;  3°  è più  chiaro  ed  esplicito  rispetto 
alle  successioni  ; e non  guardando  che  al  di- 
ritto in  se  stesso,  prescinde  dalla  condizione 
della  reciprocità. 

§i9. 

Esame  dell’articolo  6. 

Generalità. 

Le  qualità  che  sono  fondamento  dello  stato 
personale,  se  ben  si  osservi,  sono  fornite  dalla 
natura,  cd  è fuori  di  qualunque  umana  pode- 
stà il  crearle.  Esse  rispondono  ad  una  desti- 
nazione superiore,  a raggiungere  la  quale  sono 
attribuite  le  condizioni  necessarie.  L'uomo  è 
nn  essere  morale  e libero,  intelligente  e socie- 
vole; ed  nn  magistero  ineffabile  gli  ha  dato 
coscienza,  giudizio,  intelletto,  ed  attitudine 
sociale.  Qucst'nltima  prerogativa  della  sua  na- 
tura è necessaria  quanto  le  altre;  egli  deve 
passare  la  vita  in  mezzo  &’  suoi  simili  in  una 
continuità ‘ di  rapporti  benevoli  e rispettosi; 
quando  la  natura  vuol  conseguire  un  fine,  de- 


termina una  predisposizione  che  è una  ten- 
denza prepotente  ed  una  aspirazione,  la  quale 
avverandosi  nel  maggior  numero,  rende  non 
solo  possibile  lo  scopo,  ma  fa  che  si  ottenga 
in  modo  naturale  e spontaneo.  Indi  la  fami- 
glia, la  primitiva  delle  associazioni;  indi  la 
società  clic  organizzandosi,  Stato  si  appella. 
Se  la  natura  avesse  chiamato  l’uomo  all’isola- 
mento e alla  vita  nomade  c selvaggia,  e lo 
avesse  costituito  incapace  del  sentimento  della 
sociabilità,  nessuna  volontà  umana,  per  quanto 
potente,  avrebbe  saputo  raccogliere  una  gran 
moltitudine  d'uomini  sotto  la  sua  legge  per 
muoverli  concordi  verso  uno  scopo  collettivo  e 
comune. 

Lo  stato  personale  è una  creazione  del  le- 
gislatore nel  solo  aspetto  di  determinare  in 
modo  certo  o positivo  le  relazioni  della  vita 
esteriore,  sul  fondamento  delle  disposizioni 
naturali,  c dei  più  nobili  istiuti  della  umanità. 
È verissimo  ciò  che  predicano  gli  scrittori  più 
illuminati,  che  tutte  le  relazioni  di  stato  per- 
sonale si  risolvono  in  diritti  e doveri  verso  la 
famiglia  o verso  lo  Stato.  Il  loro  carattere  è 
l'abitualità  c la  permanenza  talché  fanno  parte 
dell'essere  umano  in  quanto  concerne  la  sua 
vita  esteriore,  e in  quanto  è membro  di  una 
società  costituita.  Così  l'uomo  uuturale  diventa 
persona  in  quello  che  direi  battesimo  sociale, 
e soggetto  di  diritti  perfetti,  ossia  esigibili 
dagli  altri  uomini  col  braccio  della  legge.  La 
durevolezza  e permanenza  di  questa  condi- 
zione acquisita  più  o meno  artificialmente  se- 
condo gli  ordini  costituiti,  forma  la  base  del- 
l'intero consorzio  diffondendosi,  quantunque 
in  modo  ineguale,  su  tutti  i suoi  componenti, 
e la  parola  Stato  la  esprime  in  forma  abba- 
stanza significativa. 

È quindi  molto  logico  che  ogni  legislatore 
pretenda  che  l'individuo  che  riveste  siffatte 
qualità  le  conservi  inalterabilmente  talché  se- 
guano la  sua  persona  in  qualunque  punto  dello 
spazio  gli  piaccia  di  trasportarsi.  Si  è sempre 
cittadino  dello  Stato  in  ogni  paese  estraneo, 
finché  non  si  rinunzi  alla  cittadinanza  e se  ne 
acquisti  un'altra;  non  si  può  esser  marito  e 
padre  in  un  luogo  e non  in  un  altro.  Carattere 
indelebile  che  stabilisce  la  identità  della  per- 
sona civile  nella  immutabilità  dello  stato  po- 
litico. 

Lo  stato  personale  può  considerarsi  un  com- 
plesso di  capacità  in  quanto  possono  eserci- 
tarsi i diritti  corrispondenti  ; così  chi  è citta- 
dino e padre,  esercita  i diritti  di  cittadino  e 
di  padre:  tuttavia  1’attribuzione  sarebbe  in- 
completa c non  vera,  presa  in  modo  assoluto. 
Quindi  r&rticolo  0°  distingue  opportunamente 
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stato  personale  e capacità,  e no  fa  due  ordini 
ideali.  Lo  stato  personale  comprende  delle 
qualità  positive  e delle  qualità  negative.  Può 
rappresentare  la  podestà  del  diritto  come  il 
difetto  di  questa  podestà.  Il  minore  ha  lo  stato 
personale  di  minore,  l’interdetto  lo  stato  per- 
sonale d'interdetto  ; e rispetto  ad  essi  è una 
qualificazione  che  esprime  difetto  di  capacità. 
Pertanto,  sotto  questo  aspetto,  la  capacità  di- 
venta una  forma  dell’essere  personale  nella 
convivenza  civile. 

Qui  bisogna  intendersi  bene  intorno  al  si- 
gnificata che  vuol  darsi  alla  parola  diritto.  La 
capacità , quando  si  riferisca  allo  stato  della 
persona  il),  riguarda  il  modo  di  operare  e la 
sua  estensione.  Il  minore  e l'interdetto  conti- 
nuano ad  esser  soggetti  di  diritto;  ma  non  pos- 
sono coll'azione  loro  personale  essere  autori  a 
se  medesimi  di  nuovi  diritti,  in  quanto  non 
hanno  capacità  di  operare  (2).  Così  ci  vien 
fatto  di  distinguere  con  verità  i capaci  dagl'in- 
capaci, i quali  però  posseggono  uno  stato  per- 
sonale adeguato.  L'azione  del  legislatore  è an- 
che diversa,  perchè  quanto  ai  primi  è di  li- 
bertà e rispetto  ai  secondi  è di  protezione;  ma 
ciò  non  occorre  di  esaminare  in  questo  mo- 
mento, e basti  il  riconoscere  che  anche  lo  statp 
personale  che  si  qualifica  dalla  incapacità,  nel 
punto  di  vista  del  legislatore  nazionale,  deve 
restare  immutabile  col  passaggio  della  persona 
da  un  luogo  ad  un  altro,  e fintantoché  durino 
le  condizioni  assegnatevi  dallo  stesso  legis- 
latore. 

§ 50. 

Continuazione. 

Quando  alcune  linee  che  esprimono  netta- 
mente una  sintesi  legislativa  ridestano  a un 
tratto  nella  mente  dello  scrittore  che  imprende 
a spiegarla  una  folla  si  può  dire  innumerevole 
d’idee,  la  difficoltà,  per  chi  non  può  abbando- 
narsi alla  desiderabile  Comodità  di  un  trattato, 
consiste  nel  dir  molto  in  poco,  cd  è questa  la 
difficoltà  che  più  ci  preme.  Quantunque  le 
cose  dette  ci  sembrino  esatte,  tuttavia  ci  sen- 
tiamo ancora  lontani  dall’aver  fatta  una  espo- 
sizione sufficiente.  Condurremo  un  po’  più 
avanti  l’argomento,  senza  tuttavia  approfon- 


(1) Diciamo  capacità  di  acquistare  o di  succe- 
dere, uno  in  altro  senso. 

(2)  Idea  espressa  nel  sopra  trascritto  articolo  4» 
del  Codice  austrìaco,  benché,  secondo  lo  avviso, 
non  compiutamente. 

(3)  L’illustre  prof.  Gabba  cl  fa  conoscere  come  I 
pubblicisti  tedeschi  e francesi  vadano  in  diverso 


dirlo  quanto  il  bisogno  della  teoria  potrebbe 
richiedere  (3). 

« La  capacità  personale , dice  un  profondo 
pubblicista  italiano  (Gabba,  voi.  n,  pag.  9),  non 
è che  uno  degli  effetti  dello  stato  personale, 
attesoché  questo  o attribuisce  diritti , o impone 
doveri  di  agire  o di  non  agire  in  date  ma- 
niere ».  Io  accetterei  questa  proposizione,  ma 
solo  in  parte.  La  capacità  attribuisce  dei  di- 
ritti ; è ciò  che  io  penso  e ho  già  detto  di  so- 
pra. Ma  la  capacità  non  impone  dei  doveri ; 
secondo  me  il  concetto  di  capacità  è sempre 
positivo  e non  mai  negativo.  Quando  noi  di- 
ciamo che  uu  uomo  è fornito  di  capacità,  in- 
tendiamo che  in  lui  è potenza  di  fare  intellet- 
tualmente o giuridicamente;  e accordandogli 
un  tale  attributo  non  gli  neghiamo  il  potere , 
nè  comprendiamo  la  idea  del  dovere  che  è un 
limite  della  nostra  facoltà.  Realmente  il  do- 
vere non  è misura  d 'incapacità  ; ma  non  è 
tampoco  compreso  nella  idea  di  capaciti ì,  e 
questo  basta.  La  parte  seconda  della  proposi- 
zione non  è la  capacità,  ma  la  incapacità , e ci 
è necessario  adoperare  questa  dizione  nega- 
tiva per  esprimere  il  concetto  contrario.  Il  non 
potere  agire  in  una  data  maniera  è incapa- 
cità; o,  se  dir  vuoisi,  modificazione  più  o meno 
lata  della  capacità,  che  torna  infine  lo  stesso, 
non  comprendendosi  la  modificazione  nel  suo 
enunciato  positivo  ed  assoluto.  Ma  è probabile 
che  siasi  d'accordo  nel  concetto  fondamentale, 
del  non  separare  lo  stato  personale  dall'attri- 
buto di  capacità  che  vi  è inchiuso  tanto  nel 
senso  attivo  quanto  nel  senso  limitativo,  per 
le  cose  che  ho  osservate  nel  precedente  para- 
grafo relativamente  ai  minori  ed  agl'inter- 
detti (4). 

Prima  di  passare  ad  esposizioni  specifiche, 
e ad  esplicare  i concetti  inchiusi  neU’art.  6°, 
rendiamoci  ragione  del  modo  con  cui  ha  vo- 
luto esprimersi. 

a)  Gli  altri  Codici,  e,  in  prima  linea,  il 
francese,  prendono  il  punto  di  partenza  dai 
propri  nazionali,  i quali  ancorché  operanti  in 
estero  Stato,  rimangono  soggetti  alle  leggi  del 
paese  che  regolano  la  loro  capacità.  Si  era  so- 
liti a porre  centro  del  diritto  lo  stesso  nostro 
paese,  ed  a fare,  per  così  dire,  il  comodo  no- 
stro, mentre  si  aveva  bisogno  di  andar  ram- 


concetlo  intorno  al  discerncre  la  nozione  di  capa- 
cità da  quello  di  alato  personale;  ma  le  differenze 
non  sembrano  sostanziali,  e forse  si  mostrano  più 
nella  forma  e nella  espressione  clic  nella  sostanza. 

(4)  Ai  quali  però  non  è imposto  il  dovere  di  non 
agire;  ma  Invece  lo  Stato  riconosce  la  loro  Inca- 
pacità e si  fa  un  dovere  di  proteggerli. 
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mentali  (lo  le  legislazioni  stranière.  Ora  la  no- 
stra concessione  è senza  limiti.  È vero  che 
nella  essenza  delle  cose  dovremo  pure  trovarli 
(che  sarà  materia  di  altri  ragionamenti).  Ma  in- 
somma  la  idea  è questa  : mettere  al  sicuro  l'in- 
teresse dei  nazionali  sotto  una  formola  che 
abbraccia  le  nazionalità  di  tutto  il  mondo.  Re 
noi  vogliamo  questo  per  gli  altri,  dobbiamo  vo- 
lerlo anche  per  noi;  e quindi  lo  stato  e la  ca- 
pacità delle  persone  che  appartengono  al  re- 
gno italiano  saranno  regolati  dalla  legge  della 
propria  nazione,  cioè  dalla  legge  italiana. 

b ) Un  altro  riflesso  pure  generale  e non 
inutile.  Cosa  facciamo  noi  con  queste  nobili 
aspirazioni  alla  fratellanza  universale  dei  po- 
poli nella  legislazione:  forse  imporre  qualche 
cosa  agli  altri  popoli  ? Certo  no,  come  abbiamo 
notato  altrove,  perchè  ben  sappiamo  di  non 
poter  portare  i nostri  ordini  al  di  là  dei  no- 
stri confini.  Non  facciamo  altro  elee  dettare  le 
norme  colle  quali  i nostri  giudici,  stando  nelle 
loro  sedi,  dovranno  decidere  i casi  sottoposti 
al  loro  giudizio.  Insomma  è sempre  della  no- 
stra legislazione  e dei  nostri  giudizi  di  cui 
ci  occupiamo;  adottando  ed  appropriandoci 
quelle  parti  delle  altrui  legislazioni  che  de- 
vono applicarsi  ogni  volta  che  si  verifichi  il 
caso  della  loro  applicazione  alle  nazionalità 
rispettive. 

c)  Finalmente,  stando  ancora  sulle  gene- 
ralità, vediamo  se  vi  sia  ragione  a distinguere 
fra  la  capacità,  come  potenza  d’azione,  e 
l'azione  medesima,  ossia  a distinguere  la  causa 
o qualificazione,  come  dicesi  in  Germania, 
dalle  conseguenze  giuridiche. 

Per  quanto  ci  attesta  il  Savigny  ( Sistema 
del  Diritto  Domano,  voi.  viti,  pag.  135),  una 
scuola  di  diritto  in  quelle  dotte  regioni  pro- 
cede con  siffatta  distinzione,  la  quale  sembra 
essere  stata  seguita  dal  Codice  austriaco  nel 
§ 4 (V.  sopra  il  nostro  § 48),  ma  presto  ve- 
dremo che  il  concetto  del  Codice  austrìaco  ha 
un’altra  ragione.  Vuoisi  dunque  sostenere 
che  l’atto  esterno,  la  operazione  qualunque 
sia,  è distinta  dalla  capacità,  forse  per  as- 
soggettar l'atto  alla  legge  del  luogo  ove  è 
stato  celebrato  ed  ha  ricevuto  la  sua  forma 
esterna?  La  distinzione,  abbastanza  assurda, 
viene  rigettata  dal  Savigny.  Noi  comprendiamo 
che  non  va  a scrutarsi  la  capacità  di  un  indi- 
viduo, finché  la  sua  azione  non  si  estrinseca 
in  atti  che  pretendono  di  esser  giuridici  e ten- 
dono ad  obbligarlo.  Sono  gli  atti  che  noi  giu- 
dichiamo, ma  il  giudizio  della  loro  validità  si 


riferisce  al  potere  di  formarli,  cioè  alla  ca- 
pacità. 

11  Codice  austriaco  (§  4)  non  tocca  della  ca- 
pacità regolata  dalla  sua  legge,  se  non  dove 
vede  il  cittadino  austriaco  intraprendere  fuori 
del  territorio  dello  Stato  atti  ed  affari  ai  quali 
la  sua  facoltà  non  si  estendo  (AViniwarter  ed 
Kllinger  a quel  testo).  Ma  panni  che  nella 
economia  di  quella  redazione  vi  fosse  un  altro 
motivo  per  non  considerare  che  gli  atti  esterni, 
e mi  piace  avvertirlo  per  una  singolarità  che 
costituisce  una  differenza  notevole  fra  le  due 
legislazioni. 

Secondo  quella  legge  le  persone  di  limitata 
facoltà  vi  rimangono  soggette  comecché  ope- 
ranti in  paese  estero,  allora  soltanto  che  quegli 
atti  o affari  avessero  a produrre  delle  conse- 
guente legali  in  queste  provincia  (nel  regno 
Lombardo- Veneto).  Renza  dubbio,  affinchè  il 
giudice  italiano  possa  applicare  la  legge  ita- 
liana agli  atti  di  un  nazionale  minore  o inter- 
detto formati  in  estero  Stato,  deve  poterne 
conoscere,  e con  ciò  non  fa  che  occuparsi  delle 
conseguane  legali  dell’atto,  ma  non  è punto 
necessario  per  noi  che  le  consegtienze  abbiano 
a realizzarsi  piuttosto  entro  che  fuori  i con- 
fini dei  regno  italiano.  Secondo  il  Codice  au- 
striaco l’ordine  interno  si  perturba  quando  gli 
atti  di  coloro  che  la  legge  nazionale  dichiara 
incapaci  si  veggano  spiegare  una  efficacia,  per 
cosi  dire,  eccezionale,  ed  è ragione;  ma  per 
noi  l’ordine  morale  è perturbato , colla  sola 
violazione  del  principio  di  diritto,  eziandio  non 
verificandosi  alcuna  conseguenza  dannosa  ai 
nostri  concittadini,  ma  solo  a qualche  stra- 
niero. 

§ 51- 

Continuazione. 

Criteri  della  nazionalità. 

Per  rivendicare  il  suo  diritto  nazionale , lo 
straniero  deve  provare  di  appartenere  ad  una 
nazione  qualunque  in  cui  vige  quel  diritto  ap- 
plicabile alla  controversia.  Non  abbiamo  pre- 
dilezione per  alcuna:  le  accettiamo  quante 
sono  sulla  superficie  della  terra,  e ad  ognuna 
rendiamo  lo  stesso  onore  : ma  è troppo  giusta 
che  lo  straniero  dimostri  ch'egli  fa  parte  di  un 
paese  costituito  e vivente  nel  diritto  (1). 

Evidentemento  nello  spirito  del  Codice,  no- 
zione è un  concetto  svolgentesi  bensì  dalla  sua 
natura  politica,  ma  osservato  immediatamente 
nell’aspetto  di  un  paese  di  diritto.  Nazioni 
scompigliate,  nomadi,  selvaggie  ci  sono  ancora, 
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e non  impropriamente  si  chiamano  nazioni , 
per  lo  caratteristiche  che  le  distinguono  dagli 
altri  popoli;  ma  « nec  caetus  pirntamm  aut 
« latronnm  civitas  est,  e tiara  si  forte  mqualita- 
« tem  quandam  inter  se  servent,  sine  qua 
« ullus  cmtus  potest  consistere  •,  al  dire  di 
Grozio.  Ma  senz'andare  sino  ai  ladroni  e ai 
pirati,  noi  possiamo  figurarci  popoli  senza  go- 
verno regolare  e senza  stabilità  di  diritto,  coi 
quali  non  potrebbe  attuarsi  una  comunicazione 
giuridica;  e ne  segue  che  sebbene  i concetti  di 
nazione  e di  Stato  non  siano  identici,  in  realtà 
il  Codice  considera  le  nazioni  organate  c ci- 
vilmente costituite,  e quindi  siccome  £lolt. 

Ora  la  prova  che  farà  lo  straniero  per  ri- 
vendicare fra  noi  l’applicazione  del  patrio  di- 
ritto sarà  questa,  ch’egli  fa  parte  di  quella 
nazione,  ossia  si  trova  in  quelle  condizioni  per 
cui  la  sua  patria  riconosce  un  individuo  fra  i 
suni  componenti. 

La  teoria  potrebbe  fermarsi  a questo  punto, 
mentre  nelle  varie  nazionalità  possono  variare 
i modi  costitutivi  della  cittadinanza  e della 
naturalità.  Ma  per  fare  un  poco  di  disserta- 
zione in  servigio  di  quei  criteri  generali  che 
sono  sempre  utili  ad  aversi,  non  sarà  inoppor- 
tuno chiarire  alcune  idee  che  sogliono  portarsi 
con  grande  apparato  di  dottrine  su  questo 
argomento. 

La  nazionalità  è naturale  o acquisita  ; è na- 
turale, se  viene  dalla  nascita;  acquisita,  se  si 
ottiene  coi  mezzi  stabiliti  dalle  leggi  politiche. 
E qui  giova  distinguer  bene  ciò  che  s'intende 
per  nazionalità,  nel  senso  di  esercitare  un  di- 
ritto com  ò quello  di  cui  si  parla,  altrimenti  si 
arrischia  di  fare  una  confusione  che  comincie- 
rebbe dall’esame  delle  antiche  sorgenti. 

La  nazionalità  attribuisce  all'mdividuo  lutti 
i diritti  civili  e politici  che  vi  sono  annessi  se- 
condo le  rispettive  costituzioni  degli  Stati,  e 
gl’ impone  ad  un  tempo  tutte  le  obbligazioni 
che  sono  congiunte  ai  godimenti  e alle  gua- 
rentigie di  quella  convivenza.  Così  nazionalità 
è veramente  generalità,  ed  un  complesso  che 
abbraccia  tutto  l’uomo  che  vive  nel  mondo  in 
condizione  di  civiltà. 


(I)  Io  adotto  la  opinione  del  prof.  F.spebsoi%,  che 
nel  suo  dotto  Trattato:  Il  Principio  di  nationalilà 
applicalo  alle  relazioni  civili  in  ter  na  zinnali  y osser- 
vando che  nel  medio  evo  fu  costume  di  alcuni  Stati 
considerare  come  suol  propri  soggetti  coloro  che  vi 
nascevano;  lo  ascrive  alle  idee  di  feudalità  e di 
tirannico  dominio  onde  trattavano  gli  uomini  come 
materia  utile  che  accedeva  alla  loro  proprietà. 

L’opera  deU'EspEBsox  che  ho  indicata,  e non  è 
li  solo  lavoro  che  il  eh.  professore  ha  pubblicalo 
sulle  materie  di  diritto  internazionale,  scritta  senza 


La  nascita  determina  la  nazionalità  dell'in- 
dividuo, non  però  in  relazione  al  fatto  puro  e 
semplice  della  nascita,  ma  in  relazione  all’ori- 
ffitie.  La  nascita,  come  disse  Savigny,  a cui  non 
poteva  sfuggire,  è un  fatto  accidentale  che  per 
se  stesso  non  ha  veruna  significazione  giuri- 
dica. Noi  acquistiamo  la  nazionalità  dalla  na- 
scita (che  io  perciò  chiamo  il  modo  naturale 
deH'acquistarla),  ma  non  la  diamo  a noi  stessi, 
la  riceviamo-  da  altri.  La  nostra  origine  sono  i 
nostri  genitori , e da  essi  colla  vita  riceviamo 
la  nazionalità,  che  è il  modo  di  essere  perso- 
nale verso  la  società  nella  quale  siamo  intro- 
messi, e della  quale  facciamo  parte  anche  senza 
nostra  volontà,  come  si  subisce  tutto  ciò  che 
accompagna  il  nostro  nascimento  e la  fortoita 
nostra  comparsa  in  questo  mondo  delizioso  (1). 

Alcune  piuttosto  consuetudini  che  dottrine, 
che  si  trovano  raccolte  specialmente  nel  titolo 
Ad  municipalem  et  de  incohs  del  Digesto,  e 
De  municipibus  et  originaria  del  Codice,  die- 
dero occasione  a spiegazioni  differenti,  e non 
sempre  esatte.  In  realtà,  quanto  ivi  si  dichiara 
intorno  aH’on^me,  non  è che  il^oncetto  dei 
moderni,  e specialmente  si  rileva  dalla  Leg.  6 
del  prefato  titolo  del  Digesto  — fUius  civitatem 
ex  qua  parte  ejus  naturalem  originttn  ducit , 
non  doitìicilium  sequitur;  e chi  non  ha  giusto 
padrey  segue  quella  della  madre  (Leg.  9 eod.). 
Appresso  alla  cittadinanza  naturale,  viene  l’ar- 
tificiale o acquisita  ; i libertini,  messi  in  grado 
di  avere  una  patria,  segupno  la  origine  del  pa- 
trono (Leg.  6 suddetta)  ; gli  adottati  quella  del 
padre  adottivo  (Leg.  1 5 eod.)  (2)  ; indi  ven- 
gono i mezzi  legali  per  acquistare  la  cittadi- 
nanza; fra  i quali  la  scelta  del  domicilio. 

Anche  per  noi  il  domicilio  della  persona  è 
osservabile  come  fatto  indicativo  della  nazio- 
nalità (3).  Aggiungasi,  che  i concetti  fonda- 
mentali del  domicilio  espressi  nel  diritto  ro- 
mano mantengono  ancora  valore  di  principii  ; 
non  così  deve  dirsi  di  quelli  che  furono  piut- 
tosto occasionali  e relativi  all'assetto  politico 
di  quei  tempi,  ora  profondamente  cangiato  (4). 
I popoli  vinti  dai  romani,  e a mano  a mano 
accresciuti  al  loro  dominio,  ritennero  molte 


pretensione,  ha  le  doli  inestimabili  della  chiarezza 
e dello  rettitudine  dei  concetti,  che  non  è sempre 
il  pregio  delle  opere  straniere  in  questo  genere. 

(2)  L’adozione  non  libera  dagli  oneri  ( munera ) 
che  imponunlur  radane  origini)  t ma  ne  aggiungono 
dei  nuovi  (Leg.  16,  17,  eod.). 

(3)  Di  ciò  sarà  opportuno  il  parlare  esaminando 
le  leggi  che  riguardano  il  carattere  o l’acquisto 
della  cittadinanza. 

(4)  Ut  rkr  esagerò  quei  concetll  nel  senso  di  esten- 
derli al  criterio  della  nazionalità  come  si  comprende 
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libertà  : quasi  tutte  le  libertà  municipali.  In- 
tanto nei  paesi  di  conquista,  a cominciare  dal- 
l’Italia ove  i vincitori  incontrarono  le  mag- 
giori difficoltà  e dovettero  scendere  a più  fre- 
quenti transazioni,  i municipi  serbavano  sino 
ad  un  certo  punto  un'autonomia,  che  i decen- 
tratori moderni,  come  si  chiamano,  potrebbero 
invidiare.  I municipi  erano  ad  un  tempo  le 
città  più  cospicue,  circondate  da  un  territorio 
più  o meno  esteso  (eccettuata  Roma,  sede  del 
diritto  politico  eminente;  (1),  anziché  capitali 
decadute  : nel  complesso,  specie  di  sistema  fe- 
derativo, tratteggiato  di  quando  in  quando  dal 
pennello  maestro  di  Marco  Tullio  nelle  ora- 
zioni. Di  un  ordine  più  elevato  dei  moderni  Co- 
muni, e con  una  legislazione  c con  giurisdizione 
loro  propria,  imponevano  ai  municipali  i pesi  e 
i gravami  deiramministrazione,  le  cure  e gli 
uffici,  i carichi  e le  cariche,  matterà  et  honores 
(1.  L,  t.  iv,  l)e  muner.  et  honor.).  Quindi  concorso 
attivo  e passivo  nell  organamento  municipale 
per  coloro  che  nel  territorio  avessero  domicilio 
attnalo  o di  fatto,  ovvero  originario  (2),  godi- 
mento eziandio  dei  privilegi  e delle  preroga- 
tive che  un  municipio  conservasse  nella  sua 
legislazione  particolare  (statuto),  o di  cui  fosse 
distinto  per  concessione  dello  Stato.  Altri  paesi 
o disertati  dalla  guerra  e naturalmente  de- 
serti, e popolati  dalla  madre  patria,  che  tene- 
vano il  nome  di  colonie,  più  ligi  e dipendenti, 
si  distinguevano  perciò  da  quella  certa  auto- 
nomia municipale  che  si  pronunziava  come 
per  opposizione. 

Con  quel  poco  rispetto  che  avevano  gli  an- 
tichi della  libertà  individuale,  e nell’interesse 
della  propria  conservazione,  l’illiberale  diritto 
della  oriyo  venne  gelosamente  custodito  a fa- 
vore dei  municipi  (5*).  Ma  che  aveva  a fare 
colla  nazionalità  rappresentata  dalla  cittadi - 
nanfa , che  ne  forma  la  base  giusta  il  concetto 
moderno  ? Non  v'ha  nulla  di  correlativo,  Bei- 
stevano  i municipi  e si  apparteneva  al  terri- 1 
torio  municipale  anche  prima  della  Legge 


tìiali&  che  partecipò  la  cittadinanza  romana 
a tutta  l'Italia,  c prima  di  Caranalla,  che  la 
estese  a tutte  le  provincie  dell'impero.  Allora 
poteva  dirsi  che  la  nazionalità  era  circoscritta 
al  domicilio;  dipendenza  e servitù  politica  in 
tutto  il  resto.  Ma  se  ciò  poteva  dirsi  in  certo 
modo  quoad  dignitatem,  d'altra  parte  il  domi- 
cilio e il  municipalismo  non  era  distinto  da 
quel  carattere  d'individualità  onde  si  ravvisa 
una  nazione  dall'altra,  e fa  che  quando  ad  una 
si  appartiene,  non  si  appartenga  ad  un'altra. 
Indi  quello  che  bene  si  è qualificato  per  un 
fatto  capitale,  cioè  la  pluralità  dei  domicili, 
aggiungendosi  a quello  naturale  di  origo  altri 
elettivi  ( 4).  Laonde  il  figlio  poteva  eleggere  il 
suo  domicilio  indipendentemente  dal  padre,  e 
da  quello  del  padre  ch’era  pure  il  suo  (Leg.  3. 
4,  ad  municipali.  Ove  più  esercizi  d'industria, 
o più  patrimoni,  ivi  più  domicilii  (Leg.  5 eod.). 
L’adozione  aggiunge  il  domicilio  del  padre 
adottante  a quello  che  si  ha,  ma  non  toglie  il 
primo  (Leg.  Ri,  1 7,  eod.),  e dicasi  di  altri  casi. 

Tarmi  di  avere  espresso  altra  volta  un  pen- 
siero che  mi  giova  ripetere.  Nazionalità  è con- 
cetto di  relazione;  implica  diritti  e doveri;  se 
una  sola  nazione  dominasse  il  mondo,  diritto 
internazionale  non  esisterebbe.  Ora  per  un 
001*30  di  secoli  una  sola  nazione  regnò  al 
mondo,  Roma.  Che  altre  nazioni  esistessero, 
lo  imparò  dalla  resistenza  che  opponevano  al 
suo  universale  dominio,  come  i Parti  ed  i Ger- 
mani ; ma  le  sprezzò , lungi  dal  considerarle 
come  enti  giuridici  e rispettarne  la  indipen- 
denza. Se  questo  avvertito  avessero  gli  scrit- 
tori che  si  fecero  ad  interpretare  le  leggi  sui 
municipi  romani,  non  avrebbero  tentato  di  co- 
struire con  quei  materiali  un  criterio  sulla  na- 
zionalità. Portandoci  più  avanti  nei  tempi , 
osservando  la  lunga  gestazione  trascorsa  dalle 
nazioni  prima  di  costituirsi,  la  moltitudine 
degli  Stati  in  cui  si  dividevano,  non  permet- 
teva alla  scienza  del  diritto  internazionale  di 
generalizzarsi:  opera  di  tempi  pacifici  e di 


nell’epoca  moderna  [De  conjlirtu  legum  diversa- 
rum);  siccome, confutandolo,  dimostrarono Hastoo, 
W Afusi , ed  altri.  Savigkt  , eoo  ricerche  storielle 
accurate,  ha  messo  in  chiaro  la  differenza  (Diritto 
romano,  voi.  vili,  pag.  15,  42). 

(1)  Roma  communi*  nostra  patria  est  (Leg.  33,  ad 
municipal.). 

(2)  ■ Territorium  est  universilas  agrorum  inter 
fine»  cujusque  clvilaUs,  quod  ab  eo  dictum  quidam 
aiunt,  quod  magistrato*  eius  loci  intra  eos  fines  ter- 
rcndl,  id  est  summovendl  jus  habcot  • (Leg.  pu- 
pilli** 259,  de  V.  S.;  Leg.  20,  de  jurisd.  ; Leg.  20, 
de  Judic.). 


(5)  Vi  erano  o potevano  essere  dei  vantaggi  nel- 
i’appartenerc  a un  municipio:  ma  è certo  che  il 
tenore  delle  varie  leggi  consegnate  nel  corpus  puri*, 
e l’evidente  loro  scopo,  é di  favorire  la  posizione 
dei  municipi. 

f4)  Neppure  col  matrimonio  contralto  con  per- 
sona d'altra  comune  si  esonerava  la  donna  dai  pesi 
che  le  erano  imposti  dalla  sua  origine  verso  il  pro- 
prio comune,  che  erano  solamente  sospesi  durante 
il  matrimonio  (Leg.  37,  § 2,  e 58,  Dig.  ad  munic.). 

Poteva  rinunciarsi  al  domicilio  d'origine  col  per- 
messo dai  magistrali  locali,  senzu  eleggerne  un  altro, 
e allora  si  restava  uomo  senza  domicilio  c quasi 
dissociato  dalla  consuetudine  civile. 
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inoltrata  civiltà  giuridica  ; le  guerre  continue 
e le  passioni  feroci  ne  soffocavano  quasi  l'idea. 
I4t  società  politica  di  cui  l'individuo  faceva 
parte,  lo  involgeva,  è vero,  più  fortemente  e 
tenacemente  di  quello  oggidì  avvenga  nelle 
vaste  combinazioni  degli  Stati  moderni , ina 
essendo  quella  società  ristretta  in  breve  terri- 
torio, e dovendosi  spesso  fuorviare,  la  pluralità 
dei  domicili  era  una  specie  di  necessità  che  fra- 
zionava il  diritto,  c gli  toglieva  di  centraliz- 
zarsi (t).  Ciò  nondimeno  vediamo  nelle  discus- 
sioni preliminari  del  Codice,  che  non  pochi 
consulenti  proposero  di  sostituire  la  parola 
domicilio  a nazione.  Benché  nell’aspetto  sotto 
il  quale  prcsentavasi,  la  proposta  fosse  discu- 
tibile (2),  deve  lodarsi  per  ottima  la  decisione 
della  maggioranza.  Il  territorio  domiciliare  di 
ogni  cittadino  è una  parte  organica  dello  Stato, 
ma  non  è lo  Stato;  e quantunque  come  parte 
si  regga  colla  legge  della  nazione  eh’ è il  suo 
totale , la  figura  rettorica  della  parte  per  il 
tutto  riusciva  ad  un’idea  falsa,  perchè  il  di- 
ritto che  si  reclama  è realmente  nazionale , 
ossia  comune  a tutti  coloro  che  apparten- 
gono alla  nazione , ancorché  alcuni  di  essi  si 
trovino  residenti  all’estero,  senz’avervi  acqui- 
stata la  nazionalità.  Il  domicilio  nollo  Stato 
produce  certi  effetti  e attribuisce  certi  diritti 
ma  limitati  e d'ordine  meramente  civile  (sog- 
gezione ai  carichi  comunali , diritto  di  giuris- 
dizione); ma  la  nostra  legge,  nel  suo  carat- 
tere politico,  è complessiva  e generale. 

§ 52. 

Continuazione.  — Specialità. 

A quali  categorie  di  rapporti  giuridici  sa- 
remo ad  applicare  la  disposizione  dell’art.  G? 

Kdazioni  dell' individuo  collo  Stato. 
a)  Cittadinanza. 

La  cittadinanza  (della  quale  ci  riserbiamo 
di  parlare  a suo  luogo)  è uno  stato  personale 
che  attribuisce  ai  cittadini  italiani  non  esclu- 
vamente,  ma  in  comune  cogli  stranieri  (arti- 
colo 3 del  Libro  i)  i diritti  civili  ; ed  esclusi- 
vamente i diritti  politici  che  sono  annessi  a 
quella  qualità  dalla  costituzione  del  paese. 
Non  sarà  disdetto  al  cittadino  italiano  d'in- 


trodursi sotto  veste  di  una  nazionalità  che 
non  gli  appartiene  nella  politica  degli  altri 
Stati;  che  se  vi  fosse  luogo  a pericolo,  ciò 
sarebbe  di  quello  Stato  che  ne  avrebbe  sentita 
la  offesa,  e non  del  nostro  di  cui  non  sarebbero 
state  violate  le  leggi.  Prescindendo  dall’appli- 
cazione della  legge  penale  che  tiene  a sé  sog- 
getto il  cittadino  in  qualunque  paese  del  mondo 
commetta  delitti , ma  che  non  è caso  regolato 
dal  nostro  articolo,  la  questione  della  cittadi- 
nanza viene  ad  assorbirsi  in  quella  di  nazio- 
nalità (§  51],  c in  ordine  all'art.  6 non  può 
presentare  un  aspetto  internazionale  fuori  di 
questo. 

h)  Minore  o maggior  eUì:  emancipazione. 

Non  ammettendo  in  nessun  caso  che  il  cit- 
tadino italiano,  minore  di  età  secondo  le  pro- 
prie leggi , acquisti  la  capacità  di  cui  ha  di- 
fetto trasferendosi  in  altro,  paese  ove  regna 
un  diverso  diritto,  ed  ivi  celebri  atti  che  il  no- 
stro non  permette , cosi  non  si  ammette  che 
acquisti  il  diritto  dciremancipazione  per  avere 
adempito  alle  condizioni  che  nel  paese  stra- 
niero si  ritengono  sufficienti  a tal  effetto,  e 
non  lo  sariano  nel  nostro.  Ma  se  a certe  con- 
dizioni la  legge  italiana  gli  concede  o il  grado 
della  maggior  età  o il  beneficio  della  emanci- 
pazione , c che  a tali  condizioni  adempia  in 
paese  straniero  e colle  forme  ivi  usate,  noi  non 
potremmo  rifiutargli  di  riconoscere  l'acquisto 
del  diritto.  Dichiara  Patì.  310  che  — il  minore 
è di  diritto  emancipato  col  matrimonio.  — Se 
il  matrimonio  è contratto  in  estero  Stato  e nei 
modi  che  colà  sono  validi,  per  virtù  di  un’al- 
tra legge  (art.  9)  non  possiamo  negare  a tale 
atto  quell’effetto  che  avrebbe  avuto  celebrato 
in  Italia,  e ne  discende  l'applicazione  dell'ar- 
ticolo suddetto.  Se  il  minore,  restando  citta- 
dino italiano,  è passato  ad  abitare  per  un  mo- 
tivo qualunque  in  estero  paese , ed  ivi  l’auto- 
rità locale  gli  assegni  un  curatore  con  sistema 
e forme  che  non  corrispondono  ai  nostri  isti- 
tuti , gli  atti  di  quel  curatore  saranno  validi. 
In  generale  lo  stato  personale  e la  capacità 
non  mutano , nè  variano  le  condizioni  per  con- 
seguire la  capacità  di  cui  si  manca  ; ma  noi 
accettiamo  la  forma  ritenuta  valida  nel  paese 
straniero,  sì  per  mettere  in  atto  le  condizioni, 


(1)  La  pluralità  dei  domicili  è ancora  ammessa, 
ma  trattando  Del  domicilio  (articolo  16  e seg.),  ve- 
dremo lo  qual  senso. 

(2)  Il  principale  motivo  della  correzione  che  ti 
proponeva  al  progetto,  era  che  anche  oggidì  vi  sono 
nazioni  divise,  in  parli  governate  da  leggi  diverse, 
come  sarebbe  la  Svizzera,  ed  anche  la  gran  Ger- 
mania nuova,  che  sono  confederazioni.  Tuttavia  il 


I dlriilo  non  cessa  di  esser  nazionale,  ed  eccede 
sempre  II  concetto  del  domicilio,  sebbene  si  dicesse  ; 

• la  mia  nazione  è la  Baviera,  membro  politico  delia 
nazione  germanica.  In  tal  caso  guardiamola  nazione 
naturale  e non  l'artiflciale  : assedio  politico  che 
comprende  piu  nazioni,  o derivanti  dallo  stesso 
stipite  e di  una  sola  razza  come  la  Germania  e l'Ita- 
lia, o di  più  stipiti  e razze  come  l'Impero  austriaco. 
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[Art.  6-7] 


sì  per  l’esercizio  del  diritto  tutelare  delle  per- 
sone incapaci. 

Noi  giudichiamo  della  età  di  uno  straniero 
per  decidere  della  validità  o invalidità  dei  suoi 
atti  con  regola  corrispondente  ; prendiamo  a 
guida  la  legge  della  nazione  alla  quale  appar- 
tiene , senza  ricercare  se  il  cittadino  italiano 
risenta  utile  o danno  dalla  nostra  decisione. 
Considerata  la  capacità  come  uno  degli  ele- 
menti sostanziali  del  Diritto  pubblico  general- 
mente e astrattamente  considerato,  ne  abbiamo 
fatta  una  massima  di  diritto  internazionale  ri- 
spetto a noi  stessi  per  non  violare  nell'altrui 
ciò  che  vogliamo  indefettibile  nello  Stato  no- 
stro. Se  un  cittadino  di  Stato  germanico  che 
non  ammette  la  maggior  età  che  agli  anni 
ventiquattro,  avendo  già  compito  i ventitré, 
viene  a trattar  negozi  in  Italia , si  considera 
come  minore;  e noi  non  gli  porgiamo  l’aiuto 
delle  leggi  nostre  per  farlo  salire  alla  mag- 
gior età  se  in  mezzi  somiglianti  non  convenisse 
la  legge  straniera.  Benché  il  matrimonio  per 
il  sopracitato  articolo  310  faccia  acquistare, 
come  si  disse,  il  diritto  alla  emancipazione,  lo 
straniero  che  ha  contratto  matrimonio  nel  no- 
stro Stato,  se  anche  non  ha  ottenuta  la  citta- 
dinanza, non  può  a tal  effetto  giovarsene,  qua- 
lora nel  suo  paese  il  fatto  del  matrimonio  non 
avesse  la  stessa  influenza  (1). 

§ 53. 

Continuazione. 

Rapporti  di  famiglia. 

Premettiamo  un  riflesso  che  domina  la  no- 
stra trattazione.  Quelle  che  chiameremo  basi 
dei  rapporti  di  famiglia,  ciò  sono  i fatti  obbli- 
gatorii  ed  i contratti  che  ne  costituiscono,  per 
così  dire,  il  fondo,  non  essendo  compresi  nella 
disposizione  dell’art.  0°,  vengono  da  noi  esa- 
minati nella  sede  relativa , che  è quella  del- 
l’art.  9.  Noi  contempliamo  i rapporti  di  fami- 
glia siccome  effetti  di  quella  convenzione  fon- 
damentale svoltisi  nell’ordine  di  natura;  quindi 
non  trattiamo  a questo  luogo  del  contratto  di 
matrimonio , che  riguardo  alla  sua  validità  e 
sussistenza  nei  rispetti  internazionali,  si  ri- 
porta al  diritto  degli  altri  contratti. 

Non  parliamo  neppure  della  promessa  di 
matrimonio  che  è del  genere  delle  conven- 
zioni, qualunque  siano  le  conseguenze  obbliga- 
torie che  possano  derivarne  ; ma  a suo  luogo 
vedremo  se  tale  sia  l’indole  di  siffatta  conven- 


zione che  per  noi  abbia  a giudicarsi  eccezio- 
nalmente secondo  i principii  del  nostro  Diritto 
pubblico. 

Le  reiasioni  giuridiche  che  nascono  dal  con- 
tratto di  matrimonio  fra  i coniugi  sono  con- 
seguenze che  si  giudicano,  generalmente  par- 
lando, colla  legislazione  del  luogo  ove  il  ma- 
trimonio è stato  celebrato,  ove  il  contratto 
ha  avuta  la  sua  perfezione.  Ma  i coniugi 
dopo  quel  tempo  possono  avere  rinunciato 
alla  loro  nazionalità  per  acquistarne  un'altra, 
assoggettandosi  alle  leggi  dello  Stato  di  loro 
elezione;  e i giudici  italiani  dovranno  avere 
riguardo  all’una  e all’altra  legislazione  per 
applicarvi  il  competente  diritto.  Se  le  rela- 
zioni di  cui  si  tratta  si  compcnetrano  per  loro 
natura  nel  contratto  di  matrimonio,  e sono 
quelle  di  stato  personale  invariabile  e con- 
naturali al  matrimonio,  e inerenti  a quella 
condizione,  la  legge  del  contratto  ci  darà  la 
norma.  Se  trattasi  all’incontro  di  tali  rela- 
zioni, o di  tali  diritti  che  lo  Stato  regola  in 
corrispondenza  all’ordine  generale,  operando 
sulla  libertà  e capacità  di  uno  dei  coniugi  ri- 
spetto all’amministrazione,  alle  alienazioni,  ai 
giudizi  e simili,  le  leggi  della  nuova  naziona- 
lità a cui  i coniugi  hanno  fatto  passaggio  pos- 
sono avere  una  influenza  che  i giudici  devono 
investigare  e tenere  in  conto.  La  teoria  della 
successione  delle  leggi  e della  loro  retroatti- 
vità, da  noi  spiegata  altrove,  ha  un’applica- 
zione diretta  anche  qualora  là  nuova  legge  sia 
elettiva , se  non  che  bisogna  considerare  in 
qual  modo  essa  intenda  il  principio  della  non 
retroattività,  che  è in  dominio  del  legislatore. 
Ma  soprattutto  si  ponga  mente  che  sebbene 
gli  effetti  di  cui  parliamo  non  siano  concordi 
con  quelli  statuiti  dal  nostro  diritto,  non  siamo 
punto  autorizzati  a respingere  la  domanda 
dato  che  sia  conforme  al  diritto  nazionale  dello 
straniero , altrimenti  la  disposizione  dell'arti- 
colo 0°  sarebbe  perfettamente  inutile. 

Ciò  die  noi  ammettiamo  nelle  premesse,  bi- 
sogna riconoscerlo  nelle  conseguenze , e in 
tutti  quegli  atti  che  suppongono  capacità  per 
operarli.  Se  una  donna  maritata  in  paese  stra- 
niero non  poteva  alienare  i propri  beni  col 
consenso  del  marito,  ma  era  necessaria  l’au- 
torizzazione del  magistrato , è chiaro  che  il 
giudice  italiano  non  può  ritener  valido  nn  con- 
tratto d’ alienazione  che  quella  donna  abbia 
effettuato  in  Italia,  consenziente  il  marito  , 
tuttoché  in  conformità  delle  leggi  nostre,  man- 


fi)  Ciò  non  riguarda  la  reciprocità , bisogna  av- 
vertirlo; ma  sla  in  relazione  al  principio,  che  re- 


gola la  capacità  secondo  le  leggi  delle  nazionalità 
rispettive. 
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cando  la  condizione  fondamentale  della  capa- 
cità. Per  contrario  se  la  sua  legge  nazionale 
attribuisce  alla  moglie  capacità  di  alienare  i 
beni,  eziandio  senza  il  consenso  del  marito , 
può  validamente  alienarli  in  Italia,  avvegna- 
ché alle  donne  italiane  non  sia  concesso.  È un 
risultato  immediato  e necessario  del  nostro 
articolo  6. 

Qui  sentiamo  un  poco  Tincomodo  del  si- 
stema commentare , imperocché  enunciando 
questa  proposizione  che  possiamo  sostenere, 
non  ci  ò dato  di  passar  oltre  per  vederne  i li- 
miti. Materia  gravissima  è quella  dell’art.  1 2, 
ove  si  disegnano  le  grandi  lince  che  circoscri- 
vono la  liberalità  del  nostro  diritto  verso  lo 
straniero.  Una  teoria  compiuta,  per  quanto  è 
possibile  all'indole  del  nostro  lavoro,  non  po- 
trà aversi  se  non  dalla  combinata  esposizione 
di  questi  diversi  articoli. 

• Pei  rapporti  fra  i coniugi,  dice  il  prof. 
a Esperson,  si  dovrà  aver  riguardo  alla  legge 
* della  nazione  del  marito,  perocché  siffatta 
« legge,  per  effetto  del  matrimonio,  diventa 
« nazionale  anche  per  la  moglie  » fpag.  71). 
Benché  l’articolo  5 e seguenti  del  Codice  ita- 
liano non  siano  quelli  che  si  farebbero  valere 
rispetto  al  matrimonio  dello  straniero,  si  com- 
prende facilmente  che  questa  gerarchia  della 
famiglia  è nel  sentimento  comune  di  tutti  i 
popoli  civili. 

§ 54. 

Continuazione. 

I tapparti  fra  i genitori  e la  loro  prole 
possono  dividersi  in  essenziali , connaturali , e 
d ardine  esterno  o civile  : i primi  sono  immu- 
tabili, e se  una  legge  potesse  immaginarsi  che 
avesse  osato  violarli,  noi  ne  rigettiamo  certa- 
mente la  complicità.  I diritti  connaturali,  pur- 
ché non  siano  negati  nel  loro  principio  e total- 
mente sconosciuti,  sono  modificabili  dal  legis- 
latore (alimentazione,  emancipazione,  ecc.);  e 
gli  altri  che  appartengono  all'ordine  civile 
ed  esterno  (diritti  patrimoniali,  usufrutto  le- 
gale, ecc.),  generalmente  parlando  (1),  sono  da 
noi  apprezzati  in  conformità  della  leggo  pa- 
terna, se  il  padre  è straniero  e il  figlio  divida 
la  stessa  nazionalità,  e continui  ad  esser  sog- 
getto alla  podestà  di  lui. 

Qui  dunque  abbiamo  dei  limiti  che  non  de- 


fi) Poniamo  questa  riserva  perchè  non  possiamo 
ora  esprimere  il  limite  che  la  massima  potrebbe 
subire  attesa  la  qualità  dei  beni. 

(2)  Vedi  le  nostre  osservazioni  intorno  al  se- 
guente articolo  10,  riguardante  la  competenza  del 
nostri  magistrati  nelle  questioni  internazionali.. 


rivano  dalla  resistenza  del  Diritto  pubblico 
dello  Stato,  ma  propri  e determinativi  dello 
stesso  rapporto  giuridico.  Supposto  che  il  figlio 
in  una  certa  condizione  di  età  e di  attività  per- 
sonale tolga  dalla  sua  legge  nazionale  la  fa- 
coltà di  scegliere  una  nazionalità  diversa  in  un 
modo  qualunque,  o tacito  o espresso,  secondo 
la  sua  legge  permette,  e dato  che  il  padre  stra- 
niero venga  reclamando  avanti  i nostri  tribunali 
un  diritto  verso  il  proprio  figlio,  quando  fosse 
possibile  (2),  si  presenta  al  nostro  esame  una 
duplice  ricerca.  0 si  tratta  di  diritti  essenzial- 
mente inerenti  alla  paternità,  giusta  le  pre- 
messe distinzioni,  il  fatto  del  figlio,  comunque 
legittimo,  non  potrebbe  averne  privati  i suoi 
genitori,  che  sarebbero  sempre  protetti  dalla 
legge  italiana,  a norma  dei  principii  ch’essa 
mantiene  inviolabili.  0 si  tratta  di  quei  diritti 
secondari  dei  quali  pure  abbiamo  toccato,  il  fi- 
glio sfuggito  alla  nativa  nazionalità  in  modo 
legittimo,  potrà  invocare  la  legge  di  quella 
nuovamente  acquisita  se  gli  sia  favorevole  (3). 
Come  quegli  che  vivendo  in  Prussia  era  mi- 
nore non  compiuti  i 24  anni,  divenne  maggiore 
acquistando  la  nazionalità  italiana  se  aveva 
superati  gli  anni  21;  cosi  il  figlio  può  trovarsi 
emancipato  sotto  la  legge  elettiva  (se  pure  non 
lo  era)  poiché  non  essendo  immanente  la  na- 
zionalità originaria,  lo  stato  personale  e la  ca- 
pacità è mutabile  colla  nazionalità  acquisita, 
e viene  in  tal  guisa  a sciogliersi  il  rapporto 
famigliare  nel  quale  viveva. 

È poi  manifesto  non  potersi  riconoscere  la 
esistenza  di  un  rapporto  famigliare  il  quale 
secondo  le  leggi  del  paese  fosse  venuto  meno. 

Ciascuno  adunque  ritrae  dalla  legge  della 
propria  nazione  lo  stato  personale  e la  capa- 
cità che  la  legge  italiana  intende  di  rispettare. 
Vi  sarebbe  forse  una  limitazione  io  ordine  a 
quei  fatti  che,  permessi  dal  diritto  naturale  e 
dal  diritto  positivo  che  regna  in  Italia,  vengono 
qui  ad  effettuarsi  dallo  straniero  secondo  la 
nostra  legge,  malgrado  la  proibizione  della 
legge  nazionale  ? 

Si  potrebbe  credere  che  lo  Stato  avesse  ri- 
servato a se  stesso  il  più  solenne  atto  della 
vita  civile  che  è il  matrimonio;  essere  contenta 
a quelle  condizioni  che  la  sua  legge  prescrive 
senza  ricercare  per  la  validità  di  quello  la 
nazionalità  dei  contraenti,  indagine  talvolta 


(5)  llisponde  al  concetto  l’articolo  35  del  Codice 
austriaco,  che  anche  negli  affari  conchiusi  nello 
Sialo  preferisce  la  legge  nazionale  dello  straniero 
se  sia  più  favorevole  alla  validità  dtlVaffare. 
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penosa  e difficile.  Ma  vedremo  sciolto  il  dubbio 
dall'articolo  102:  « I .a  capacità  dello  straniero 
« a contrarre  matrimonio  è determinata  dalle 
« leggi  del  paese  a cui  appartiene  ».  La  legge 
accetta  tutte  le  conseguenze  del  principio  in- 
ternazionale di  capacità.  So  vi  è stata  frode  e 
inganno,  l’effetto  ricadrà  sugli  autori.  E ben- 
ché siano  per  dolersene  i figliuoli  innocenti, 
non  monta  : deve  salvarsi  il  principio,  e si  con- 
tinua a considerare  la  legge  straniera  come 
parto  del  nostro  diritto , e sino  a un  certo 
punto,  quasi  da  noi  promulgata.  Noi  non  fac- 
ciamo che  aumentare  la  difficoltà,  aggiun- 
gendo « anche  lo  straniero  però  è soggetto 

• agl* impedimenti  stabiliti  nella  Sez.  Il  del 

• Capo  i,  Titolo  v,  Lih.  v ». 

È rimarchevole  la  espressione,  non  senza 
proposito,  usata  dalla  legge.  Non  si  tratta  più 
di  condizioni , come  nella  sezione  indicata,  ma 
d’impedimenti.  È stato  opportunamente  avver- 
tito, che  se  la  legge  italiana  avesse  in  animo  di 
ripetere  tutte  le  condizioni  che  dichiarò  neces- 
sarie per  contrarre  il  matrimonio , sostitui- 
rebbe se  stessa  alla  legge  straniera  che  dice 
di  voler  rispettare.  Una  differenza  adunque 
fra  quelle  condizioni  conviene  trovarla  ; e si  è 
trovata  giusta  e vera.  Si  è distinto  fra  condi- 
zioni affermative  e negative;  colle  une  si  ri- 
chiede il  concorso  di  certi  fatti  a contrarre 
validamente  il  matrimonio , colle  altre  si  nega 
la  facoltà  di  contrarlo  in  presenza  di  altri 
fatti  che  si  sollevano  come  un  ostacolo  (1). 
Condizioni  affermative  sono  quelle  degli  arti- 
coli 55,  63,  64,  65,  66,  le  altre  sono  negative. 
E benché  tutte  espresse  in  forma  negativa, 
chiaro  è nonpertanto  che  quelle  si  risolvono 
in  affermative  col  fatto  contrario  che  si  desi- 
dera (2),  e queste  rimangono  perpetuamente 
negative  perchè  non  ammettono  il  fatto  con- 
trario. Sono,  ciò  posto,  veri  impedimenti  ; ed 
osservati  nella  loro  causa,  rivelano  l’alto  sen- 
timento di  moralità  e d’ordine  che  anima  il 
legislatore.  Le  condizioni  della  prima  catego- 
ria versano  sulla  capacità  della  quale  lo  stesso 
legislatore  ha  dichiarato  di  fare  omaggio  alla 
legge  straniera. 

Ma  stabiliti  col  matrimonio  i rapporti  di 
famiglia^  non  può  concepirsi  alcun  fatto  che 
volga  ad  immutare  coll’aiuto  della  legge  ita- 
liana uno  stato  personale  sul  quale  dichiara 
di  non  volere  esercitare  veruna  influenza. 


Potrà  domandarsi  se  la  legge  abbia  contem- 
plato fra  i rapporti  di  famiglia  anche  quelli 
che  nascono  dalla  paternità  artificiale,  dal- 
l’adozione o arroga/ ione , e se  abbia  voluto 
egualmente  proteggerli  accettando  in  ogni 
parte  le  disposizioni  della  legge  straniera.  Noi 
siamo  tratti  ancora  a distinguere  fra  la  causa 
generatrice  dei  rapporti  di  famiglia  e gli  stessi 
rapporti  di  famiglia.  E fingiamo  ancora  due 
casi  distinti  ; che  tali  rapporti  siano  già  stabi- 
liti in  virtù  di  atti  celebrati  in  terrà  straniera , 
o piuttosto  che  persone  straniere  vogliano  ce- 
lebrare in  Italia,  come  si  è veduto  rispetto  al 
matrimonio.  È,  non  altramente,  una  questione 
di  capacità , imperocché  gli  stranieri  capaci 
possono  sempre  contrarre  matrimonio,  fare 
testamento  ed  altri  atti  solenni  della  vita  ci- 
vile nel  nostro  regno  c in  conformità  delle 
nostre  leggi. 

Se  l'adozione  è ammessa  fra  gristituti  delia 
nazione  straniera;  se  ivi  l’atto  yenne  cele- 
brato ; se  dei  rapporti  di  famiglia  che  si  costi- 
tuiscono strettamente  fra  padre  adottante  e 
figlio  adottivo,  e ne  sono  la  conseguenza,  si 
disputa  fra  noi,  comincieremo  dall'osservare  se 
le  formo  e le  solennità  prescritte  dalla  legge 
del  paese  vennero  adempite.  Benché  l'istituto 
abbia  un  carattere  più  spiccato  di  creazione 
legislativa  che  qualche  altro,  ciò  non  menoma 
il  nostro  rispetto  ; ci  pone  però  in  guardia  af- 
finché non  siano  lese  le  nozioni  del  nostro  di- 
ritto pubblico,  il  che  principalmente  avviene 
quando  l’atto  di  adozione  venga  da  stranieri 
a celebrarsi  in  Italia.  Ma  poiché  l’esame  si 
connetto  allo  sviluppo  di  altri  principii  che 
devono  studiarsi  esponendo  l’articolo  12  del 
presente  Titolo  preliminare,  a quello  ci  ripor- 
tiamo. 

§ 55. 

Esame  dell'articolo  7. 

Considerazioni  generali  sulla  natura  dei  beni. 

Alla  regola  internazionale  stabilita  dall’ar- 
ticolo 6 succede  quella  del  presente  articolo; 
la  prima  concerne  i diritti  delle  persone,  l’al- 
tra i diritti  delle  cose;  e cosi  è spiegato  tutto 
ciò  che  si  vuole  e si  può  abbandonare  alla 
legge  dello  straniero  neU'unicersuni  jns  di  cui 
il  Codice  dispone  ; c tutto  ciò  che  si  vuole  ri- 
spettato dai  cittadini  italiani  in  ordine  ad  essa 
legge. 


(1)  Onusto*,  llb.  i,  III.  v,  cap.  t;  Krfersos, 
pag.  77-78. 

(2)  Se  l'uomo  non  può  contrarre  matrimonio  cogli 
anni  diciolto,  dunque  può  rimirarlo  dopo  questa 


età;  se  non  può  coutrarrc  matrimonio  senza  il  con- 
senso del  padre  e della  madre  quando  non  si  ha 
venticinque  anni , dunque  coi  consenso  si  può , e 
via  discorrendo. 
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Il  legislatore  ha  separate  in  due  grandi  ca- 
tegorie le  cose  in  quanto  sono  oggetto  di  pro- 
prietà; sono  mobili  o immobili,  non  tanto  se- 
condo natura,  quanto  secondo  il  placito  legis- 
lativo che  modifica  la  materia  per  ragione  di 
certi  suoi  fini  che  tengono  airorganismo  gene* 
rale  del  sistema.  Ebbene,  è questo  un  princi- 
pio fermo,  una  base  d’ordine  che  non  piega  in 
veruna  guisa  alla  legge  straniera  ; il  legislatore 
determina  nella  sua  ragione  che  i beni  sono 
mobili  o immobili,  ma  la  sua  divisione  è immu- 
tabile. 

Ciò  s’intende  rispetto  alla  legge  italiana  che 
lo  straniero  possidente  in  Italia  abbia  mestieri 
d'invocare  ; egli  non  può  opporci  la  sua  pro- 
pria legge  che  stabilisca  una  diversa  divisione 
d<dle  cose.  Ma  per  corrispondenza,  e per  quella  I 
uguaglianza  di  diritto,  che  è un  vanto  della  no- 
stra  legislazione,  il  cittadino  italiano  che  con- 
tende della  proprietà  di  hctii  esistenti  in  estero 
Stato,  deve  accettare  le  qualificazioni  da  quelle 
leggi  determinate;  talché  nell'uno  dei  due 
paesi  potrà  ritenersi  mobile  ciò  che  nell’altro 
è ritenuto  immobile  e viceversa.  In  amenduo  j 
codesti  articoli  la  nostra  legge  conserva  una  1 
dizione  impersonale  che  significa  quella  che  si 
direbbe  fraterna  comunicazione  del  diritto. 

Pertanto  ove  l’articolo  7 parla  di  mobili  e 
d'immobili  si  attiene  esattamente  alla  divisione 
del  Codice.  Immobili  per  natura , per  determi- 
n azione,  per  oggetto  (articoli  407  a 415);  mo- 
bili per  natura  o per  determinazione  di  legge. 
La  qualità  d’ifamobile  desunta  dalla  destina- 
zione è accidentale,  come  vedremo  a suo  luogo; 
accidentale  per  conseguenza  e mutabile  è la 
qualificazione,  il  che  non  accade  rispetto  alle 
altre  divisioni.  Sciolti  i buoi  dalla  tenuta,  stac- 
cati gli  utensili  dalle  fucine  e dalle  cartiere, 
rientrano  nella  loro  natura  di  mobili.  E se- 
condo questa  diversa  maniera  di  esistere,  di- 
versifica l'azione  dello  straniero  quantunque 
la  legge  del  suo  paese  portasse  altre  idee  sulla 
natura  dei  beni. 

§56. 

Continuazione. 

Leggi  reali.  Immobili. 

E celebre  la  distinzione  fra  statuti  perso- 
nali e reali,  et  leggi  personali  e reali  (f  ),  in  cui 
si  disegnano  due  principii  regolatori  dell'auto- 
nomia legislativa  : l’uno  riguarda  il  modo  ci- 


vile di  essere  della  persona  ossia  lo  stato  per- 
sonale ; l’altra  il  diritto  delle  cose,  cosi  detto 
perchè  si  prescinde  dalla  persona  e dal  sog- 
getto di  diritto  per  contemplare  le  cose  come 
oggetto  del  diritto ; ma  siffatta  partizione  troppo 
generale  non  rappresenta  ancora  il  carattere 
costitutivo  della  legge  reale  che  ha  uno  scopo 
determinato. 

La  utilità  ed  efficacia  della  distinzione  come 
teoria  d’ordine  si  manifesta  dal  diverso  ope- 
rare di  codeste  leggi,  l’una  delle  quali,  cioè  la 
personale,  intende  a dominare  oltre  i termini 
del  territorio  dello  Stato,  imprimendo  nel  cit- 
tadino un  carattere  indelebile  di  potenza,  di 
capacità,  e di  coesistenza  (rapporti  famigliari) 
ch’esse  porta  con  sè  dal  suo  paese  trasmi- 
grando in  un  altro  ; laddove  la  legge  reale  è 
l'affermazione  del  diritto  territoriale,  la  ra- 
gione che  ogni  legislatore  sovranamente  eser- 
cita sulla  materia,  oggetto  di  diritto:  ossia  sulle 
cose  chiamate  beni  appunto  perchè  oggetto  di 
diritto,  e ciò  in  quanto  le  cose  stesse  esistono 
nel  proprio  territorio.  Come  adunque  la  legge 
personale  ha  una  indole  effettiva  ed  oggettiva 
di  traslazione  in  quanto  segue  la  persona  ovun- 
que passi  in  modo  che  non  possa  giammai  spo- 
gliarsi di  tali  qualità  che  ad  essa  sono  inerenti  ; 
per  contro  lo  statuto  reale  ebbe  per  suo  scopo 
diretto  di  vincolare  le  cose  alle  leggi  del  paese, 
in  guisa  che  nè  il  cittadino  nè  lo  straniero  po- 
tesse disporne  in  altro  modo,  nè  con  altre 
forme,  nè  con  altri  fini  da  quelli  che  il  prin- 
cipe nazionale  avesse  statuiti.  Se  nel  primo 
caso  il  legislatore  di  uno  Stato  poteva  esten- 
dere il  suo  dominio  ad  altri  paesi  (quantunque 
ciò  non  fosse  in  effetto),  nel  secondo  egli  eser- 
citava incontrastabilmente  un  diritto  suo  pro- 
prio, nei  limiti  del  suo  impero,  a conservazione 
e difesa  dell’ordine  patrimoniale  interno. 

Ho  detto  che  quello  che  chiamasi  Statuto  o 
legge  reale  ha  uno  scopo  determinato  e non 
solamente  quello  di  classificare  le  cose  per  il 
buon  regolamento  della  legislazione;  ma  in 
una  relazione  speciale  e con  un  proposito  si 
direbbe  di  fissità  inalterabile  in  guisa  che  rap- 
presenti il  diritto  territoriale  del  paese  cui  nè 
il  cittadino  fuori,  nè  gli  stranieri  per  qualsi- 
voglia contrattazione  o disposizione  possano 
apportare  mutazione  alcuna. 

Ma  bisogna  convenire  che  la  vera  è grande 
importanza  della  legge  reale  si  concentra  nelle 


<l)  Aigintié,  dd  constiti.  briian.,  ari.  218,  glo*«.  6; 
Birgcmiis,  ,4<l  cornuti.  Fhndim , Iracl.  i ; Konitx- 
nt.RCH,  Dejure  enngr.,  traci.  pralim (il.  |,  eap.  iv; 
Paolo  Voet,  De  statuì.,  secl.  iv,  cap.  in  ; Forlix  et 


DextNGRAT,  'fratti  du  droil  in  ternati  on  al  privi,  t.  I, 
miro.  21  ; V.vttel,  Diritto  delle  genti,  Ub.  n,  c.  vili, 
8 101  e seg.  ; Merlin,  Répcrt.,  v®  Legge,  § 6,  e 
altri  senzn  numero. 
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cose  immobili.  La  perpetuità  che  deriva  dalla  l 
stabilità  della  loro  natura  permette  di  consi- 
derarne  la  sistemazione  quale  elemento  per- 
manente dell'organismo  dello  Stato  di  cui  lo 
statuto  reale  è una  guarentigia.  Si  cercò  da- 
gli scrittori  la  ragione,  c si  è trovata  da  al- 
cuni nel  diritto  della  sovranità,  nel  principio 
della  indivisibilità  territoriale,  nella  maggior 
importanza  della  proprietà  stabile,  e in  qual- 
che altra  ragione,  ognuna  delle  quali  ha  il  suo 
valore  apprezzabile  (1).  Se  a me  è permesso, 
dirò,  che  la  causa  può  ravvisarsi  non  identica 
nei  vari  momenti  storici  ai  quali  ci  riportiamo. 
Certamente  la  sovranità  nella  sua  indipen- 
denza è quella  che  conferisce  a siffatte  disposi- 
zioni una  legittimità  incontestabile  ; ma  quanto 
allo  spirito  e,  direi  cosi,  al  motivo,  è probabile 
che  il  moderno  diverga  alquanto  dall’antico. 
Gli  Stati  antichi  si  chiudono  nel  loro  territorio 
come  in  mezzo  a barriere  che  non  si  devono 
infrangere  (2)  ; non  è precisamente  una  ostilità, 
ma  non  è neppure  una  offerta  di  ospitalità  ; è 
infine  un'affermazione  della  propria  individua- 
lità, non  priva  di  senso  politico.  Successiva- 
mente e nei  tempi  presenti,  l’organamento  della 
proprietà  stabile  è considerato  nell’aspetto  che 
ho  di  sopra  enunciato;  aspetto  di  pubblica  uti- 
lità; sistema  clic  per  questa  ragione  appunto 
si  vuole  inalterabile;  alquanto  esclusivo,  un 
po’  egoistico,  se  la  frase  non  è dura,  nei  pre- 
cedenti Codici  italiani,  nel  francese,  e in  qual- 
che Codice  germanico,  ma  generoso,  liberale, 
nel  moderno  Codice  italiano  che  vuole  per 
altri  quello  che  vuole  per  sò  ; e ci  obbliga  di  ri- 
spettare, a favore  degli  stranieri,  quelle  stesse 
disposizioni  sulla  proprietà  stabile  che  sono 
prescritte  nelle  loro  rispettive  legislazioni. 

Volendosi  portare  qualche  osservazione  pra- 
tica sul  modo  di  operare  del  legislatore  ri- 
spetto agl’immobili,  sono  opportune  le  note 
seguenti:  1°  ne  distingue  il  carattere  legale 
da  quello  dei  mobili  (articolo  <407  e seguenti); 
2°  dichiarandone  le  varie  pertinenze  stabilisce 
norme  speciali  per  la  loro  conservazione  e tras- 
missione (articolo  425  e seguenti)  ; 3°  offrendo 
gl'immobili  durature  guarentigie  a quei  diritti 
reali  che  modificano  la  proprietà,  ordina  certe 
forme  solenni  per  la  loro  manifestazione  (arti- 
colo 1948  e seguenti);  4°  assoggetta  la  tras- 
missione degli  immobili  a formalità  che  ne 
renda  pubblica  la  conoscenza  (articolo  1 932  e 


I seguenti)  ; 5°  determina  discipline  proprie  alla 
vendita  forzata  degli  immobili  (articoli  2076  e 
seguenti)  ; 6°  assegna  alla  prescrizione  degli 
immobili  e diritti  reali  un  termine  particolare 
(articolo  2137).  Potrei  allungare  il  conto,  e 
ognuno  pnò  vedere  in  quante  altre  specialità 
il  legislatore  si  occupa  di  organizzare  il  movi- 
mento dei  diritti  reali.  Si  comprende  che  lo 
ispira  un  alto  interesse  d'ordine  al  quale  per 
grazia  alcuna  nè  di  nazionali  nè  di  estranei  è 
disposto  a rinunziare.  È affatto  lontano  dal 
suo  pensiero  di  porre  ostacoli  al  commercio 
della  proprietà  immobiliare  che  favorisce  con 
ogni  suo  potere,  ma  ne  regola  gli  effetti  in  re- 
lazione al  pubblico  interesse  se  volontaria; 
modera  e governa  il  processo  esecutivo,  se 
l'alienazione  è forzata.  Con  ciò  si  avrà  una 
idea  chiara  della  importanza,  e altresì  dell'og- 
getto pratico  della  seconda  parte  dell’ art.  7. 

§57. 

Continuazione. 

Leggi  reali.  Mobili.  Considerazioni  sui  si- 
stema. 

La  tradizione  costante  neH’attribuire  allo 
Stato  rordinamento  della  proprietà  immobi- 
liare sui  beni  esistenti  nel  suo  territorio,  pro- 
fessava un  altro  principio  riguardo  alla  pro- 
prietà mobile,  alla  quale  era  estraneo  Tinte- 
resse  dello  Stato.  < I mobili , dice  Duranton, 

• non  si  reputano  avere  situazione  partico- 
« lare;  essi  sono  ambulatori!  come  la  persona, 
■ e conseguentemente  debbono  esser  regolati, 
« quanto  alla  disposizione  che  se  ne  facesse, 
« o quanto  alla  loro  devoluzione  legale,  dalla 

• legge  del  domicilio  • (voi.  t,  § 90).  Quasi  per 
effetto  di  una  necessità  imposta  dalla  natura 
delle  cose,  prevaleva  ovunque  la  finzione  di 
diritto  che  i mobili  fossero  attaccati  alla  per- 
sona, mobilia  ossiltus  persoti te  inhtrrent.  Se  ciò 
non  era  in  realtà,  bastava  immaginare  una 
specie  di  tendenza,  una  direzione  dei  mobili 
di  riunirsi  alla  persona  del  proprietario  per 
circondarlo  nel  suo  domicilio  come  ogni  altra 
sua  fortuna,  onde  prendevano  una  destinazione 
presuntiva,  e trattandosi  di  una  finzione  di  di- 
ritto, non  meno  efficace  della  realtà. 

L'applicazione  di  questo  principio  si  faceva 
sentire  per  solito  nelle  successioni  intestate 
che  si  aprivano  all’estero,  in  forza  del  quale 


(I)  Foelix,  Droit  Internatio n al,  voi.  1,  ix,  pag.  57  ; 
Masse,  num.  550  ; Sayigm  ( Diruto  romano , voi.  vili, 
pag.  121  c seg.,  traduzione  francese)  ; Esferso*  {Il 
principio  di  nazionalità,  cap.  v,  pag.  84-85). 


(i)  Por  effetto  degli  statuii  reali  — Clauduntur 
territoria  — disse  Menu*  (Mpcrt.,  v®  Loie , voi.  i, 
pag.  46). 
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principio  gli  eredi  di  un  proprietario  che  pos- 
sedesse beni  mobili  in  un  altro  paese  li  riu- 
nivano alla  eredità  come  se  li  avessero  trovati 
esistenti  presso  la  persona  del  proprietario  al 
momento  della  sua  morte.  Cosi  si  evitava  di 
scomporre  l’ente  ereditario  che  per  un  prin- 
cipio piu  universale  rappresenta  la  persona  del 
defunto,  e che  tuttavia  era  leso  in  fatto  d'im- 
mobili (I|.  Alia  comparsa  dei  Codici  fu  cura 
dei  legislatori  di  fondare  il  diritto  immobiliare 
Autonomo  (2)  : dei  mobili  non  si  parlò;  ma  co- 
munemente accettata  la  regola  mobilia  sequun- 
tur  persona»!,  il  silenzio  del  legislatore  era  ar- 
gomento che  il  diritto  dello  straniero  si  rispet- 
tasse. Ciò  non  di  meno,  qualche  opposizione, 
benché  debole,  si  fece  in  Francia,  e giova  ve- 
derne il  motivo. 

Questo  sistema  si  appoggiava  sulla  conside- 
razione che  l’adagio  — mobilia  sequuntur  per- 
sona»! era  una  finzione  desunta  dal  diritto  ci- 
vile, da  non  poter  elevarsi  così  ad  un  tratto  a 
dignità  di  diritto  internazionale,  e imporsi  a 
uno  Stato  indipendente.  Le  leggi  straniere,  si 
diceva,  non  hanno  autorità  in  Francia,  nè  per 
conseguenza  il  potere  di  regolare  il  diritto  in- 
torno a cose  che  esistono  nel  territorio  fran- 
cese e sotto  la  garanzia  delle  leggi  nazio-. 
nali  (3).  È inutile  ricordare  che  una  tale  opi- 
nione, quantunque  di  quel  colore  che  ai  fran- 
cesi piace,  ebbe  poco  seguito,  c la  contraria 
ha  preponderato{4)  anche  presso  i popoli  meno 
ispirati  a libertà  (5).  E il  fenomeno  si  spiega 
da  ciò  che  sopra  notai  : lo  Stato  non  avere  che 
un  mediocre  interesse  per  trattenere  dei  mo- 
bili e farne  oggetto  della  sua  sovrana  potenza. 
Un  altro  elemento  esplicativo  sta  in  questo 
che,  o i mobili  intellettuali  non  erano  compresi 
nella  significazione  di  mobilia,  di  che  ora  non 
disputiamo,  ma  certo  non  era  da  tutti  i giu- 
risti acconsentito  ; o la  ricchezza  mobile,  poco 
sviluppata  in  quel  tempo,  non  era  considerata, 
e i reggitori  della  cosa  pubblica  non  vi  tene- 
vano. L'argomento  giuridico  contrario  era  fra- 
gile quanto  basta.  Se  il  diritto  civile  porgeva 
il  concetto  della  unione  personale  dei  mobili, 


poco  o niun  significato  avrebbe  avuto  ove  non 
si  fosse  esteso  ad  applicazioni  internazionali  ; 
questo  ne  fu  l’oggetto,  c coll’uso  acquistò  im- 
portanza e,  si  direbbe  quasi,  popolarità  nella 
scienza. 

11  bisogno  infatti  di  sapere  se  le  cose  mobili 
siano  soggette  alla  legge  del  paese  nel  cui  ter- 
ritorio si  trovano  per  un  motivo  più  o meno 
transitorio,  o per  la  potenza  di  una  idea  giu- 
ridica s’intendano  ricadere  in  dominio  della 
legge  straniera  tuttoché  le  cose  mobili  conti- 
nuino a rimanere  materialmente  collocate  nel 
nostro  territorio,  quel  bisogno,  io  diceva,  si 
sentiva  di  fronte  alla  successione  di  un  defunto 
straniero  apertasi  nel  suo  paese.  Trattavasi  di 
considerare  l’ente  giuridico  — successione  — 
di  mantenerlo  uno  secondo  la  propria  natura, 
o di  sparpagliarlo,  mi  permetto  questa  frase 
espressiva,  in  tante  parti  quanti  fossero  i paesi 
in  cui  il  defunto  possedesse  cose  mobili  al  mo- 
mento della  sua  morte,  facendone  uscir  fuori 
tante  e distinte  successioni.  A tale  assurda 
conseguenza  non  potè  resistere  la  predomi- 
nante dottrina  della  singolarità  ostativa  degli 
Stati  sovrani  che  mutuamente  si  respingevano. 
Convengo  che  nelle  idee  d’allora  prevalesse  il 
concetto  dedotto  dal  diritto  civile,  e fosse  più 
che  altro  un  portato  della  scienza;  ma  in  realtà 
come  ho  detto  di  sopra,  si  traeva  ad  effetti  in- 
ternazionali. 

Trovavasi  pertanto  che  nelle  questioni  in- 
terne, il  principio  della  sequela  metafisica  dei 
mobili  non  avrebbe  avuto  ragiono  di  essere. 
Allegherò  un  passo  di  Marcadé,  che  però  non 
divideva  la  opinione  del  maggior  numero,  come 
dirò  nel  § 60.  Intanto  egli  esprime  chiaramente 
questa  parte  della  dottrina  che,  avendo  molto 
interesse  anche  attualmente,  espongo  nel  suo 
preciso  tenore  : a I mobili  finché  si  trovano  in 
« Francia  panni  siano  sottoposti  assoluta- 
« mente,  siccome  gl’immobili,  alla  legge  fran- 

• cese:  sono  cose,  e debbono  esser  regolate 
■ dalla  legge  delle  cosey  dalla  legge  reale  del 

* paese.  Così  i mobili  di  uno  straniero  dimo- 
a rante  in  Francia  non  potrebbero  essere  Be- 


ll) Quod  tuni  bona  diversi»  territorio  obnoxia , 
lotidem  patrimonio  intclliguntur  ( t'ORLix,  Vatel,  e In 
generale  (ulti  quelli  che  scrissero  di  quei  tempi). 

(2)  Cosi  l'articolo  3®  del  Codice  Napoleone;  {'ar- 
ticolo 12  del  Codice  sardo;  l'articolo  G del  Codice 
parmense:  altri  ne  tacquero,  certamente  rimetten- 
dosi al  diritto  comune  su  questa  maleria. 

(3)  Corte  di  Roucn,  7 aprile  1855  (Devilleneive, 
1835,  pari,  il,  p.  371);  Cassazione  frane.,  ago- 
sto 1857  (Dkmoi.omde,  i,  num.  94,  che  però  non 
approva  quella  giurisprudenza). 

(4)  Per  citare  alcune  autorità , Merlin,  Bépert. , 


vo  Lois , § G,  num.  3;  Rubarton  , voi.  i,  pag.  90; 
Chabot,  Successione  i,  p.  92;  Zacbabi.c,  voi.  i,  p.  n, 
\ 31  ; Focus,  p.  74;  Derolombe,  i,  p.  94;  Corte  di 
Parigi,  i"  febbraio  1836  (Deyilleseuve,  il,  pag.  73), 
3 febbraio  1838  (Journ.  dn  Pai.,  t.  xxiviil,  p.  249); 
Dalloz,  Lois,  in  più  luoghi;  Valette  su  Piou- 
naori,  i,  pag*  97.  Fra  i più  antichi  : Rusoulin  (sur 
Orléans,  art.  24);  D'Arcebtbé  (Consuetudini  di 
Bretagna,  articolo  218);  Boukier  (di  Borgogna, 
cap.  xxv);  Potiiieb,  Delle  cose,  $ 3;  Grolmarn,  sul- 
l’arlicolo  3°  del  Codice  francese. 

(5)  Vedi  però  il  S GO.  * 


Borsari  , Cmment.  del  Codice  ciò.  Hai.  — Voi.  I, 


7 


98 


TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  6-7] 


• questrnti  e venduti  che  a norma  della  leggo 

• francese.  Se  questi  stessi  mobili  venissero  in 
« possesso  di  una  persona  la  quale,  per  errore, 

• se  ne  credesse  proprietaria,  essa  per  ciò  solo 
« ne  addiverrebbe  proprietaria  ai  termini  del- 
« l’articolo  2479,  che  prescrive  clie  in  ordine 
« ai  mobili  il  possesso  anche  istantaneo  ne  fa 

• acquistare  la  proprietà,  mediante  la  prescri- 
« zione.  Non  vi  sarà  per  tal  fatto  l'obbligo  di 
« consultare  la  legge  nazionale  dello  stra- 
« nicro  » (Commento  all’articolo  3°  del  Titolo 
preliminare  del  Codice  civile  francese). 

§58. 

Continuazione. 

Applicazione  dei  principii  alla  legge  ita- 
liana. 

Dove  le  altre  legislazioni  tacevano,  e la- 
sciando operare  la  regola  di  diritto,  permet- 
tevano pure  il  conflitto  delle  opinioni,  la  legge 
italiana  ha  parlato,  nitidamente  esprimendo 
il  concetto  discretivo  fra  mobili  ed  immobili. 
Non  importa  ripetere  che  la  sua  parola  è larga, 
generosa,  non  movente  dalla  propria  indivi- 
dualità, ma  rivolta  ad  ogni  nazionalità  colla 
sua  dizione  impersonale.  I concetti  che  rac- 
chiude, secondo  me,  sono  i seguenti:  1°  Il  con- 
cetto di  capacità,  per  cui  il  conoscere,  per 
esempio,  deU'acquisto  di  mobili,  della  validità 
degli  atti  a conservarne  il  possesso,  ece.,  può 
compenetrarsi  col  giudizio  di  capacità,  con- 
templato nell’articolo  precedente , e basato 
sulla  nazionalità  del  proprietario.  In  realtà 
havvi  un'aflìnità  fra  codeste  nozioni  maggiore 
di  quella  che  potrebbe  sembrare,  facendosi 
centro  dol  diritto  mobiliare  la  personalità,  seb- 
bene non  si  tratti  della  qualità  della  per- 
sona, ma  piuttosto  del  suo  dominio  esteriore  ; 
2°  11  concetto  della  disponibilità  particolare, 
talché  il  proprietario  possa  trasferire  i suoi 
beni  mobili  in  relazione  alla  legge  del  suo 
paese  eziandio  diversa  dalla  nostra  : se  certi 
capitali  mobiliari,  per  una  ipotesi , non  faces- 
sero parte  del  nostro  sistema  cambiario,  lo 
straniero  che  n’è  proprietario  potrebbe  in 
questa  guisa  disporne  se  ciò  fosse  nella  leggo 
del  suo  paese.  Un  altro  esempio  piò  concreto 
e rimarchevole  può  esser  quello  di  un  contratto 
matrimouiale  stabilito  aH'estero,  in  quanto  i 


beni  mobili  qui  esistenti  sarebbero  attratti  in 
quella  convenzione  giusta  la  legge  nazionale 
che  la  governa;  3°  Il  concetto  della  disponi- 
bilità generale,  ossia  della  successione  testata 
o intestata  che  è la  disposizione  della  legge 
per  l’uomo.  Bisogna  convenire  che  i regola- 
menti dell’articolo  6 sullo  stato  personale  e 
del  seguente  articolo  8 sulla  successione  ere- 
ditaria (1)  non  lasciano  una  grande  imi>ortanza 
pratica  a quella  parte  dell'articolo  7,  corno 
vengo  a spiegare  anche  meglio,  tuttavia  servo 
alla  pienezza  della  espressione  del  concetto 
legislativo,  c mette  in  luce  l’antitesi  nella  di- 
versa natura  giuridica  dei  beni  mobili  e dei 
beni  immobili. 

Data  così  a questa  parte  dell’ articolo  7 quel- 
l’ampiezza di  cui  è capace,  nel  pericolo  di  esa- 
gerarla, conviene  osservare  i limiti  già  trac- 
ciati nel  paragrafo  precedente  coll  autorità  di 
Marcadé,  e che  ora  siamo  a porre  con  una  re- 
lazione più  diretta  alla  nostra  legge. 

Questo  istituto  s’immedesima  colla  persona- 
lità in  guisa  che  quando  una  tal  base  della  fin- 
zione giuridica  non  possa  razionalmente  con- 
cepirsi, conviene  che  ne  cessi  il  rapporto  reale. 
Qui  si  dimostra  quanto  sia  arduo,  nella  breve 
sintesi  alla  quale  si  restringe  il  legislatore,  dir 
tutto,  e qualche  volta  dire  esattamente  il  suo 
pensiero,  e quanto  giovi  la  esplicazione  com- 
mentare. Alla  regola  così  latamente  enunciata 
— i beni  mobili  sono  soggetti  alla  legge  della 
nazione  del  proprietario , si  fa  seguire  una  li- 
mitazione (salvo,  ere.,  della  quale  veniamo  ad 
occuparci),  ma  ve  ne  ha  una  assai  maggioro 
nella  indispensabile  azione  della  legge  sulle 
cose  esistenti  nel  territorio  dello  Stato.  Tutto 
le  cose,  in  quanto  sono  materia  di  disposizioni 
legislative,  si  considerano  quali  oggetti  di  di- 
ritto, e per  ciò  solo  ri  si  contemplano.  È im- 
possibile pensare  che  il  legislatore  non  avendo 
in  riguardo  che  il  diritto  personale  del  pro- 
prietario, intenda  sommettcre  i diritti  delle 
cose  alla  infinita  varietà  dello  leggi  estere,  es- 
sendo in  sì  gran  numero  gli  stranieri,  e di  varie 
nazionalità,  che  posseggono  beni  mobili  in  Ita- 
lia. Si  rispetta  adunque  quella  che  direbbesi 
attrazione  della  legge  straniera  in  quanto  è 
motivata  dalla  relazione  personale  del  proprie- 
tario. Fuori  di  ciò  la  legge  del  paese  domina 
per  sua  naturale  efficacia  i diritti  delle  cose  (2) 


(i)  Infatti  il  diritto  della  successione  come  da  noi 
si  accorda  allo  straniero  è Ionio  esteso  che  non 
solo  inchiodo  la  proprietà  mobiliare  esistente  nel 
nostro  Stato,  ma  eziandio  la  immobiliare,  come 
sarà  discorso  nel  commento  a quelPrirlicolo. 

(I)  Ciò  è ritenuto  senza  contrado.  Basterà  Indi- 


care Focili,  nuin.  02  ; Reuiurd  sur  Glucc,  i,  p.  33  ; 
Mitteumvieh,  ii,  § 52;  Mascabd,  i,  c.  vii  ; Merli*  , 
Reperì.,  vo  Loia  Rocco,  pag.  34  ; ScOefsbb,  § CG  ; 
A'Tesgo  , alFarl.  7;  Grommava  , all’articolo  3 del 
Codice  francese. 
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ancorché  di  proprietà  di  stranieri,  o si  tratti 
di  acqnistare  o disporre  dei  beni  mobili  a titolo 
di  vendita,  di  pegno,  ecc.,  o d’invocare  le  gua- 
rentigie legali  per  rivendicazione,  possesso, 
deposito  di  mobili  e valori,  e via  discorrendo, 
ove  la  relazione  di  persona  non  ha  nè  può 
avere  la  menoma  influenza. 

§59. 

Continuazione. 

Ora  stiamo  a vedere  l’intendimento  della 
clausola  — salve  le  contrarie  disposizioni  delle 
leggi  dd  paese  nel  quale  si  trovano  (i  beni 
mobili). 

Si  è detto  giustamente,  disposizioni  contra- 
rie e non  dissimili , imperocché  saria  cosa  vana 
e contraddittoria  concedere  altrui  di  valersi 
della  propria  legge  nazionale  rispetto  ai  beni 
mobili  quando  poi  si  costringesse  ad  attendere 
la  nostra  ogni  volta  che  alla  sua  non  fosse  con- 
forme. Ma  s’intendo  che  ove  abbiavi  contra- 
rietà, ciò  non  può  derivare  che  da  particolari 
disposizioni  d’ordine  pubblico  sulle  quali  non 
è dato  transigere.  Pel  solito  tale  contrarietà) 
che  stando  alla  regola  posta  si  riduce  ad  una 
limitazione  di  attività  della  legge  straniera,  si 
manifesta  in  modo  parziale.  Le  imposte  dirette 
o indirette  sui  mobili  rappresenterebbero  que- 
sto limite,  quali  la  tassa  di  ricchezza  mobile, 
la  tassa  di  registro;  obbligazioni  che  non  im- 
pediscono il  trasporto  delle  cose  mobili  fuori 
del  territorio,  ma  che  durano  finché  le  cose 
stesse  rimangono  nello  Stato  o se  ne  vuol  di- 
sporre con  contrattazioni  entro  lo  Stato.  Ben 
guardando  però,  codesto  concetto  pressoché  si 
confonde  con  quello  della  vigenza  della  legge 
territoriale  sulle  cose  che  permangono  nel  suo 
dominio  legale.  Ma  la  contrarietà , anziché  ef- 
fettiva, può  comprendersi  assoluta  e cadente 
sulla  stessa  materia  mobiliare,  e ciò  in  due 
modi:  I*  In  quanto  la  materia  sia  proibita,  non 
commerciale,  e inalienabile  ; 2°  In  quanto  sia 
impedita  la  esportazione.  La  materia  proibita 
per  sé,  non  essendo  giuridica,  non  può  consi- 
derarsi. Le  cose  di  cui  il  commercio  è vietato, 
o sono  inalienabili,  ovvero  non  sono  alienabili 
se  non  in  certe  solenni  circostanze  determinate 
dalla  legge;  generalmente  compongono  il  pa- 
trimonio dello  Stato,  o delle  amministrazioni 
pubbliche  che  interessano  lo  Stato  o servono 
ad  uso  pubblico.  11  divieto  della  esportazione 
di  certe  materie,  a cui  i governi  devengono 


talvolta  per  ragioni,  vere  o credute,  di  pubblica 
utilità,  deve  pure  aversi , secondo  l’articolo  7, 
come  disposizione  contraria. 

Pare  che  questa  subordinazione  del  diritto 
internazionale  privato  all'interesse  dello  Stato 
non  abbia  un  diverso  carattere  da  quella  che 
è poi  più  largamente,  e con  relazione  più  con- 
creta al  nostro  paese,  proclamata  dal  seguente 
articolo  12.  Essa  trova  un  altro  riscontro  nello 
stesso  articolo  7 in  fatto  d’immobili.  Se  la  no- 
stra legge  ha  voluto  ancora  coltivare , che  io 
non  so  bene,  la  finzione  giuridica  della  unione 
personale  dei  mobili,  essa  cade  sotto  la  pos- 
sente realtà  di  una  disposizione  d'ordine  su- 
periore, del  tutto  incompatibile. 

Ho  preso  a discorrere  partendo  dalla  legge 
nostra  per  maggiore  chiarezza,  ma  essa  rico- 
nosce nelle  altre  nazioni  lo  stesso  diritto.  Ne 
segue  che  mentre,  rispetto  a noi,  si  restringe 
la  facoltà  dello  straniero , rispetto  alle  altre 
nazioni  si  restringe  la  facoltà  del  cittadino 
itnliano.  Veramente  la  legge  straniera  rimane 
sempre  tale,  cioè  autonoma  e indipendente 
dalla  nostra;  e noi  nou  possiamo  aggiungere 
nò  togliere,  nè  giovare , nò  nuocere  al  citta- 
dino italiano  che  possedesse  dei  beni  in  quegli 
Stati.  Da  questo  lato  pertanto  la  disposizione 
sarebbe  superflua,  se  la  sua  generalità  non 
fosso  stata  necessaria  nella  parte  favorevole 
allo  straniero.  In  questa  party  essa  deve  con- 
siderarsi come  un  limite  della  concessione. 

È pure  opportuno  un  altro  riflesso  che  com- 
pie la  dimostrazione  dello  spirito  di  questa 
legge.  Ciò  che  dicesi  nell’articolo  7,  rapporto 
a disposizioni  contrarie , riferibile  a nazione 
straniera,  egli  è in  senso  di  rispetto,  e direi 
di  fratellanza,  e non  di  opposizione  e di  reci- 
procità. Sì  può  benissimo  supporre  che  in  uno 
Stato  estero  sia  vietato  ciò  che  nella  nostra  è 
permesso;  per  conseguenza  dove  il  nazionale 
estero  gode  larghezza  di  diritti  in  Italia,  il 
cittadino  italiano  scapiti  nel  confronto,  e sia 
trattato  meno  favorevolmente,  non  dirò  per 
ostilità  verso  il  nome  italiano,  ma  perchè  cosi 
portano  quelle  leggi.  La  reciprocità  (e  non  è 
l’ultima  volta  che  io  dovrò  parlarne)  è quella 
propriamente  che  appellasi  jus  gentium , quasi 
atto  di  cortesia  e di  convenienza  mutua  fra  le 
nazioni,  come  fu  generalmente  ritenuto;  sen- 
timento geloso  quanto  altro  mai,  velato  sotto 
specie  dell'interesse  nazionale,  ma  in  sostanza 
poco  ufficioso  verso  il  diritto  indipendente  delle 
altre  nazioni  (1).  11  Codice  italiano,  rispet- 


(I)  Costerà  sentire  come  in  questo  rapporto  si 
spieghi  Dkmoi.oure  : • On  comprcnd  que  col  ma- 


xime soli  con  sidèree  cornine  de  droit  da  gnu  , 
corame  un  arie  de  courtoùic  tl  de  coni mance  reci- 
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tando  questo  diritto  come  il  proprio,  senza 
fondarsi  sulla  reciprocità  e sul  perno  delicato 
della  cortesia , cho  non  può  essere  il  movente 
delle  disposizioni  che  ogni  Stato  instaura  prin- 
cipalmente nel  proprio  interesse,  ha  fiuto  opera 
di  civiltà  considerando  il  diritto  nell'ordine 
dei  principii. 

§ G0. 

Continuazione. 

Breve  rivista  dottrinale  inforno  a questo 
soggetto. 

La  celebre  distinzione  di  statuti  personali  e 
reali , che  ricorda  le  antiche  frazioni  territo- 
riali, ha  ceduto  a quella  di  leggi  personali  e 
leggi  reali , distinzione  che,  malgrado  il  dis- 
senso di  alcuni,  è da  ritenersi  come  quella  che 
bene  rappresenta  la  diversità  degli  oggetti  sui 
quali  lo  impero  nazionale  imprimendosi  in 
modo  determinato,  nega  la  comunicazione  del 
diritto.  Quando  simili  nozioni  dai  vari  giudizi 
della  dottrina  passarono  a ricevere  una  for- 
inola nei  Codici,  la  finalità  fu  cosi  bene  di- 
stinta, che  non  pareva  più  possibile  confondere 
gli  scopi;  tuttavia,  per  gli  schiarimenti  almeno 
che  possono  derivarne  al  nostro  sistema,  me- 
ritano ricordo  le  questioni  che  continuano  a 
proporsi  i moderni  scrittori  francesi  (1). 

Teniamo  fermi  i nostri  principii.  La  legge 
personale  riguarda  il  potere  delazione  nel- 
l’abito della  persona:  la  reale  riguarda  1*0,7- 
getto  dell'azione,  ossia  i beni,  indipendente- 
mente dalle  qualità  abituali  c permanenti  della 
persona.  Il  Codice  riservandosi  un  certo  do- 
minio sul  regolamento  della  proprietà  immo- 
biliare, 0 ne  formi  una  solida  base  alla  conser- 
vazione dei  diritti,  0 ne  governi  la  trasmis- 
sione e la  trasmissibilità,  il  rapporto  è dal 
primo  profondamente  diverso.  Le  leggi  con- 
cernenti le  successioni  (2),  le  quote  disponibili, 
la  inalienabilità  della  dote,  le  convenzioni  ma- 
trimoniali, vengono  in  questo  esame. 

So  che  le  questioni  sono  nate  principalmente 
sulle  materie  da  ultimo  enunciate;  e non  sarà 
male,  fcrmarvisi  un  momento. 


[Art.  6-7] 

Io  credo  potersi  facilmente  distinguere  i cri- 
teri che  dominano  ogni  situazione  derivanti  o 
dal  diritto  della  convenzione , o dal  diritto  per- 
sonale, 0 dal  diritto  reale.  Se  dal  diritto  della 
convenzione  noi  seguiamo  il  disposto  del  se- 
guente articolo  9,  il  quale,  come  vedremo , si 
differenzia  totalmente  dai  due  primi.  I rap- 
porti di  famiglia  appartengono  allo  stato  per- 
sonale (articolo  fi);  la  legge  del  paese  stabi- 
lisce quei  rapporti,  e ne  governa  quindi  le 
conseguenze  secondo  i propri  principii  : e in- 
torno a ciò  non  abbiamo  nulla  a ribattere  sulla 
legge  straniera  che  determini  un  diverso  ca- 
rattere al  rapporto  di  famiglia.  Resta  il  ve- 
dere la  opposizione  della  legge  reale. 

Ripeto  che  la  legge  reale , ordinatrice  cho 
sia  o proibitiva,  si  manifesta  con  note  positive, 
onde  si  rileva  senza  molta  difficoltà  che  una 
ragione  di  pubblico  interesse  muove  lo  Stato 
a quella  determinazione  che  perciò  diventa  im- 
mutabile. Così  non  sarà  malagevole  discernere 
ciò  che  spetta  al  diritto  personale  e ciò  cho 
spetta  al  diritto  reale.  Esemplificando:  noi  non 
ammettiamo  la  comunione  legale  dei  coniugi 
se  non  in  limiti  assai  ristretti;  ma  non  ri  op- 
poniamo a che  dei  coniugi  francesi  ritraggano 
nella  loro  comunione  immobili  situati  in  Italia. 
Ciò  non  riguarda  la  forma  del  diritto  immo- 
biliare, ma  il  loro  nesso  personale,  ossia  il  di- 
ritto della  proprietà,  il  che  per  noi  e per  l'in- 
teresse dello  Stato  è indifferente.  Se  il  con- 
tratto celebrato  in  Francia  accorda  alla  mo- 
glie una  ipoteca,  e noi  la  permettiamo;  ma 
quanto  al  modo , quanto  alle  formalità  della 
iscrizione , c allo  stesso  carattere  essenziale 
della  ipoteca,  cioè  pubblico,  evidente,  e non 
tacito,  il  diritto  è nostro,  il  diritto  è reale  (3). 
Così  le  differenze  sembrano  chiarite. 

Nei  tempi  statutarii,  o delle  costumanze,  si 
disputò  in  Francia  a quale  dei  luoghi  doves- 
sero riferirsi  le  regole  per  giudicare  delle  con- 
venzioni matrimoniali  : se  al  luogo  ove  il  ma- 
trimonio fu  celebrato,  o al  luogo  della  situa- 
zione dei  beni,  0 finalmente  a quello  del  domi- 
cilio prescelto  dai  coniugi  immediatamente 
dopo  il  loro  matrimonio.  Generalmente  era  ri- 


proque  envers  Ics  fiottoni  qui  la  praliquent  ausst  inveri 
nous , camme  aujaurdMuii  In  ('russe  et  l'Autrichc 
(Code  prussien  , art.  28  de  IMnlrod.,  et  Code  civll 
d'AutricliG,  ari.  300).  Mais  ces  molift  n'exlslcnl  poi 
à Tégard  dn  fiottoni , qui  appliquerninl , che: 
elici,  un  principe  contraire,  cornine  la  Baviere,  par 
exemple  • (Cod.  havar,  pari.  1,  cap.  11,  articolo  17). 
(Trailé  de  la  pubUcatton , eie.,  num  95). 

fi)  Dciairroa,  voi.  1,  num.  80  e seg.  ; M arcadi, 
all'articolo  2»  del  Titolo  preliminare;  9f.moi.ou0k, 


Titolo  preliminare  suddetto , cap.  ut,  n.  77  e seg. 

(2)  Non  esclusa  quella  di  figlio  naturale,  mentre 
il  figlio  naturale  non  esercita  un  atto  della  sua  ca- 
pacitò, ma  riceve  in  conseguenza  della  sua  qualità 
personale. 

(3)  • Le  statuì  nM,  vérUalde  et  proprement  dit, 
« procède  de  fa  loi  et  puise  en  elle  sa  force  ; ou 
• plulót  le  statuì  c'est  la  loi  elle-inéme  * . Ciò  è dello 
mollo  bene  da  Demolombe  (Trailé  de  la  publica - 
Uon,  eie.,  nuro.  87). 


Digitized  by  Googfe 


DISPOSIZIONI  SULLA  PUBBLICAZIONE,  INTERPRETAZIONE,  ECC. 


101 


tenuto  (I)  che  la  legge  del  domicilio  (o  nazio- 
nale) prevalesse  in  qualunque  luogo  fossero 
situati  gl'immobili,  dato  che  ivi  non  regnasse 
tino  statuto  proibitivo  (MERLIN,  lìép.,  v°  Com- 
m unautét  § t,  num.  3,  e v°  Conv.  matrim ., 
§ 2).  Noi  accettiamo  la  stessa  conclusione  an- 
che nei  tempi  motìerni  e sotto  riinpero  del 
Codice  italiano,  poiché  qui  non  vi  è legge  proi- 
bitiva che  faccia  ostacolo  alla  convenzione. 

Che  diremo  dell’ usufrutto  legale  che  la  legge 
italiana  accorda  al  padre  sino  ad  una  certa 
età  sui  beni  dei  propri  figli:  è vero  quello  che 
dice  Proldhon  (Usufruii,  1,  pag.  91),  che  dal- 
l'essere una  tale  disposizione  derivante  dalla 
spontaneità  del  legislatore  sia  a conchiudersi 
ch’essa  è una  legge  reale?  E discenderne  per 
conseguenza  che  un  padre  straniero,  cui  tale 
diritto  non  ò concesso  nella  sua  patria,  possa 
venire  a reclamarlo  in  Italia  V 

Propongo  la  questione  perchè  è stata  fatta 
e assai  dibattuta  con  varietà  di  sentenze.  Fra 
le  quali  è certamente  preferibile  quella  che 
nega  al  padre  siffatto  diritto.  Quali  siano  le 
-ragioni  allegate,  che  non  sembrano  le  mi- 
gliori (2),  io  dirò  semplicemente  che  nella  con- 
cessione di  quel  diritto  ai  genitori  (art.  228 
e seg.)  il  legislatore  non  intese  di  vincolare 
Pimmobile,  che  può  esser  materia  dell’usu- 
frutto,  alla  propria  disposizione-,  nè  quindi  di 
formare  una  legge  reale  da  imporsi  allo  stra- 
niero; onorò  la  persona  del  padre  e volle  co- 
stituirgli un  beneficio  personale;  ebbe  in  vista 
il  padre  cittadino  e non  il  padre  straniero  a 
cui  quel  beneficio  potesse  per  avventura  esser 
negato  dalla  sua  legge  nazionale.  Ma  è abba- 
stanza strano  che  venga  a farsene  una  que- 
stione ; è uno  sconoscere  la  natura  della  legge 
reale,  che  è limitativa , non  attributiva  di  di- 
ritti ; imperocché  allo  Stato  interessa,  debbo 
ripeterlo,  che  le  cose  immobili  che  fanno  parie 
del  suo  territorio,  siano  soggetto  a certe  di- 
scipline ch'esso  ha  preordinate  e che  una  tale 
costituzi  one  non  sia  lesa  da  legge  straniera  ; 
ma  che  importa  se  un  privato  possa  o non 
possa  conseguirne  vuoi  la  proprietà  o l’usu- 
frutto? La  questione  era  fondata  in  un  equi- 
voco, nella  negazione  elementare  della  legge 
reale. 

Mi  sia  permesso  inoltre  di  accennare  ad 


una  disputa  che,  nei  termini  del  nostro  diritto 
positivo,  è astratta. 

È giusto,  è secondo  ragione  il  distinguere 
fra  cose  mobili  e immobili,  che  pure  ha  il  so- 
stegno della  tradizione  e fu  nel  senno  del  le- 
gislatore italiano?  Il  sommo  Savigny  si  ò fis- 
sato nel  negare  apertamente  la  ragionevo- 
lezza della  distinzione.  Egli  crede  che,  gene- 
ralmente parlando,  quello  stesso  motivo  che 
assoggetta  gl'immobili  alla  legge  dello  Stato 
ove  sono  posti,  dovrebbe  valere  rispetto  ai  mo- 
bili ivi  esistenti.  È del  tutto  accidentale,  e da 
non  poter  farsene  fondamento  di  una  teorìa 
giurìdica,  che  i mobili  siano  transeunti  da 
luogo  a luogo  insieme  alla  persona  del  suo  pro- 
prietario, nella  quale  eventualità  può  aver 
capo  la  finzione  del  mobilia  sequuntur  perso- 
naln.  Fuori  di  ciò,  anche  i mobili  hanno  una 
certa  posizione  determinata  e stabile,  potrebbe 
dirsi  i3j.  La  legge  rei  sita,  la  legge  dello  Stato, 
perchè  non  regola  questi  beni  e non  li  tiene 
nel  suo  dominio  come  gl’immobili  anziché  ri- 
mettersi a quella  del  domicilio  del  proprie- 
tario? (Savigny,  voi.  viti,  § ccclxvi).  Troppe 
cose  potrebbero  dirsi  in  contrario,  ma  deve 
bastare  una  sola  e molto  grave:  che  all  illustre 
autore  è sfuggito  Io  scopo  della  distinzione. 
Parmi  di  avere  avvertito  altrove  che  il  legis- 
latore, senza  molto  preoccuparsi  della  finzione 
della  unione  personale  dei  mobili,  e per  quel 
rispetto  soltanto  che  professa  a tutte  le  na- 
zionalità , concede  che  ogni  proprietario  stra- 
niero possa  invocare  le  proprie  leggi  quando 
ciò  torni  a suo  vantaggio,  ma  limitando  in 
effetto  questa  facoltà  rispetto  ai  beni  immo- 
bili , per  ragioni  d'ordine  superiore  (quan- 
tunque non  però  in  modo  cosi  assoluto,  come 
sembra  designare  la  lettera  dell'articolo  7, 
vedi  §§  56,  57,  58).  Consigliare  al  legislatore 
di  assoggettare  tutte  le  cose  egualmente,  mo- 
bili e immobili,  alla  propria  legge,  equivale  al 
consigliare  il  legislatore  di  non  accordare  al- 
cun diritto  alle  nazionalità  straniere,  e di  far 
sè  centro  c arbitro  del  diritto  in  faccia  a tutti 
gli  altri  popoli.  E poiché  il  celebre  pubblicista 
non  ha  per  certo  voluto  respingere  a tempi 
deplorati  la  civiltà  del  diritto,  ne  segue  che 
questa  volta  sfortunatamente  ha  versato  in 
un  equivoco  (4). 


(t)  Molle  sentenze  della  Cassazione  francese  sono 
in  questo  senso  a partire  da  quella  del  3 settem- 
bre 1811  (Siibt,  1811,  i,  p.  316)  in  avanti. 

(2)  Cassazione  francese,  13  m irzo  1810  (Siret, 
pari.  I,  pag.  -*25),  Il  mangio  1819  (ivi,  |,  p.  416). 

(5)  Difatti  gli  stranieri  che  posseggono  mobili  in 
Italia  sono  per  lo  più  persone  ricche  che  vi  pos- 


seggono anche  beni  stabili;  sono  mobili  che  guer- 
niscono  le  loro  case,  che  istruiscono  1 loro  opifìci, 
1 loro  fondachi,  c che  hanno  una  specie  di  posi- 
zione, o destinazione  permanente,  benché  si  sur- 
roghino, si  cambino,  ecc. 

(4)  Ciò  che  non  venne  fatto  al  Savigny  dimo- 
strare, può  credersi  che  far  uon  potesse  11  Marcadb 
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Articolo  8. 

Le  successioni  legittime  e testamentarie  però,  sia  quanto  all’ordine  di  succe- 
dere, sia  circa  la  misura  dei  diritti  successorii,  e la  intrinseca  validità  delle  dispo- 
sizioni, sono  regolale  dalla  legge  nazionale  della  persona,  della  cui  eredità  si 
tratta,  di  qualunque  natura  siano  i lieni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino. 

§61.  Generalità  sullo  spinto  e sulla  intenzione  di  questa  legge. 

Contrarietà  degli  antichi  sistemi  e difficoltà  che  lavino  dovuto  superarsi. 

§ 62.  Analisi  della  legge. 

Nella  sua  completezza  sì  occupa  di  ognuno  dei  problemi  che  vi  sono  contenuti 
1®  Qualità  della  successione  ; 

2°  Ordine  di  succedere; 

3°  Misura  dei  diritti  successorii. 

Quota  disponibile.  — La  legge  che  stabilisce  il  limite  della  disponibilità  nelle  suc- 
cessioni testamentarie. , è d ordine  interno , ma  non  è legge  reale  ali  effetto  di  esclu- 
dere l’accetta: ione  di  un  ordine  diverso  che  fosse  ritenuto  dalla  legge  straniera. 

§ 63.  Continuazione. 

i°  Intrinseca  validità  della  disposizione  ; 

5°  Natura  dei  beni. 


§ 61. 


Generalità  tulio  spirito  e sulla  intenzione 
di  questa  legge. 


11  Codice  italiano  si  ò spinto  arditamente 
in  una  via  su  cui  la  scienza  aveva  impresse 
orme  profonde,  aspettando  i progressi  della 
legislazione,  ma  nella  quale  i legislatori  non 
si  erano  ancora  inoltrati.  « Egli  era  codesto 
« (spiega  la  Relazione  dell’illustre  guardasi* 
« gilli  di  quel  tempo,  in  un  passaggio  che 
« inerita  di  esser  conservato)  un  tema  di  dot- 
« trina  vivamente  disputato  fra  gli  scrittori 
« del  giure  internazionale,  e la  giurisprudenza 
« vi  si  travagliava  intorno  con  varietà  di  opi* 
« nioni  e di  massime . prevaleva  però  il  con- 
« cotto,  certamente  razionale,  essere  il  diritto 
« successorio  legge  essenzialmente  di  famiglia 
• e quindi  seguace  della  persona;  nò  d'altra 
« parte  potersi  con  buon  fondamento  invocare 
« il  principio  della  sovranità  territoriale,  avve 


« gnacliè  rotai  principio  non  avrebbe  azione  e 

■ competenza  legittima  a governare  quella 
« parte  intima  e inalienabile  d’ogni  Stato  che 
t tiene  all’ordinamento  del  diritto  successorio, 

■ il  che  vuol  diro  al  diritto  pubblico  interno. 
« Aggiungasi  che  l’applicabilità  di  questo  prin- 
« cipio  nuovo  va  contenuta  da  giusti  e insor* 
f passabili  confini  segnati  dal  finale  art.  12,  il 
« quale  nettamente  sancisce  che  in  niun  caso 
t le  leggi,  gli  atti  c le  sentenze  di  un  paese 
« straniero  e lo  private  convenzioni  potranno 
« derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno,  con- 
« cernenti  lo  persone,  i beni  e gli  atti,  nè  alle 
t leggi  riguardanti  l’ordine  pubblico  e il  buon 
• costume  ». 

Si  può  dire  francamente  clic  nelle  altre  le- 
gislazioni ha  dominato  il  sistema  contrario.  La 
dottrina  per  lungo  tempo  vi  corrispose  facen- 
dosi appoggio  di  principii  ch’erano  perfetta- 
mente conformi  alle  idee  di  diritto  internazio- 
nale che  correvano  in  quei  tempi  (I).  Qua  e 14 


(ali-ari.  3),  il  quale  infatti  scarta  da  ogni  banda;  e 
non  intende  per  nulla  l'alto  line  che  *1  propon- 
gono oggidì  specialmente  i Codici  con  quella  di. 
atinzione. 

Io  convengo  con  quelli  che  credono  non  avere 
avuto  ragione  di  essere  la  terza  classe  degli  datati 
misti , dove  non  sapendosi  scorgere  la  prepon- 
deranza dell'uno  o dell’altro  oggetto  della  legge, 
appariva  niente  altro  che  la  confusone  di  ele- 
menti per  *>c  stessi  diversi.  Ma  non  in  questo  modo 
ai  comprendeva  il  carattere  degli  statuti  misti,  da 
Vihmo  [Quest.  uteri Idi.  il,  cap.  xis i,  da  Paolo  e 
lium.wi  Vorr  [Destatiti.,  luci,  iv,  e.  ili)  e da  altri 
Solenni  interpreti  del  diritto  statutario,  in  quanto 


| riguardavano  gii  atti  della  persona  (di  cui  sarà 
luogo  a parlare  più  avanti),  ora  della  persona  non 
trattasi  propriamente  ma  delle  cose. 

(1)  Saliceto  , ad  Leg.  cunctos  popuìnt , Cod.  de 
stimma  triti.;  Fikbli,  Theo  rie  a?  celebrloret  ; ThesaTOO, 
Questi,  for.,  lih.  u,  u,  5;  Casaregi,  dd  duini.  de 
1 tureest.  ab  tntnt.  : Rocco,  Trattato  di  diritto  inter» 
’ nazionale,  lih.  il,  cap.  ili;  Kveraido,  Consilia  site 
J responso  jurit,  COIAI.  206;  L’hebO,  Praltrt.  Jur.  Just., 
I hb.  ili,  lil.  xvni,  duri.  51  : \ oet,  ad  l ami.  I.  xvni, 
mini.  54,  diati  dal  sig.  Astergo,  di  cui  si  può  ve- 
I dere  la  dotta  esposizione  fatta  di  questi  articoli,  ai 
j quali  non  pochi  altri  autori  si  possono  aggiungere, 
| ina  sarebbe  superfluo. 
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negli  scrittori  di  alcuni  secoli  addietro  veniva 
spuntando  il  concetto  razionalo  ch'era  destinato 
a trionfare  ; ma  le  asserzioni  erano  timide  e 
scarse,  c per  lo  più  uscivano  dal  gabinetto  dei 
consulenti  che  neirinteressc  delle  questioni 
che  sostenevano,  potevano  in  certo  modo  sin- 
golarizzare senz'assumere  la  parte  ardita  del 
novatore  di  fronte  allo  Stato;  ma  era  talmente 
impresa  perduta,  che  Fierli  ebbe  a dire  che 
tale  sentenza  ridicala  ac  fatua  judicari  poteri. 
Non  era  lieve  cosa  sradicare  dalle  menti  che 
le  leggi  territoriali  (poiché  del  territorio  fanno 
parte  gl'immobili)  potessero  subordinarsi  a 
quelli  dello  straniero,  senza  derogare  alla  so- 
vranità propria,  quando  specialmente  era  que- 
sto il  gius  comune  di  tutti  gli  Stati,  e per  con- 
seguente niuna  corrispondenza,  niun  conforto 
di  reciprocità  avrebbe  potuto  trovarsi,  llestò 
quindi  per  tempo  lunghissimo,  quasi  assioma, 
la  regola  della  moltiplicità  delle  successioni 
immobiliari.  Nel  secolo  xviu,  in  Germania  se- 
gnatamente, si  venne  manifestando  e consoli- 
dando una  dottrina  intollerante  dell'assurdo 
giuridico  che  si  nascondeva  sotto  il  prestigio 
della  costumanza  universale.  La  successione  è 
un  ente  razionale,  complesso,  universale,  e 
quindi  unico  e indivisibile;  la  successione  è 
la  persona  morale  del  defunto  ( vicem  persona; 
sustinct ) ; un  solo  diritto  deve  governarla,  ed 
è naturai  in  ente  quello  in  cui  il  defunto  ebbe 
il  suo  ultimo  domicilio,  quasiché  tutta  la  sua 
sostanza,  comunque  iu  più  Stati  divisa,  si  riu- 
nisca per  forza  di  ragione  in  una  rappresen- 
tanza ideale. 

Nè  può  contrastarsi  a tale  concetto  il  valore 
scientifico  ; debbo  nondimeno  ripetere  ciò  che 
osservai  rispetto  ai  mobili,  che  le  inferenze 
giuridiche  sono  per  certo  importantissime  an- 
che nell’ordine  politico,  ma  che  infine  i legis- 
latori non  se  ne  commuovono  gran  fatto, 
quando  trattasi  di  Diritto  politico  e di  rela- 
zioni internazionali.  Non  è quindi  maraviglia 
se  gli  ottimi  consigli  della  scienza  non  siauo 
ancora  riusciti  a rinnovare  il  diritto  succes- 
sorio presso  nazioni  salite  ad  alto  grado  di  ci- 
viltà, che  lo  considerano  non  tanto  sotto  spe- 
cie di  privata  giustizia , quanto  piuttosto  nel 
punto  di  vista  dei  grandi  interessi  dello  Stato. 
Doveva  passar  prima  un’altra  idea,  una  idea 
più  potente,  più  decisiva,  quella  della  fratel- 
lanza nazionale,  quella  che  facendo  posto  alla 
ragione  giuridica  non  compromettesse  gl’inte- 
ressi dello  Stato;  la  idea  insemina  della  li- 
bertà portata  alla  sua  più  elevata  espressione. 
Più.  Era  necessario  a tale  idea  aver  coordi- 
nate tutte  le  altre  parti  del  sistema;  vale  dire 
ghe  il  sistema  della  legislazione  in  generale 


1 o.o 


fosse  animato  dallo  stesso  spirito.  Sino  ad  oggi, 
solo  lo  Stato  italiano  ha  potuto  persuadersene. 
Aggiungo  clic  l’ideale  della  unione  apodittica 
e della  rappresentazione  materiale  della  per- 
sona nel  patrimonio,  non  si  raggiunge  sempre 
neppure  colla  larghezza  della  moderna  istitu- 
zione, come  veugo  a dire.  E vale  a dimostrare 
la  inevitabile  preponderanza  del  concetto  po- 
litico sul  mero  concetto  giuridico  nell'ordine 
internazionale , per  quanto  il  legislatore  si 
professi  ossequente  ai  principii  (l'intrinseca 
giustizia  che  costituisce  il  diritto  dei  fatti  in- 
dividuali. 

§ 62. 

Analisi  della  legge. 

L’abbandono  di  quello  che  fu  chiamato prìn* 
cipio  di  territorialità , non  è mai  assoluto  e 
non  può  essere.  La  nobile  Relazione  del  mi- 
nistro si  affrettò  a dichiararlo,  rammentando 
che  la  mente  del  legislatore  non  potria  com- 
prendersi intera,  se  non  aggiungendo  alle  in- 
definite promissioni  dell’art.  8 le  limitazioni 
dell’art.  12.  E infatti  per  lari.  8 sarebbero 
atterrate  tutte  le  barriere  che  dividevano  il 
diritto  successorio  internazionale,  e ogni  re- 
miniscenza di  leggi  reali  sembra  sparire  nella 
primeggiante  personalità  del  defunto.  In  cin- 
que aspetti  principalmente  le  divergenze  e i 
conflitti  si  manifestavano,  e ognuno  di  codesti 
problemi  vi  riceve  la  sua  soluzione  : 1°  la  qua- 
lità della  successione  ; 2°  l’ordine  del  succe- 
dere ; 3°  la  misura  dei  diritti  successori;  la 
intrinseca  validità  della  disposizione;  5°  la 
natura  dei  beni. 

1°  Generalmente  la  teoria  della  futura  li- 
bertà delle  successioni  internazionali  non  si 
occupa  che  delle  successioni  legittime.  Sembra 
che  questa  specie,  in  cui  dominano  certi  prin- 
cipii comuni  alle  legislazioni  civili,  inchiuda 
un  minore  pericolo  di  sollevare  urti  ed  oppo- 
sizioni fra  i vari  sistemi.  La  successione  te- 
stata, più  dipendente  dalla  eccentricità  dei  te- 
statori, è soggetta  a varietà  che  possono  anche 
credersi  meno  tollerabili  secondo  i costumi  di 
paesi  stranieri.  Non  importa  : la  nostra  legge 
non  ammette  distinzioni. 

2°  L'ordine  di  succedere.  Questo  e gli  al- 
tri postulati  dell'articolo  8°  ne  rappresentano 
la  esposizione  analitica,  poiché  il  legislatore 
non  ha  volato  lasciar  dubbi  snll  ampiezza  della 
sua  concessione. 

E veramente  essa  sarebbe  inutile  se  allo 
Stato  piacesse  di  tener  fermo  Lordine  di  suc- 
cessione istituito  per  i nazionali.  Ciò  è evi- 
dente, ma  doveva  esprimersi  per  dissolvere 
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quanto  noi  fatti  seguenti  poteva  costituire  una 
difficoltà. 

3°  Misura  dei  diritti  successori!. 

Le  disposizioni  di  questo  Titolo  preliminare, 
al  quale  io  debbo  un  commento  proporziona- 
tamente più  esteso  di  quello  mi  sarà  richiesto 
per  molte  altre  parti  del  Codice,  sono  conca- 
tenate di  maniera  che  si  spiegano,  s'illustrano 
e si  limitano  a vicenda,  nè  conviene  perder  di 
vista  il  loro  complesso.  La  sapiente  redazione 
ha  preveduto  che  l’articolo  generale  che  rac- 
coglie le  limitazioni  (art.  li)  avrebbe  rifluito 
sulla  interpretazione  dell’articolo  presente  in 
modo  da  poterne  restringere  l’intimo  senso. 
Perciò  si  prevenne  analizzandone  i particolari. 

In  tutte  le  legislazioni  una  parte  della  suc- 
cessione è sottratta  al  dominio  del  testatore, 
ed  è quella  che  si  chiama  non  disponibile  (ar- 
ticolo 805  del  Codice  civile  italiano)  o quota 
legittima. 

Si  disse , quasi  di  concordia  dagli  scrittori 
francesi,  che  un  tale  istituto  è legge  reale.  • La 
« legge  che  stabilisce  una  riserva  a profitto  di 
« certe  persone  (dice  il  Duranton,  seguendo  la 
« idea  di  d’Aguessaui  ebbe  in  mira  la  conser- 
« razione  dei  beni  nelle  famiglie,  come  quella 
« che  proibisce  di  alienare  i beni  dotali.  Esso 
• è piuttosto  uno  statuto  reale  che  personale. 
« Se  così  è,  non  potrebbe  lo  straniero  privare 
« i suoi  figli  francesi  della  quota  degl' immo- 
ti bili  situati  in  Francia  che  la  legge  assicura 
« ai  figli  sulla  successione  dei  loro  padri  « 
(Titolo  preliminare,  nura.  84).  Soltanto  l’illu- 
stre autore,  pensando  &11a  legge  del  14  luglio 
1819  che  parve  meno  severa  di  quella  del 
Codice  civile,  sente  muoversi  nell'animo  un 
dubbio  che  risolve  tantosto  dicendo  che  la  de- 
cisione non  dovrebb’esser  diversa,  fossero  i 
figli  stranieri  o francesi.  Ma  contro  il  solo 
dubbio,  che  non  è più  tale  pel  Duranton,  si 
scaglia  virilmente  il  sig.  Demolombe  (n°  92 
e 93),  il  quale,  dopo  aver  premesso  che  l'inte- 
resse supremo  e politico  dello  Stato  domina  il 
diritto  della  quota  disponibile , dice  che  gli 
riesce  strano  che  altri  possa  dubitare  sull’as- 
soluto volere  della  legge  dello  Stato  di  com- 
prendere e francesi  e stranieri  nella  stessa 
disposizione  proibitiva. 

Io  non  intendo  di  fare  la  critica  di  questa 
dottrina,  ed  ammettendo  eh’ essa  è giusta  se- 
condo il  Codice  francese,  voglio  rilevarne  la 
differenza  da  quella  che  deve  oggidì  ritenersi 
in  Italia,  anche  a norma  di  chi  non  suol  gover- 
nare i propri  studi  se  non  con  libri  francesi. 
Qui  si  comincia  daU'osservare  che  non  trat- 
tasi nè  di  statuto  reale  nè  di  statuto  perso-  j 
naie.  L’oggetto  della  legge  non  è la  persona  I 


ma  i beni,  e quindi  statuto  personale  non  può 
essere.  E non  è neppure  statuto  reale  nel  suo 
proprio  senso,  e secondo  la  efficacia  ch’esso 
è destinato  ad  avere.  Statuto  o legge  reale, 
poco  importa  il  nome,  sussiste  ancora  sugl’im- 
mobili,  ma  in  quanto  (avvertite  bene)  il  poterà 
legislativo  dello  Stato  ne  regola  il  diritto  in  un 
modo  assoluto  e perentorio , talché  nè  conven- 
zione di  privati,  nè  favore  di  nazionalità  stra- 
niera, possa  giammai  immutare  tale  diritto. 
Sono  nozioni  altrove  spiegate  anche  per  via  di 
esempi  (§§  50,  57, 58).  11  carattere  della  legge 
reale  è hi  sua  universalità  ed  esclusività.  Altre 
disposizioni  vi  hanno,  proibitive  bensì  ed  in- 
violabili, ma  non  universali,  e non  riguardanti 
che  i cittadini  italiani,  quali  sono  le  norme 
della  disponibilità  testamentaria  (V.  i §§sudd.). 
Tutto  questo  la  legge  dello  Stato  lo  fa  per 
conto  suo  proprio,  e manca  a tal  legge  il  ca- 
rattere di  realey  nel  significato  comunemente 
attribuito  alla  parola,  una  volta  che  non  e- 
stende  la  disposizione,  come  potrebbe  fare  e 
come  vuole  la  legge  francese,  alle  successioni 
degli  stranieri  sui  beni  esistenti  nello  Stato  : 
ossia  non  impone  ai  testatori  stranieri  la  pre- 
scrizione medesima.  Per  noi  la  questione  po- 
trebbe intendersi  risoluta  col  solo  osservare 
che  la  distinzione  dei  beni  fra  mobili  e immo- 
bili non  ha  più  luogo  nelle  successioni,  come 
diremo  nel  § che  segue , ma  intanto  dalla 
espressione  che  le  successioni  anche  per  ciò 
che  riguarda  la  misura  dei  diritti  successorii 
sono  regolate  dalla  legge  nazionale  della  per- 
sona della  cui  eredità  si  tratta , si  ha  con  tutta 
chiarezza  che  nè  la  proibizione  di  disporre 
oltre  certi  limiti,  nè  veruna  altra  consimile, 
hanno  efficacia  valevole  fuori  del  paese  e dei 
cittadini  italiani. 


4°  Intrinseca  validità  della  disposizione. 

Qui  si  parla  della  validità  intrinseca , men- 
tre nel  successivo  articolo  si  discorre  del  luogo 
onde  si  desume  la  regola  della  validità  estrin- 
seca dell’atto. 

Tutto  ciò  adunque  che  concerne  la  validità 
intrinseca,  i magistrati  italiani  che  abbiano  a 
giudicare  della  disposizione  d'ultima  volontà 
di  un  testatore  inglese,  francese,  russo  o ci- 
nese, che  avesse  lasciato  beni  in  Italia,  lo 
hanno  a desumere  dalle  leggi  di  quei  paesi. 
Nel  precedente  paragrafo  abbiamo  osservato  a 
quali  favorevoli  conseguenze  per  le  naziona- 
lità straniere  conduca  quella  che  bì  è data  li- 
bertà della  misura  dei  diritti  successorii.  An- 
che questa  nonna  della  validità  intrinseca  ha 
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un’attitndine  estensiva,  e nn  portato  più  am- 
pio di  quello  che  sembri  concedere  la  for- 
inola usata  dalla  legge.  Vi  si  comprende  la 
capacità  a poter  disporre,  la  capacità  a po- 
ter  ricevere;  giudizio  che  sfugge  alla  legge 
italiana  anche  per  lo  disposto  dell’articolo  0. 
Vi  si  comprende  e quella  parte  che  riguarda  1 
la  esplicazione  interpretativa,  e quella  che 
tiene  alla  efficienza  della  disposizione,  e quella 
finalmente  che  ne  concerne  la  revoca.  Attesa 
la  influenza  che  hanno  sempre  le  leggi  locali 
e note  sulla  volontà  dei  testatori,  noi  attin- 
giamo dalla  legge  straniera  elementi  per  ap- 
prezzarla. Se,  in  ipotesi,  si  tratti  del  diritto 
di  accrescimento  fra  coeredi  o collegatari,  la 
fonte  sarà  quella.  1 modi  della  revoca  espressa 
o della  revoca  tacita , non  si  tolgono  d’al- 
tronde. Il  nostro  articolo  888  umanamente 
presume  che  il  disponente  che  non  ha  figli 
avrebbe  altrimenti  disposto  se  ne  avesse  avuti, 
o avesse  pensato  di  averne  ; e perciò  alla  na- 
scita di  un  figlio  ha  per  revocata  la  disposi- 
zione. Anche  di  ciò  dobbiamo  rimettercene 
alla  legge  straniera  (1). 

Contuttociò  si  arriva  ad  un  punto  nel  quale 
è forza  ripiegare  sulla  legge  italiana.  Qui 
debbo  prendermi  una  tenue  anticipazione  sul 
commento  dell’articolo  li.  Ilavvi  qualche  cosa 
di  assolutamente  vietato  ai  testatori  : ed  è la 
sostituzione  ftdecommissaria  (art.  899).  Noi 
non  permettiamo  d imporre  una  tale  affezione 
e un  tal  vincolo  alla  proprietà  fondiaria;  ri- 
pugnano le  leggi  dello  Stato  inspirate  a prin- 
cipii  di  pubblica  prosperità.  Qui  si  manifesta 
la  legge  reale  che  rende  inattiva  quella  na- 
zionale del  testatore  se  per  essa  la  disposizione 
fosse  valida. 

5°  Natura  dei  beni.  Qualunque  sia  la  na- 
tura dei  beni  (mobili  o immobili)  noi  mante- 
niamo la  nostra  concessione  a favore  delle 
nazionalità  estere.  L'articolo  8 sarebbe  forse 
derogatorio  del  precedente,  nel  quale  si  è detto 
cosi  ampiamente  — i beni  mobili  sono  soggetti 
alla  legge  del  luogo  ove  sono  situati?  Se  il 
diritto  della  successione  richiamasse  in  un 
modo  particolare  l'attenzione  del  legislatore 
italiano,  lo  abbiamo  veduto.  Egli  ha  realiz- 
zato, per  quanto  stava  in  lui,  il  concetto  della 
successione  una  e del  solido  ereditario  senza 


distinzione  di  nazionalità;  avrebbe  forse  vo- 
luto a si  alto  c originale  concetto  sagrifìcare 
alcuno  dei  suoi  principii  fondamentali  poc’anzi 
proclamati  ? Ciò  potrebbe  sembrare  a chi  dalla 
regola  dell’articolo  7 tanto  generale  rispetto 
agli  immobili , passando  nll'8  trova  che  non 
si  fa  più  distinzione  alcuna  fra  mobili  o im- 
mobili ; e che  gli  ultimi  come  i primi  sono 
abbandonati  alle  istituzioni  straniere,  e alla 
libera  disponibilità  di  quei  testatori.  Eppure, 
non  è vero  che  !*art.  8 inchiuda,  non  che  una 
contraddizione,  ncmmanco  una  limitazione. 
Basti  avvertire  che  la  dichiarazione  dell’arti- 
colo  7 rispetto  agl’  immobili  non  ha  punto 
quella  illimitata  estensione  che  appare  alla 
prima  lettura.  Posso  riportarmi  alle  cose  dette 
nel  $ 50.  In  realtà  il  potere  dello  Stato  non 
si  riserva,  relativamente  agl’immobili,  cccet- 
tochè  le  funzioni  di  un  cert’ordine  che  gua- 
rentiscono la  generalità  dell'interesse  econo- 
mico, e queste  medesime  facoltà  ritiene  anche 
nelle  evenienze  deU’articolo  8.  Se  no  togli 
siffatte  limitazioni,  che  in  verità  non  sono 
molte,  la  trasmissione  della  proprietà  immo- 
biliare è libera  quant'ogni  altra,  e la  civiltà 
progrediente  ha  fatto  rinunciare  a quello  che 
si  chiamò  per  tanto  tempo  diritto  eminente 
dello  Stato  sul  proprio  territorio  in  ciò  che 
spetta  alla  privata  proprietà  ; ora  deposto  l’or- 
goglio di  questo  principio,  lo  Stato  non  pone 
alla  libertà  altre  restrizioni  fuor  quelle  che 
sono  richieste  dal  bene  pubblico. 

Nè  altro  ci  rimane  ad  aggiungere.  Per  ora 
il  cittadino  italiano  non  ha  niente  da  guada- 
gnare da  tanta  innovazione  : egli  troverà  an- 
cora, se  gli  avvenga  di  raccogliere  una  ere- 
dità in  paese  estero,  non  già  la  barriera  del- 
l'albinaggio  che  ornai  è caduta,  ma  quella  di 
un  diritto  pubblico  più  geloso  e più  esigente, 
talché  la  parte  immobiliare  del  patrimonio 
ereditario  sia  soggetta  alla  varietà  di  molti- 
plici  legislazioni.  Ma  se  niente  guadagna, 
niente  perde  per  effetto  della  nuova  legge, 
ed  è cosa  da  osservarsi  per  coloro  che  ne 
fanno  la  critica.  Intanto  l’esempio  è dato;  bi- 
sognava cominciare  neU’isolainento,  è natu- 
rale ; ma  ciò  che  è buono  in  se  stesso,  e sag- 
giamente progressivo,  fruttifica  nel  tempo. 


Articolo  9. 

Le  forme  estrinseche  degli  atti  tra  vivi  e di  ultima  volontà  sono  determinate 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  sono  fatti.  È però  in  facoltà  dei  disponenti  o con- 
ti) Vedi  l’ait.  ». 
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traenti  di  seguire  le  forme  della  loro  legge  nazionale,  [turchi  questa  sia  comune 
a tutte  le  parti, 

La  sostanza  c gli  effetti  delle  donazioni  e delle  disposizioni  di  ultima  vo- 
lontà si  reputano  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  disponenti.  La  sostanza  e gli 
effetti  delle  obbligazioni  si  reputano  regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti 
furono  fatti , e,  se  i contraenti  stranieri  appartengono  ad  una  stessa  nazione, 
dalla  loro  legge  nazionale.  È salva  in  ogni  caso  la  dimostrazione  di  una  diversa 
volontà. 

§ 64.  Forme  estrinseche  degli  otti. 

ltapporto  della  forma  colla  capacitò  del  disponente  o contraente.  Della  necessità 
di  adottare  nello  Stato  italiano  le  forme  tutelari  usate  dalla  n astone  straniera,  co- 
munque possano  sembrare  non  equivalenti,  purché  la  incapacità  e il  grado  della 
incapacità  ti  sia  riconosciuto. 

§ 65.  Continuazione. 

Sul  quesito  : se  la  teoria  del  dominio  della  legge  locale  a regolare  la  forma  degli 
atti  sia  da  limitarsi  ove  la  legge  straniera  permetta  di  statuire  in  forma  privala 
su  tali  subbietti  pei  quali  la  legge  italiana  richiede  l'atto  pubblico. 

Si  risponde  negativamente  con  alcune  distinzioni. 

§ 65  bis.  Continuazione. 

Che  importi  la  facolti  di  seguire  la  legge  nasionale  o piuttosto  quella  dello  straniero. 
Della  maggiore  universalità  del  principio  loctis  regit  actum  ; e delle  conseguenze. 
Sulla  condizione  — che  la  legge  nazionale  sia  comune  alle  parti. 

§ 66.  Forme  intrinseche.  Sorgenti  della  interpretazione. 

Il  carattere  dei  secondo  periodo  détl'art.  9 è interpretativo.  Differenza  fra  la  in- 
terpretazione autentica  e formale  della  legge,  e la  interpretazione  razionale. 

Da  distinzione  acquista  la  più  grande  importanza  quando  si  tratta  di  un  intero 
sistema  legislativo  alta  cui  norma  si  deve  giudicare  la  convenzione. 

§ 67.  Continuazione. 

Atti  obbligatorii. 

I.  Atti  obbligatorii  fra  presenti. 

Critica  del  sistema  che  deduce  dal  luogo  del  contratto  la  intenzione  dà  contraenti 
di  uniformarsi  alla  legislazione  che  vige  in  quel  luogo. 

La  legge  italiana  no»  ha  ritenuta  questa  base  se  non  indotta  dalla  necessitò  delle  cose. 
§ 68.  Continuazione. 

XI.  Atti  bilaterali  fra  assenti.  — Contratti  conchiusi  per  lettere  o telegrammi. 
Non  essendo  assegnabile  il  luogo  del  coutratto,  lori.  9 non  può  avere  applicazione, 
salvochè  amendue  i contraenti  non  appartengano  alla  nazione  medesima. 

§ 69.  Continuazione. 

Criteri  dai  quali  desumere  la  legge  applicabile,  essendo  i contraenti  di  nazione 
diversa,  e concorrendo  eoi  loro  consenso  a formare  il  contratto  da  luoghi  diversi. 

a)  La  presunzione  della  legge  nazionale  milita  per  il  proponente,  quando  sia  l ini- 

ziatore del  contratto  e quegli  che  dee  darvi  per  il  primo  esecuzione  ; 

b)  E viceversa  se  il  corrispondente  accettò  la  proposta  per  la  quale  egli  medesimo 

diventa  Fautore  e l'esecutore  del  contratto  ; 

c)  In  tema  generale  trattandosi  della  costituzione  di  un  credito  e debito,  la  pre- 

sunzione sta  per  la  legge  nazionale  dell'obbligato.  — Limitazioni; 

d)  Obbligazione  cambiaria.  — Si  presume  la  legge  nazionale  del  traente; 

§ 70.  Continuazione. 

C)  Influenza  dà  luogo  ove  si  i fatta  la  proposta  all'assente.  Limitativa  dette  sud- 
dette. proposizioni  a)  e b);  nulla  in  alcuni  casi,  e in  altri  casi  possente,  secondo 
la  natura  e qualità  del  negozio ; 

f)  Influenza  che  in  contratto  fra  assenti  esercita  sulla  intenzione  il  luogo  ove  esiste 

la  merce,  oggetto  dd  contralto; 

g)  In  materia  di  società,  il  luogo  ove  deve  principalmente  esercitarsi  la  negoziazione. 
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§ 71.  Effetti  e conseguenze  dei  contratti. 

Iti  quanto  sono  regolati  dalla  legge  civile,  in  relazione  alla  natura  dei  singoli 
contratti. 

Effetti  diretti  e immediati.  — Di  altri  ai  quali  il  contratto  presta  occasione , ma 
hanno  ragione  in  un  nuovo  rapporto  giuridico. 

Prescrizione. 

§ 72.  Continuazione. 

Della  esecuzione  dei  contratti.  Luogo  della  esecuzione. 

Se  e quando  in  tale  fase  del  contratto  persista  la  legge  sotto  la  quale  è stato  fot • 
mato,  o si  faccia  passaggio  ad  altra  legge , c si  esamina  sotto  tre  aspetti. 

§ 73.  Continuazione. 

A.  Preponderanza  della  legge  del  contratto.  Esempi. 

§ 74.  B.  Preponderanza  della  Ugge  nazionale  dell'obbligato  quando  si  è assunto  nuova 
obbligazione , benché  correlativa  ad  altra  primaria  e fondamentale. 

C.  Legge  del  luogo  della  esecuzione  materiale. 


§ 64. 

Forme  estrinseche  degli  etti. 

L’antico  principio  locus  regit  aduni  riceve 
anche  nna  volta  la  sua  solenne  sanzione  (1  ).  La 
nuova  legge,  decretando  agli  atti  nuove  forme 
rispetta  in  quelle  già  statuite  la  legge  an- 
teriore rapporto  agli  atti  regolarmente  com- 
piti sotto  il  suo  dominio,  perchè  non  si  può 
abolire  la  storia  (Merlin,  Dell' effetto  retro- 
attivo, capo  ili,  sez.  li).  Cosi  la  necessità  im- 
pose di  accettare,  come  propria,  e di  avere 
come  provante  la  forma  degli  atti  secondo  la 
legge  del  luogo  ove  furono  celebrati,  benché 
si  tratti  di  cose  situate  nel  proprio  territorio 
e dei  cittadini  dello  Stato.  A questo  effetto 
non  si  ebbe  mestieri  di  accettare  i progres- 
sivi svolgimenti  della  civiltà  internazionale,  nè 
col  principio  della  sovranità  territoriale  potè 
respingersi  questa  importazione  (2). 

La  seconda  parte  del  1°  periodo  dell’arti- 
colo 9,  chiarisce  un  portato  della  scienza  che 
non  si  vede  così  nitidamente  esposto  in  verna 
altro  Codice.  Vi  fu  chi  sostenne  che  la  legge 
del  luogo  è la  sola  regolatrice  delle  forme 
degli  atti  che  si  fanno  nel  suo  cerchio,  e non 
potersi  concepire  atti  validi  se  non  redatti 
con  tali  forme  (3).  Si  rispose  che,  professando 
osservanza  alla  legge  nazionale,  vi  era  nna 


(1)  Art.  HI8  del  Codice  civile  sardo;  art.  2554 
del  Cod.  estense;  art.  40  del  Cod.  delle  Oue  Sicilie. 

(2)  Se  altri  per  eseguire  un  allo  più  Lcilmenle 
e con  minore  dispendio  (essendo  per  esempio  la 
lassa  di  registro  mollo  minore  in  Svizzera  di  quello 
che  sia  in  Italia),  si  recò  a quel  paese  per  defrau- 
dare la  legge  nazionale,  che  diremo  noi  ? Il  caso,  è 
già  lungo  tempo,  venne  previsto,  e fu  ritenuta  la 
nullità  detrailo  (Thesacrcs,  Quest,  f or .,  I,  li,  c.  vili  j 


ragione  di  più  per  meritarne  il  favore  (4). 
Era,  come  si  vede,  una  risposta  indiretta,  che 
non  guardando  alla  validità  dell'atto  in  se 
stesso,  mostrava  che  lo  Stato  aveva  tutto  l’in- 
teresse  di  approvarlo  essendosi  confermato  alle 
proprie  sue  leggi.  L’argomento  che  deducevaai 
dal  § 6°  delle  Istituzioni  quii.  mod.  testane 
infirmatur  e dalla  L.  17  de  injusto , ruplo,  eoe., 
dava  a conoscere  che  a rigore  l'atto  sa- 
rebbe invalido,  ma  earebbesi  convalidato  per 
ragione  di  quei  requisiti,  secondo  i quali  lo 
Stato  non  avrebbe  potato  annullarlo  se  fatto 
nel  suo  territorio.  La  stessa  legge  nostra  ci 
appalesa  che  il  deviamento  dalle  forme  locali 
non  pnò  ammettersi  se  non  in  certi  limiti.  È 
dunque  a lodarsi  la  previdenza  del  legisla- 
tore italiano,  e fermiamoci  a considerare  il 
disposto  nel  suo  duplice  aspetto. 

Mettiamo  a capo  di  queste  brevi  conside- 
razioni, che  quanto  dicesi  della  forma  non  si 
estende  alla  capacità , di  che  abbiamo  già  par- 
lato trattando  dell’articolo  6.  Si  comprende  lo 
spirito  dell’articolo  9 ; si  vede  ch'esso  non  im- 
plica la  questione  della  capacità,  ma  stando 
alla  sua  lettera  non  è vero  in  modo  assoluto 
che  U forme  estrinseche  (degli  atti  fra’  vivi) 
siano  determinate  dalla  legge  del  luogo,  se  non 
in  quanto  siano  in  armonia  colla  capacità  di  chi 
lo  emette.  Imperocché  in  tutte  le  legislazioni 


Paolo  Vorr,  De  ttalulis , secl.  ix,  cap.  il,  e Gio- 
vami, ad  Pand.,  (il.  De  statuì.,  n.  I I).  Basii  averlo 
accennalo  : un  po'  più  avanti  avremo  un'applica- 
zione da  fare. 

(3)  MvsnGFBia  , ccntnr.  3,  obs.  20;  Osassi, 
ItercfU.  seni.,  lib.  I,  \ Testamenlam,  quest.  34. 

(()  Rodf.vbl'rG,  De  jure  ronj.,  De  statuì .,  Ut.  fi, 
cap.  in  et  cap.  iv;  Bamy,  De  success.,  lib.  i,  tit.  i‘, 
Gto.  Volt,  De  statuì.,  Ub.  i,  Ut.  iv,  pari,  il. 
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[Art.  9] 


si  trovano  duo  categorìe  di  forme  ; Fona  che 
si  adopera  dagli  uomini  di  proprio  diritto,  e 
altra  più  solenne  e autentica  che  deve  usarsi 
per  gl’incapaci , o ad  ogni  modo  per  quelli 
che  non  possono  far  atti  o contratti  senza  in- 
termediario e rappresentante. 

Questa  osservazione  molto  volgare,  per  cui 
il  giudizio  della  forma  deve  cedere  a quello 
della  capaciti*,  ne  conduce  un'altra  alquanto 
più  grave.  Le  forme  degli  atti  delle  persone 
incapaci  hanno  un  rapporto  assai  significativo 
col  grado  della  incapacità,  e in  generale  rap- 
presentano un  concetto  proprio  e intrnsmis- 
sibile  del  legislatore  nazionale,  che  è quello 
dell'equivalenza  della  forma  al  difetto  di  ca- 
pacità siccome  guarentigia  sufficiente  e pro- 
porzionata. L’organamento  della  tutela,  le  de- 
liberazioni dei  consigli  di  famiglia,  l’intervento 
del  magistrato  e quanto  altro  si  esige  alla  so- 
lennità degli  atti  dei  minori  e degli  inter- 
detti, sono  leggi  esteriori,  leggi  di  forma,  ma 
si  collegano  ad  un  sistema  che  partendo  dal 
dovere  di  protezione  che  ha  lo  Stato  verso 
tali  persone,  contempla  in  un  modo  correla- 
tivo la  incapacità  posta  sotto  la  salvaguardia 
di  codeste  forme  tutelari.  Se  qualcuna  ne 
manchi,  il  minore  o interdetto  non  è suffi- 
cientemente protetto,  e l’atto  cade  nel  nulla. 

Da  tali  riflessi  sorge  il  quesito,  se  diverse 
essendo  in  paese  straniero  le  forme  tutelari 
pei  cittadini  italiani  Incapaci  che  colà  per  un 
motivo  qualunque  si  trovassero,  e scorgen- 
dosi ch'esse  importano  meno  solide  guaren- 
tigie di  quelle  che  lo  Stato  italiano  esige, 
tali  atti  siano  validi  secondo  le  nostre  leggi. 
I consigli  di  famiglia,  per  toccare  di  un  esem- 
pio, non  sono  istituzioni  universali  ; in  alcuni 
luoghi  il  giudice  a cui  appartiene  la  volon- 
taria giurisdizione,  nomina  un  curatore  spe- 
ciale senza  veruna  formalità  (così  usavasi  nello 
Stato  pontificio^,  e tutto  procede  assai  sempli- 
cemente. Abbiamo  detto  di  sopra  in  che  con- 
siste il  motivo  di  dubitare.  Tuttavia,  sebbene 
l'art.  9 non  sia  molto  esplicito  su  questo  punto, 
la  forza  delle  cose  c’impone  di  accettare  anche 
intorno  a ciò  la  forma  straniera,  qualora  ri  si 
riconosca  la  incapacità  e il  grado  stesso  della 
incapacità , c siano  applicati  al  caso  i regola- 
menti in  quella  dizione  vigenti  in  quanto  ri- 
guardino quello  stato  della  persona.  Primiera- 
mente dev’esser  riconosciuta  la  incapacità  onde 
un  minore,  secondo  la  legge  italiana,  non  faccia 


atti  liberi  come  un  maggiore.  Ho  aggiunto,  il 
grado  della  incapacità , e mi  spiego.  Se  in 
quel  paese  si  distinguessero,  come  fra  noi, 
gVinterdctti  dagli  inabilitati , o a quelli  fos- 
sero applicate  le  formalità  che  a questi  si 
convengono,  nello  stato  italiano  cotali  atti 
sarebbero  nulli.  Se  però  siffatta  distinzione 
non  fosse  adottata  dalla  legge  straniera,  dato 
ancora  che  la  solennità  non  presentasse  che 
delle  guarentigie  assai  inferiori,  sarebbe  vano 
il  pretendere  più  di  quello  che  le  leggi  del 
luogo  potevano  dare. 

K qui  in  tema  generale,  rispetto  al  luogo, 
ove  si  fanno  atti  giuridici,  unilaterali  o bila- 
terali, o disposizioni  d’ultima  volontà,  può  os- 
servarsi che  nulla  influisce  la  temporarietà  o 
accidentalità  della  stanza  che  ivi  si  abbia  per 
quanto  basti  a compiere  un  atto  legale,  men- 
trechè  la  base  del  rapporto  è materiale,  e 
non  si  tratta  di  farne  argomento  per  risalire 
ai  giudizi  della  mente  ai  quali  ci  richiamano 
le  altre  due  disposizioni  di  questo  articolo. 

. § 65. 

Continuazione. 

Una  questione  analoga  e forse  di  maggiore 
importanza  d’attualità,  ò quella,  ancora  agi- 
tata da  recenti  scrittori  francesi,  con  questa 
divisa  « cette  règie  est  elle  applicale  seule- 
■ ment  aux  actes  autentiques,  ou  bien  auissi 
« aux  actes  sous  seing  privò?  ■ (Df.molomre, 

« TU.  Prclim.,  chap.  nr,  n.  106).  Il  quesito 
è messo  in  luce  da  questi  tre  esempi.  In 
Francia  la  ricognizione  del  figlinolo  natu- 
rale non  può  aver  luogo  che  per  atto  auten- 
tico; la  donazione  fra  vivi  non  può  farsi  che 
per  atto  notarile,  restando  la  matrice  presso 
il  notaio;  i contratti  di  matrimonio  devono 
redigersi  avanti  notaio  (ivi).  Suppongasi  che 
simili  atti  possano  in  paese  straniero  effet- 
tuarsi con  privata  scrittura.  È lecito  al  fran- 
cese quelle  operazioni  eseguire  con  atti  non 
autentici  ? 

L’autore  che  propone  il  quesito  rammenta 
il  contrario  avviso  di  Duranton  (1)  e quelli 
favorevoli  di  Fcelix  e Merlin,  e risolve  che  la 
legge  straniera  deve  ricevere  compiuta  appli- 
cazione. >icco  in  succinto  i suoi  argomenti  : 
\°  La  regola  è generale;  si  applica  a tutte 
le  forme  degli  atti  (fatto  esteriore)  laonde 
l atto  privato , se  valevole  in  quel  tal  caso 


(I)  Tom.  i,  pag.  TiG.  Io  non  negherò  che  questo 
fosse  l’avviso  di  Dubam'OX,  ove  si  trovi  espresso  in 
qualche  altra  edizione  della  sua  opera,  ma  una  delle 
Ullime  (Traduzione  napoletana  del  1854),  al  n.  91 


del  commento  al  Titolo  preliminare,  reca  Invecn 
una  conferma  assoluta  della  massima  — focus  regii 
aduni. 
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giusta  la  legge  straniera,  equivale  allatto  au- 
tentico giusta  la  legge  nazionale  ; 2°  È nella 
necessità  dulie  cose  ; il  funzionario  pubblico 
elei  paese  potrebbe  non  prestarsi  ad  una  so- 
lennità cbe  ivi  non  è riconosciuta  ; 3°  Oltre 
ciò,  la  equità,  l'interesse  pubblico,  la  buona 
fede,  reclamano  che  siano  rispettati  e man- 
tenuti quegli  atti  che  erano  autorizzati  dalla 
legge  del  paese,  lealmente  praticati  (1). 

Nel  presente  dubbio  la  mia  soluzione  non 
è diversa  da  quella  che  ho  esternata  in  una 
consimile  ipotesi  nel  precedente  §.  Svolgerò 
alquanto  pià  le  ragioni  attesa  la  maggiore  dif- 
ficoltà che  qui  s incontra. 

Che  le  legge  italiana  non  estenda  la  sua 
influenza  anche  sulle  forme  degli  atti  che  si 
fanno  in  paese  straniero,  malgrado  la  vasta 
concezione  dell’ art.  9 è ciò  che  non  potrebbe 
senza  distinzione  affermarsi.  Ma  non  è facile 
esprimere  in  che  consista  tal  distinzione.  Do- 
vrà osservarsi  se  l'atto  sia  destinato  ad  aver 
esecuzione  nel  regno  al  fine  di  conseguire  la 
sua  completa  efficacia;  e se  la  forma  deH’atto 
sia  abile  o no  all'effetto  che  l'atto  o il  con- 
tratto raggiunga  questa  sua  perfezione.  Se  la 
donazione  fra  vivi,  che  per  noi  non  vale  se 
non  fatta  per  atto  pubblico  (art.  1056),  fosse 
permessa  con  semplice  atto  privato  in  paese 
straniero,  e in  quella  forma  meno  autentica 
fosse  seguita,  dovrebbe  riputarsi  valida,  dato 
che  la  scrittura  non  fosse  da  infirmarsi  per 
vizi  intrinseci?  E passerebbe  senza  contrasto 
essendo  una  donazione  di  sostanze  mobiliari, 
ma  donazione  d'immobili,  come  qualunque 
altro  atto,  mediante  il  quale  Ee  ne  trasmette 
la  proprietà,  dev’essere  trascritta  nei  pubblci 
registri.  Dato  che  la  donazione  non  sia  inva- 
lida, attesa  la  forma  privata  con  cui  si  fece, 
sarebbe  forse  inefficace  in  quanto  deve  trascri- 
versi nel  pubblico  ufficio?  La  stessa  domanda 
si  può  dirigere  alle  vendite  degl  immobili  clic 
si  possono  fare  per  ntto  privato,  ina  devouo 
trascriversi  ; può  replicarsi  rapporto  alle  co- 
stituzioni d'ipoteca  cbe  possouo  aver  luogo 
con  atto  privato,  ma  devono  pubblicarsi  nel- 
l’uffizio delle  ipoteche. 


In  simili  evenienze  si  risponde,  che  la  forma 
privata  dell' atto  non  facendo  ostacolo  alla 
esecuzione  di  quella  pubblicità  che  la  legg» 
richiede  c appartiene  realmente  all'ordine 
pubblico  dello  Stato  (articolo  1935,  197§)  man- 
cherebbe il  motivo  per  respinger  l'atto  cele- 
brato con  forma  privata  in  paese  straniero. 
Converrebbe  invece  supporre  una  legge,  la 
quale  ponesse  a fondamento  della  iscrizione 
o della  trascrizione,  l’atto  pubblico  (2)  ; e tut- 
tavia l’atto  o la  convenzione  non  cadrebbe 
privo  d’effetto  in  quanto  potesse  operare  in 
vista  del  semplice  consenso , ma  certamente 
non  avrebbe  virtù  d'imporsi  ai  terzi  per  di- 
fetto di  legale  pubblicità,  e in  tal  guisa  l’atto 
rimane  in  uno  stato  d’imperfezione  cbe  finisce 
collo  spogliarlo  di  ogni  potenza  giuridica. 

Riteniamo  adunque  queste  teorie  che  ri- 
spondono al  largo  concetto  dell’articolo  9 e 
non  ammettono  altre  limitazioni  fuor  quelle 
richieste  dall'ordine  pubblico  in  armonia  col 
seguente  articolo  12.  Chiudendo  il  § giova 
rammentare,  che  ogni  stati)  civile,  abbando- 
nando alla  legge  d'altri  paesi  ch'esso  non  può 
prevedere  nè  ponderare,  il  prezioso  diritto 
della  forma  attuaria  e contrattuale,  fa  un  sa- 
gritìcio  alla  necessità  del  vivere  sociale,  pro- 
tegge la  libertà  dei  cittadini  onde  in  qualun- 
que paese  del  mondo  possano  spedire  valida- 
mente i loro  negozi  ; ma  non  tollera  le  frodi, 
nè  protegge  la  mala  fede.  Se  alcuno  passa  il 
confine  allo  scopo  propriamente  di  fare,  in 
onta  alle  leggi  del  proprio  paese,  atti  che  qui 
sarebbero  soggetti  a pià  gravi  formalità  o a 
maggiore  spesa  (come  si  avvertì  in  una  nota 
del  §61)  tali  atti  potrebbero  annullarsi  (3). 
Ter  solito  le  frodi  si  fanno  alla  finanza,  spe- 
culando sull’altalena  dello  tasso  fra  Stato  c 
Stato;  ma  la  finanza  vi  coglie  in  un  qualche 
momento  quando  dobbiate  valervi  di  quegli 
atti  e vi  farà  capire  cbe  voi  avete  fatto  un  cat- 
tivo calcolo.  Dopo  questa  causa  movente  della 
frode,  un'altra  ce  ne  ha:  quella  di  far  pas- 
sare sènza  formalità  da  sgomentarsene,  certi 
atti  che  in  questo  luogo  sono  protetti  da  mag- 
giori guarentigie  (i).  Piegandoci  alla  necessità, 


(1)  Marcwk  perora  largamente  la  stessa  sen- 
tenza (comm.  affari.  5,  num.  vii)  citando  le  se- 
guenti decisioni:  — Parigi,  1 1 maggio  1 S I G,  22  no- 
vembre 1828,  e Bordeaux,  20  dicembre  1811  (Pe- 
VlLLSftKUVl,  voi.  v,  pari,  il,  pag.  HO;  ix,  il,  p.  157; 
1812,1,  521).  Decisioni  della  Corte  suprema  ag- 
giunge il  l)moi.O*BK:  20  dicembre  1811,  6 feb- 
braio 1815,  15  gennaio  1857,  e altra  della  Corte  di 
Bordeaux  del  4 marzo  1819. 

(2)  Come  avveniva  nei  paesi  di  diritto  pontificio 


125  del  Regolamento  legislativo  c giudiziario  del 
40  novembre  1831),  nel  Regno  di  Sardegna  (arti- 
colo 2187).  e In  altri  Stati  italiani. 

(3)  Zacriei.e,  Abrt  e Rad.,  i,  97;  Masse,  Observ.\ 
Dexoi.ombb,  num.  100  bit. 

(i)  Facendo  con  allo  privalo  ciò  chequi  non  può 
farsi  die  per  atto  pubblico:  talvolta  col  ferire  certe 
garanzie  dell’ordine  famigliare  permettendo  alla 
moglie  certe  operazioni  cbe  nel  noslro  Stalo  richieg- 
gono l’assistenza  del  marito,  ecc. 
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ripetiamolo,  non  si  vuol  render  servigio  alla 
frode,  non  si  vuol  dare  alla  frode  un  valore 
giuridico. 

§ 65  bis. 

Continuazione. 

Seguire  la  legge  del  paese,  ove  si  crea  l’atto, 
è facoltativo.  Ciò  era  controverso  in  addietro 
(§  6i)  e nessuno  dei  Codici  anteriori  aveva 
sgombrato  totalmente  il  dubbio.  Il  Cod.  Napo- 
leone ha  un  punto  lucido  che  lascia  maggiore  ; 
oscurità  nel  rimanente.  Il  punto  lucido  è l’ar- 
ticolo 999,  ove  dichiara  che  il  francese  che  si 
trovi  in  estero  Stato,  può  a suo  arbitrio  di- 
sporre o con  testamento  olografo  secondo  la 
legge  nazionale,  o con  altra  forma  prescritta 
dalla  legge  locale.  E ciò  parve  qualche  cosa  di 
proprio  ed  esclusivo  ai  francesi,  tale  specie  di 
testamento  essendo  forma  assai  favorevole  ai  ! 
testatori  ; facoltà  di  cui  non  vuole  privarsi  il 
cittadino  francese  in  qualunque  luogo  senta 
il  bisogno  di  testare.  Potè  credersi  una  ecce- 
zione che  confermasse  la  regola  contraria  (1).  | 

La  legge  italiana  parla  e di  disponenti  e di 
contractiti  e con  ciò  mostra  di  abbracciare  gli 
atti  unilaterali  e bilaterali  ; di  liberalità  e 
corrispettivi.  Adunque  rispetto  ai  primi  si  di- 
spensa il  cittadino  italiano  dull’osservare  la 
legge  locale  e può  valersi  della  propria  : nel 
fatto  la  dispeusa  gli  gioverà  per  disporre  coi 
modi  del  testamento  olografo  se  per  avven-  ; 
tura  non  fosse  ricevuto  in  quella  regione.  Ogni 
volta  che  si  proponga  di  disporre  in  forma  so- 
lenne, seguirà  la  legge  locale,  poiché  i pub- 
blici funzionari  non  si  presterebbero  ad  una  ! 
diversa. 

Anche  nei  contratti  è lecito  seguire  la  legge 
nazionale  purché  sia  comune  n tutte  le  parti  (2). 
In  che  mai  può  consistere  la  differenza?  Non 
è senza  interesse  il  vederlo.  La  forma  può 
diversificare:  a)  in  quanto  in  un  paese  un  con- 
tratto debba  essere  scritto,  in  altro  possa  farsi 
verbale  ; ò)  o l’atto  debba  farsi  in  forma  pub  - 
blica,  e altrove  basti  in  forma  privata  ; cj  in 
un  luogo  sia  necessario  l’intervento  o la  omo- 
logazione del  magistrato,  in  altro  no;  d)  certi 
particolari  requisiti,  descrizioni,  processi  ver-  | 
bali,  ecc.  facciano  corredo  all'atto  in  un  luogo, 
ed  in  altro  possano  trascurarsi.  La  differenza 
insomina  cade  sul  maggiore  o minor  rigore, 
sulla  più  o meno  solenne  esigenza  della  forma. 


La  ragione  della  forma  può  considerarsi  in 
duplice  aspetto:  in  quanto  prora,  ossia  in 
quanto  è garanzia  della  verità  dell'atto  ; in 
quanto  è feconda  di  conseguenze  che  assu- 
mono carattere  d’ordine  pubblico,  ricercano 
quindi  una  base  più  ferma  e generalmente  ac- 
cettabile, ed  è pure  una  garanzia  in  un  signi- 
ficato più  ampio.  Chi  segue  la  legge  nazio- 
nale, ancorché  meno  esigente  di  quella  del 
luogo  ove  l’atto  si  compie,  non  può  esser  re- 
spinto dalla  stessa  legge  nazionale.  Sarebbe 
assurdo,  ma  il  Rocco  feco  già  osservare  che 
gli  atti  celebrati  colla  forma  nazionale  da  stra- 
niero in  paese  straniero  sarebbero  bensì  in- 
censurabili nel  proprio  paese,  ma  non  avreb- 
bero la  stessa  efficacia  nel  consentimento  delle 
altre  nazioni  (3).  Quindi  l'italiano  che  dispone 
con  testamento  olografo  della  sua  eredità,  di- 
spone validamente  per  quelle  sostanze  che 
possiede  nel  regno  italiano,  ma  se  altri  beni 
ritenga  in  paesi  nei  quali  la  forma  del  testa- 
mento olografo  non  è riconosciuta,  la  sua  di- 
sposizione non  avrebbe  effetto,  laddove  l’a- 
vrebbe avuta  interamente  se  avesse  seguitola 
legge  del  luogo  in  cui  ha  testato.  La  sentenza 
dell’illustre  pubblicista  non  è priva  di  fonda- 
mento. Ogni  nazione,  per  quanto  estenda  le 
sue  vedute  sulle  altre  e aspiri  alla  felice  co- 
munanza del  diritto,  nel  risultato  crea  un  di- 
ritto a se  stessa,  e non  può  contare  suli’adesiouc 
degli  altri  Stati,  ove  un  principio  comune  non 
sia  già  stabilito  con  un  carattere  universale,  e 
quasi  jure  gentium.  Ora  questo  nesso,  questo 
viucolo  adesivo  delle  nazioni,  si  trova  benis- 
simo nel  principio  locus  regit  actum  che  è ge- 
neralmente ritenuto,  non  però  nell  altro  che  il 
procedere  negli  atti  e contratti  colla  legge 
della  propria  nazione  sia  facoltativo.  Il  con- 
cetto della  reciprocità , che  parve  naturale 
anche  nei  tempi  meno  civili,  sostiene  il  primo 
postulato,  dacché  in  tutti  i paesi  mutuamente 
si  osserva  ; non  sostiene  ugualmente  il  prin- 
cipio della  facoltà  e dell'arbitrio  dello  stra- 
niero, per  la  semplice  ragione  che  in  quello 
opera  la  necessità  da  tutti  riconosciuta,  e nel- 
l'altro  invece  si  lascia  signore  l’arbitrio.  E 
non  è indifferente  alle  altre  nazioni,  come  si 
potrebbe  credere,  l'aver  per  buona  e opera- 
tiva una  forma  di  testamento  che  ivi  non 
avesse  vigore.  È ancora  troppo  tenero  det- 
tame di  libertà  codesto  per  ritenersi  già  ra- 


(t)  Merli*,  Rfperlolre , v®  Testoni.,  sei.  n,  jf  4; 
Boullknois,  part.  it,  til.  u,  observ.  31;  Cok.vDe- 
lislb,  all’art.  4 9f),  noni.  6;  C issai.  frane.  9 marzo 
1833  (Drvillieiblii,  i,  pig.  27 1)  ; Parigi,  22  mag- 
gio 1852  (ivi,  li,  p-.g  289). 


(2)  l-'na  picroia  inesattezza  è corsa  nella  redazione, 
poiché  rapporto  alle  disposizioni  d'ullima  volontà 
non  pud  mai  verificarsi  il  concorso  di  più  persone 
o parli. 

(3)  Hocco,  Diruto  Internazionale^  lib.  in,  cap.  iv* 
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dicato  nel  consenso  degli  altri  popoli  por 
quanto,  predicato  da  noi,  lo  riconosciamo  in 
essi  come  un  diritto* 

La  facoltà  data  ai  contraenti  dall’articolo  9 
avrà  un  effetto  utile  qualora  la  legge  locale 
importi  maggior  gravame  di  formalità  o di 
spese:  se  i nostri  connazionali  possono  spedir- 
sene con  una  promessa  verbale  invece  di  una 
scrittura,  o con  una  scrittura  semplice,  invece 
di  una  solenne  che  qui  sia  prescritta  : tanto 
meglio.  Ma  in  tutti  i paesi  e generalmente  sarà 
ritenuto  incensurabile  lo  avere  scelta  tra  le 
varie  forme  deiratto  quella  che  è appoggiata 
a migliori  garanzie,  la  più  autentica,  la  meglio 
provante. 

Se  le  parti  abbiano  preferita  la  forma  del 
proprio  paese,  più  semplice,  più  pronta,  lo 
mostrerà  il  fatto.  Ma  si  aggiunge  — purché 
questa  (forma)  sia  comune  a tutte  le  parti,  cioè 
in  quanto  siano  connazionali.  Anche  in  ciò  la 
legge  italiana  fa  pompa  della  solita  generosità. 
Se  un  contratto  fra  un  italiano  e un  russo 
si  celebrò  a Berlino  colle  forme  italiane,  che 
supponiamo  più  semplici,  sarebbe  dell’inte- 
resse del  cittadino  italiano  di  mantenere  la  va- 
lidità del  contratto,  benché  o la  legge  germa- 
nica (locale)  o la  russa  richiedessero  forine  più 
solenni.  Eppure  i giudici  italiani  devono  pre- 
scindere dalla  legge  propria  c dal  favore  del 
proprio  nazionale,  e annullare  il  contratto. 
Evidentemente  l’articolo  9,  disapplicando  in 
tale  eveniente  la  limitazione,  ri  fa  rientrare 
nella  regola  — locus  regit  actum  — che  ab- 
biamo detto  essere  il  diritto  delle  genti  nello 
stato  della  odierna  civiltà  giuridica. 

A completare  la  esposizione  non  manca  clic 
proporre  due  ipotesi  e risolverne  il  dubbio. 
Fingasi  che  la  le.r  loci  (in  Prussia)  si  accordi 
colla  italiana  nella  forma  osservata,  e che  in- 
vece la  legge  nazionale  del  rnsso  esiga  una 
forma  più  solenne  : l'atto  sarà  valido  ? Certa- 
mente, perchè  si  è seguita  la  legge  del  luogo. 
Ma  supposto  che  la  legge  del  luogo  voglia  una 
prova  più  forte,  e all’incontro  la  italiana  e la 
russa  ossia  la  nazionale  dei  due  contraenti, 
adotti  la  forma  più  mite  in  cui  le  parti  sono 
convenute,  che  diremo?  Diremo  che  concor- 
dandosi la  legge  nazionale  dei  due  contraenti, 
lo  spirito  del  nostro  articolo  è soddisfatto,  e si 
prescinde  dalla  legge  del  luogo. 


(1)  Art.  832,  836,  839,  841,  ecc. 

(2)  Valgano  a lume  gli  art.  829,  830,  831,  838, 
831,  833,  837,  813,  ecc.  Altri  ordinamenti  legis- 
lativi o iuterpretal ivi  o proibitivi  s'incontrano  in 


§ 06. 

Forma  intrinseche. 

Sorgenti  della  interpretazione. 

La  forma  estrinseca  vela  una  sostanza  che 
si  dichiara  non  impropriamente  forma  intrin - 
seca.  La  sostanza  è la  volontà.  Gli  effetti  ne 
sono  la  esplicazione  nell'ordine  della  realtà 
essendo  una  volontà  destinata  ad  operare.  Gli 
effetti  si  staccano  dall’atto  in  modo  che  arri- 
vati a un  certo  punto  possano  lasciar  dubbio 
della  loro  connessione  virtuale  colla  mente  che 
ha  presieduto  alla  disposizione  o contratta- 
zione, e perciò  richiedono  di  essere  a parte 
considerati. 

L’articolo  9 si  fa  un  quesito  : chi  si  trova  In 
paese  straniero  a fare  atti  importanti  della 
vita  civile,  fiancheggiato  com’è  da  due  forse 
diversi  sistemi,  il  nazionale  e il  locale,  e non 
dichiara,  come  longobardi  e romani  dovevano 
un  giorno,  io  intendo  di  sottopormi  a questa  o 
a quella  legge,  quale  si  presume  avere  seguita? 
E scioglie  il  dubbio  come  vedremo.  Ma  in  che 
consiste  la  importanza  del  dubbio?  Ciò  dob- 
biamo osservare. 

Il  carattere  di  questo  disposto  è interpreta- 
tivo. Ogni  interpretazione  di  cui  s'incarica  la 
legge  diventa  formale  c stabilisce  una  presun- 
zione juris.  Resta  quindi  aperto  il  largo  campo 
della  interpretazione  razionale  che  ritrae  da 
circostanze  senza  numero  una  volontà  non 
bene  spiegata,  ma  questa  facoltà  della  ragione 
deve  rispettare  il  confine  della  presunzione 
legale.  Mancando  la  dimostrazione  di  una  di- 
versa volontà,  i disponenti  o contraenti  si  sono 
determinati  per  quella  legge  che  l’articolo  9 
presume  c che  in  tal  caso  è una  verità.  La 
stessa  interpretazione  razionale  è costretta  a 
battere  questo  terreno,  e ad  accettare  quella 
folla  di  altre  presunzioni  che  ogni  legislazione 
surroga  in  ispecial  modo  al  silenzio  delle  vo- 
lontà solitarie  e unilaterali  (1).  Vi  è di  più- 
Ogni  legislazione  si  pronuncia  con  norme  im- 
periosamente proibitive  intorno  a certi  fatti, 
ai  quali  è tolta  libertà  ai  disponenti  (2).  E in 
tale  e vero  aspetto  il  momento  della  distin- 
zione appare  grandissimo,  portandosi  a conse- 
guenze di  numero  qualità  e valore  infinita- 
mente varie,  come  possouo  svilupparsi  da  uu 
intero  sistema. 

L’articolo  9 discerne  opportunamente  gli 


materia  di  donazioni  od  obbligazioni  corrispettive, 
che  dopo  questo  indirizzo  é facile  riscontrare  nel 
Codice. 
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atti  che  l'uomo  emette  nella  libertà  e indipen- 
denza del  suo  volere,  non  controllato  da  vermi 
altro,  e quelli  che  sono  l'opera  di  più  persone 
di  nazionalità  diverse.  I primi,  e che  appar- 
tengono alla  stessa  categoria,  si  suddividono 
in  donazioni  e disposizioni  d'idi  ima  volontà. 
Secondo  il  Codice  le  donazioni  sono  atti  fra 
vivi,  o con  tal  nome  non  vengono  le  donazioni 
a causa  di  morte  che  si  confondono  nelle  di- 
sposizioni d’ultima  volontà.  Ma  ciò  che  im- 
porta si  ò che  testatore  o donante  è creduto 
ispirarsi  alla  legge  del  proprio  paese;  di  quella 
legge  che  conosce,  alla  quale  è anche  lecito  di 
supporlo  affezionato,  mentre  il  paese  ove  di- 
spone gli  è estraneo  ; se  non  fosse  altro,  è bello 
il  presumere  che  le  reminiscenze  della  patria 
non  lo  abbiano  abbandonato,  e gli  si  presen- 
tino più  vive  mentre  forma  un  atto  così  so- 
lenne. Per  lo  più  non  si  dimora  lungo  tempo 
fuori  del  proprio  paese:  per  lo  più  non  si  ha 
il  tempo  di  cangiare  le  proprie  abitudiui  ideali; 
c se  lunga  è l’assenza  e lontana,  pare  che  più 
forte  verso  il  proprio  paese  « volga  il  desio  * ; 
la  legge  seconda  nobilmente  queste  naturali 
affezioni. 

L’italiano  adunque  che  vive  in  America,  di- 
sponendo, pensa  alle  leggi  italiane;  il  persiano 
che  dispone  in  Italia  pensa  alle  leggi  del  suo 
paese.  E rispetto  ai  beni  che  1 italiano  possiede 
in  Italia  e il  persiano  possiede  in  Persia,  di 
leggieri  si  comprende.  Ma  se  l'italiano  detta 
il  suo  testamento  da  Labrador  (America),  la- 
sciando patrimoni  in  dieci  Stati  diversi  del 
globo,  non  mi  dissimulo,  che  per  quanto  sia 
tenero  del  proprio  paese  (che  poi  non  è sem- 
pre iutt’uno  che  amare  le  leggi  del  paese),  non 
sembra  facile  ch'egli  abbia  potuto  immaginare 
che  tutto  il  mondo  si  presterebbe  compiacente 
alla  sua  tacila  volontà  di  far  dominare  la  legge 
italiana;  nè  quindi  è facile  concepire  ch'egli 
abbia  voluto  ciò  che  mal  potrebbe  ottenere. 
Che  quel  fortunato  italiano,  capitato  in  quelle 
remote  regioni,  pensasse  proprio  alle  leggi 
italiane  quando  fece  a un  altro  fortunato  la 
donazione  di  tutti  i suoi  beni  che  possedeva 
nelle  Indie  orientali,  anche  questo  s'intende 
a disagio  : ora  che  bisogna  concluderne  ? Que- 
sto certamente,  che  il  legislutor  nostro  detta 
bensì  un  ordine  cosmopolita,  nella  sua  espres- 


(I) Foelix,  voi.  i,  num.  96  e 109;  Dkmancevt, 
pag.SU,  314,  ecc.;  Maii.heh.  num.  136;  Putte r , 
2 75  a 79;  Merlin,  Réperl. , v®  Élronyert  g 2.  E ne- 
gli antichi  scrittori  e nei  moderni,  In  gran  numero 
citati  dal  Focus,  la  massima  essendo  ritenuta,  la 
esistenza  di  questa  opinione  giuridica  rimane  sta- 
bilita. 


sione,  ma  sapendo  di’ esso  avrà  una  più  mo- 
desta applicazione  entro  i contini  del  territorio 
italiano,  e per  quei  beni  che  lo  straniero  di- 
sponente possegga  in  Italia. 

§ 67. 

Continuazione. 

Alti  obbligatorii. 

Possiamo  dividerli  in  tre  classi  per  chiarezza 
di  esposizione  — in  Atti  bilaterali  fra  pre- 
senti; 2°  Atti  bilaterali  fra  assenti;  3°  Atti 
obbligatorii  unilaterali. 

I.  Atti  obbligatorii  fra  presenti. 

Il  principio  che  ha  un  valore  incontestabile 
rispetto  alla  forma  estrinseca  degli  atti,  si 
estese  col  consenso  pressoché  generale  dei 
giuristi  alla  forma  intrinseca,  o come  diciamo 
adesso,  alla  sostanza  ed  agli  effetti  del  con- 
tratto (1).  È impossibile  negare  un  fondamento 
di  verità  ad  una  dottrina  divenuta  comune.  Ciò 
nondimeno  dal  momento  che  si  è cominciato 
ad  esercitare  la  critica  anche  nella  giurispru- 
denza, e la  dottrina  cessò  di  essere  guarentita 
dal  numero  di  quelli  che  la  professavano,  si 
venne  scoprendo  il  lato  debole  di  questa  opi- 
nione alla  quale  il  moderno  legislatore  non  in- 
tende di  prestare  un  omaggio  assoluto. 

E qui  pure  giova  farsi  ragione  della  impor- 
tanza delle  varietà  legislative.  Dalla  legisla- 
zione ramana,  fonte  inesauribile  di  criteri  di- 
rettivi, tutte  le  altre,  più  o meno,  s'ingeriscono 
à' interpretazione  razionale , c pongono  delle 
norme  (2).  Ma  più  interessante  nella  nostra 
comparazione,  è quella  che  può  chiamarsi  **- 
ttr prefazione  auteutica:  sta  ncU'attribuire  agli 
atti  certi  effetti  e certi  svolgimenti , intorno 
ai  quali  i disponenti  o i contraenti  non  si 
sono  spiegati  come  avrebbero  potuto  fare, 
subentrando  al  loro  silenzio  una  presunzione 
legale  ebe  non  ammette  in  contrario  altra 
prova  ebe  la  decisa  volontà  delle  parti  (3). 
E non  è tutto.  Yi  hanno  altre  disposizioni  nei 
Codici  che  anziché  interpretative  possono  ap- 
pellarsi dogmatiche , ora  determinando  in  ge- 
nerale i caratteri  delle  obbligazioni,  ora  limi- 
tando imperativamente  i subbictti  della  dispo- 
nibilità; ora  negando  in  modo  assoluto  certi 
effetti  che  mai  si  volessero  attribuirà  alle  do- 


(2)  Esempi  nell’articolo  1131  e nei  seguenti  nel 
§ intitolato:  Orila  interprr lozione  dei  contraili. 

(3)  Esempi:  gli  articoli  1123,  1126,  1127,  1137, 
1138,  1 139,  «166,  1167,  1108,  ecc.  nel  contratti  ; 
1056,  1078  c segucnli  nelle  donazioni  , il  che  in 
altri  luoghi  del  Codice  può  riscontrarsi.  Uno  dei  più 
notevoli  è certamente  quello  dell'artìcolo  1168,  che 
riguarda  la  risoluzione  dei  contratti. 
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nazioni  e alle  convenzioni,  e che  nello  spirito 
della  legge,  come  vedremo  a suo  luogo,  sono 
vere  e prette  definizioni  giuridiche,  avvegna- 
ché la  privata  volontà  possa  più  o meno  in- 
fluire a moderarle  (1).  Quando  adunque  si  do- 
manda, qual  legge  vuole  tenersi,  la  italiana,  o 
l’austriaca,  o la  inglese,  o la  ottomana,  è un 
problema  carico  di  conseguenze;  è un  diverso 
mondo  giuridico  che  si  presenta. 

La  dottrina,  comunemente  ricevuta,  era 
semplice:  troppo  semplice.  Il  luogo  ove  si  fa 
il  contratto  v’impone  tutta  quanta  è la  sua  le- 
gislazione e voi  l’accettate  implicitamente  e 
senza  pronunziar  verbo  : non  conclude  se  per 
caso  tutto  accidentale  v’incontra  di  fare  un 
contratto  a Madras  o altro  paese  dell’Indostan, 
siete  obbligati  a ricevere  la  legislazione  in- 
diana (2).  È probabile  che  questa  così  diffusa 
dottrina  prendesse  radice  nella  celebre  sen- 
tenza di  Ulpiano  che  dice  — « si  non  pareat 
« quod  actum  sit.  consequens  est  ut  sequamur 
« id  quod  in  regione  in  qua  actum  est,  fre - 
• quentatur  » (Leg.  34,  de  reg.  jur.).  Io  avrei 
materiali  per  rilevare  storicamente  le  fasi  e 
le  applicazioni  per  cui  è passato  questo  prin- 
cipio ; ma  basterà  l’osservare  che  il  giurecon- 
sulto romano  non  intese  di  enunciare  fuorché 
quello  che  mi  piace  chiamare  diritto  circo- 
stanziale  : far  conoscere  che  nei  casi  dubbi  è 
ottimo  ricorrere  a quello  che  si  fa,  si  usa,  o 
s’intende  nello  stesso  paese  : per  esempio,  se 
il  pagamento  in  seguito  di  un  contratto  si 
faccia  subito  o entro  tre  giorni  come  porta 
l’uso  del  luogo;  se  la  consegna  di  certe  merci 
si  faccia  nei  propri  magazzini  o altrove  e via 
discorrendo.  Ciò  non  ha  la  importanza,  assai 
più  grave,  più  generale,  e infine  più  assoluta, 
di  scegliere  una  legislazione,  e ad  essa  subor- 
dinare il  contratto  con  tutte  le  sue  conse- 
guenze. 

La  legge  italiana  ha  progredito  colla  scienza; 
e si  è persuasa  che  la  influenza  locale  non  po- 
teva avere,  in  tema  assoluto  (3),  un  si  esorbi- 
tante effetto.  E se  n’è  dipartita  totalmente,  se 


i contraenti  stranieri  appartengono  ad  una 
stessa  nazione,  nel  qual  caso  si  presume  seguita 
la  legge  nazionale.  Ciò  vale  pei  cittadini,  e vale 
per  gli  stranieri  qualora  del  fatto  loro  dovesse 
giudicarsi  dai  magistrati  italiani,  usandosi  pur 
sempre  la  espressione  impersonale.  Soltanto 
l’antica  regola  è ritenuta  ove  i contraenti  siano 
di  nazionalità  diversa , non  potendosi  rasse- 
gnare il  contratto  unico  a due  leggi  differenti. 
Se  uno  dei  contraenti  è cittadino  del  paese  ove 
si  è stabilito  il  contratto,  la  conclusione  ha 
tutta  la  base  giuridica  ; e l'altro  contraente 
non  dee  dolersi  che  di  6c  stesso,  per  non  avere 
espressa  chiaramente  la  sua  volontà  nella  con- 
venzione. La  base  sarebbe  men  ferma  se  niuno 
dei  contraenti  fosse  cittadino  del  luogo,  ma  la 
necessità  costringe  talvolta  il  legislatore  a tran- 
sigere sui  principi!,  non  essendo  nè  giusto  nè 
possibile  imporre  ad  uno  fra  più  contraenti  la 
legislazione  degli  altri  (4). 

§ 68. 

Continuazione. 

II.  Atti  bilaterali  fra  assenti. 

In  commercio  segnatamente  sono  frequenti 
i contratti  fra  persone  assenti  combinati  per 
mezzo  di  mandatari  o commissionari,  con  let- 
tere o telegrammi  ; materia  che  esercita  tut- 
tavia l’ingegno  degli  scrittori  che  non  vanno 
d’accordo  su  vari  punti  che  io  ebbi  occasiono 
di  esaminare  nel  mio  commento  al  Codice  di 
commercio  (voi.  I,  num.  389,  390,  391).  Io  pro- 
fessai questa  dottrina:  1°  che  la  proposta  di 
vendita  o altro  contratto  fatta  ad  un  assente 
è revocabile  prima  deU’accettazione,  benché 
la  offerta  fosse  giunta  a cognizione  dell’altra 
parte;  2°  che  però  la  revoca  formale  ed 
espressa  dee  farsi  pervenire  alla  cognizione 
del  corrispondente  prima  della  sua  accetta- 
zione ; 3°  che  l’accettazione  pura  e semplice 
del  corrispondente  rende  perfetto  il  contratto, 
comechè  l’accettazione  non  sia  giunta  a no- 
tizia del  mittente  (5). 


(1)  Esempi  di  questa  terza  maniera  dcU'operare 
legislativo  negli  articoli  1108  e segg.,  4 1 1 G e segg., 
4119,  e segg.,  negli  art.  1128,  4129,  1150,  4 1*7, 
4148,  1149.  — Rispetto  alle  donazioni,  art.  1057, 
4058,  4062,  4064,  (065,  1066,  e via  discorrendo. 

(2)  A simili  circoslanze  accidentali  pose  mento 
RSatigxt,  trattando  di  questa  materia  nel  voi.  Tur, 
§ ccclxxxi  , ma  la  sua  trattazione  é mollo  fugge- 
vole. Più  comoiutamente  il  nostro  Espeuson,  nella 
sez.  il,  del  cap.  vii. 

(5)  li  Codice  austriaco  non  vi  pone  altro  limite 
fuorché  ■ nel  conchiuder  l'affare  non  tla  sfata  aper- 
■ lamenta  presa  per  base  un'altra  legge  » (g  37). 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  Hai. 


(4)  Non  accetterei  la  spiegazione  di  Merlin,  che, 
a giustificare  a ogni  modo  la  dottrina  ritenuta  in 
Francia,  insegna  che  non  la  necessità  induce  a pre- 
ferire la  legge  locale,  ma  che  si  presume  che  1 con- 
traenti siansi  a quella  sottoposti  volontariamente. 
Coerente  alle  premesse,  dico  che  esistendo  fra  i 
contraenti  un  nazionale  del  luogo,  In  ragione  sta. 
Ma  il  discorso  non  corre  quando  ognuno  dei  con- 
traenti è straniero  ai  luogo  del  luogo  del  contralto; 
come  poi  si  suppongono  di  nazionalità  diversa , 6 
ben  necessario  preferire  li  medium  della  legge  locale. 

(5)  Non  pare  che  il  prof.  Espuso*  convenga  in 
tulle  queste  proposizioni  (pag.  457,  158,  nota).  Può 

- Voi.  I.  « 
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[Art.  9] 


Nel  tema  attuale  non  si  ha  mestieri  di  ria*  ; 
novare  quelle  dispute;  e ci  basta  ritenere  che 
il  contratto  fra  assenti  esiste  coll’accettazione  ; 
clic  il  contratto  è perfetto.  Ma  da  ciò  non  si 
apprende  quale  sia  la  legislazione  applicabile 
al  contratto,  sia  rispetto  al  suo  contenuto,  o 
rispetto  alle  sue  conseguenze  e alla  sua  ese- 
cuzione. 

Dall'articolo  0 possiamo  trarre  questo  lume  : 
che  qualora  amenduo  i contraenti  siano  della 
stessa  nazione,  la  sostanza  e gli  effetti  del  con- 
tratto vengono  regolati  dalla  legge  della  loro 
nazione.  Abbiamo  rilevato  altrove  che  il  legis- 
latore quando  può,  quando  non  gli  faccia  osta- 
colo la  necessità  che  in  certo  modo  lo  trascina 
a valersi  di  un  criterio  più  empirico  che  razio- 
nale come  quello  del  luogo  del  contratto,  il  le- 
gislatore assume  quello  direttivo  dallo  spirito 
e dalla  mente  dei  contraenti  ; e questo  è in 
realtà  il  criterio  che  domina  in  ordino  ai  con- 
tratti stabiliti  fra  gli  assenti. 

Questa  importantissima  parte  del  diritto 
contrattuale  è riinasta  fuori  delle  previsioni 
dell’articolo  0.  È di  tutta  evidenza  ch’esso 
non  contempla  che  i contratti  fra  presenti.  Lo 
fanno  palese  quelle  parole  — luogo  in  cui  gli 
atti  furono  fatti  — il  che  suppone  una  conte- 
stualità, uu  concorso,  una  convenzione  simul- 
tanea. Il  redattore  dell’articolo  avrebbe  av- 
vertito che  più  sono  i luoghi  dai  quali  sorge  in 
questo  caso  uno  degli  essenziali  della  contrat- 
tazione ; e avrebbe  trovata  insufficiente  la  for- 
inola che  ha  usata. 

Noi  dunque  diciamo,  che  ad  un  contratto 
stabilito  fra  persone  che  si  trovano  corrispon- 
dere da  paesi  retti  da  legislazioni  diverse  (1) 
non  si  può  assegnare  il  luogo,  e che  dal  criterio 
del  luogo  non  possiamo  esser  guidati.  A primo 
aspetto  potrebbe  credersi  che  il  luogo  del  con- 
tratto sia  quello  ov'esso  riceve  il  sno  comple- 
mento e la  stia  legale  esistenza  : cioè  quello 
ove  segue  l’accettazione , ma  un  più  accurato 
esame  ci  fa  rincrescerò  questa  conclusione.  Se 
il  contratto  non  esiste  prima  dell’accettazione, 
non  è però  che  il  fatto  solo  deiracccttazionc 
comprenda  tutti  gli  elementi  necessari  a co- 
stituire il  contratto.  Esso  comprende  uno  dei 


moltiplici  consensi  che  devono  concorrere  (2), 
l'acccttazione  unifica  i consensi,  ma  ne  esprime 
uno  soltanto.  Perchè  il  proponente  non  dirà 
che  la  causa  e la  base  del  contratto  esiste  nella 
sua  proposta,  e che  la  risposta  affermativa  del 
corrispondente  non  ha  fatto  che  uniformar, 
visi?  Vedremo  or  ora  la  reale  preponderanza 
di  questo  concetto.  In  sostanza  il  contratto  ai 
forma  in  una  successione  di  tempi  e di  luoghi, 
c si  riunisce  nella  idea,  ma  ciò  che  vi  ha  di 
materiale  nella  sua  distinta  progressione  non 
si  può  fare  che  non  sia  stato. 

Anche  in  questa  parte  del  diritto  interna- 
zionale privato  la  scienza  ha  impresso  le  sue 
grandi  orme,  e noi  dovremo  seguirle  (3).  In- 
tanto mi  sia  permesso  svolgere  le  mie  idee  in 
relazione  ai  mici  propri  studi.  La  preferenza 
che  la  legge  italiana  visibilmente  ha  dato  alla 
legge  nazionale,  non  fa  che  dimostrare  quella 
eh 'essa  ha  data  allo  spirito,  alla  intenzione, 
alla  volontà  sopra  i criteri  materiali  ordina- 
riamente faliaci.  Con  ciò  non  si  esclude  la  in- 
fluenza delle  circostanze  e il  soccorso  di  tutte 
quelle  presunzioni  che  ne  derivano,  quali  segni 
e argomenti  della  intenzione,  in  un  soggetto 
in  cui  si  ]K>ssono  tracciare  dei  criteri  non  fer- 
mare dei  principii  assoluti. 

§ 69. 

Continuazione. 

Criteri  dai  quali  desumere  la  legge  appli- 
cabile. 

È probabile  che  le  speciali  qualità  dei  fatti 
che  si  sottopongono  al  giudizio  dei  magistrati 
presentino  facili  soluzioni,  laddove  la  teoria 
procede  faticosamente  a costruire  delle  norme. 
I contratti  combinati  per  corrispondenza  di 
lettere,  anziché  con  succinti  e magri  tele- 
grammi, quasi  sempre  saranno  spiegati  in 
modo  da  far  chiara  la  mente  dei  contraenti 
quanto  al  sistema  legislativo  che  vollero  pre- 
ferire. È anche  da  aggiungersi  per  meglio  av- 
vicinarsi alla  tesi,  che  simili  contratti  sono  per 
lo  più  commerciali,  i quali  per  conseguente  par- 
tecipano di  loro  natura  allo  spirito  di  quelle 
leggi.  Sotto  una  o sotto  altra  legislazione  lo- 


consultarsi  la  monografia  del  prof.  Boskllim  nella 
Temi  toscana,  voi.  iv,  pag.  4 ili  e seg.,  e il  bel  la- 
voro del  prof.  Suoni,  Il  telegrafo  elettrico  In  rela- 
zione alla  giurisprudenza  , che , essendo  più  com- 
pialo, rende  meno  necessarie  altre  monografie. 

(I)  Il  principio  non  cangia  se  trattasi  di  parsone 
assenti  che  vivono  sotto  la  medesima  legislazione, 
come  da  Milano  a Palermo  ; ma  It  quesito  non  ha  | 
più  interesse. 


(2)  Si  può  anche  immaginare  che  il  consenso  di 
nllre  persone,  stanli  in  altro  luogo  e di  altra  na- 
zione, abbia  dovuto  intervenire. 

(5)  Raccomando  agU  studiosi  di  queste  materie 
l’opera  delta  c diligentissima  del  prof.  Kspbrsom, 
intitolata:  Diritto  cambiario  internazionale  (Firenze, 
Pellas,  1970),  In  cui  si  raccolgono  le  migliori  dot- 
trine applicale  ai  diritto  cambiario. 
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care  il  contratto,  significa  acconsentire  o vo- 
lere che  il  contratto  «abbia  quella  esecuzione 
e quegli  sviluppi  giuridici  che  secondo  questa 
o quella  legislazione  sono  ordinati. 

Mancando  il  nesso  della  località  che  forza- 
tamente impone  ai  dissenzienti  il  diritto,  non 
potendo  un  contraente  appellare  alla  legisla- 
zione che  non  è quella  dell’altro  contraente, 
varie  presunzioni  possono  indicarsi  come  cri- 
teri direttivi. 

а)  Sta  per  il  proponente  la  presunzione 
di  avere  preferita  la  legge  propria  quando  egli 
medesimo  è iniziatore  del  contratto  e dee  darvi 
per  il  primo  esecuzione  ; al  che  nulla  avendo 
opposto  l’altro  contraente  è da  ritenersi  avere 
aderito. 

Così  se  la  proposta  consiste  nella  vendita  di 
merci  che  in  qualità  di  proprietario  o commis- 
sionario gli  appartengono,  si  reputa  a tutta 
ragione  che  facendo  quella  proposta  egli  abbia 
pensato  alla  legge  propria  : l’italiano  che  pro- 
pone quella  vendita  ad  un  amico  d’Amsterdam 
non  ha  pensato  alla  legge  olandese,  ma  stan- 
dogli in  mente  i canoni  della  legge  italiana 
scritti  nel  Titolo  VI  del  Libro  i del  Codice  di 
commercio,  promette,  senza  dirlo,  ch'egli 
adempirà  a quelle  disposizioni,  ne  subirà  gli 
effetti,  e avrà  i diritti  corrispondenti. 

б)  Se  invece  di  proporre  la  vendita,  l’ita- 
liano propone  la  compra  di  merci  che  l’olan- 
dese ritiene  nei  suoi  magazzini,  o anche  presso 
terzi  e fuori  del  suo  territorio  nazionale,  in 
tal  caso  l’accettazione  si  considera  come  il 
fatto  iniziale  del  contratto,  perchè  in  realtà 
la  vendita  si  fa  dal  commerciante  olandese,  ed 
è meramente  accidentale  se  per  impulso  pro- 
prio o per  desiderio  del  suo  corrispondente.  Il 
buo  consenso  a vendere  è la  base  fondamen- 
tale del  contratto,  ed  egli  prestandosi  a ciò 
non  pensa  che  alle  obbligazioni  e ai  diritti  che 
sono  in  conformità  della  propria  legislazione  ; 
egli  deve  dar  mano  alla  esecuzione  mediante 
la  consegna,  e il  compratore  lo  segue  e accetta 
tacitamente  questa  sua  intenzione  giusta  e le- 
gittima. 

c)  Quando  si  tratta  di  debito  e credito, 
ragion  vuole  che  nel  dubbio  si  ritenga  la  legge 
nazionale  del  debitore  (1).  Questo  io  dico  in 
tema  generale,  laddove  non  vi  abbiano  prece- 
denti dei  quali  la  nuova  convenziono  non  sia 
che  uno  sviluppo,  imperocché  i precedenti  po- 
tranno offrire  dei  dati  per  adottal  e un  diverso 


criterio.  La  costituzione  del  debito  è una  ob- 
bligazione che  l’obbligato  subordina  alla  pro- 
pria legge.  Per  altro  si  può  confessare  un 
debito  per  causa  di  obbligazione  preesistente  e 
per  lo  più  il  debito  consegue  da  una  obbliga- 
zione contrattuale  e presente.  Le  operazioni 
più  comuni  fra  persone  assenti  sono  le  vendite, 
e le  cambiarie. 

Rispetto  alla  vendita,  ci  siamo  messi  dal 
lato  del  venditore,  che  disponendo.libcramente 
della  sua  proprietà  si  reputa  averlo  fatto  in 
relazione  alla  propria  legge  ; il  debitore  del 
prezzo  è il  compratore,  ma  questo  suo  debito 
non  è che  il  corrispettivo  e la  conseguenza  del 
fatto  della  vendita  che  necessariamente  lo 
precede. 

ri)  Quanto  alla  operazione  cambiaria  su- 
bentrano altre  considerazioni.  L’organismo  or- 
dinario della  cambiale  unisce  tre  persone  che 
si  combinano  ad  effettuarla.  Queste  tre  per- 
sone possono  essere  di  nazione  diversa,  ed 
anco  abitare  in  diversi  paesi.  L’italiano  invita 
il  suo  cosrispondente  di  Amsterdam  ad  accet- 
tare una  sua  tratta  verso  un  altro  commer- 
ciante di  Pietroburgo.  Il  debitore  diretto  lo 
abbiamo  ncH'accettantc  di  Amsterdam;  ciò 
non  toglie  che  il  creditore  che  sta  a Pietro- 
burgo non  possa  intendere  coll’animo  a rego- 
lare l’affare  colla  legge  moscovita  che  meglio 
conosce,  che  forse  gli  torna  più  favorevole. 
Tuttavia  che  decidersi  ? Io  credo  che  l’affare 
si  governi  colla  legge  del  traente.  Il  traente  è 
l’auspice  e il  creatore  della  operazione  ; il 
traente  è il  debitore  primario  sul  quale  dovrà 
ricadere  il  peso  della  tratta  insoluta;  infine  la 
cambiale  ha  la  sua  origine  in  Italia,  quantun- 
que pagabile  all’estero.  Il  creditore  accordando 
al  traente  di  ricevere  quella  sua  obbligazione, 
conosce  tatto  questo  c ne  conviene;  l’accet- 
tante costituisce  bensì  il  debitore  diretto  e 
principale,  non  però  creando  la  obbligazione, 
ma  associandosi  a quella  che  è già  prestabi- 
lita dal  traente,  e assumendola  onde  abbia 
effetto. 

Ponendo  questi  criteri  generali  che  possono 
facilmente  adattarsi  a casi  consimili,  io  muto 
alquanto  la  formola  del  quesito  da  quella  che 
suole  proporsi  cosi  — in  qual  luogo  cioè  si  ri- 
tenga perfezionato  il  contratto  fra  assenti,  onde 
poi  inferirne  la  conveniente  applicazione  legis- 
lativa. Se  in  materia  cambiaria  avesse  a te- 
nersi questa  regola,  noi  diremmo  che  il  con- 


fi) Ciò  è In  rapporto  coll’articolo  1157:  «Nel  I • tratta  la  obbligazione  >.  Bisognerà  convenire  che 
• dubbio  II  contrailo  «'interpreta  contro  colui  che  ! l’azione  di  questo  disposto  è oggettivamente  più 
« ha  stipulalo,  c a favore  di  quello  che  ha  con-  j ristretta. 
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tratto  cambiario  si  è perfezionato  coll'  accetta- 
zione. Quindi  nella  nostra  ipotesi  la  legge  olan- 
dese, ed  anche  perchè  in  suolo  olandese  Tenue 
sottoscrìtta  l’accettazione.  Ma  l'assurdo  di  una 
simile  conclusione  è palese,  poiché  l’accet- 
tante, come  suona  la  parola,  accettando  as- 
sume una  obbligazione  che  non  ha  creata  e 
preesistente  benché  non  giunta  ancora  alla 
sua  perfezione  secondo  il  sistema  cambiario, 
giusta  la  osservazione  che  si  è premessa.  Per- 
ciò a me  parve  inapplicabile  al  contratto  fra 
persone  assenti  l'articolo  9;  e sostenni  che 
mentre  la  legge  allude  al  luogo  in  cui  si  con- 
suma la  contrattaziono  simultanea,  non  aveva 
più  la  stessa  ragione  di  essere  quando  la  ope- 
razione contrattuale  era  venuta  successiva- 
mente formandosi  in  luoghi  diversi  (1). 

§ 70. 

Continuazione. 

Dal  non  ammettere  la  forinola  che  deriva 
la  legge  applicabile  al  contratto  dal  luogo  ove 
si  è perfezionato,  presentando  criteri  generali 
che  muovono  da  altri  concetti,  non  deve  infe- 
rirsi che  io  non  attribuisco  veruna  importanza 
al  luogo  ove  si  fa  il  contratto;  ma  ho  inteso 
di  stabilire  questa  massima  che  il  contratto  si 
regola  dalla  legge  nazionale  del  luogo  ove  il 
cittadino  italiano  (e  cosi  diremo  di  ogni  altro) 
ha  fatta  la  sua  promessa  obbligatoria , non 
tanto  desumendo  il  criterio  dal  luogo  quanto 
dalla  intenzione  e volontà  dell'obbligato. 

Ora  additando  altri  criteri,  dei  quali  può 
vedersi  la  gradazione,  ma  niuno  dei  quali  può 
valere  per  se  stesso  una  teorica  dipendendo 
da  troppe  ciscostanze  speciali,  continuo  di- 
cendo : 

e)  Il  luogo  ove  si  è fatta  la  proposta  ob- 
bligatoria all’assente  che  divenne  contratto 
mediante  l'adesione  di  lui,  può  influire  sulla 
questione  di  volontà  relativamente  alla  legge 
da  seguirsi,  senza  riguardo  alla  nazionalità  del 
proponente,  ma  non  sempre,  nè  in  modo  uni- 
forme. 

È materia  di  apprezzamento,  e come  si  è 
detto  più  volte,  le  circostanze  dei  casi  sono  le 
norme  migliori.  Ora  rispetto  al  luogo  non  può 
farsene  assolutamente  una  regola  fissa,  e due 
circostanze  sono  principalmente  osservabili  : 
1°  una  certa  abitualità  della  stanza  del  pro- 


ponente in  quel  luogo,  o la  casualità  e acci- 
dentalità ; 2°  la  qualità  del  negozio  di  cui  si 
tratta. 

L'italiano  passando  per  le  isole  Baleari  per 
recarsi  dall'America  in  Italia,  propone  al  suo 
corrispondente  di  Londra  del  quale  ha  potuto 
conoscere  la  intenzione  di  trafficare  su  certi 
generi,  propone,  io  dicevo,  la  vendita  dello 
sue  manifatture  depositate  nei  suoi  magazzini 
di  Genova.  Non  si  dirà  mai  che  per  trovarsi 
un  giorno  e una  notte  in  una  di  quelle  isole 
per  aspettare  che  il  mare  burrascoso  permetta 
di  far  vela,  abbia  voluto  obbligarsi  secondo  la 
legge  spagnuola.  Si  poco  pesa  la  circostanza 
di  un  luogo  transitorio,  accidentale,  forzato, 
e può  dirsi  sconosciuto  ! Ognun  vede  che  la 
stanza  frequente,  prolungata,  può  sommini- 
strare un  argomento  d'intenzione  che  nell'al- 
tro caso  non  può  immaginarsi. 

È poi  molto  riflessibilc  la  qualità  del  nego- 
zio ; gli  usi  e il  comun  modo  d’intendere  il 
fatto  influiscono  potentemente.  In  questo  ri- 
spetto V obbligazione  cambiaria  ritrae  dal  luogo 
in  cui  si  emette  una  significazione  affatto  par- 
ticolare e tutta  sua  propria.  Una  tratta  di 
Londra,  di  Amsterdam,  di  Parigi,  di  Poma 
s’intende  stilata,  conformata,  regolata  dalle 
leggi  di  quei  paesi  : la  tratta  ha  come  a dire 
una  fisonomia  caratteristica  e pressoché  na- 
zionale. L'italiano  che  trae  da  Londra  e invia 
la  tratta  a un  altro  paese  qualunque,  si  ob- 
bliga secondo  la  legge  inglese;  fa  una  cam- 
biale inglese.  La  cambiale  e in  se  stessa,  e nel 
suo  sviluppo  materiale,  e nelle  sue  conseguenze 
sarà  dominata  dalla  legge  inglese. 

Mi  restringo  ad  una  sola  applicazione  poi- 
ché al  § 72  dovrò  alquanto  occuparmi  della 
esecuzione  dei  contratti. 

L’atto  cambiario  essendo  una  operazione 
progressiva,  ha  uno  sviluppo  che  procedendo 
dalla  primordiale  obbligazione,  si  subordina 
alla  stessa  legge.  Col  Masse  (num.  626)  e col- 
I’Esperson  [Diritto  cambiario , num.  25)  (2)  io 
ritengo  che  il  fatto  dell’ accettazione  della  let- 
tera di  cambio , dipenda  dalla  legge  del  con- 
tratto, riguardando  più  presto  il  sostanziale  di 
esso  contratto  che  la  sua  esecuzione;  e se- 
condo quella  legge  la  presentazione  della  carta 
al  trattario  sarà  obbligatoria  dal  lato  del  pos- 
sessore o facoltativa  (3).  Non  si  può  parlare 
di  esecuzione  se  non  quando  l’atto  nella  pro- 


li) Possono  consultarsi  a causa  di  erudizione: 
Masse,  num.  579;  Rocco,  Diritto  inter  nazionale, 
Jib.  Ili,  cap.  xvi  ; Tuopi.osg,  Della  vendita,  num.  22; 
Formi,  num.  103;  Savigay,  voi.  vili,  \ 37 1 ; Parodi, 
Lezioni  di  diritto  commerciale , li,  pag.  41,  aulori 


citali  dal  prof.  Fsperson  (Principio  di  nazionalità , 
pag,  45G,  noia). 

(2)  Contro  Nougcier,  Lettera  di  cambio,  n.  278. 

(3)  Pardessus  osserva  la  cosa  sotto  altro  aspetto 
( Court  du  droit  commerciai , num.  1495):  • Ainsi 
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pria  natura  è costituita,  e l’accettazione  ap- 
partiene alla  costituzione  della  cambiale  e al 
suo  organismo. 

Mi  sono  inoltrato  fin  qui  perchè  il  concetto 
della  influenza  della  legge  contrattuale  avesse 
qualche  ulteriore  spiegazione,  e riserhandomi 
ad  altro  luogo,  come  ho  detto,  per  quanto  sia 
necessario  a completare  la  esposizione  del- 
l’articolo 9,  ritorno  alla  considerazione  dei 
criteri  generali. 

Pertanto  nei  contratti  fra  assenti  Io  legge 
del  proponente,  e secondo  la  qualità  dei  negozi, 
la  legge  del  luogo  ove  ha  principio  e origine  la 
obbligazione  sono  indicate  come  normali  ; altri 
criteri  secondari  si  presentano. 

f)  Il  luogo  ove  esiste  la  materia  che  è T og- 
getto del  contratto. 

Un  negoziante  italiano  vende  a un  suo  cor- 
rispondente di  Vienna,  con  lettera  o tele- 
gramma, i suoi  depositi  di  merci  che  possiede 
nei  magazzini  a Pera.  Secondo  il  criterio  supe- 
riore che  abbiamo  creduto  di  stabilire,  la  na- 
zionalità del  venditore  dovrebbe  rendere  pri- 
meggiente la  propria  sua  legge  ; ma  il  trovarsi 
la  materia  offerta  in  vendita  esistente  in  altro 
paese  fa  sorgere  invece  la  presunzione  che 
quanto  può  rimaner  dubbio  e interpretabile 
circa  le  condizioni  ed  effetti  del  contratto 
debba  piuttosto  riferirsi  alla  legge  e consue- 
tudine di  quel  luogo.  Cosi,  per  esempio,  i modi 
e i termini  della  consegna,  il  modo  e il  termine 
del  pagamento,  il  pericolo,  la  garanzia  e simili, 
subiranno  la  influenza  della  legge  locale  nel 
tacito  consentimento  di  amendue  i contraenti. 
Si  avverta  bene  che  io  non  entro  qui  nel  campo 
della  esecuzione,  di  che  parlerò  or  ora,  ma  mi 
attengo  all'intrinseco  c sostanziale  della  obbli- 
gazione. Io  dico  che  vi  ha  motivo  a decidere 
(se  altre  circostanze  non  mostrino  un  diverso 
volere)  che  le  parti  hanno  voluto  seguire  la 
legge  del  luogo  nel  quale  esiste  la  materia 
della  contrattazione  essendoché  in  essa  si  rias- 
sume tutta  la  importanza  del  contratto. 

g)  In  materia  di  società  ; il  luogo  ove  deve 
principalmente  esercitarsi  la  negoziazione. 

Se  l'italiano  A.  propone  ai  francesi  B.  e C. 
di  fare  una  società  sulla  escavazione  e sulla 
vendita  dei  prodotti  di  miniere  che  possiede 
in  America,  facendo  Nuova-York  sede  dell’am- 
ministrazione , è naturale  a credere  che  In 
tutto  ciò  che  non  sarà  concordato  nello  sta- 
tuto sociale,  si  dovrà  seguire  la  legge  del  luogo 


deH'amministrazione,  e che  questa  sia  stata 
la  intenzione  dei  contraenti. 

§71. 

Effetti  e conseguenze  dei  contratti. 

La  redazione  dell’articolo  9 porta  replicata- 
mente  — sostanza  ed  effetti  delle  obbligazioni 
— quasi  considerandosi  enti  giuridici  distinti 
quantunque  collegati  dalla  relazione  di  causa- 
lità. Nel  fondo  è un  concetto  identico,  ed  è la 
stessa  sostanza  che  si  estrinseca  e si  realizza. 

Il  Codice  dedica  un  capitolo  (articolo  1123 
e seguenti),  a descrivere  gli  effetti  dei  contratti. 
Il  legislatore  ebbe  a scopo  principale  di  mo- 
strare in  quanto  si  estenda  o possa  estendersi 
l’azione  del  contratto  verso  o contro  coloro  che 
non  vi  sono  intervenuti  e traccia  alcuni  prin- 
cipi! generali  sulla  virtù  che  ha  il  contratto 
fra  gli  stessi  contraenti,  sulla  equità  che  lo  go- 
verna. Ma  chiaro  si  scorge  che  assai  più  vasto 
ì il  contenuto  dell'articolo  9 nella  sua  forma 
indefinita,  e per  conoscerò  quali  siano  gli  ef- 
fetti dei  contratti,  converrebbe  visitarli  singo- 
larmente, e rispettivamente  apprezzarli.  Ciò 
non  vogliamo  nè  possiamo  fare.  Vedremo  nel 
lungo  cammino  codesti  effetti  spiegarsi  assai 
differenti  in  relazione  all’oggetto  sì  degli  atti 
liberali  che  di  quelli  di  loro  natura  obbligatorii. 
Per  toccare  il  solo  esempio  della  vendita,  dopo 
avere  il  Codice,  secondo  il  suo  metodo,  definite 
le  norme  costitutive  del  contratto,  distingue 
la  lunga  serie  delle  obbligazioni  del  venditore 
e di  quelle  del  compratore  (Cap.  IV  e v,  Tit.  vi, 
Libro  ili)  : ora  quel  complesso  di  obbligazioni 
abbraccia  gli  effetti  più  rilevanti  e notevoli  del 
contratto  di  vendita;  effetti  che  i contraenti 
possono  moderare  colle  loro  convenzioni,  ma 
che  la  legge  regola  per  conto  proprio  qualora 
la  volontà  stessa  delle  parti  non  ne  abbia  dato 
giudizio. 

Effetti  e conseguenze  dei  contratti  sono  pa- 
role che  non  suonano  propriamente  sinonimi, 
ma  non  si  prestano  a fondamento  di  serie  di- 
stinzioni giurìdiche  (§  21).  Vi  hanno  però  con- 
seguenze che  possono  chiamarsi  occasionali 
in  quanto  danno  occasione  a certe  transazioni 
che  non  sarebbero  senza  cotali  precedenti,  ma 
che  infine  non  cohterent  alla  causa  del  con- 
tratto, istaurando  qualche  nuovo  rapporto  giu- 
ridico. Sarebbero  eventuali  in  quanto  non  di- 
retti, e procedenti  piuttosto  da  fatti  non  con- 


e’ril  par  la  lof  du  lieti  tur  tequel  una  lettre  ile  chantje  leur,  parcequ’elle  est  uoc  parile  de  l’exécution  dea 

est  tirée  que  seraient  déterminés  le  dèlnls  dans  lei-  obligatlons  du  tireur  et  dea  endoaaeora  », 

quel»  l’acceplatlon  doli  tire  requlae  par  le  pot- 
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tenuti  e non  preveduti  nella  contrattazione  : 
appellativo  da  tenersi  in  questo  rigore,  impe- 
rocché, a senso  mio,  non  sono  eventuali  quelle 
conseguenze  che  benché  non  necessarie,  furono 
tuttavia  contemplate;  fanno  parte,  e consegui- 
tano dal  contratto.  01' interessi,  il  risarcimento 
dei  danni  e simili  conseguitando  dal  contratto, 
non  si  vede  a primo  aspetto  per  qual  ragione 
abbiano  a commettersi  ad  altra  legge  che  a 
quella  che  regola  il  contratto  (di  ciò  nei  para- 
grafi seguenti).  Ma  formandosi  una  novazione, 
nascendo  un  nuovo  rapporto  giuridico,  benché 
sulla  materia  o in  relazione  Alla  materia  con- 
trattuale, siano  gli  stessi  o diversi  i contraenti, 
niun  dubbio  che  rispetto  al  nuovo  fatto  altra 
legge  possa  diventar  applicabile.  La  cessione 
del  diritto,  la  delegazione,  la  girata  della  cam- 
biale, possono  avere  un  tal  risultato  (1). 

Effetti  del  contratto,  in  quanto  cioè  debba 
valutarsi  colla  legge  dello  stesso  contratto,  è 
forse  la  prescrizione  ? Vi  è stata  controversia, 
ma  sono  forzato  di  venir  tosto  alla  conclusione, 
perchè  non  è questo  il  luogo  ove  io  debba  trat- 
tare di  tale  istituto.  La  prescrizione  in  quanto 
è mezzo  di  liberare  dalla  obbligazione  (arti- 
colo 2103)  risponde  alla  natura  della  stessa 
obbligazione,  e in  ordine  al  diritto  di  prescri- 
vere, c in  onllne  al  tempo  necessario  a pre- 
scrivere (4).  È osservabile  che  noi  non  pos- 
siamo parlare  di  prescrizione  acquisitiva.  Que- 
sto modo  di  acquistare  non  si  sviluppa  dalle 
obbligazioni,  ma  da  fatti  negativi  o positivi  che 
le  contrariano  o le  rendono  impotenti. 

§ 72. 

Continuazioni'. 

Della  esecuzione  dei  contratti.  Luogo  della 
esecuzione. 

Per  dare  qualche  svolgimento  alla  proposi- 
zione (§  70,  lett.  f)  aggiungeremo  alcnne  pa- 
role su  questo  tema  sempre  difficile. 

Se  noi  distinguiamo  il  contratto  dalla  sua 
esecuzione,  egli  è perchè  ad  un  certo  punto 
essa  non  può  forzatamente  effettuarsi  se  non 
uniformandosi  alle  leggi  del  luogo  in  etti  si 
consuma.  La  esecuzione  del  contratto  non  è 
adunque  qualcosa  di  diverso  e di  estraneo  al 
contratto  ; chè  per  verità  sarebbe  inutile  l'as- 
segnare una  data  legislazione  al  contratto,  e 
il  ponderato  disposto  dell' Art. . 9 non  avrebbe 
che  un’assai  mediocre  importanza  se  la  ese- 


cuzione in  cui  vanno  a riassumersi  gli  ef- 
fetti di  quello , non  dovesse  conformarsi  alla 
stessa  legge.  Della  influenza  che  la  conside- 
razione dei  luoghi  può  avere  sulla  intenzione 
che  presiede  al  contratto  si  è avvertito  al 
§ 71 . lettera  f e g ; e in  quei  casi  non  abbiamo 
punto  ammesso  che  i contraenti  pensassero  & 
dne  diverse  legislazioni.  Ma  al  punto  in  cui 
siamo,  si  scorgo  che  la  stessa  operazione  con- 
trattuale, sviluppandosi,  passa  in  dominio  di 
più  legislazioni,  il  che  si  ravvisa  in  tre  aspetti 
distinti:  1°  legge  del  contratto  che  ne  regola 
la  sostanza  e gli  effetti,  per  valersi  dell’espres- 
sione del  nostro  articolo  ; 2“  legge  del  luogo 
ove  si  è assunta  una  obbligazione,  la  quale , 
quantunque  sia  del  tutto  correlativa  alla  ob- 
bligazione primaria  e fondamentale,  tuttavia 
in  qualche  punto  si  modifica  dalla  legge  o con- 
suetudine locale;  3°  la  legge  della  esecuzione 
effettiva  e reale. 

Qui  si  suppone  necessariamente  che  nei  luo- 
ghi ove  quelle  operazioni  si  succedono,  abbiano 
impero  leggi  diverse , ognuna  delle  quali  re- 
clama la  parte  che  le  appartiene. 

Con  simili  separazioni  e distinzioni,  delle 
qnali  gli  esempi  seguenti  ci  faranno  conoscere 
la  opportunità,  non  si  vuol  già  dire  (osserva- 
zione assai  importante)  che  la  legge  del  luogo 
del  contratto,  di  quello  cioè  ove  nacque  la  ob- 
bligazione, giusta  le  norme  stabilite  nell’art.  9, 
non  abbia  potenza  di  estendersi  di  là  dei  con- 
fini del  proprio  territorio  ; che  non  debba  es- 
sere rispettata  negli  altri  paesi  nei  quali  venga 
a pronunciarsi  giudizio  sa  quella  convenzione  : 
la  quale  estensione  e comunicazione  di  diritti 
costituisce  appunto  la  ragione  e lo  scopo  del- 
Tarticolo  9,  come  degli  altri  che  in  codesti  pre- 
liminari del  Codice  s’improntano  dalla  più  ge- 
nerosa internazionalità.  Ma  egli  è che  le  in- 
dicate successioni  di  leggi  a dominare  le  di- 
verse fasi,  e i vari  e distinti  momenti  di  una 
operazione  contrattuale,  hanno  causa  nel  can- 
giarsi della  posizione  di  diritto,  e perciò  la 
stessa  legge  italiana  che  distribuisce,  per  cosi 
dire,  il  proprio  diritto  alle  altre  nazioni,  esclu- 
derebbe in  simili  evenienze  la  legge  straniera. 

§ 73. 

Continuazione. 

A.  Preponderanza  ddla  legge  del  contratto. 

Nel  § 71  avvisando  alla  portata  degli  effetti 


(1)  Troppo  ci  sarebbe  a diro  per  mellere  in  tutta  la  sua  luce  questa  proposizione;  io  non  posso  svii up- 
parln  senza  eccedere  soverchiamente  dal  mio  tema.  Nel  corso  dell’opera  avrò  occasione  di  rivedere  il 
soggetto  (Vedi  però  il  g seguente!. 

•(2)  SavìGRT,  vili , § 375;  Esmsos  j Del  diritto  camLiorio , pag.  34. 
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delle  convenzioni,  non  essendo  dato  di  enume- 
rarli, ne  abbiamo  indicata  l'indole  espansiva , 
ponendo  in  tema  generale  che  effetti  del  con- 
tratto sono  quelli  che  sviluppandosi  da  esso , 
vi  sono  virtualmente  compresi , e , benché 
forse  confusamente,  intraveduti  dalle  parti 
contraenti  Ora  aggiungiamo,  che  le  azioni, 
ossia  i mezzi  giuridici  concessi  per  rendere 
efficace  il  diritto  della  convenzione,  devono,  per 
logica  necessità,  corrispondervi,  e dedursi  dalla 
legge  del  contratto  che  ne  guarentisce  insieme 
la  validità  e la  efficacia  (1).  Al  lume  di  questo 
semplice  teorema  molte  difficoltà  si  appianano, 
e gii  esempi  le  chiariscono.  Certamente  gli 
esempi  tratti  dal  diritto  cambiario  sono  anche 
i più  espressivi,  essendo  della  natura  della 
operazione  cambiaria  di  svolgersi  in  luoghi 
diversi,  retti  da  legislazioni  diverse.  Dichiaro 
che  non  dettando  io  un  trattato  di  diritto  in- 
ternazionale ma  un  commento  alla  legge  ita- 
liana, non  mi  preoccupo  di  quanto  abbiasi  a 
fare  per  ragione  e in  omaggio  ai  principii  dalle 
altre  nazioni,  solo  osservando  che  queste  idee 
consuonano  coi  costumi  di  tutti  i popoli  civili. 
Or  dunque  noi  vediamo  fatti  ed  azioni  che  sem- 
brano in  un  certo  punto  dividersi  dal  con- 
tratto, trasportarsi  alla  sua  esecuzione , e in 
realtà  si  congiungono  ad  esso  contratto  sostan- 
zialmente. 

Si  è parlato  per  incidenza  (nel  § 70)  del- 
Y accettazione  del  trattario,  considerandosi  l’ac- 
cettazione come  un  perfezionamento  della  cam- 
biale, un  fatto  che  tiene  alla  sua  costituzione. 
I)  trattario  adorisce  al  contratto,  e segue  con 
ciò  la  legge  del  traente,  e non  vi  surroga  la 
propria  se  non  in  quanto  possa  specialmente 
riguardare  la  obbligazione  del  pagamento  che 
assume  (2).  Lo  stesso  diremo  dell'atto  di  pro- 
testo. Secondo  il  nostro  Bistcma  cambiario,  che 
è quello  di  molti  altri  paesi,  il  protesto  non  è 
soltanto  un  mezzo  per  eccitare  il  pagamento, 
ma  eziandio  la  condizione  necessaria  per  far 
valere  i ricorsi  di  garanzìa  contro  altri  coob- 
bligati e di  preservarsi  dalla  decadenza  ; nel 
quale  aspetto  il  protesto  appartiene  al  sostan- 
ziale della  convenzione  cambiaria  (Pardessus, 
Cours  de  droit  commercial,  nnm.  1427).  Le 
azioni  che  sono  dal  protesto  conservate,  le 
azioni  di  garanzia  e di  rivalsa,  nella  loro  qua- 
lità di  mezzi  svolgenti  i fatti  giuridici  della 
convenzione,  nel  diretto  rapporto  che  vi  hanno, 


non  possono  giudicarsi  che  in  relazione  alla 
legge  del  contratto. 

Scadenza. 

La  scadenza , in  quanto  sia  determinata 
nella  stessa  lettera  di  cambio  (3) , appartiene 
alle  condizioni  sostanziali  del  contratto. 

Interessi,  azione  del  danno. 

Gli  accessori  del  contratto  seguono  il  prin- 
cipale, cioè  la  legge  del  contratto.  Quanto  al- 
l'interesse convenzionale  (art.  1831  del  Codice 
civile),  non  si  può  accampare  il  menomo  dub- 
bio. Ancorché  non  convenuti  gl'interessi,  e vo- 
gliono perciò  chiamarsi  legali,  secondo  il  detto 
articolo  1831 . quando  essi  derivino  dalla  mora, 
inadempimento  della  obbligazione  o simile 
causa,  non  Bono  meno  ad  essa  correlativi  e da 
giudicarsi  colla  stessa  legge.  Se  Pietro  e Paolo, 
il  primo  italiano,  il  secondo  francese,  hanno 
convenuta  in  Francia  una  compra-vendita,  se 
Pietro  compratore  non  ha  pagato  il  prezzo; 
se,  giusta  quella  legge,  egli  è tenuto  agl’inte- 
ressi; se  Paolo  chiede  ai  giudici  italiani  la 
condanna  di  Pietro,  essi  pronunciano  la  con- 
danna secondo  che  voglia  e porti  la  legge  fran- 
cese sotto  la  qnale  si  è stipulato  il  contratto. 
Se  giovi  chiamarlo  nn  effetto  accidentale  del 
contratto,  sia  puro,  perché  non  era  per  certo 
necessario  che  Pietro  si  rendesse  moroso  nel 
pagamento  del  prezza;  ma  nna  volta  che  il 
contingente  è divenuto  realtà,  ninno  potrà 
andar  cercando  un'altra  legge  (ad  esempio  la 
legge  italiana)  che  non  Bia  quella  della  obbli- 
gazione principale  da  cni  questa  subalterna 
discende.  La  mora  del  compratore,  o di  un 
debitore  qualsiasi,  è la  causa  dell'azione  ; ma 
lungi  dall’essere  una  obbligazione  nuova  e di- 
versa, rappresenta  l'inadempimento  di  quella 
già  stipulata.  A pari  se  non  a maggior  ragione 
deve  ritenersi  che  il  risarcimento  del  danno  è 
azione  da  misurarsi  in  rapporto  albi  obbliga- 
zione da  cui  deriva,  e colla  stessa  legge.  L'a- 
zione del  danno  è bene  spesso  il  surrogato 
della  stessa  obbligazione  (art.  1218  del  Codice 
civile).  Io  intendo  la  mffuenza  che  pnò  avere 
nna  forinola  impropria  stilb»  sostanza  delle 
cose.  Si  è cominciato  a dire  che  1 azione  del 
risarcimento  dei  danni  è una  conseguenza  acci- 
dentale dei  contratto,  e la  parola  ha  traviata 
la  idea  (4).  H risarcimento  del  danno  per  ob- 
bligazione inadempita,  specialmente  qnando 
non  si  è provveduti  di  azione  reale,  è tutta  la 


(t)  Non  partiamo  qui  dette  torme  giudiziarie,  soggetto  del  seguente  art.  10. 

(i)  Vedi  sotto  la  spiegazione  lettera  B. 

(31  Anche  di  queata  distinzione  vedremo  la  ragione  nella  lettera  B. 

(-1)  Non  convengo  quindi  lo  questo  parte  col  Hocco  (llb.  ih,  c.  la),  col  Messa  (n.  100),  e con  Ksrsasoa 
[Del  diritto  cambiario,  pag.  73). 
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obbligazione,  mentre  trattandosi  degl'interessi 
è obbligazione  accessoria  (i). 

§ 74. 

Continuazione, 

B.  Preponderanza  della  legge  nazionale  del- 
l'obbligato quando  si  è assunta  nuota  obbliga- 
zione, benché  correlativa  ad  ultra  primaria  e 
fondamentale. 

Vi  ha  di  mezzo  una  nuova  obbligazione,  un 
nuovo  rapporto  giuridico,  ed  ecco  la  causa  che 
può  rendere  attuabile  una  legge  diversa.  La 
nostra  epigrafe  suppone  che  una  obbligazione 
primaria  preceda,  ed  ò ciò  che  forma  la  diffi- 
coltò, altrimenti  non  ce  ne  sarebbe  alcuna. 

La  cosa  si  comprende  più  facilmente  per  via 
d'esempio,  e ne  daremo  due  tolti  dall'ordine 
cambiario.  Sotto  la  lettera  A si  è parlato  del- 
l’accettazione ; si  è detto  che  l'accettazione 
compie  la  cambiale,  e ciò  per  dedurne  che  la 
legge  applicabile  è quella  del  luogo  ove  si 
forma  la  tratta.  Si  è pure  avvertito  che  la  sca- 
denza quando  sia  determinata  è parte  della 
stessa  lettera  di  cambio,  e l'accettante  assume 
la  obbligazione  come  è scritta.  Ma  ora  fac- 
ciamo una  ipotesi  semplice:  la  lettera  è tratta 
da  un  paese  italiano  sopra  un  commerciante  di 
Lisbona  ; la  lettera  ò tratta  a uno  o più  giorni, 
a vista,  o uno  o più  mesi,  ecc.  (articolo  21(1  del 
Codice  di  commercio).  In  simili  casi  il  giorno 
della  scadenza  è fissato  dall’accettazione  ; e il 
termine  dipende  dalla  legge  o consuetudine 
del  luogo  ; e intorno  a questo  punto  subentra 
alla  italiana  la  legge  portoghese.  Ma  se  a tale 
effetto  si  restringe  il  predominio  della  legge 
portoghese,  la  sostanza  della  obbligazione  con- 
tinua ad  esser  regolata  in  ogni  altra  parte 
dalla  legge  italiana,  per  le  ragioni  che  abbiamo 
dette  altrove. 

Ad  ogni  girata  di  una  lettera  di  cambio  s'in- 
troduce un  nuovo  rapporto  giuridico;  la  sua 
efficienza  si  limita  fra  il  girante  e il  giratario, 
e influisce  pur  anco  a determinare  i rapporti 
giuridici  successivi  se  avvengano  altre  girate. 
In  generale  dopo  la  cessione  e trasmissione 
della  proprietà  dei  diritti  contrattuali  due  or- 
dini si  riscontrano  di  rapporti  giuridici  ; quelli 
generali  e comuni  che  nascono  dal  contratto 
fondamentale  e quelli  che  dal  contratto  secon- 


dario di  cessione  derivano  ; il  cessionario,  per 
quanto  spetta  ai  diritti  originari,  segue  la  legge 
nazionale  del  contratto,  non  potendo  avere 
maggiori  e diversi  diritti  di  quelli  del  suo  ce- 
dente ; ma  quando  si  tratti  di  esercitare  azioni 
relative  alla  cessione  e contro  lo  stesso  ce- 
dente, il  cessionario  può  trovarsi  di  fronte  alla 
legge  nazionale  di  lui,  ed  esser  costretto  a ci- 
tarlo in  altro  luogo  e a quella  legge  atte- 
nersi (2). 

f!.  Legge  del  luogo  della  esecuzione  materiale. 

In  effetto,  per  necessità  delle  cose,  il  luogo 
della  esecuzione  trae  a sè  tanto  della  forma 
che  può  assorbire  della  sostanza  e modificare 
in  qualche  parte  le  previsioni  degli  stessi  con- 
traenti, quando  pure  non  derivi  dall'influsso 
di  nuovi  rapporti  giuridici. 

Vi  hanno  contratti  stabiliti  in  un  luogo  ed 
. eseguibili  in  un  altro  : secondo  le  circostanze, 
la  esecuzione  può  talmente  comprendere  tutta 
la  importanza  del  contratto,  da  ritenere  che  i 
contraenti  abbiano  voluto  seguire  la  legge  di 
quel  luogo  a misurare  la  stessa  obbligazione 
(§  70,  lettera  e).  Ma  tenendo  la  distinzione  con- 
sueta, e non  considerando  la  legge  del  luogo 
della  esecuzione  se  non  per  quella  influenza 
che  le  compete  entro  i limiti  di  essa,  è osser- 
vabile in  primo  luogo,  che  tutto  ciò  che  ri- 
guarda la  forma  giudiziale  (vedi  il  seguente 
art.  10)  è nel  dominio  della  legge  del  luogo.  £ 
la  stessa  esecuzione  volontaria  s'informa,  per 
non  pochi  rispetti,  alla  legge  e consuetudine 
| del  paese,  di  che  si  è venuto  toccando  altrove. 
Come  la  disciplina  e la  spesa  dei  magazzini 
generali  e dei  depositi  è regolata  dalla  legge 
stanziale,  cosi  i modi,  i termini  delle  consegne 
e Simili,  ricevono  norma  da  essa  legge  anche 
per  tacita  e necessaria  adesione  delle  parti. 

Altro  dei  lati,  e il  più  esteso,  della  esecu- 
zione, è il  pagamento.  Non  altrimenti  che  ogni 
fatto  concernente  la  effettuazione  del  conve- 
nuto, il  pagamento  è nel  più  completo  rap- 
porto colla  leggo  del  contratto.  La  legge  del 
luogo  può  influire  sopra  alcune  circostanze 
accidentali  del  pagamento  : quali  sarebbero  i 
modi  e i termini  intorno  ai  quali  o il  contratto 
non  sia  sufficientemente  espresso,  o la  in- 
fluenza del  diritto  locale  sia  in  certa  maniera 
radicata  nell’ordine  pubblico  del  paese.  Ber  le 
cambiali  segnatamente  corrono  in  alcuni  paesi 


(1)  Vedi  qualche  altra  osservazioDe  relativa  al 
paragrafo  che  segue,  lettera  C. 

(2)  Se,  ad  esemplo , la  lettera  dì  cambio  traila 
da  un  Italiano  In  Italia  è stata  girata  da  un  pos- 
sessore francese  In  Francia  ad  un  olandese.  Ciò 
l’intende  qualora  il  giratario  eserciti  le  sue  azioni 


particolari  contro  il  cedente,  e non  quando  il  suo 
giudizio  riguardi  11  complesso  della  obbligazione  , 
nel  qual  caso  lo  slesso  tribunale  è competente  per 
conoscere  di  tulli  1 rapporti  giuridici  che  vi  sono 
compreai. 
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consuetudini  che  convien  rispettare  (il  termine 
di  favore  per  esempio)  : il  focus  sólutionis  non 
è uguale  dapertutto;  qui  si  deve  andare  alla 
casa  del  debitore  , là  deve  portarsi  la  somma 
al  domicilio  del  creditore.  Ma  tutto  ci6  che 
è forma,  si  è detto  rientrare  nelle  legge  del 
paese.  Il  protesto  della  lettera  di  cambio  è 
atto  sostanziale  quanto  alla  obbligazione  e 
ne  segue  il  diritto,  ma  la  forma  del  protesto, 
da  eseguirsi  dagli  ufficiali  del  luogo,  può  essere 
diversa. 

Fra  i piò  gravi  problemi  del  pagamento  che 
si  effettua  in  altro  paese,  segnatamente  in  ma- 
teria cambiaria,  è la  moneta.  Noi  lo  accen- 
niamo senza  scioglierlo:  oltrepassa  il  nostro 
tema.  SI  prescinde  dalle  usanze  generali  del 
commercio,  stringendoci  a ricordare  la  legge 
italiana.  L'articolo  238  del  nostro  Codice  di 
commercio  (I)  fa,  della  moneta  indicata  (cioè 
non  semplicemente  a dimostrazione  di  valore 
e di  quantità,  ma  in  ispecie  e qualità),  una  con- 
dizione imprescindibile  del  pagamento  valido  ; 
eccettuata  la  impossibilità  di  riconoscere  a 
quelle  specie  il  titolo  di  moneta  effettivo  non 
avendo  corso  legale  o commerciale  nel  regno.  Noi 
ne  facciamo  cosi  una  disposizione  propria,  del- 
l’ordine pubblico  del  paese,  e senza  riguardo  a i 
leggi  straniere.  Similmente  se  il  corso  non  è 
stato  espresso  nella  lettera  di  cambio  (tanto  è 
vero  che  noi  osserviamo  la  legge  del  contratto 


fintanto  ch’è  possibile),  il  pagamento  si  fa  in 
moneta  del  paese  al  corso  del  giorno  della  sca- 
denza e del  luogo  del  pagamento  (suddetto  ar- 
ticolo 228).  Nè  bì  creda  che  la  legge  italiana 
abbia  voluto  singolarizzarsi  dalle  consuetudini 
dei  paesi  commerciali.  È generalmente  rite- 
nuto che  tutto  ciò  che  vi  ha  d’ambiguo  e d’in- 
determinato nel  valore  del  pagamento  da  farsi, 
si  regola  dalla  legge  del  luogo  ove  deve  eseguirsi 
il  pagamento  (2).  Il  tema  nel  quale  siamo  en- 
trati ci  darebbe  occasione  di  rilevare  quanto 
importi  il  luogo  del  pagamento  qualora  in  quei 
luogo  sia  in  corso  la  carta  moneta  che  non  era 
conosciuta  nel  luogo  ove  fu  scritta  la  obbliga- 
zione : e in  generale,  e senza  punto  trattenerci 
sull'argomento,  diremo  che  essendo  quella  la 
moneta  corrente,  ogni  creditore  anche  estero 
che  deve  riscuotere  in  paese  non  può  preten- 
dere ad  un  modo  migliore  di  soddisfacimento  : 
il  che  verifica  per  certo  una  delle  più  notevoli 
influenze  della  legge  locale  rispetto  alla  esecu- 
zione dei  contratti,  e in  specialità  come  luogo 
del  pagamento.  Ma  giova  accennare  anche  il 
limite  di  questa  potenza  locale.  Se  la  lettera 
di  cambio  contenesse  la  obbligazione  di  pa- 
gare in  ispecie  metalliche,  mantengo  la  pro- 
posizione propugnata  in  altro  mio  libro  (3)  che 
cioè  pagandosi  pure  in  carta-moneta,  il  credi- 
tore avrebbe  diritto  a competente  indennità. 


Articolo  IO. 

La  competenza  e le  forme  dei  procedimenti  sono  regolate  dalla  leggo  del  luogo 
in  cui  segue  il  giudizio. 

I mezzi  di  prova  delle  obbligazioni  sono  determinati  dalle  leggi  del  luogo  in 
cui  l’alto  fu  fatto. 

Le  senleuze  pronunziale  da  autorità  straniere  nelle  materie  civili  avranno 
esecuzionejiel  regno,  quando  siano  dichiarate  esecutive  nelle  forine  stabilite  dal 
codice  di  procedura  civile,  salve  le  disposizioni  delle  convenzioni  internazionali, 
I modi  di  esecuzione  degli  alti  e delle  sentenze  sono  regolati  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  si  procede  all’esecuzione. 

§75.  Dèlia  giuritdieione  nazionale. 

Dei  vincoli  che  uniscono  lo  straniero  alla  giustiria  italiana  considerati  dal  Codice 
di  procedura  civile. 

In  quali  casi  lo  straniero  che  ha  contratta  obbligazione  verso  U cittadino  italiano 
s'intende  essersi  sottoposto  alla  giustiria  italiana. 

Esclusione  della  reciprocità  nel  senso  di  condizione  ostativa. 


(1)  Possono  vedersi  dal  num.  853  a)  840  le  mie 
osservazioni  su  queil’srUcolo  nel  commento  al  Co- 
dice di  commercio. 

(2)  Masse,  num.  £40.  In  proposito  di  codeste  re- 
lazioni internazionali  è a rammentare  che  sogliono 
le  nazioni  amiche  stabilire  convenzioni  monetarie 


a reciproca  utilità,  come  fecero  fra  loro  l'Italia,  la 
Svizzera,  la  Francia  e 11  Belgio. 

(3)  Commento  al  Codice  di  commercio  (ne  S40). 
Ora  si  aggiunge  il  prof.  Espanso*  ( Diruto  ea mbtario, 
num.  61). 
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§ 78.  Forme  del  procedimento.  Mesci  di  provo. 

La  nazionalità  della  obbligazione  determina  i mezzi  di  prova,  quali  elementi  so- 
stanziali della  stessa  obbligazione  diretti  a stabilirne  la  validità  e l’efficacia. 

§ 77.  Continuazione. 

Benché  i metti  di  prova  che  noi  teniamo  siano  quelli  che  convengono  alla  obbli- 
gazione in  conformità  della  sua  legge  nazionale , seguiamo  la  legge  nostra:  1“  in  or- 
dine alla  forma  di  rito  ; 2°  in  ordine  a quelle  specie  di  prove  che  hanno  rapporto 
al  morale  della  causa  e alla  convinzione  del  giudice. 

§78.  Considerazioni  sulla  legge  del  luogo  in  cui  l’atto  i fatto  e varietà  di  applicazioni. 

Critiext  della  redazione  dell'art.  10,  e della  sua  insufficienza  rimpetto  alla  facoltà 
che  hanno  le  parti,  espressa  o presunta,  di  riferirsi  alla  propria  legge  nacionale. 

§ 79.  Esecuzione  delle  sentenze  straniere. 

Le  sue  norme  sono  stabilite  neU'art.  941  e seguenti  del  Codice  di  procedura  civile. 

Competenza  del  potere  giudicante , osservata  nel  punto  di  vista  della  legislazione 
straniera  purché  non  difforme  da  ogni  principio  di  civiltà  giudiziaria. 

Ma  tale  competenza  noi  osserviamo  in  se  stessa  indipendentemente  dai  pregiudizi 
che  («luna  delle  parti  accese  incorsi  non  valendosi  del  proprio  diritto. 

Usarne  della  competenza  internazionale,  dato  che  sia  offeso  il  diritto  di  prevenzione. 

§ 80.  Continuazione. 

Discussione  sui  ni un.  i e 3 dell'art.  911  del  Codice  di  procedura  civile. 

Perchè  la  legge  sia  più  rigorosa  rapporto  ai  giudicati  che  agli  alti  volontari 
delle  parti. 

Necessità  che  la  sentenza  straniera  riunisca  ♦ caratteri  sostanziali  che  nel  nostro 
sistema  la  costituiscono  tale. 

Biteniamo  non  esistere  sentenza  in  flagrante  violazione  di  una  cosa  giudicata. 


§ 75. 


Dell*  Gioritdimec  nazionale. 


Siamo  ancora  nella  dizione  impersonale,  ma 
il  discorso  si  riferisce  a noi  alla  nostra  perso- 
nalità, nel  modo  più  evidente.  Raccogliendo 
nella  idea  quella  larga  parte  che  abbiamo  fatta 
al  diritto  straniero,  il  Codice  fa  sapere  a tutti 
che  la  competenza  e la  forma  dei  procedimenti 
rimane  nella  pieoa  nostra  podestà,  distinguendo 
così  l'amministrazione  del  diritto  dallo  stesso 
diritto.  La  procedura  civile  ha  le  sue  leggi 
sulla  competenza  ; ed  è chiaro  che  non  avvi- 
sando noi  che  alla  giurisdizione  dei  magistrati 
italiani,  in  essa  si  racchiude  il  concetto  distri- 
butivo della  giurisdizione,  cioè  la  competenza. 

Qualunque  straniero  può  venire  spontaneo 
nel  regno  a chieder  giustizia  dai  magistrati 
italiani  contro  cittadini  italiani.  I modi  onde 
si  spiegano  le  azioni  giudiziarie,  e gli  ordini 
della  competenza,  sono  leggi  della  procedura 
che  lo  straniero  deve  oeservare  ; ciò  è sottin- 
teso ove  si  riguardi  l’interesse  del  convenuto 
cittadino  italiano,  e perciò  il  Codice  giurisdi- 
zionale non  se  ne  occupa.  Lo  straniero  invece 


può  trovarsi  nella  condizione  di  convenuto 
quando  o la  qualità  della  sua  obbligazione,  o 
la  posizione  dei  beni,  oggetto  dell'azione;  o 
finalmente  trattali  espressi  o taciti  fra  Stato 
e Stato,  permettano  di  sottoporlo  ai  giudizi 
dei  nostri  tribunali.  Gli  articoli  105, 106  e 107 
comprendono  e prevedono  queste  varie  contin- 
genze. 11  vincolo  giuridico  che  unisce  lo  stra- 
niero alla  giustizia  italiana  sempre  e necessa- 
riamente ha  la  sua  causa  in  un  rapporto  giu- 
ridico a lui  opponibile  e quindi  avente  per  esso 
carattere  obbligatorio  ; e può  svolgersi  ugual- 
mente da  una  obbligazione  e anche  da  uu  di- 
ritte reale.  Così  chi  ha  acquistato  dei  beni  in 
Italia,  come  dal  suo  possesso  o dalla  sua  pro- 
prietà ritrae  dei  diritti  e delle  azioni  eserci- 
rli in  Italia,  del  pari  soggiace  alle  condizioni 
che  si  annettono  alla  conservazione  del  diritto, 
e alle  obbligazioni  inerenti  alle  cose  ( 1 ).  Queste 
due  configurazioni  di  diritto  sono  tracciate  nei 
numeri  1 e i dell'articolo  406. 

Non  ogni  obbligazione  personale  contratta 
dallo  straniero  verso  il  cittadino  italiano  lo 
trae  alla  giurisdizione  nazionale  del  creditore  ; 
la  nazionalità  italiana  dev'essere  apparsa  alla 


(I)  Special  mente  le  le  cose  sono  immobili:  pesi  erariali,  responsabilità  Ipotecarie,  cauzioni  per  l’at- 
luazione  dell’ usufrutto,  ecc. 
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mente  dello  straniero;  egli  deve  averla  con- 
templata come  limitativa  del  eoo  proprio  di- 
ritto nazionale,  e con  ciò  si  è sottoposto  alla 
legge  italiana. 

La  contemplazione  di  coi  parliamo,  emana 
da  tre  fatti  : 1°  dal  luogo  in  cui  lo  straniero 
contrae  la  obbligazione  coll'italiano;  2°  dal 
luogo  ove  la  obbligazione  dovrà  eseguirsi; 
3°  dal  luogo  in  cui  sono  situate  le  cose,  og- 
getto del  diritto. 

Farlo  tanto  della  obbligazione  singolare  cbe 
duplice,  tanto  della  unilaterale  che  della  bila- 
terale. Se  un  inglese  emette  un  atto  di  libera- 
lità che  mediante  l'accettazione,  anche  sepa- 
rata e posteriore,  diventa  obbligatario,  egli  è 
tenuto  secondo  la  legge  inglese  quanto  alla 
sostatila  e agli  effetti  della  dentinone  art.  0), 
ma  può  essere  giudicato  dai  tribunali  italiani 
ad  istanza  di  chi  vi  abbia  interesse,  sia  italiano 
o straniero.  Questo  ritiesso  ci  fa  distinguere  il 
diritto  sostanziale  a norma  del  quale  si  giudica 
il  rapporto  giuridico  dal  diritto  giudiziario  che 
concerne  la  competenza.  Se  si  tratta  di  una 
negoziazione  contrattuale  fra  due  o più  stra- 
nieri, riesce  perfettamente  applicabile  l’art.  9 
sì  quanto  alla  forma  cbe  alla  sostanza  ; la  giu- 
risdizione appartiene  ai  tribunali  italiani,  giu- 
sta l'articolo  105,  num.  2,  che  non  distingue 
fra  italiani  e stranieri. 

Ancora  lo  straniero  sostiene  la  giurisdizione 
dei  giudici  italiani  in  qualunque  luogo  sia  con- 
tratta la  obbligazione  fra  italiani  e stranieri, 
0 anche  fra  stranieri,  con  preordinata  esecu- 
zione nel  regno  italiano  (I).  Se  qui  dee  farsi  il 
pagamento,  secondo  la  convenzione,  il  vincolo 
della  giurisdizione  è creato;  lo  straniero  non 
può  sfuggire  ai  nostri  tribunali  per  titolo  d’in- 
competenza nazionale.  Ma  lo  straniero  vi  por- 
terà il  proprio  diritto  ; vorrà  esser  giudicato 
secondo  il  proprio  diritto. 

Alieni  sa  beni  mobili  o immobili  esistenti 
nel  regno,  significa  esercizio  di  aiioni  reali  ; 
significa  ancora  esecuzione  sulle  cose,  in  seguito 
di  sentenza  proferita  ben  anco  in  paese  stra- 
niero; e si  estende  ad  ogni  altro  diritto  di  pe- 
gno, di  deposito,  durando  il  vincolo;  non  cosi 
se  sciolto  il  vincolo  non  si  trattaste  che  di 
aziono  personale  e al  risarcimento  dei  danni. 

£ pure  da  considerarsi  come  nn  fatto  che 
può  mettere  in  essere  la  obblignziono  giurisdi- 
zionale la  stanza  nel  regno,  e persino  la  pas- 


sata nel  regno,  come  suona  l’articolo  106  del 
Codice  stesso  di  procedura  ; quasiché  chiunque 
discenda  fra  noi  godendo  la  protezione  delle 
nostre  leggi  per  quanto  gli  piaccia  di  dimo- 
rarvi, contragga  eziandio  il  debito  di  rispon- 
dere de'  suoi  fatti  obbligatorii  contratti  al  di 
fuori , porgendosi  la  giurisdizione  italiana 
pronta  a tutelare  il  diritto  da  qualunque  lato 
gliene  venga  la  istanza. 

Si  è pensato  ancora  ad  un  altro  rapporto 
intemazionale  al  quale  generalmente  la  legge 
italiana  tiene  assai  poco  : la  reciprocità  (arti- 
colo 105,  num.  3).  Ma  la  nostra  giurisdizione 
aspira  visibilmente  ad  estendersi,  certo  nel- 
l'intendimento di  rendere  più  proficui  gli  odici 
della  giustizia  che  ogni  paese  bene  costituito 
dee  desiderare  che  sia  fatta  e per  sè  e per 
altri.  Prescindendo  adunque  dai  trattati  che, 
per  cosi  esprimermi,  imprendano  ad  affratel- 
lare la  giustizia  fra  popolo  e popolo,  se  tro- 
viamo che  in  paese  straniero  l'italiano  possa 
essere  convenuto  per  una  ragione  qualunque 
statuita  in  quelle  leggi  avanti  a quei  tribunali, 
noi  cogliamo  il  destro  e rendiamo  allo  straniero 
lo  stesso  servigio  (2). 


§76. 


Forme  del  procedimento. 
Mezzi  dì  prova. 


Il  Codice  di  procedura  civile  è un  complesso 
che  raccogliendo  tutto  l'organismo  giudiziario, 
tratta  si  delle  forme  tutelari  dei  giudizi  che 
quelle  che  riguardano  i mezzi  della  prova,  nò 
a separarle  si  poteva  pensare  ; anzi  vi  si  tro- 
vano compenetrate  e concertate  in  guisa  die 
nel  tutto  insieme  rappresentano  quel  sistema 
che  il  legislatore  reputa  necessario  alla  buona 
amministrazione  della  giustizia. 

Ciò  nonostante  è venuto  il  momento  di  fare 
la  separazione,  e il  nostro  articolo  10  dà  un 
taglio  netto  ■ i mezzi  di  prova  delle  obbliga- 
• zioni  sono  determinati  dalle  leggi  del  luogo 
z in  cui  l’atto  fu  fatto  » Le  prove  apparten- 
gono al  diritto  sostanziale.  Dopo  aver  definite 
le  obbligazioni,  il  Codice  civile  passa  a consi- 
derare le  prove  (Libro  ili,  Titolo  Ir,  Capo  v) 
che  le  dimostrano  sussistenti,  indi  la  estinzione  j 
le  prove  fanno  testimonianza  di  quello  che  sono 
e di  quello  che  valgono  le  obbligazioni  che  di 
poi  vengono  a cessare  per  una  causa  qualun- 


(1)  Dico  preordinala  per  servire  a ciò  clic  si  ri-  i 
licne  uclf  articolo  103,  num.  2.  Ma  lo  straniero  pò* 
Irebbe  esser  ricbieslo  del  pagamento  in  Italia  nei 
due  caal  dell’art.  I OD. 

(2)  Codeste  considerazioni  valgono  per  me  ad  ul- 


teriore commento  del  citati  articoli.  Possono  del 
resto  vedersi  le  altre  che  vi  bo  portate  Del  Codice 
di  procedura  annotalo , e nella  aggiunto  relativa 
deila  seconda  adizione. 
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quo.  Ragguagliate  alle  prore,  le  obbligazioni 
sono  dei  fatti  di  coi  bisogna  avere  la  certezza; 
ma  ella  è una  certezza  relativa  non  essendo 
adoperati  dalla  legge  mezzi  uniformi.  Non  £ 
lieve  còmpito  l’indagare  quali  elementi  con- 
corrano a formare  nella  mente  del  legislatore 
il  concetto  graduale  della  prova  ; nò  questo 
sarebbe  il  luogo  per  trattarne.  La  prova  che 
per  il  giudice  ò una  dimostrazione,  per  il  le- 
gislatore è una  garanzia  d'ordine.  La  qualità 
della  prova  conferisce  alla  maturità  della  de- 
liberazione (donazioni),  alla  stabilità  delle  con- 
venzioni, alla  sicurezza  dei  giudizi.  Perciò  ne- 
gli ordini  civili  la  prova  testimoniale  viene, 
per  cosi  dire,  economizzata  quanto  è possibile; 
quella  prova  testimoniale  che  trionfa  nello 
cause  penali,  e nelle  commerciali  surroga  ge- 
neralmente la  prova  scritta  per  la  natura  di 
quei  negozi.  L'actio  ad  obligationem  pertinct, 
essenda  la  via  per  renderla  efficace;  parimenti 
appartiene  alla  obbligazione  la  probalio;  la 
prima  concerne  l’obbiettivo  del  giudizio;  la 
secondo  ò diretta  alla  convinzione,  ma  convin- 
zione legale  essendoché  il  legislatore  ha  pre- 
scritte le  fonti  alle  quali  si  deve  attingere, 
benchò  il  valore  provante  dei  singoli  atti  nella 
loro  specie  rimanga  pur  sempre  al  giudizio  del 
magistrato. 

Cosi  stando  le  cose,  una  legislazione  che 
rispetta  il  diritto  quale  è stato  creato  in  un 
paese  che  non  è il  suo,  deve  accettare  i meni 
di  prova  che  sono  prescritti  in  quello  Stato  re- 
lativamente ai  fatti  giuridici  di  cni  viene  a con- 
tendersi avanti  i propri  giudici.  KUa  è in  Prin- 
cipal modo  una  tutela  a favore  degli  obbligati; 
è una  condizione  di  più  alla  quale  il  creditore 
della  obbligazione  deve  adempiere  : un  diritto 
può  perire  perchè  non  sussidiato  dalla  prova 
legale;  malgrado  la  verità  del  fatto,  non  si 
potrà  dimostrare  con  testimoni  materia  cui  è 
imposta  la  prova  scritta,  nò  con  privata  scrit- 
tura ciò  che  esige  l'atto  autentico. 

Le  moltiplici  testimonianze  dei  fatti  giuri- 
dici sono  regolate,  applicate,  dal  legislatore, 
ma  l'uomo  non  le  ha  create  ; esse  sorgono  dalle 
feconde  sorgenti  della  natura.  E per  regolarle 
e restringerne  le  applicazioni,  i legislatori  eb- 
bero il  loro  scopo;  statuendo  sulle  modalità 
sostanziali  delle  prove,  non  fecero  che  dettare 
dei  limiti.  Noi  professiamo  di  rispettare  codesti 
limiti  ; e in  controversie  che  riguardano  obbli- 
gazioni non  contratte  in  Italia,  noi  facciamo 


[Art.  10] 

tacerò  le  disposizioni  per  avventura  più  libe- 
rali scritte  nei  nostri  Codici.  È chiaro  adunque 
clic  noi  aspettiamo  questa  limitazione  dalla 
legge  straniera  per  fare  ad  essa  il  sacrificio 
delle  nostre  stesse  disposizioni:  quindi  in  ogni 
altro  caso,  non  incontrando  una  prescrizione 
normale  o una  proibizione,  daremo  corso  ad 
ogni  genere  di  prova  legittima,  mentre  ciò  clic 
il  legislatore  estero  non  ha  vietato,  s’intèndo 
averlo  permesso. 

Discende  da  tali  osservazioni  che  a noi  non 
sarò  lecito  surrogare  quello  modalità  più  se- 
vere che  in  dati  casi  fossero  stanziate  nel  no- 
stro Codice;  che  se  (portiamo  l'cBempio)  la  do- 
nazione non  fosse  sottoposta  a certe  formalità 
che  presso  noi  sono  imprescindibili,  non  po- 
tremo esigerle  se  l’atto  è dominato  da  una 
legge  straniera  che  non  impone  lo  stesso  rigore, 
poiché  non  parlandone,  concede  anche  per  que- 
sto atto  la  libertà  della  prova  comune  (1). 

§77. 

Continuazione. 

Se  alla  controversia  sia  applicabile  ogni  ma- 
niera di  prova,  o una  data  specie  sia  prescritta, 
noi  veniamo  ad  apprenderlo  dalla  legislazione 
straniera.  Intanto  la  procedura  ha  pronti  i snoi 
dettati  e i suoi  regolamenti  per  ogni  ragione 
di  prove  ; quale  specie  di  prova  applicare  nel 
caso  concreto  è opera  della  legge  sostanziale, 
e,  rispetto  a noi,  diremo  del  Codice  civile.  E 
quindi  vestiremo  delle  nostre  forme  c ver- 
remo adattando  il  nostro  rito  alle  concezioni 
del  legislatore  straniero  che  facciamo  nostre. 
Ma  coll'approfondire  del  soggetto  (il  che  poi 
la  pratica  verrà  radamente  scoprendo)  si  trova 
necessario  di  fare  certe  separazioni  e proporre- 
schiarimenti  per  non  confonder  cose  che  mal 
si  prestano  al  teorizzare  e in  verità  non  furono 
mai  di  proposito  esaminate. 

La  nota  classificazione  ci  porge  da  una  parte 
la  prova  documentale  o scritta,  dall'altra  la 
prova  orale  o testimoniale  ; distinguerle  nelle 
loro  modificazioni,  è cosa  piana.  Più  avanti  ve- 
niamo a toccare  ai  due  altri  ordini  di  prove 
le  une  dedotte  da  motivi  razionali  (presun- 
zioni); le  altre  dalla  intima  coscienza  di  taluno 
dei  contendenti  (giuramento)  : e allora  appare 
alla  mente  un  certo  viluppo  non  facile  a scio- 
gliersi. 

Parliamo  delle  prime,  cioè  delle  presunzioni 


(I)  Ciò  diremo  ancora  rispetto  al  valore.  Come 
siffatte  differenze  abbiano  a regolarsi  secondo  il 
diritto  Internazionale  privato  e non  secondo  la  esclu- 


sività del  nostro  diritto  pubblico,  fu  largamente 
spiegalo  nel  commento  all’art.  9 ed  anche  al  g 
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del  genere  razionale.  Cosa  mai  può  definire  il 
legislatore  rispetto  a tali  presunzioni  ? Pro- 
priamente nulla.  Noi  lo  vediamo  nel  nostro  Co- 
dice. Vi  hanno  presunzioni,  cosi  chiamate,  che 
la  legge  reclama  al  proprio  dominio  (art.  1350); 
ma  potrebbero  avere  anco  un  altro  nome  (1)  e 
di  queste  non  si  discorre  ; noi  accenniamo  a 
quell'ordine  di  presunzioni  vere  e proprie  che 
la  ragione  riconosce  come  segni  estrinseci,  in- 
dizi, argomenti,  lampi,  per  così  dire,  di  una 
verità  che  si  nasconde  nelle  tenebre  del  pen- 
siero umano  o degli  avvenimenti.  E sono  quelle 
che  l'epigrafe  dell’articolo  1354  dichiara  dalla 
legge  non  stabilite , le  quali  tuttavia  la  legge 
colorisce,  segnando  quelle  che  sono  gravi,  pre- 
cise e concordanti  : un  buon  criterio  certa- 
mente, ma  pressoché  inutile.  E perchè  non  si 
è ripetuto  lo  stesso  consiglio  nelle  canse  pe- 
nali abbandonate  alla  convinzione,  qualunque 
sia,  dei  giurati?  0 le  presunzioni,  ossiano  i 
ragionamenti  induttivi  o deduttivi  della  mente, 
non  sono  ammessi  ; o sono  ammessi,  alla  co- 
scienza non  si  può  prescriver  legge.  Stando 
adunque  in  questi  termini,  che  mai  prende- 
ranno i magistrati  italiani  dalla  legge  stra- 
niera per  ciò  che  riguarda  gli  elementi  legali 
della  convinzione  ? 

Io  mantengo  che  qualunque  regola  a priori 
piacesse  alla  legge  straniera  di  dettare,  noi 
sentiremmo  non  meno  energicamente  la  indi- 
pendenza  della  nostra  convinzione.  Vado  più 
avanti.  Se  la  legge  straniera  fosse  di  maniera 
che  le  presunzioni  dell’uomo  non  fossero  am- 
missibili nei  giudizi,  non  potremmo  seguirla. 
Entriamo  in  una  sfera  superiore,  nell’ordine 
dei  principii  sui  quali  non  si  può  transigere 
per  favore  della  nazionalità  altrui  ; e la  no- 
stra legge  fortunatamente  vi  si  oppone. 

Questo  riflesso  ne  conduce  alcuni  altri  no- 
tevoli e della  medesima  indole  riguardo  a 
quella  natura  di  prove  che  si  tolgono  dalla  co- 
scienza delle  stesse  parti  contendenti.  In  ciò 
per  altro  convien  procedere  più  rispettivi,  e, 
dirci,  più  lentamente,  ossia  col  presidio  di 
qualche  distinzione.  Se  la  legge  straniera 
eselude,  per  esempio,  da  certi  fatti  la  prova 
dedotta  da  interrogatorii  o da  giuramento  vo- 
lontario che  noi  chiamiamo  decisorio  (arti- 
colo 130i,  ecc.),  il  giudice  italiano  non  ammet- 
terà cotali  mezzi  di  prova,  che  le  parti,  con- 
trattando, sapevano  di  non  potere  invocare,  e 
quindi  dovevano  meglio  cautelarsi  con  prove 
documentali.  Ma  quando  ci  troveremo  di  fronte 
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alla  necessità  di  compiere  la  convinzione  dd 
giudice,  titubante  fra  contrari  argomenti  che 
non  gli  lasciano  percepire  la  verità  intera,  io 
penso,  che  potrà  deferire  il  giuramento  d’uffi- 
cio (articolo  1374  e seguenti)  concernendo  il 
bisogno  stesso  della  giustizia  ; e dovendosi  in 
tal  parte  lo  norme  della  legge  italiana  consi- 
derare d’ordine  pubblico. 

Altri  fatti  ancora,  statuenti  la  prova,  hanno 
una  relazione  cosi  immediata  col  senso  intimo 
della  giustizia,  sono  talmente  collegati  col  giu- 
dizio indefettibile  della  coscienza,  che  noi  non 
possiamo  valutarli  se  non  in  conformità  di 
principii  superiori  e immutabili.  Indarno  quindi 
la  legge  straniera  direbbe  che  la  confessione 
giudiziale  o stragiudizi&le  non  è ammessa;  che 
la  confessione  giudiziale  o stragiudiziale,  se 
ammessa,  deve  produrre  certi  effetti  piuttosto 
che  certi  altri.  Noi  abbiamo  fra  le  prove  più 
concludenti  le  confessioni  delle  parti  ; noi  ne 
deduciamo  conseguenze  che  per  noi  sono  lo- 
giche (articolo  1356  e seguenti)  e che  sopra- 
tutto, sono  fattori  di  convinzioni  morali  che  la 
coscienza  umana  non  può  rifiutare.  Per  servire 
ad  una  legge  straniera  se  potesse  concepirsi 
così  assurda,  non  potremmo  noi  a cotali  prove 
negare  tutto  il  valore  giuridico,  onde  si  modi- 
fica in  questa  parte  la  intelligenza  dell’art.  10. 
Ho  dotto,  che  opponendosi  il  sistema  della  legge 
straniera  non  sarebbero  ammessi  gl’interroga- 
torii,  non  sarebbe  cioè  provocata  la  confessione ; 
ma  quella  che  sorge  spontanea  e si  desume  dal 
processo  e da  quel  complesso  di  elementi  ra- 
zionali onde  si  forma  la  convinzione,  non  saria 
nè  onesto  nè  lecito  il  respingere,  e reputare 
come  non  esistente. 

Non  diremo  che  la  legge  di  procedura  riu- 
nisce alle  forme  del  procedimento  certi  ordi- 
namenti delle  prova  che  riguardano  il  sostan- 
ziale e il  decisorio  della  causa,  e tuttavia  ri- 
mangono in  nostro  pieno  dominio,  indipenden- 
temente dalla  legge  straniera.  Tali  sono,  ad 
esempio,  le  perizie,  le  verificazioni  delle  scrit- 
ture in  seguito  della  facoltà  d’impugnarle  ; i 
giudizi  sulla  verità  o falsità  dei  documenti,  se- 
guendo però  alcune  distinzioni. 

he  perizie  dirette  ad  illuminare  la  coscienza 
del  giudice,  e quindi  argomenti  della  convin- 
zione, sono  da  noi  ammesse  avvegnaché  in  dati 
casi  non  fossero  ammesse  dalla  legge  straniera. 
Nell'altro  caso  convien  distinguere.  Essendo 
principio  d’ordine  internazionale  da  noi  rite- 
nuto (articolo  9)  che  — le  forme  estrinseche 


(I)  il  predicato  — presunzione  — applicato  alle  improprio,  come  dirò  a suo  luogo.  Non  posso  at 

varie  classi  dd  l’articolo  1550,  potrebbe  credersi  momento  svolgere  il  mio  concetto. 
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TITOLO  PRELIMINARE 


[Art.  IO] 


degli  atti  sodo  determinate  dulia  legge  del 
laogo  in  cui  sano  fatti  — ne  consegue,  che  se 
gli  otti  nel  modo  in  cui  esistono,  per  quella 
legge  non  erano  impugnabili  e inchiedevano  la 
piena  certezza,  il  magistrato  italiano  non  am- 
metterebbe il  rimedio  della  impugnazione,  av- 
visato negli  articoli  282  c 283  della  nostra  pro- 
cedura. Ma  quanto  alla  falsità  è nn'altra  cosa, 
e mi  spiego.  Che  non  si  possa  ingiungere  allo 
straniero  che  possiede  nn  documento  di  assu- 
mere egli  stesso  la  prova  della  verità  quando 
per  la  sua  legge  quel  documento  ottenga  piena 
fede,  è facile  ad  intendersi.  Ma  che  il  conve- 
nuto non  possa  provare  che  il  documento  è 
falso,  niuno  potrebbe  sostenere;  ciò  attiene 
alla  profonda  moralità  dei  giudizi,  a quei  prin- 
cipii  ai  qnali  noi  crediamo  non  essere  lecito 
derogare,  ai  quali  noi  prestiamo  un  omaggio 
religioso  (1). 

§78. 

Conftid  e razioni  sulla  legge  del  luogo 
in  cui  Tatto  è fatto,  e varietà  dì  applicazioni. 

L'articolo  9 del  quale  abbiamo  & lungo  di- 
scorso ha  due  lati  che  ora  conviene  accurata- 
mente distinguere.  Nel  primo  membro  di  quel- 
l'articolo sono  contemplate  le  forme  estrinseche 
degli  atti , e si  afferma  il  principio  — locus  re- 
gii  actum.  Nel  secondo,  il  luogo  dell'atto  ò 
pare  ritenuto  come  an  centro  di  combinazioni 
giuridiche,  non  però  in  modo  cosi  assoluto.  Ri- 
spetto alla  sostanza  e agli  effetti,  se  l’atto  de- 
riva da  una  sola  volontà,  quella  volontà  si  re- 
puta ispirata  alle  leggi  della  sna  patria,  e si 
prescinde  dalla  materialità  del  luogo.  Quanto 
ai  contratti,  so  amendue  i contraenti  apparten- 
gono ad  una  stessa  nazione,  la  loro  regola  è 


stata  la  legislazione  patria.  A questo  si  ag- 
giunge che  i contraenti  possono  per  loro  vo- 
lontà prescindere  dalla  legge  del  luogo  e rife- 
rirsi ad  un'altra.  Soltanto,  essendo  di  naziona- 
nalità  diversa,  soggiacciono  alla  legge  del 
locus , qualunque  sia. 

Abbiamo  osservato  più  sopra  che  il  criterio, 
poco  razionalo,  si  fonda  nella  necessità  del 'e 
cose.  Ciò  poco  monta  ; il  vero  si  è che  la  legge 
del  luogo  non  ha  che  un’assai  mediocre  e secon- 
daria importanza.  Fa  qualche  meraviglia  che 
l'articolo  10,  in  vista  di  regolamento  generale, 
insegni  in  modo  tanto  assoluto  — che  i mezzi 
di  prova  delle  obbligazioni  sono  determinati 
dalle  leggi  del  luogo  in  cui  l'atto  è fatto  ; si 
sente  il  bisogno  di  domandare  come  la  reda- 
zione sia  passata  senza  veruna  avvertenza, 
senza  discussione,  ed  anzi  con  quel  plauso  del 
silenzio  che  onora  i principia  indiscutibili  (2). 
Le  seguenti  osservazioni  giustificano  questa 
specie  di  crìtica  che,  a guida  di  coloro  che  do- 
vranno maneggiare  l’articolo  10,  siamo  co- 
stretti a fare. 

Mi  permetto  di  ripetere  ciò  che  ho  detto 
altrove  : la  materialità  del  luogo,  come  guida 
e criterio  d’inteozione,  è segno  fallace;  tal- 
volta è un  assurdo.  Lo  ha  riconosciuto  lo 
stesso  articolo  9 che  ne  fa  un  criterio  secon- 
dario e quasi  supplementare. 

Qui  si  è conteso  infelicemente  il  concetto 
della  forma  dell'atto  con  quello  della  sostanza 
della  disposizione  o del  contratto,  e non  si  è 
fatto  che  rinnovare  la  dizione  della  prima 
parte  dell’art.  9,  senza  ricordare  che  in  esso  si 
propongono  altre  contingenze  alle  quali  l'arida 
e incompleta  definizione  dell'articolo  10  non 
avrebbe  potuto  applicarsi. 

Siamo  noi  d'accordo  che  la  ragione  delle 


(l>  Noi  siamo  venuti  rintracciando  nelle  stesse 
leggi  giudiziarie  alcune  limitazioni  a quello  che  po- 
trebbe parere  un  principio  generale  nel I articolo  IO 
senza  occuparci  della  resistenza  del  diritto  sostan- 
zialo, materia  del  sequestro  artìcolo  12.  È manifesto 
che  se  si  trattasse  di  stabilire  con  qualunque  pu  zzo 
di  prova  (all  falli  giuridici  che  non  fossero  per- 
messi per  la  nostra  legge  d’ordine  pubblico,  la  re- 
iezione sarebbe  pronta,  né  sarebbe  più  questione 
di  mezzi  di  prova. 

(2)  La  diligente  esposizione  del  sig.  Astaco  ce 
ne  assicura.  « Non  si  poteva  nemmeno  dubitare 

• della  verilà  di  questo  principio  (sono  sue  parale). 

• Quando  si  stipula  il  contrailo,  le  parli,  c da  sup- 

• porsi,  si  preoccupano  delle  prove  alle  quali  loro 

• converrà  appigliarsi  quando  In  obbligazione  venga 

• contestala.  Ora  a quali  prove  hanno  essi  potuto 
« pensare  te  non  a quelle  determinate  dalle  legyi  del 


« luogo  ore  Patto  si  fa?  ».  E cita  FoetlT  (num.  125) 
ed  fimi.!*,  l 3tt,  c niente  di  meglio. 

Cita  inoltre  un  dotto  discorso  di  un  vaiente  ma- 
gistrato che  entrava  con  passo  sicuro  in  questo  tema 
e mostrava  egli  pure  di  non  dubitare.  Ma  fra  1 ra- 
gionamenti teoretici  che  devono  esaminare  ogni  lato 
della  questione , e quelli  che  I magistrati  o i con- 
sulenti espongono  nell'occasione  di  una  contro- 
versia, stiol  essere  una  differenza  che  quelli  che  fi 
diano  non  sembrano  vaiolare  abbastanza.  A me  ba- 
sterà di  notare  il  seguente  passaggio:  « La  questiono 

• di  sapere  se  una  specie  di  prova  sia  o no  atnmes- 

• sibila,  è più  oggetto  di  merito  che  non  forma  o pro~ 

• ccuura  : giacché  lo  escludere  una  prova,  la  quale 

• per  avventura  sarà  Punica,  e l’escluderla  sotto 
« pretesto  ch'ella  sia  vietata  o non  ammessa  dalle 

• leggi  del  luogo  del  giudizio,  sarebbe  lo  slesto  che 

• distruggere  la  convenzione , annientare  diruti  legit- 

• Untamente  acquistati  ». 
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prove  appartiene  all'essenza  del  diritto  e non 
alla  forma  dell’atto  ebe  è un  quid  materiale 
che  non  ha  se  non  a confrontarsi  colia  legge 
del  paese  ove  l’atto  si  fece  ? Siamo  d’accordo 
certamente.  Ciò  promesso,  dobbiamo  pure  ac- 
cordarci nelle  conseguenze. 

La  forma  dell'atto  non  racchiude  tutte  le 
forme  e tutti  gli  uffici  della  prova  riguardanti 
la  sostanza  della  disposizione  o della  conven- 
zione. Noi  sappiamo  che  l’atto  nella  forma 
locale  è valido  c prova  la  sua  materiale  esi- 
stenza; — ciò  non  toglie  che  la  sostanza  e gli 
effetti  non  possano  essere  regolati  da  un’altra 
legge,  da  quella  nazionale  dei  disponenti  o dei 
contraenti.  Due  italiani  transitando  per  Tunisi 
hanno  fatto  una  convenzione,  una  vendita,  nna 
locazione,  una  società,  un  cambio,  quello  che 
vi  piace.  La  convenzione  è valida  giusta  la 
forma  osservata  in  paese  che  noi  accettiamo  : 
valida  nel  suo  estrinseco.  Ma  nasce  contesta- 
zione sulla  validità  intrinseca  della  obbliga- 
zione perchè  mancò  il  valore  somministrato 
nella  tratta  cambiaria,  perchè  il  prezzo  della 
vendita  è lesivo  ; perchè  vi  fu  errore,  dolo  e 
raggiro.  8i  contesta  la  intenzionalità  che  si  fa 
risultare  da  parole  oscure  o mal  comprese  ; si 
vuol  mostrare  che  l'azione  sentente  dalla  ob- 
bligazione non  esiste  più  perchè  prescritta. 
Chi  assume  la  dimostrazione  di  codesti  fatti 
tendenti  a stabilire  l'intrinseco  della  obbliga- 
zione, ad  ampliarne,  restringerne,  o preciderne 
gli  effetti,  deve  spiegare  > tuoi  mezzi  di  prova. 
I metti  di  prova  di  cui  parla  l'articolo  10  non 
sono  la  prova  materiale  di  un  contratto,  quella 
cioè  dell’articolo  9 parte  i,  ma  sono  mezzi  da 
svolgersi  in  un  giudizio,  riconosciuti  e ammessi 
dalla  legge  civile,  attuati  e resi  praticabili  dalla 
logge  del  rito. 

Supponete  che  la  legge  tunisina  non  am- 
metta veruna  prova  per  impugnare  la  conven- 
zione ; che  non  ammetta  per  esempio,  la  prova 
del  giuramento,  che  invece  è ammessa  dalla 
legge  italiana.  Dovranno  i nostri  giudici  rifiu- 
tare questo  mezzo  di  prova  per  fare  omaggio 
al  Bey  di  Tunisi  che  non  ne  vuol  sapere  di 
giuramento?  Non  vi  par  egli  mediocremente 
assurdo  questo  concetto? 

Nè  con  ciò  io  dico  doversi  applicare  la  legge 
italiana  perché  U giudizio  si  fa  in  Italia,  per- 
chè si  tratta  di  una  convenzione  fra  due  ita- 
liani. No  : è pronto  un’altra  ipotesi.  Sono  due 
francesi  che  nel  giudizio  italiano  reclamano  i 
mezzi  di  prova  ammessi  nel  loro  paese  relati- 
vamente a una  dato  obbligazione,  contratta 


bensì  a Tunisi,  ma  colla  mento  fissa  nella 
legge  della  loro  patria  e sostengono,  a tutta 
ragione,  che  con  questa  devono  esser  giudi- 
cati e non  con  quella  del  luogo  ove  acciden- 
talmente ebbero  a sottoscrivere  il  contratto. 

Quindi  se  è vero  che  f mezzi  di  prova  ap- 
partengano all’intrinseco  della  obbligazione, 
ognuno  comprende  che  i due  francesi  stando 
a Tunisi,  o a bordo  di  una  nave  presso  Ales- 
sandria o presso  Corfù,  nel  loro  passaggio, 
non  pensarono  nè  ponto  nè  poco  a quelle  legis- 
lazioni , probabilmente  ignorate  o barbare; 
ma  ebbero  fiducia  nella  protezione  che  la  loro 
legge  nazionale  accorda  al  legittimo  esercizio 
dei  diritti. 

Facciamo  un  ultimo  e decisivo  riflesso  ; che 
i metti  di  prova  si  ammettono  o si  rigettano, 
secondo  che  abbiano  uno  scopo  utile  ed  am- 
missibile (1  ),  onde  si  manifesto  il  rapporto  di- 
retto e necessario  che  ha  la  prova  coll’oggetto 
di  diritto.  Il  riflesso  non  è nuovo  nè  peregrino; 
è semplice,  è ammesso,  è pacifico.  Siamo  so- 
liti a ripetere  che  la  qualità  e il  modo  della 
prova  iufluisce  sulla  esistenza,  sulla  entità, 
sugli  effetti  della  convenzione;  ora  diciamo 
che  i mezzi  di  prova  sono  in  relazione  all'og- 
getto del  diritto;  quindi  io  sarò  ammesso  a 
provare  che  la  vendita  che  ho  stabilita  a Tu- 
nisi mancava  di  legale  corrispettivo,  sendo  il 
presso  minore  di  una  metà,  di  un  terzo,  sero- 
prechè  la  legge,  secondo  la  quale  si  deve  dar 
giudizio  della  mia  obbligazione,  ammetta  la 
lesione  nelle  vendite.  Se  non  l’ammette,  mi 
mancherebbe  l'azione;  mi  mancherebbe  altresì 
la  eccezione.  Non  potrei  eccitare  il  mio  avver- 
sario a confessare  qualche  cosa  relativa  olla 
numerazione  del  danaro  all'atto  della  stipula- 
zione, se  Texceptio  non  numerata  pecunia!  non 
fosse  ammessa  dalla  legge  secondo  cui  deve 
giudicarsi  della  obbligazione.  In  breve:  non 
potrei  valermi  di  mezzi  di  prova  che  non  fos- 
sero in  rapporto  colla  stessa  obbligazione  ; e 
per  contro  nessuno  di  quei  mezzi  di  prova  che 
sono  permessi  dalla  legge  sotto  l'impero  della 
quale  la  obbligazione  si  reputa  aver  avuto  vita, 
potrebb’essermi  negato. 

Concludiamo.  — 11  2”  periodo  dcll’art.  IO  è 
in  perfetto  corrispondenza  con  quella  parta 
dell’articolo  9 in  cui  si  è detto  : < La  sostanza 
« e gli  effetti  delle  obbligazioni  si  reputano 
« regolati  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti 
« furono  fatti  ».  Ma  falla,  ossia  cessa  di  essere 
applicabile  negli  altri  tre  casi  dell’articolo 
suddetto:  1°  so  l’atto  è unilaterale  ; sei 


(I)  Conferiscono  in  gran  parie  a quella  idea  le  osservazioni  latte  nel  paragrafo  precedente. 
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contraenti,  stranieri  al  luogo,  ove  firmano  il 
contratto,  appartengano  alla  medesima  na- 
zione ; 3"  se  risulti,  espressa  o tacita,  una  vo- 
lontà diversa. 

§79. 

Esecuzione  delle  sentenze  straniere. 

Collo  stesso  spirito  di  rispettosa  osservanza 
del  diritto  delle  altre  nazioni,  è dettato  il 
terzo  periodo  dell'articolo  10.  Merlin  avver- 
tiva che  i giudicati  sono  emanazioni  pure  del 
diritto  civile  delle  singole  nazioni  ; manifesta- 
zioni della  sovranità  territoriale  e quindi  e 
come  tali  non  vanno  fra  i postulati  del  jus 
gentium.  Nessun  dubbio.  Ma  in  un  grado  più 
inoltrato  di  civiltà,  ci  venne  fatto  di  compren- 
dere che  la  giustizia  è un  bene  desiderabile  a 
tutta  la  umana  società  ; la  santità  delle  cose 
giudicate  si  considerò  da  un  punto  più  ele- 
vato ; il  principio  della  loro  stabilità  fu  rite- 
nuto come  un  canone  della  ragione  univer- 
sale (1).  E può  dirsi  la  idea  generica,  la  parte 
più  generosa  del  concetto  : ed  anche  in  ciò  la 
legislazione  italiana  avanza  le  altre  malgrado 
le  guarentigie  che  ha  dovuto  prendersi  (2). 

Il  Codice  civile  ha  ceduto  la  parola  a quello 
della  procedura  civile  ; ed  io  potrei  fare  al- 
trettanto rimettendomi  al  mio  commento  al 
al  quale  mi  parve  di  aver  dato  una  suffi- 
ciente estensione  (3).  Risparmierò  in  parte 
l'incomodo  di  consultarlo,  riassumendo  alcune 
di  quelle  idee  che  tengono  strettamente  al- 
l’argomento, onde  non  abbandonare  un  testo 


[Art.  IO] 

pieno  di  tanto  interesse  senza  qualche  illustra- 
zione. 

La  esecuzione  delle  sentenze  straniere  si 
concede  nel  nostro  Stato,  senza  distinzione  so 
favorevole  a cittadini  italiani  o stranieri,  a due 
condizioni  somme  e fondamentali:  1»  che  la 
sentenza  straniera  abbia  giuridica  esistenza; 
2°  che  « non  contenga  disposizioni  contrarie 
« all'ordine  pubblico,  o al  diritto  pubblico,  o 
« interno  dello  Stato  ■ (articolo  911  del  Co- 
dice di  procedura).  Al  primo  oggetto  si  rife- 
riscono i tre  primi  paragrafi,  dei  quali  diremo 
distintamente  alcune  parole.  , 

Competensa. 

Dobbiamo  accertarci  che  il  giudice  che  ha 
pronunciata  la  sentenza  fosse  competente; 
in  altri  termini,  la  prima  indagine  che  noi 
facciamo  è intorno  ai  potere  di  quel  magi- 
strato da  cui  la  sentenza  emana. 

Il  nostro  punto  di  vista  è quello  stesso  della 
legislazione  straniera,  colla  fede  che  abbiamo 
ch’essa  corrisponda  a quei  principii  bene  or- 
dinati che  seguono  generalmente  i popoli  ci- 
vili ; ci  guardiamo  dal  criticare  il  suo  sistema, 
tuttavia  è un  diritto  a cui  non  possiamo  ri- 
nunciare in  modo  assoluto.  Non  sono  condi- 
zioni per  noi  nè  la  reciprocanza,  nè  l' ami- 
cizia; non  poniamo  limiti  nei  nostri  rapporti 
collo  straniero  (se  ne  togli  i trattati  in  forza 
dei  quali  pud  essere  favorito  anche  di  più), 
per  conseguenza  ci  esponiamo  ad  accogliere 
i giudizi  dei  popoli  più  remoti  dal  nostro  suolo 
e dalla  nostra  civiltà.  Tace  la  lettora,  ma  lo 
spirito  è chiaro,  che  laddove  la  giurisdizione 


TITOLO  PRELIMINARE 


(1)  Era  il  volo  della  scienza,  che  il  Focus  rias- 
sunse in  un  notevole  articolo  della  Hcvuc  élrangire 
(voi.  ix,  pag.  202),  e sviluppò  nella  celebre  sua 
opera  (voi.  n,  nura.  321  e segg.))  con  quel  lusso  di 
cilnzioni  che  distingue  i suoi  lavori. 

(2)  L'articolo  516  del  Codire  di  procedura  civile 
francese  non  annunzia  la  eseguibilità  degli  alti  e 
delle  sentenze  slraniere  in  Francia,  se  non  per  rc- 
atringere  l'applicazione  ai  casi  previsti  dagli  arti- 
coli 2123  e 2(28  del  Codico  Napoleone  (quanto  alle 
iscrizioni  Ipotecarie).  Del  resto  chiusa  la  porta  ai 
giudicati  esteri , se  una  reciproca  esecuzione  non 
fosse  stipulala  nei  trattali , c ai  tribunali  francesi 
piena  facoltà  di  rivedere  ex  novo  il  merito  della  lite, 
era  attribuito  , specialmente  se  il  giudicato  fosse 
contrario  a cittadini  francesi.  Questa  almeno  era  la 
giurisprudenza  che  dopo  varie  oscillazioni  sembrò 
fissarsi  colla  magistrale  decisione  di  quella  Corte 
suprema  del  19  aprile  1819.  Fra  gli  scrittori  che  at- 
tribuivano alla  magistratura  francese  V ufficio  di  una 
revisione  che  aveva  carattere  di  nuovo  giudizio,  si 
annoverano  Gre.mkb  (Dea  hypolh.y  i,  p.  443);  Tool- 
LiER  (x,  n.  76);  Favahd  de  Lasglade  (il,  p.  473); 
Troploxg  (Des  hypothiqucs , ii,  num.  451);  Merli* 


(Reperì. , Jugement , Qucstion  de  droit , g 14); 
Cbauveac,  all'art.  546  della  procedura.  Stando  in 
contrario  IIbario*  de  PaNskt  ( Recutil , v«  Jugement)  ; 
M ILE  VILLE,  all’art.  2122;  Pigeau  (voi.  il,  p.  v,  t.  ili); 
Pkrsil,  alParticolo  suddetto.  La  opinione  di  questi 
ultimi,  più  progressiva,  riconosce  però  che  un  certo 
diritto  di  revisione  non  potrebbe  negarsi,  creden- 
dosi tuttavia  in  vigore  Parlicolo  121  della  antica 
Ordinanza  del  1629,  che  non  aveva  mai  subita  una 
deroga  espressa.  È da  ritenere  che  il  sistema  della 
revisione  in  loto  prevalse  a favore  dei  cittadini 
francesi  con  più  tolleranza  rispetto  alle  sentenze 
pronunciate  contro  stranieri,  salvo  in  (al  caso  la 
incolumità  del  diritto  pubblico  del  paese.  — In  que- 
gli Stali  che  prendono  a baso  la  reciprocità,  quale 
il  prussiano  e l'austriaco,  non  si  esamina  che  il 
diritto  di  competenza  c la  validità  della  procedura: 
più  larghi  sistemi  in  Ameriaa  e negli  Stati  l'niti. 
Era  forse  maggiore  la  varietà  dei  sistemi  che  cor- 
revano in  Italia  prima  della  unificazione,  ma  il  ri- 
cercarli sarebbe  ornai  superfluo;  del  resto  ognuno 
può  farne  il  confronto. 

(3)  Tit.  xii  del  Lib.  ni,  art.  941  e seg. 
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non  fosse  conformata  ad  alcun  principio , o 
fosse  data  in  balia  a sregolati  arbitrii,  noi  po- 
tremmo ricusare  a siffatte  pronunzie  l’onore 
del  giudicato,  c quindi  la  nostra  sanzione. 

L’esame  della  competenza  demandata  al 
magistrato  italiano,  astrae  dall’ordinamento 
nostro  proprio  per  riferirsi  aU'ordinamcnto 
straniero,  eziandio  trattandosi  di  cittadini  ita- 
liani. Vero  è che  noi  abbiamo  stanziate  certe 
norme  secondo  le  quali  regoliamo  la  nostra 
competenza  rispetto  agli  stranieri  (art.  105, 
10G,  107  della  procedura),  ma  evidentemente 
quelle  regole  stanno  quando  i nostri  stessi 
tribunali  sono  investiti  della  cognizione.  Ma 
quando  la  sentenza  ò pronunciata  da  tribu- 
nali stranieri  noi,  nella  nostra  qualità  di  giu- 
dici della  esecuzione,  non  consultiamo  più  le 
leggi  nostre,  ma  quelle  dello  straniero. 

La  competenza  di  cui  parliamo  è compe- 
tenza organica;  noi  ci  mettiamo  nel  posto 
del  giudice  straniero,  ci  collochiamo  per  un 
momento  sul  suo  seggio  per  osservare  ciò 
che  ha  fatto  e ciò  che  avrebbe  dovuto  fare, 
senz’arrogarci  una  superiorità  gerarchica  e 
semplicemente  per  nostro  conto.  Se  si  solleva 
questione  di  competenza  non  organica  ed  es- 
senziale ma  relativa,  se  la  giurisdizione  po- 
teva prorogarsi  e fu  realmente  prorogata,  do- 
vremo approvare  questo  risultato.  Ma  nel  caso 
di  vera  ed  assoluta  incompetenza , noi  guar- 
diamo la  questione  ex  novo  e indipendente- 
mente dal  diritto  che  potesse  ancora  compe- 
tere o non  competere  di  allegarla  secondo  il 
rito  di  quella  procedura. 

E per  far  chiaro  il  mio  pensiero,  pongo  ad 
esempio  che  il  condannato  fosse  decaduto  da 
ogni  rimedio  per  appellare  o ricorrere:  qui 
non  gli  si  potrebbe  opporre  la  cosa  giudicata 
sulla  competenza  come  si  farebbe  in  quello 
Stato.  È una  indagine  di  diritto  nella  quale 
procediamo  con  piena  indipendenza  dal  giu- 
dicato straniero.  Sentenza  di  giudice  incom- 
petente non  è vera  sentenza  (I)  diciamo  noi: 
la  parte  condannata  (italiana  o straniera, 
poco  importa)  venne  privata  di  quella  prote- 
zione legittima  che  gli  era  stata  guarentita 
dallo  statuto  del  paese  in  cni  ha  subito  con- 
danna; minacciato  dell’esecuzione  egli  può 
farne  reclamo  alla  nostra  giustizia;  e persino 
nel  suo  silenzio  e nella  sua  adesione,  il  giu- 
dice italiano,  in  nome  di  un  principio  supe- 
riore al  quale  deve  far  omaggio,  proclama 


che  non  vi  ha  sentenza  eseguibile  nello  Stato 
italiano. 

Sotto  un  altro  aspetto  ancora  noi  possiamo 
considerare  la  questiono  della  competenza; 
cd  è se  la  giurisdizione  italiana  fosse  già 
stata  invocata,  e il  diritto  di  giudicare  la  con- 
troversia fosse  acquisito  ai  nostri  tribunali.  Se 
nei  casi  contemplati  dai  §§  105  e 106  della 
procedura  il  giudizio  fosse  stato  regolarmente 
istituito  nel  nostro  Stato,  una  delle  parti  non 
avrebbe  potuto  svincolarsene  e fare  una  di- 
versione all’  estero  ; noi  potremmo  ricusare 
esecuzione  a quel  giudicato  e non  riconoscere 
nella  giurisdizione  straniera,  in  quella  data 
combinazione,  un  esercizio  legittimo. 

§80. 

Continuazione. 

Discussione  sui  num.  2 e 8 deW  articolo  941 
del  Codice  di  procedura  civile. 

Il  giudice  della  delibazione  deve  esami- 
nare se  la  sentenza  sia  stata  pronunciata , ci- 
tate regolarmente  le  parti:  se  le  parti  siano 
state  legalmente  rappresentate  o legalmente  con- 
tumaci. 

Ogni  sentenza  deve  svolgersi  da  un  pro- 
cesso legittimo,  ciò  che  costituisce  il  suo  ca- 
rattere giudiziario  e la  distingue  da  un  ordine 
o comando  di  un  potere  qualunque.  La  sen- 
tenza ò un’opera  di  ragione,  un  giudizio  della 
mente  come  un  altro.  Ma  fra  essa  e il  ra- 
gionamento, verbigrazia,  di  uno  scrittore  havvi 
la  grande  differenza  che  questo  non  interessa 
che  la  scienza,  e quella  decide  del  patrimonio 
e della  fortuna  e converte  in  azione  effettiva 
la  idea  del  diritto.  Da  ciò  le  guarentigie  as- 
sicurate alla  libertà  della  difesa  : fra  le  quali 
primeggiano  la  citazione , e la  facoltà  piena  o 
completa  di  discutere  la  materia  e i subbietti 
del  giudizio. 

Le  guarentigie  della  difesa  contribuiscono 
alla  validità  e al  valor  morale  della  sentenza 
senza  farne  parte  ; quindi  il  giudice  della  ese- 
cuzione può  e dee  verificarle,  prescindendo 
dal  contenuto  della  sentenza.  Il  2°  canone 
dell'articolo  941  considera  il  giudizio  nella 
sua  introduzione  alla  stregua  del  nostro  stesso 
regolamento  non  per  certo  coll’iutendimentò  di 
surrogarlo  al  rito  della  legge  straniera , ma 
bensì  coll’animo  di  averne  un  equivalente,  tal- 
ché sia  cosa  positiva  che  le  parti,  contro  le 


(I  ) Il  che  consideriamo  non  solo  nell’aspeUo  della  I in  quanto  intesa  e applicata  in  quel  dato  caso, 
competenza  generale  ma  ben  anco  della  speciale,  e | come  Avvertii  nelle  mie  annotazioni  sulla  procedura. 

Borsari,  Commetti.  del  Cod.  civ.  ita?.  — Yol.  I.  9 
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[Art.  10] 


quali  ai  è proferita  sentenza,  furono  chiamate 
regolarmente,  cioè  nei  modi  autorizzati  da 
quella  legge,  ma  che  nel  senso  nostro  valgono 
una  chiamata  scria,  efficace,  operosa.  Equi 
non  poco  sarebbe  a dire  Be  ci  stesse  a fronte 
taluna  di  quelle  istituzioni  imperfette  di  po- 
poli che  nel  consorzio  della  civiltà  giudiziaria 
nono  ancora  una  eccezione. 

Questa  e le  altre  poche  considerazioni  che 
vengo  tracciando  mostrano  che  il  giudizio  di 
delibazione,  come  si  appella,  non  è cosi  facile 
e pronto  quale  appare  dalla  nitida  semplicità 
delle  sue  regole  ; e doversi  talvolta  non  senza 
difficoltà  investigare  sullo  scopo  della  legge 
e sullo  spirito.  La  legge  italiana  ha  fede  nella 
giustizia  straniera  ; ma  è convinta  anche  di 
pià,  che  una  giustizia  amministrata  a raso, 
quantunque  possibile,  non  avvalori  un  giudi- 
cato che  non  sia  stato  preceduto  da  quelle  gua- 
rentigie per  coi  si  rende  rispettabile  anche  a 
coloro  che  ne  furono  colpiti.  Dal  principio  che 
la  sentenza,  e negli  atti  che  l'hanno  prece- 
duta, e nei  suoi  requisiti  sostanziali,  deve  of- 
frirsi come  meritevole  di  essere  eseguita  nel 
regno  italiano,  seguono  altri  rispetti  pei  quali 
si  viene  in  certo  modo  ampliando  per  necessità 
delle  cose  l'ufficio  della  nostra  giurisdizione. 

Deveai  ben  ritenere  in  massima  che  il  mi- 
nistero della  leggo  italiana,  comunque  anche 
in  ciò  più  facile  verso  lo  straniero  di  quello 
che  per  l'ordinario  sia  lo  straniero  con  noi, 
è invero  più  severo  in  ordine  ai  giudicati  che 
non  sia  per  gli  atti  e contratti  volontari  e 
privati  che  si  fanno  in  paese  straniero.  Altri 
già  notarono  questo  effetto  che  tiene  all'in- 
dole del  diritto,  che  più  assume  del  carattere 
intemazionale  nel  primo  punto,  e nel  secondo 
mantiene  pur  sempre  qualcosa  di  territoriale 
e civile,  e quindi  di  esclusivo  rimpctto  alle 
altre  nazioni.  Vi  è del  vero  in  tuttociò,  ma 
conviene  meglio  accostare  il  concetto,  un  po' 
troppo  astratto,  alla  realtà.  Come  operazione 
libera  del  privato,  i suoi  atti  e contratti  sono 
accettabili  ; ma  i giudicati  che  s’impongono  a 
volontà  riluttanti  ; i giudicati  stranieri,  che  per 
essere  eseguibili  fra  noi  devono  rappresentare 
la  giustizia  del  nostro  paese , entrando  nella 
sfera  del  pubblico  diritto  ne  subiscono  la  le- 
gittima e tutelare  influenza.  Noi  abbiamo  delle 
sentenze  un  tipo  adottato  nel  nostro  sistema 


giudiziario  che  a regione  crediamo  esemplare 
eziandio  ove  si  tratti  di  conformarvi  quelle 
che  ci  vengono  di  fuori.  Per  certo  non  vo- 
gliamo preoccuparci  di  formalità  secondarie, 
ma  alcune  ve  ne  ha  che  riteniamo  intrinseche 
ed  essenziali. 

Le  quali  possono  ridursi  alle  seguenti:  1°  che 
la  sentenza  rechi  le  sottoscrizioni  dei  giudici 
che  l'hanno  pronunciata,  o del  capo  del  col- 
legio se  tale  sia  la  regola;  e del  cancelliere  o 
notaio,  o in  altro  modo  no  risulti  l'autenticità.  ; 
2°  il  nome  e cognome  delle  parti  ; 3°  l’oggetto 
intelligibile  della  lite  ; v la  dispositiva  pure 
chiara  e di  ragione  e carattere  giuridico  (1).  £1 
se  non  esprìmesse  i motivi  perchè  in  quel  paese 
le  sentenze  continuano  a farsi  come  si  faceva 
una  volta  da  noi , dovremo  riceverla  come  una 
sentenza  ? 

Rispondo  del  no.  Le  ragioni  di  decidere  sono 
parte  essenziale  della  sentenza.  11  magistrato 
italiano  non  porterà  che  una  critica  assai  mo- 
derata sui  motivi  (ora  diremo  quale),  ma  vuole 
che  ci  siano,  vuole  vederli  ; senza  ciò  il  giudi- 
cato manca  di  una  delle  sue  più  importanti 
guarentigie.  E poiché  noi  non  li  possiamo  pre- 
star* i motivi,  la  sentenza  dee  rifarsi;  ossia 
respingersi  la  domanda  di  esecuzione  e giudi- 
carsi da  capo. 

Altro  carattere  delle  sentenze  è di  confor- 
marsi alla  domanda.  Se  il  tribunale  straniero 
avesse  pronunziato  tutt'altra  cosa  da  quella 
ch'era  l'oggetto  della  domanda  e il  soggetto 
della  questione,  non  esiste  sentenza.  Non  fa- 
remo per  avventura  investigazioni  sottili  come 
si  farebbe  sopra  una  sentenza  nostra  portata 
in  cassazione,  ma  se  !&  discordanza  fra  la 
istanza  e il  concluso  ci  appare  manifesta,  la 
esecuzione  non  può  accordarsi.  . 

11  simile  è a dirsi  in  fatto  di  contraddizione. 
Per  regola  generale  la  contraddizione  che  de- 
turpa la  sentenza  aino  a renderla  mostruosa, 
è quella  che  cade  sulla  parte  dispositiva  (2). 
Si  è però  deciso  più  duna  volta,  che  la  con- 
traddizione aperta  e inconciliabile  dei  motivi 
vizia  la  motivazione  non  lasciando  compren- 
dere il  concetto  direttivo  della  sentenza  il  che 
equivale  alla  mancanza  dei  motivi 

Più  grave  disputa  è quella  che  riguarda  la 
violazione  della  cosa  giudicata.  Ho  bisogno  di 
chiudere  questa  dimostrazione  e non  posso 


(I)  Intendo  che  non  sla  Inetta,  Inconcludente, 
Insensata,  assurda;  o scosa  luco  e sostanza  giu- 
ridica. 

<2)  Articolo  517,  nuli.  7.  Io  una  celebre  ceusa, 
decisa  noe  ha  guari  dalla  Corte  suprema  di  Fireoze 
(Duboac- Sauna,  20  giugno  1870,  .Innati  di  jiurit- 


prudatza , 1870,  pag.  180,  redazione  cons.  Adami), 
si  disputava  di  contraddizione  nei  molivi  : la  Cerio 
rispose  che  il  vizio  di  coutraddizione  dee  verificarsi 
nella  diapositiva.  Ciò  è legale  ; in  realtà  non  c’era 
coutraddizione  neppure  nei  motivi. 


DISPOSIZIONI  SULLA  PUBBLICAZIONE,  INTERPRETAZIONE,  ECC. 


13* 


dire  sull' importante  argomento  che  poche 
parole.  Non  parlo  delia  difficoltà  che  può  es- 
«erci  in  fatto  per  venir  rilevando  questo  ge- 
nere di  ostacolo  investigando  processi  e si- 
stemi che  ci  sono  stranieri.  Ma  ritenuto  che 
Sia  di  chiara  percezione,  che  la  sentenza  non 
avrebbe  potuto  pronunciarsi  in  quel  senso  per- 
chè contrario  ad  un'altra  che  aveva  acquistata 
autorità  di  cosa  giudicata,  è mio  avviso  do- 
versi negare  la  esecuzione.  Ncque  suam,  ncque 
decessoris  sui  sententiam  quamquam  posse  re- 
tractare  in  dubium  non  verni  (Leg.  1 , Cod.  de 
sent.),  e non  ammettiamo  che  questo  principio 
eia  lecito  violare. 

Ad  ognuna  di  codeste  indagini  può  il  giudice 
della  esecuzione  applicare  la  mente  senza  oc- 
cuparsi del  inerito  della  controversia  che  non 
lo  riguarda,  che  non  appartiene  alla  sua  co- 
gnizione. La  lettera  del  testo  non  è esplicita 
j>er  ciascuno  di  tali  uffici  ; ma  lo  spirito  è pa- 


lese. Se  per  trovare  a questa  legittima  inter- 
pretaziono  un  appoggio  nel  diritto  positivo 
giovi  riportarsi  all'articolo  12,  non  sarà,  io 
credo,  fuori  di  ragione.  I principi!  indicati  e 
che  riteniamo  inviolabili,  in  senso  alquanto 
lato  possono  riferirsi  al  diritto  pubblico  in- 
terno, come  qualunque  altra  normalità  essen- 
ziale della  procedura.  E verrei  di  miglior  passo 
in  questo  parere  se  non  vedessi  nei  tre  primi 
numeri  dell’articolo  10  espresse  altre  regole 
che  sono  pure  della  procedura  e che  riman- 
gono separate  dal  teorema  stabilito  nell’arti- 
colo 12.  Onde  io  stimo  che  tutto  ciò  che  ho 
detto  si  giustifichi  dal  solo  vocabolo  sentenza 
che  suppone  la  esistenza  giuridica  di  nna  sen- 
tenza nel  suo  formato  e nella  sua  essenza  ; il 
che  non  sarebbe  mancando  quei  sostanziali 
requisiti.  Riserbo  all'esame  del  seguente  arti- 
colo 12  la  materia  enunciata  nel  nura.  4°  di 
questo  articolo  911  della  procedura. 


Articolo  11. 

Le  leggi  penali  e di  polizia  e sicurezza  pubblica  obbligano  tutti  coloro  ebe  si 
trovano  nel  territorio  del  regno. 

§ 81.  Osservazioni  transitorie. 


§81. 

Osservazioni  transitorie. 

In  questa  materia  non  si  può  far  concessioni. 
Il  Codice  ha  detto  di  volere,  per  quanto  può, 
rispettare  i diritti  degli  stranieri  come  dei  cit- 
tadini italiani,  ma  qui  si  ferma,  e col  dichia- 


rare che  chiunque  si  trovi  nel  regno  è obbli- 
gato alle  sue  leggi  penali  e di  pubblica  sicurezza, 
compie  il  suo  pensiero.  L'ordine  del  discorso 
richiedeva  questa  dichiarazione,  ma  la  so- 
stanza del  disposto  appartiene  alla  legge  pe- 
nale e a quelli  che  prendono  ad  illustrarla  ; c 
passiamo  oltre. 


Articolo  13. 

Non  ostante  le  disposizioni  degli  articoli  precedenti,  in  nessun  caso  le  leggi, 
gli  atti  e le  sentenze  di  un  paese  straniero,  e le  private  disposizioni  e conven- 
zioni potranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  le  persone, 
i beni  o gli  atti,  nè  alle  leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  l’ordine  pubblico  ed 
il  buon  costume. 

g 82.  Del  diritto  proibitivo  essenziale  o non  essenziale,  e dei  vari  suoi  aspetti. 

Incolumità  del  diritto  essenziale  dello  Stalo,  serbata  di  fronte  ad  ogni  concessione 
ciré  noi  facciamo  alle  nazionalità  estere. 

Del  concetto  dell’Ordine  pubblico,  e delle  sue  gradazioni. 

Applicazioni. 

Non  sono  ammesse  nelle  disposizioni  d'ultima  volontà  le  sostituzioni  vietale,  nè 
le  istituzioni  di  eredi  in  persone  dichiarate  insuccessibili  dalla  nostra  legge. 

Altri  canoni  proibitivi  delia  nostra  legislazione  in  quanto  la  volontà  delie  parli 
che  seguono  altre  leggi,  possa  o no  derogarvi. 

§ 83.  Continuazione. 

Limite  nell'interesse  dell’ordine  e della  pubblica  moralità. 

Criteri  ed  esempi. 

Immoralità  delle  convenzioni  giudicata  daU'oggctto. 
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§ 82. 


Del  diritto  proibitivo  essenziale 
o non  essenziale,  e dei  vari!  suoi  aspetti. 


Vedesi  in  questo  articolo  una  classificazione 
triplice  e distinta:  a)  Diritto  pubblico  interno; 
b)  Ordine  pubblico;  c)  Buon  costume.  Tre  idee 
che  si  riuniscono  nel  concetto  generale  di  Di- 
ritto essenziale  dello  Stato. 

Le  leggi  proibitive  del  regno  che  concernono 
le  persone , i beni  e gli  aiti  è una  parafrasi  del 
Diritto  pubblico  interno.  Sotto  l’aspetto  di  non 
potersi  violare  da  fatto  d’uomo  nè  da  auto- 
rità d’impero,  il  diritto  è negativo,  nel  quale 
lo  stesso  imperativo  rientra,  poiché  secondo 
venne  osservato  altrove,  imperare  è proibire 
che  si  faccia  il  contrario  di  quello  ch’è  or- 
dinato. 

Le  persone  e i beni  sono  l’oggetto  immediato 
e diretto  del  diritto  autonomo  del  paese  -,  eser- 
citando poi  lo  Stato  un  altro  suo  diritto  egual- 
mente autonomo,  e che  può  chiamarsi  di  difesa, 
prescrive  norma  agli  atti  e alle  sentenze  di 
paese  straniero  e ne  declina  la  efficacia  nelle 
parti  a sé  contrarie.  A questo  tiene  ognuna 
delle  condizioni  giuridiche  stabilite  dall’arti- 
colo 9ii  del  Codice  di  procedura  civile,  sopra 
esaminato  (1). 

Analizzando  il  concetto  che  si  svolge  di  più 
in  questa  disposizione  generale,  vi  troviamo 
la  completa  espressione  del  nostro  Diritto  pub- 
blico interno:  una  ripetizione  dei  postulati 
fondamentali  degli  articoli  6 e 7 : ma  allo 
scopo  evidente  di  restringere  e moderare  in 
principal  modo  le  concessioni  degli  art.  8 e 9, 
che  hanno  del  sottinteso,  mentre  i due  che 
seguono  sono  pieni  e non  hanno  mestieri  di 
compiersi. 

Ritornerò  fra  poco  su  questo  tema,  e pro- 
seguo notando  le  due  formole  ordine  pubblico 
e buon  costume.  Alla  prima  rassegnasi  quei- 
rampia parte  del  diritto  che  lo  Stato  ritiene 
indispensabile  alla  propria  esistenza  giuri- 
dica *,  alla  seconda  la  pubblica  moralità , fon- 
damento di  ogni  onorato  vivere  civile. 

Giova  qui  fare  un'altra  considerazione  che 
è la  chiave  di  molti  problemi  In  fatto  di  buon 
costume , che  ogni  coscienza  onesta  intende, 
non  è luogo  a distinguere  ; non  cosi  per  quanto 
riguarda  l'ordine  pubblico.  Se  n’ò  dotto  pur 


[Art.  12] 

tanto;  ma  ci  vengono  sempre  innanzi  i casi 
che  ci  fanno  pensare,  e in  realtà  c'è  di  mezzo 
una  linea  sottile.  Tutte  le  leggi  anche  di  minor 
momento  conferiscono  all'ordine  pubblico , e il 
loro  complesso  costituisce  la  vita  civile  della 
nazione  ; ma,  comunque  imperative  o proibi- 
tive, non  sono  inviolabili  nel  senso  di  non  po- 
tere essere  derogate  da  leggi  ed  atti  formati 
in  paese  straniero.  Quindi  la  seguente  impor- 
tantissima distinzione  ; che  vi  hanno  disposi- 
zioni proibitive  assolutamente  immutabili  e 
costanti  ; altre  immutabili  e non  derogabili  da 
quelli  che  sono  soggetti  alla  legislazione  da 
cui  emanano,  e che  pure  sono  derogabili  da 
giudicati  ed  atti  stranieri. 

Ciò  premesso,  vediamo  alcune  applicazioni. 

Ilo  detto  che  la  illimitata  locuzione  degli 
articoli  8 e 9 richiedeva  il  freno  di  questa 
legge  per  compiere  il  concetto.  Dell'articolo  8 
abbiamo  discorso  ai  §§  CD,  Gl.  Ove  si  disse  — 
la  intrinseca  validità  delle  disposizioni  è rego- 
lata dalla  legge  nazionale  della  persona , ecc., 
si  sarebbe  detto  realmente  troppo.  La  sosti- 
tuzione fcdecommissaria  vietata  ai  disponenti 
cittadini  italiani  è vietata  ai  forestieri  rap- 
porto ai  beni  stabili  che  sono  in  Italia,  e vie- 
tata in  modo  assoluto.  Ciò  riguarda  egual- 
mente il  Diritto  pubblico  interno  e l’ordine 
essenziale;  noi  crediamo  che  a quel  divieto 
sia  attaccata  una  gran  parte  della  prosperità 
economica  del  paese;  vi  s’intromette  la  ra- 
gione politica  che  non  ama  la  prepotenza  delle 
stirpi  aristocratiche,  accarezzata  all’incontro 
dagli  Stati  assoluti. 

Sull' ordine  di  succedere  non  parleremo  dac- 
ché viene  contemplato  nell’art.  8,  ma  facciamo 
constare  che  potrebbe  annullarsi  la  istituzione 
di  erede,  se  l’erede  fosso  italiano  e proibito. 
Se  lo  straniero  avesse  nominato  erede  una 
manomorta,  un  ente  religioso  soppresso,  e 
incapace  di  acquistare;  o un  insuccessibile  di 
natura,  giusta  l’articolo  724,  la  disposizione 
sarebbe  nulla.  Notevole  che  t&le  giudizio 
d’inesistenza  e di  nullità  dovrebbe  darsi  indi- 
pendentemente dalla  posizione  dei  beni,  qual- 
volta il  supposto  ente  ereditario  venisse  a 
contendere  presso  di  noi  dei  suoi  diritti;  o 
perchè  nel  nostro  Diritto  pubblico  interno  non 
si  conoscono  siffatti  credi,  e perchè  una  volta 
riconosciuto  erede,  potrebbe  acquistar  beni 
anche  nel  regno  (2). 


(I)  I/organizznzione  giudiziaria  è considerata, 
non  senza  ragione,  come  ho  detto  al  fine  del  \ 80, 
parte  della  costituzione  dello  Stato,  benché,  siccome 
una  diramazione,  possa  considerarsi  separatamente 
come  si  fa  nei  primi  Ire  numeri  del  detto  art.  911.  — 


■Sai; de,  lib.  I,  t.  xit,  def.  12;  Doullcnois,  i,  p.  523; 
He«t,  Dissertano  de  eollisione  legum}  | G9;  ILmmel, 
Rapsodia,  quasi,  obs.  409,  num.  IO. 

(2)  Altri  esempi  ci  forniscono  gli  art.  830 , 831 , 
833,  834,  833  del  Codice  civile. 
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Cosi  si  limita  quella  parte  ben  importante 
del  diritto  internazionale  dichiarata  nell'arti- 
colo 8.  Se  non  che  trattando  di  questa  materia 
osservai  (§§  60  e 61)  che  vi  hanno  canoni  suc- 
cessorii ai  quali  le  persone  soggette  alla  le- 
gislazione del  Codice  italiano  non  possono 
derogare  colle  loro  disposizioni:  tale  è il  di- 
ritto di  proprietà  competente  ai  legittimari 
Bulla  porzione  indisponibile  dal  testatore  (ar- 
ticolo 805  e seg.). 

Lo  straniero  però,  facendo  il  suo  testamento 
in  conformità  di  altre  leggi,  non  incontra  in 
questo  dettame  del  nostro  diritto  testamen- 
tario uu  ostacolo  d'ordine  pubblico  essenziale: 
avvertenza  che  pone  in  chiaro  la  premessa  di- 
stinzione. 

E volendo  aggiungere  alcune  parole  sulle 
limitazioni  che  riguardano  il  placito  dell’arti- 
colo 9,  e lasciando  stare  tutto  ciò  che  riguarda 
la  capacità  personale  dei  contraenti  di  cui  si 
è lungamente  discorso,  noi  rileviamo  ancorai! 
diverso  grado  di  efficacia  della  legge  reale. 
Imperocché  ora  s'incontrano  obbiezioni  insor- 
montabili nel  diritto  e nell'ordine  pubblico  del 
nostro  Stato  ; ed  ora  sorgono  differenze  o con- 
trarietà che  non  feriscono  l’ordine  pubblico , 
in  quanto  gli  atti  o le  sentenze  conformati  a 
leggi  di  altri  Stati  non  possano  non  dirò  de- 
rogarvi, chè  la  parola  sarebbe  impropria,  ma^ 
seguire  in  preferenza  la  legge  propria. 

In  tal  guisa  gli  stranieri  che  posseggono 
beni  in  Italia,  possono  fare  convenzioni  o di- 
sposizioni con  altre  norme  e con  altre  regolo 
da  quelle  che  souo  stabilite  nei  nostri  Codici 
anche  trattandosi  d’immobili,  come  si  accenni 
nel  § 62.  Ma  si  arriva  ad  un  punto  in  cui  si 
eleva  una  barriera  che  non  può  frangersi. 
Oltre  gli  esempi  accennati  altrove,  vi  ha  quello 
della  eniìteusi  che  s’intrinseca  nel  diritto  ter- 
ritoriale ed  economico  dello  Stato  in  un  modo 
particolare.  Fra  le  stesse  disposizioni  che  go- 
vernano questo  istituto,  alcune  sono  immuta- 
bili ed  altre  no  ; secondo  la  ragione  del  fine. 
Tali  sono  la  disponibilità  del  fondo  enfiteutico 
(art.  1562);  il  divieto  della  subenfiteusi  (ivi), 
il  diritto  di  redenzione  (articolo  1564). 


§83. 

Continuazione. 

La  libertà  delle  contrattazioni  e dei  negozi 
che  gli  stranieri  fanno  in  altro  paese  sotto  il 
dominio  intenzionale  di  una  legge  diversa,  ha 
pure  un  limite,  laddove  la  esecuzione  venisse 
a spiegarsi  nel  territorio  italiano  o diretta- 
mente,  o sotto  forma  di  effetti  che  si  svolgono 
da  fatti  permessi  e leciti  della  legge  straniera. 
Quella  esecuzione  e quegli  effetti  potrebbero 
parere  inconciliabili  con  alcuno  dei  grandi 
principii  che  si  veggono  consacrati  nell’arti- 
colo 12  nelUintercsse  dell’ordine  e della  pub- 
blica moralità. 

Se  la  nostra  legge  riconosce  nello  straniero 
una  capacità  che  non  concede  ai  propri  na- 
zionali, ne  deriva  logicamente  che  denno  esser 
permessi  agli  stranieri  atti  civili,  anche  i più 
importanti,  che  ai  nazionali  non  sono  per- 
messi. L’articolo  102  del  Codice  civile,  espli- 
cando una  delle  più  gravi  ipotesi  contenute 
nell’articolo  6 del  Titolo  preliminare,  dichiara  : 

« La  capacità  dello  straniero  a contrarre  raa- 
« trimonio  è determinata  dalle  leggi  del  paese 
« a cui  appartiene  •.  La  donna  che  nel  suo 
paese  è reputata  abile  alle  nozze  in  una  età 
che  non  tocca  i quindici  anni,  può  maritarsi 
in  paese  italiano  (1):  la  legge  dello  Stato  si 
riserva  certe  forme  solenni  che  riguardano  la 
propria  costituzione  (articolo  103);  esige  di- 
mostrazioni per  assicurare  la  onestà  del  vin- 
colo. Ed  ecco  messa  in  atto  la  regola  del  no- 
stro articolo  12. 

Ma  uno  straniero  che  appartiene  a nazione 
ove  è ammesso  il  divorzio,  sciolto  in  tal  modo 
legalmente  il  matrimonio,  potrà  venire  in  Italia 
per  contrarre  altre  nozze  ? 

L’esempio  è solenne,  non  nuovo  alla  dot- 
trina e alla  giurisprudenza,  che  nei  luoghi  ove 
la  questione  fu  discussa,  quasi  unanime  si 
oppone  (2).  Demolombe  crede  di  potere  ad- 
durre delle  ragioni  migliori  di  quelle  che  si 
portano  in  contrario.  Muove  dal  concetto  ge- 
nerale che  essendo  riconosciuta  in  Francia  la 
capacità  dello  straniero  in  conformità  della 
legge  del  suo  paese,  non  gli  si  può  contendere 
un  diritto  che  si  attiene  al  suo  stato  personale 
di  uomo  libero  da  vincolo  coniugale  ; e quanto 


(f)  «Un  francai»  pourrail  valabletnent  époutei  * 
line  lemme  élrangère  qui  aurati  moina  de  quinte  ona 
ré  voi  us,  si  cette  femme  avait  Page  lì  x ó par  les  loia 
de  aon  pays  • (Dubanton). 

(2)  Dbmasgeat,  fatue  prati*  pie  du  droil  /rawpa/i,  I, 
•1856,  p.  37  ; Mailues  de  Chaj  ìsat,  De»  slatul»ì  n»  27  ; 


Dexaute,  I.  i,  pag.  45,  nota  I:  Dctbifc,  obaerv.; 
Dbvillkkeuvs  , 1850,  it,  pag.  404.  Sentenze  delia 
Corte  di  Parigi,  30  agosto  1X22,  23  marzo  1843, 
20  novembre  <848,  4 luglio  1850  ; Poitiera,  7 gen- 
naio 1845,  citale  da  Demolombe,  che,  come  ora  ve- 
dremo, ne  diMenle. 
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[Art.  12] 


alVobbietto  che  si  desumo  dalla  offesa  alla 
pubblica  morale , dice  che  il  divorzio  non 
è già  la  poligamia  che  veramente  rovescia 
tutte  le  nostre  idee  sul  matrimonio  ; può  es- 
sere un  male,  ma  infine  ò un  modo  di  sciò- 
glierò il  matrimonio  che  non  poche  legisla- 
zioni di  popoli  civili  reputano  legittimo.  E che, 
jegli  insiste  non  senza  un  certo  sfogo  d'elo- 
quenza, vorrete  voi  giudicare  bastardi . adul- 
terini, o incestuosi  i figli  cho  nascono  da  ma- 
trimoni che  voi  non  ammetteste,  e che  non 
approvate:  eppure  siete  costretti  ad  ammet- 
terne la  validità?  Se  quello  straniero  divor- 
ziato al  quale  non  date  vènia  di  ammogliarsi 
in  Francia,  va  e prende  moglie  in  altro  paese, 
forBC  anche  con  una  donna  francese,  non 
avrete  voi  per  legittime  quelle  nozze?  Eh! 
Io  credo  che  al.  Devesi.pure  ammettere  c si 
ammette  che  se  un  cittadino  francese  fece  di- 
vorzio prima  del  1 81  fi  in  Francia  (allora  sol- 
tanto fu  in  questa  parte  abolito  il  Codice  Na- 
poleone) non  gli  si  potrebbe  negare  il  matri- 
monio con  altra  donna  (i). 

Costretto  daU'argomcnto  ad  anticipare  sulla 
esposizione  dell'articolo  103,  che  in  compenso 
diventerà  più  semplice,  a non  smarrirci  in 
una  questione  che  potrebbe  dirsi  di  senti- 
mento, consulto  la  legge  che  mi  risponde  — 
« Lo  straniero  che  voglia  contrarre  matri- 
« monio  nel  reguo,  deve  presentare  aH’utìì- 
« ziale  dello  Stato  civile  una  dichiarazione 
f dell'autorità  competente  del  paese  a cui  ap- 
j«  partiene,  dalla  quale  consti  che  giusta  le 
,«  leggi  da  cui  dipende^  nulla  osta  al  divisato 
« matrimonio  >.  Questa  legge  spiega  ciò  che 
può  essere  disputabile  nell'articolo  12;  dimo- 
stra che  noi  non  andiamo  cercando  le  cause 
per  cui  lo  straniero  è libero  di  contrar  nozze, 
purché  libero  sia  ; che  non  ci  arroghiamo  di 
sindacare  in  se  stesso  il  divorzio  come  un  fatto 
immorale , nò  di  dar  lezione  d’onestà  agli  stra- 
nieri che  lo  permettono  ; che  insomma  non  ci 


sentiamo  offesi  da  quella  facoltà  che  in  altri 
paesi  si  accorda  sotto  il  presidio  della  loro  le- 
gislazione. Se  l’articolo  103  ritiene  che  si  servo. 
all'ordine  publdico  coll'obbedirvi,  non  si  può 
credere  ferito  quasi  per  contraccolpo  il  buon 
costume , che  ò pure  un  elemento  dell'ordiae 
pubblico. 

Perciò  non  havvi  distinzione  a fare  se  il 
matrimonio  avvenga  fra  due  stranieri,  o fra 
persona  straniera  ed  altra  che  viva  colla  legge 
italiana,  purché  siano  liberi  amenduc  in  re- 
lazione alla  propria  legge. 

Tutti  gli  atti  che  racchiudono  disonestà  q 
nell'azione  o nell’oggetto,  condannati  dal  senso 
morale  di  tutti  i luoghi  c di  tutti  i popoli  9 
sono  contrari  al  buon  costume  e si  rigettano  ; 
quelli  che  tendono  a violare  le  leggi  del  no- 
stro paese,  a recare  offesa  alle  nostre  pub- 
bliche libertà,  alla  dignità  e incolumità  dello 
Stato,  sono  lesive  ddVordine  pubblico,  e non 
che  di  essere  approvati,  meritano  punizione. 
Si  è disputato  seriamente  fra  i commercialisti 
sulla  efficacia  delle  convenzioni  in  frode  di 
leggi  finanziarie  rispetto  a quei  governi  che 
non  risentono  il  danno  (2).  Ma  convien  di- 
stinguere. Vi  hanno  convenzioni  che  non  po- 
trebbero eseguirsi  in  un  paese  ove  incontre- 
rebbero l’ostacolo  di  leggi  proibitive  che  in 
altri  paesi  non  sono.  Il  commercio  cho  là  e 
contrabbando,  forse  qui  è lecito.  Può  darsi  che 
impreso  in  generale  quel  commercio  di  mer- 
canzie che  non  possono  introdursi  in  un  dato 
paese,  si  abbia  la  intenzione  di  fare  un  con- 
trabbando; ma  se  ciò  è vietato  nello  Stato  ita- 
liano non  ci  occupiamo  degli  altri.  Ma  se  il 
fatto  illecito  figura  nella  convenzione  come 
oggetto , allora  non  può  essere  approvato:  una 
società  istituita  per  fare  il  contrabbando  sa- 
rebbe una  specie  di  associazione  di  malfat- 
tori : la  offesa  alla  moralità,  al  buon  costume, 
emerge  ogni  volta  che  l’atto  o la  convenzione 
ne  contenga  lo  scopo. 


(1)  Numerose  dottrine  e decisioni  concorrono  in- 
fatti in  questa  conclusione  del  tutto  Irrecusabile.  — 
Demolombk,  al  Titolo  preliminare  del  Codice,  nu- 
meri 100,  401. 

(2)  La  convenzione  è contrarla  ai  buoni  costumi, 
Hi  è detto  (Story  , gg  242,  2C8 , 528  nell'opera  Dei 


confluii  fra  le  leggi  straniere  e nazionali;  POTBIII , 
De  l'asticuralion , num.  58;  Rocco,  png.  575)  ; ma  lo 
Stalo  per  annullarla  deve  overe  un  interesso  dissero 
Everigos,  Contrailo  di  assicurazione , c.  vili,  sez.  v, 
Ut.  i;  Valiti,  ari.  49  dell'Ordinanza;  Ut  beh,  n.  IO. 
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DELLE  PERSONE 

-XX 

TITOLO  I. 

DELLA  CITTADINANZA  E DEL  GODIMENTO  DEI  DIRITTI  CIVILI 


Articolo  1 . 

Ogni  cittadino  gode  dei  diritti  civili,  purché  non  sia  decaduto  per  condanna 
penale. 

Articolo  3. 

I comuni,  le  provincie,  gli  istituti  pubblici  civili  od  ecclesiastici,  ed  in  gene- 
rale tutti  i corpi  morali  legalmente  riconosciuti,  sono  considerati  come  persone . 
e godono  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  e gli  usi  osservati  come  diritto  pubblico. 

§ 84.  Persone. 

Partizione  del  Codice. 

Distanca  meneiale  fra  persona,  soggetto  di  diritti,  e la  non  persona,  privata  del 
diritto,  il  che  non  si  avvera  che  nella  schiavitù. 

Dei  vari  aspetti  in  cui  la  persona  i considerata  nel  diritto  romano,  e può  esserlo- 
anche  nel  diritto  moderno. 

La  persona  i l'uomo  nelle  sue  relazioni  col  diritto. 

§ 85.  Continuazione. 

Persone  giuridiche. 

a)  Generalità  della  Persona  giuridica. 

Creazione  della  persona  giuridica  : a quale  scopo. 

§ 86.  Continuazione. 

Idealità  della  persona  giuridica.  Sua  vita  esteriore.  Distinzione  elementare  fra  U 
Persone  giuridiche  composte  cC individui  comproprietari  e interessati;  o d'individui 
meramente  figurativi  e rappresentativi. 

b)  Sede  della  proprietà  delle  persone  giuridiche. 

Circoscrizione  derivata  dalla  natura  delia  istituzione  o dalla  volontà  dei  fondatori. 
§ «?•  Continuazione. 

c)  Possesso  delle  persone  giuridiche. 

d)  Costituzione  t facoltà  delle  persone  giuridiche, 

e)  Suiresercizio  del  diritto. 
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LIBRO  I.  TITOLO  I. 


[Art.  1-2] 


§ 88.  Considerazioni  sull'articolo  2. 

Cenno  delle  discussioni  sul  progetto. 

Difficoltà  felicemente  superate  intorno  all'esprimere  Iasione  della  legge,  rispetto 
alle  parsone  giuridiche  da  essa  create  quali  organi  della  pubblica  amministrazione, 
o semplicemente  approvate. 

§ 89.  Continuazione. 

. La  dizione  — corpi  morali  — i sufficientemente  esatta.  — Se  Tori.  2 abbia  avuto 
in  animo  di  comprendere  quelle  istituzioni  legislative  che  si  considerano  secondo  la 
scienea  — persone  giuridiche. 

Esempi  di  alcune  di  siffatte  istituzioni:  confutazione  di  contrarie  dottrine. 

§ 90.  Condanna  penale.  — Decadenza  dal  godimento  di  diritti  civili. 

Abolizione  della  morte  citile. 

Esame  della  legge  transitoria  del  30  novembre  1 805. 

Osservazioni  : 

a)  Dopo  la  condanna  in  qual  momento  si  effettua  la  perdita  dei  diritti  cicili.  — 
Se  debba  essere  espressamente  pronunciata  ; 

li)  La  perdita  dei  diritti  politici  è totale; 

c)  Bimane  la  facoltà  di  acquistare,  e come  regolata; 

d)  Facoltà  di  far  testamento. 


§84. 

Portone. 

Partizione  del  Codice. 

Il  Codice  non  ebbe  a spiegarci  la  nozione 
scientifica  di  Persona;  non  avera  mestieri  di 
farlo  e l'ufficio  restò  alla  scienza  (I).  Le  Per- 
sone danno  il  nome  al  primo  Libro  che  con- 
sidera il  diritto  nel  soggetto,  mentre  il  secondo 
lo  considera  nell'o^ctlo,  ossia  nei  beni  ; e il 
terzo  nella  costruzione,  nello  sviluppo  o ces- 
sazione del  rapporto  di  diritto  fra  le  persone 
e lo  cose  (2). 

Persona. 

Bene  usata  la  voce  Persona  in  opposizione 
a quella  di  cose  (3)  costituenti  la  materia  giu- 
ridica, non  inchiude  veruna  differenza  intrin- 
seca ed  essenziale  fra  uomo  c nomo,  siccome 
avviene  in  quei  paesi  ove  non  è ancora  sban- 
dita la  schiavitù.  0 come  lo  fu  per  avventura 
in  doppio  aspetto  nelle  civiltà  antiche  ove  lo 
Btato  personale  non  solamente  rappresentava 
le  modificazioni  della  capacità  naturale  o ci- 
vile, ma  eziandio  quelle  relazioni  dell'indivi- 
duo  collo  stato  politico  che  gli  attribuivano 
autorità,  diritti  e doveri  del  tutto  artificiali; 


I laonde  Persona  venne  anche  intesa  prò  pale- 
siate ctjure  competente  ad  essa  persona  (4). 

So  non  che,  come  presto  vedremo,  una  vera 
c propria  nozione  di  Persona  non  s’incontra 
nel  Corpo  del  diritto  ove  soltanto  si  vengono 
considerando,  al  presentarsi  delle  varie  specie 
giuridiche,  le  funzioni  diverse  e moltiplici  dell» 
Persona  ; lo  quali  distinzioni  e discretive  dalla 
natura  delle  cose  piuttostochò  dagli  artifìci  di 
quella  costituzione  derivano.  La  pcrsqna  à 
l’nomo,  ma  l’uomo  nel  diritto  civile;  nell'am- 
bito politico  che  lo  circonda  ; in  faccia  alla  so- 
cietà di  cui  fa  parte. 

La  vera,  profonda,  suprema  divisione  fra 
l’uomo  persona  e l’uomo  non  persona,  si  è fra 
l’uomo  civile  e soggetto  di  diritti  ; o fra  l’uomo 
extra  legem,  non  civile,  e non  capace  di  diritti, 
ossia  fra  l'uomo  Ubero  e io  schiavo.  Quindi  fu 
necessario  stabilire  come  sovrano  fondamento 
delazione  del  diritto  — Omncjus  PBftSONARiB 
causa  costitutum  est  (Leg.  2,  de  statu  homi- 
num).  Non  è fuori  di  ragione  il  ritenere,  coma 
testé  si  accennava,  che  1»  speciale  e caratte- 
ristica energia  dell'organismo  statuale  degli 
antichi,  facesse  emergere  da  quella  costitu- 
zione concetti  più  spiccati  e solenni  di  Per- 


ii) Della  nozione  scientifica  abbiamo  dovuto  oc- 
cuparci al  g 5 ; e l’attuale  nostra  ricerca  non  ri- 
guarda che  la  condizione  estrinseca  dcU’uomo  nella 
società  civile. 

(2)  La  partizione  è Incensurabile.  « Cum  Igitur 
hominem  causa  omne  jus  conslitutum  sit,  primo  de 
personarum  slatu  ; ac  post  de  e trlerit,  ordinem  per- 
petui ediclt  secuti...  • (Leg.  2,  de  slot.  boni.). 


(3)  Nel  significato  letterario  Persona  si  usurpa , 
quasi  estrinseca  apparenza  • nella  sua  vauilà  che 
par  persona  • . Persona  tragica  che  finge  l’individuo 
umano  ; e si  estendeva  auche  all’aspello  de  Uè  cose 
(Fbdbo,  lib.  i,  fab.  ut). 

(A)  Per  cui  fu  delio  del  padre  — mgjorem  albi  in 
rebua  fiiloruaa  vinificare  pentmam  (Leg.  3,  Cod, 
Theodos.  de  mater.  boa.). 
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sona,  considerata  nella  permanenza  delle  sue 
relazioni  politiche.  Ma  o non  potrebbe  dedur- 
sene un  sistema  nel  punto  di  vista  storico  ; o 
ciò  sarebbe  fuori  delle  idee  moderne,  e non 
potrebbe  raccogliersene  alcuna  conseguenza 
applicabile  al  concetto  che  di  presente  ab- 
biamo sul  diritto  civile  senza  pertanto  sepa- 
rarlo dalla  inevitabile  influenza  del  diritto  po- 
litico. 

La  persona  considerata  come  l’uomo  nel  di- 
ritto, ha  preso  quindi  degli  aspetti  diversi  in 
relazione  alle  sue  stesse  funzioni  giuridiche, 
onde  possiamo  chiaramente  rilevare  che  quella 
cho  si  direbbe  unità  essenziale  della  persona 
mordine  al  concetto  metafìsico,  scindesi  in 
certo  modo  e si  distrae  esaminata  nell’eserci- 
zio effettivo  del  potere  giuridico.  Quindi  si  dice 
la  persona  del  padre,  del  tìglio,  ecc.,  indicante 
la  sua  relazione  di  padre  o di  figlio  *,  e i diritti 
che  derivano  da  tale  relazione  al  padre  ex 
persona  fìlli,  o dal  figlio  ex  persona  propria 
(Leg.  17,  § 2,  Dig.  ad  muncipal.).  Quindi  si 
dice  [che  una  vicem  sustinet  di  un'altra  per- 
Bona  (t);  che  una  sola  persona  può  rappresen- 
tare moltiplici  persone  rapporto  ai  varii  diritti 
che  in  essa  si  riuniscono;  quindi  le  persone 
ideali  siccome  i fedecommessi  e l’eredità;  quindi 
le  persone  giuridiche,  propriamente  tali,  delle 
quali  si  occupa  il  paragrafo  che  segue;  quindi 
abbiamo  le  rappresentanze  nella  cui  forma- 
zione concorrono  la  persona  naturale,  soggetta 
alla  rappresentanza;  e la  persona  legale  che 
ne  funge  i diritti  : il  pupillo  e il  tutore,  Tinca- 
pace  e il  suo  curatore.  La  persona  in  ordine 
al  diritto  ha  delle  qualità  che  la  distinguono 
senza  ledere  perciò  il  diritto  umano  o essen- 
ziale : persone  certe  o incerte,  legittime  o non 
legittime  : pure  manifestazioni  di  relazioni  giu- 
ridiche. 

Oli  scrittori,  che  ricercando  il  significato  di 
persona  quale  dovrebbe  intendersi  secondo  i 
moderni  Codici,  considerano  l uomo-persona 
in  relazione  al  diritto  anziché  per  natura  (fra 
essi  il  Toullipr,  v.  1,  n.  168  a 187),  non  vanno 
cosi  lontani  dal  vero  come  altri  suppone  (2). 


Duranton  osservò  ■ definizione  che  poteva  es^ 
« ser  esatta  giusta  i principii  del  diritto  ro- 
« mano  a cui  i giureconsulti  l'applicavano,  ma 
> che  ristretta  allo  stato  civile  delTindividuo9 
« sarebbe,  a nostro  sentire,  incompleta,  dap- 
« poiché  gli  stranieri  sono  anch'essi  considerati 
« come  persone,  potendo  come  tali  contrarre 
« matrimonio  coi  nazionali,  e godere  di  molti 
r altri  diritti  che  non  possono  appartenere  che 
« a una.  persona  » (num.  112,  traduzione  del 
Vigliami.  Non  si  tratta  in  realtà  del  senso  ri- 
stretto al  quale  avvisa  l'egregio  scrittore,  men- 
tre l'uomo  non  si  riguarda  nelle  varie  forme, 
per  così  esprimermi,  della  sua  capacità  quasi 
per  farne  tanti  enti  giuridici  distinti  ; ma  quello 
che  è e può,  secondo  la  ragiono  del  diritto  co- 
stituito. Nulla  poi  scema,  se  anche  lo  straniero 
a certi  effetti  si  ritiene  persona  : e basti  riflet- 
tere ebo  tale  si  giudica  per  relazione  ai  diritto  : 
al  diritto  italiano  ebe  gliene  attribuisce  la  fa- 
coltà, e potrebbe  non  attribuirgliela  (3). 

Meno  riservato  il  Marcadé,  fa  sfoggio  di  pa- 
role e di  una  poco  opportuna  erudizione  per 
combattere  il  Toullier  con  quel  piglio  che  suole 
quando  gli  altri  autori  non  dicono  a suo  modo. 
Egli  spese  più  pagine  a mostrare  la  specialità 
della  costituzione  romana,  con  osservazioni  in, 
gran  parte  vere,  ma  sempre  esagerando  quanto 
alle  conseguenze  e alle  applicazioni. 

■ Appo  noi,  egli  dice  concludendo,  non  vi 

• sono  due  specie  di  persone  come  non  vi  sono, 

• due  specie  di  matrimonio,  due  specie  di  pa- 
« renti,  due  specie  di  famiglia.  Per  noi  la  per - 
« sona  è l'uomo,  e quando  ha  luogo  un  cangia- 
« mento  di  stato  la  persona  rimane  sempre  1^ 
« stessa:  è modificata  soltanto  la  sua  capa- 

• cita  » (4|.  L'autore  tocca  con  mano  gli  as- 
surdi che  sarebbero  per  derivare  da  quello  cho 
egli  crede  contrario  principio  ; ad  ogni  muta- 
mento dello  stato  della  persona  per  aggiunta 
o perdita  di  qualità,  vedrebbe  formarsi  una 
peisona  nuova  : altro  il  minore,  altro  il  mag- 
giare;  altro  l'uomo  ammogliato,  o nubile,  ecc. 
Niuno  ha  immaginata  una  cotal  teoria  del  tra*v 
mutarsi  del  soggetto  sostanziale  di  diritto , per 


(1)  I)  pupillo  nelle  cose  qua  substilulo  retiti - 
quuntur  personam  suslmct  rjus  a quo  sub  condiliouo 
legatur  (Leg.  7,  (f  gli.,  Dig.  de  liberai,  legala). 

(2)  Heinkccils  a Homo  esl  cuicumque  mens  Ta- 
llone predila  In  corpore  umano  conlingil Per- 

sona est  homo  consideratus  cuna  suo  slatu  a [Elem. 
jur.  civ.,  pari,  i,  § 123). 

(3)  È singolare  che  Dlbvstos,  dopo  avere  all’ar- 
ticolo H2  osservalo  che  Ulhano  e Teofilo  applica- 
vano il  concetlo  di  tinto  civile  in  modo  rittretlo , e 
più  non  conveniente  al  moderno  diritto,  al  no  114, 


quasi  dimentico  di  quello  die  ba  detto,  aggiunge  : 
« Si  rimproverò  ai  giureconsulti  romani  di  non  avge 
definito  quello  che  noi  chiamiamo  stalo  delle  per- 
sone : ma  essi  rappresentarono  la  cosa,  se  non  si  cu- 
rarono di  definirla  a parole.  Hanno  a sufficienza  svi- 
luppato nel  titolo  De  stala  hominum  dei  Digesto  (nel 
qual  titolo  possono  contarsi  olio  responsi  d’OLPiARO)» 
cd  altrove  la  condizione  del  cittadino  romano , quella, 
degli  stranieri  e quella  degli  schiavi  • . 

(4)  Introduzione  al  Ub.  i,  pag.  57  a G3  (Tradu-% 
ztone  napoletana  del  1857), 
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avere  più  o meno  di  qualità  giuridiche,  capa- 
cità maggiore  o minore.  La  persona  umana  è 
U diritto , lo  abbiamo  detto  altrove  (§  3 e seg.)  : 
ed  è perciò  che  noi  non  essendo  ideologi,  mo- 
ralisti , o fisiologi , lasciamo  agli  altri  rami 
della  scienza  antropologica  di  considerar  l'uo- 
mo nell’aspetto  che  può  riguardarli  ; e lo  guar- 
diamo di  fronte  al  diritto,  cioè  come  persona , 
come  rivestito  di  qualità  che  hanno  per  so- 
strato essenziale  I’womjo  e la  sua  essenza,  pro- 
vengono dalla  legge  esterna  in  quanto  sono  da 
essa  riconosciute,  e sono  fonti  e condizioni  del- 
l’operare  giuridico. 

§ 85. 

Continuazione. 

Persone  giuridiche. 

a)  Generalità  della  persona  giuridica. 

A quelli  che  sembrano  scandalizzarsi  di  tro- 
var la  persona  fuori  deH’«<o»wo-inditJÌdMO,  e non 
intendono  come  più  specie  di  persone  ci  siano, 
basterà  portare  avanti  l’articolo  2 del  Codice 
civile  ove  appunto  di  persone  si  tratta  che  non 
Bono  uomini  fisici,  ma  concetti  della  ragione  (1  ). 
Riservandoci  di  esaminare  specialmente  il  te- 
sto suddetto,  diremo  in  generale  sulla  teoria 
delle  Persone  giuridiche. 

Le  persone  giuridiche  cominciano  e hanno 
radice  nella  pura  idealità,  benché  neH’estrin- 
secarsi  abbiano  mestieri  d'istrumenti  che  non 
sono  altro  che  persone  fisiche  rivestite  della 
capacità  di  agire.  È sopratutto  osservabile  che 
(per  quanto  riguarda  il  diritto  civile)  la  Per- 
sona giuridica  è creata  allo  scopo  di  realiz- 
zare un  diritto  ai  beni  conferendole  a questo 
scopo  la  capacità  di  possedere  il  diritto  e tutte 
le  prerogative  della  proprietà  ; benché  nell’or- 
dine politico  altri  diritti,  altri  fini  più  elevati 
possano  motivare  questa  creazione  della  legge. 
I rapporti  naturali,  i rapporti  di  famiglia,  sfug- 
gono al  concetto  della  Persona  giuridica,  inse- 
parabili come  sono  dalla  umana  essenza  (Sa- 
vigny,  Sistema  sul  diritto  romano , voi.  li, 
§ lxxxvi)  (2). 

In  relazione  pertanto  allo  scopo  della  sua 
creazione  niun  grado  compete  di  superiorità, 
nè  privilegio  compete  alle  persone  giuridiche  : 
godono  dei  diritti  e servono  alle  condizioni  e 
agli  obblighi  che  vi  sono  inerenti  al  paro  de- 


gl'individui, benché,  come  si  diceva,  possano 
dal  potere  politico  ritrarre  funzioni  coordi- 
nantisi  coH’amministrazione  dello  Stato.  Non 
tutte  però  le  Persone  giuridiche  hanno  atti- 
tudine a rappresentare  funzioni  pubbliche  y 
quindi  la  distinzione  fra  quelle  che  sono  co- 
stituite con  legge  dallo  Stato,  e appartengono 
al  grande  organismo  amministrativo,  e quelle 
che  lo  Stato  riconosce,  e possono  essere  ugual- 
mente istituzioni  pie,  filantropiche  e benefiche, 
o commerciali,  industriali,  e d’interesse  me- 
ramente privato. 

Lo  Stato  costituisce,  nell 'interesse  diretto 
della  pubblica  amministrazione,  enti  giuridici 
che  hanno  insita  la  capacità  di  diritto  ; o scio- 
glie e disapprova  altri  precedentemente  for- 
mati che  non  si  trovassero  in  corrispondenza 
col  suo  modo  d’esistere  e conformi  a quello 
che  stima  interesse  pubblico.  Della  prima  spe- 
cie, i Comuni,  le  Provincie,  e simili  divisioni  che 
determinano  l’ordinamento  primario  dell’am- 
ministrazione.  Hanno  gli  stabilimenti  pubblici 
(ospedali,  casse,  istituti  di  credito)  uno  scopo 
evidente  di  utilità  generale.  Altri  enti  giuridici 
lo  Stato  non  costituisce , ma  riconosce;  d&T 
quale  riconoscimento  acquistano  carattere  ed 
essenza  di  persone  giuridiche.  Lo  Stato  che 
non  ha  sempre  interesse  diretto,  nel  senso 
della  propria  organica  esistenza,  ne  contempla 
altri  che  lo  muovono  premurosamente  a favo- 
rire associazioni,  quali  son  quelle  a scopo  di 
commercio,  d'industria,  o di  beneficenza.  E fi- 
nalmente stima  incompatibili  col  Diritto  pub- 
lico  altre  istituzioni  fondate  nella  negazione 
della  libertà  individuale  ; quali  sono  gli  enti 
religiosi  che  si  disciolgono  per  causa  di  diritto,, 
e non  per  odio  e malvolenza,  come  molti  cre- 
dono. 

§86. 

Continuazione. 

Il  concetto  di  persona  giuridica  è di  raftirst 
ideale,  in  quanto  si  personifica  l'oggetto  e il 
fine  della  istituzione  creata  per  mettere  in  es- 
sere un  diritto  astratto.  Parliamo,  per  esem- 
pio, dei  municipi  ? Si  comprende  la  esistenza 
di  un  diritto  autonomo  applicato  a certe  cir- 
coscrizioni limitate,  riguardante  l’interesse  di 
quelle  popolazioni,  interesse  che  ha  un  carat- 
tere locale,  da  non  confondersi  con  quello  ge- 


(I)  Non  è una  persona  giuridica  il  tutore,  benché 
non  ritenga  che  un  diritto  rappresentativo  e artifi- 
ciale; nc  persone  giuridiche  distinte  sono  quelle 
varie  forme  e rappresentazioni  di  diritto,  talvolta 
contraddittorie,  che  possono  riunirsi  lo  una  stessa 
persona. 


(2)  I collegi  che  funzionano  amministrativamente 
nell'interesse  della  cosa  pubblica,  Con6igliodi  Stato, 
tribunali,  dicasteri  cd  uffici  d’ogni  maniera,  non 
souo  ptrtone  giuridiche,  non  avendo  per  oggetto  | 
beni  e il  godimento  dei  diritti  civili. 
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serale  e comune.  Interesse  che  abbraccia  e i 
beni  c Tamministra^ione  c i rapporti  speciali 
di  quell'aggregazione  d'uomini,  e reclama  un 
governo  ad  essi  particolare.  È una  idea,  un 
concetto  della  ragione,  qualcosa  in  fine  di 
astratto  che  può  essere  pensato  prima  ezian- 
dio che  esistano  beni  ed  organi  destinati  a 
realizzare  questo  concetto. 

Ben  presto  la  idea  astratta  emerge  e si  ma- 
nifesta nei  fenomeni  della  vita  reale  ; poiché 
avendosi  chiaro  il 'fine  a cui  si  deve  attendere, 
si  cercano  e si  attuano  ì mezzi  ; si  scelgono 
nomini,  si  acquistano  beni,  si  fondano  edilìzi, 
si  provvede  a tutto  ciò  che  è necessario  se  il 
materiale  non  preesiste,  se  non  si  tratta  che 
di  continuare  opere  costituite.  Si  è domandata 
in  che  mai  riposa  la  proprietà  di  quei  beni,  in 
quali  uomini,  o in  quale  principio  ? A tale  do- 
manda si  sente  la  necessità  di  separare  i Corpi 
morali  (1)  in  dne  classi;  in  quanto  siano  com- 
posti d'individui  comproprietari  e interessati, 
o d’individui  meramente  figurativi  e rappre- 
sentativi. 

b)  Proprietà  delle  persone  giuridiche. 

Sono  della  prima  classe  le  associazioni  nu- 
merose e frequenti  che  sorgono  nei  paesi  nei 
quali  il  credito,  l’industria,  il  commercio  si  svi- 
luppano su  larghe  basi;  le  Banche  pubbliche, 
le  Casse  di  risparmio,  tante  altre  istituzioni 
formate  col  concorso  di  capitali  il  cui  impiego 
è diretto  a realizzare  uno  scopo  che  interessa 
singolarmente  coloro  che  vi  si  prestano  anche 
mediante  il  lavoro.  E qui  non  è dubbio.  La 
proprietà  messa  in  comune  per  ragione  del 
fine,  non  appartiene  più  ai  singoli  nel  rispetto 
della  disponibilità;  tuttavia  continua  ed  esi- 
stere in  essi  quoadjus , giacché  lungi  dall'abdi- 
care  al  diritto  di  proprietà,  essa  forma  la  base 
della  impresa;  i singoli  consentono  bensì  di 
trasformarla  se  occorre  per  accrescerla  e pro- 
curarsi un'utilità,  ma  nel  giorno  in  cui  si 
sciolga  l1 2 3 4  associazione,  riprendono  l’uso  e re- 
se rei  zio  del  loro  diritto  di  proprietà  rimasto 
sospeso  per  realizzare  un  fine  che  in  altro 
modo  non  avrebbe  potuto  ottenersi. 

Havvi  d'altra  parto  un  gran  numero  d’isti- 
tuzioni, che  sono  del  pari  quanto  al  godimento 
dei  diritti  civili  persone  giuridiche , nelle  quali 


la  proprietà  non  riposa  in  verno  individuo  fi- 
sico, ma  si  attiene  a quello  che  dirò  ancora 
individuo  morale  ben  segnato  e ben  distinto 
dagli  altri  nel  proprio  oggetto  e qualificato  nel 
proprio  nome;  e cosi,  se  vuoisi,  la  proprietà  è 
nella  idea,  ma  in  una  idea  estrinsecata  c fatta 
reale  e sensibile  a tutti,  rappresentata  dai  suoi 
organi,  e messa  in  comunicazione  col  mondo 
giuridico.  Il  Savigny,  colla  tendenza  un  po' 
pronunciata  verso  l'astratto  della  scuola  tede- 
sca, osserva  non  tutte  le  persone  giuridiche 
potersi  chiamare  Corporazioni  (2)  ; e dato 
l’esempio  degli  spedali  d’infermi,  dice  acuta- 
mente: quali  sarebbero  gl’individui  formanti 
la  unità  collettiva,  soggetto  e proprietaria  del 
diritto  ? Non  certo  gli  stessi  infermi,  che  sono 
invece  l'oggetto  della  pia  istituzione,  ma  non 
partecipano  ai  beni.  11  vero  soggetto  è quindi 
un'astrazione  personificata,  opera  della  uma- 
nità del  paese  o dei  cittadini.  E non  può  dirsi 
che  non  sia  vero.  Ma  già  l’astrazione  è dive- 
nuta concreta,  si  è individualizzata  nell’ammi- 
nistrazione dello  spedale,  nella  proprietà  che 
gli  è riconosciuta  ; e ciò  basta  a determinare 
le  sue  relazioni  giuridiche  colle  altre  per- 
sone (3).  In  difetto  è questa  la  condizione  me- 
tafìsica, direi,  di  ogni  altra  proprietà  quando 
non  può  riportarsi  a vcrun  capo  in  particolare, 
ma  rimane  nella  sua  natura  di  università  e 
nella  sua  indefinita  generalità. 

Non  preoccupandosi  gran  fatto  del  con- 
cetto ideale,  i legislatori  hanno  dato  opera  a 
circoscrivere  almeno  a località,  se  non  a per- 
sone determinate,  le  istituzioni  soverchiamente 
estese  per  renderne  più  facile,  più  utile  l'ese- 
cuzione, ricercando  fin  dove  si  potesse  la 
mente  dei  fondutori  (4).  Quando  i tempi  diven- 
tarono propizi  alle  pie  donazioni,  il  non  meno 
pio  legislatore  derogò  specialmente  a quelle 
leggi  che  rigettavano  le  istituzioni  delle  per- 
sone incerte,  dichiarandole  valide  propter  cau- 
sata, cioè  in  considerazione  della  santità  del- 
l'oggetto (5).  Se  i poveri  fossero  istituiti  in  ge- 
nere credi,  non  potendosi  determinare  a qual 
luogo  avesse  voluto  riferirsi  il  disponente,  B’in- 
tendevano  i poveri  del  luogo  ove  il  testatore 
aveva  fatta  la  sua  disposizione,  e dei  beni  era 
amministratore  il  vescovo  della  diocesi  (6).  Al- 


(1)  Espressione  che  non  piace  a Satignt,  ma  credo 
ebe  vi  si  porli  soverchio  scrupolo,  come  dirò  più 
eolio. 

(2)  Su  ciò  qualche  cosa  riservo  al  jj  88. 

(3)  Ciò  pure  si  direbbe  nel  rapporto  della  pro- 
prietà, in  caso  di  Ospizi  e di  Ricoveri  di  miserabili 
istituiti  da  privale  largizioni. 

(4)  Si  chiamano  anche  fondazioni,  dirette  ad  uno 


scopo  di  pubblica  utilità  (Serafini,  Istituzione  di  di- 
ritto romano , I,  pag.  71). 

(5)  Esempio  nella  Leg.  si  quls  58  del  Codice  de 
episc.  et  derida,  relativamente  alta  redemptio  capti - 
vorum. 

(G)  Leg.  suddetta.  Nella  Leg.  quamvls  26,  Cod.  de 
LL.  Ecclcs.  — se  il  Signore,  o Cristo,  è nominato 
erede,  senza  indicare  alcuna  chiesa,  sia  erede  la 
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tro  notabile  esempio  per  cui  lindeterminato 
bì  centralizza  per  la  pietà  della  stessa  istitu- 
zione, è nell'articolo  832  del  nostro  Codice  ci- 
tile. In  codesti  ed  altri  casi  la  persona  giuri- 
dica è l'ideale  ; i beni  e la  rappresentanza  for- 
mano la  realtà;  ciò  che  preme,  e di  cui  si  oc- 
cupauo  i legislatori,  si  è di  raggiungere  lo 
scopo  avvisato  da  essi,  o dalla  saviezza  e uma- 
nità dei  privati. 

.§87\ 

Continuazione . 

c)  Possesso  delle  persone  giuridiche. 

Posseggono  le  universitates,  ossiano  le  per- 
sone giuridiche  ? 

• Municipcs  per  se  nihil  possiderc  possunt, 
« quia  universi  consentire  non  possunt,  forum 
fa  autem  et  basilicam,  hisque  similia  non  pos- 
« sident,  sud  promiscue  bis  utuntur  » (Lee.  1, 
de  adq.  vel  am.  posses.,  in  fin.).  Abbiamo 
dalle  nozioni  elementari  del  possesso  ch’esso 
richiede  l’ applicazione  completa  del  fatto 
umano,  per  concorso  dello  spirito  e del  corpo; 
il  che  non  saprebbe  in  qual  modo  ravvisarsi 
in  una  persona  astratta.  D'altra  parte  se  il 
diritto  di  proprietà  le  ò concesso,  ò pur  forza 
che  le  sia  consentito  il  possesso  e l’acquisto 
della  proprietà  in  virtù  del  possesso,  ossia  la 
usucapio.  Quindi  abbandonato  il  concetto  ne- 
gativo, piacque  e fu  preferita  la  sentenza  di 
Nerva,  essere  le  universitatcs  capaci  di  posse- 
dere e acquistare  il  possesso  coll’organo  di 
persone  libere  cd  eziandio  di  schiavi  (I).  È 
necessario  che  la  persona  umana  presti  le  sue 
facoltà  costitutive  del  diritto  all’ente  ideale 
Che  ne  implica  l’oggetto  ; e questo  dicesi  non 
di  qualunque  membro  dell'aggregazione,  ma 
di  coloro  che  sono  destinati  a rappresentarla, 
per  un  altra  ragione  che  si  desumo  dall'ordine 
della  legalità  (2). 

d)  Costituzione  e facoltà  della  persona  giu- 
ridica. 


Carattere  distintivo  della  persona  giuridica 
permanente  a differenza  della  temporanea  (3), 
si  è di  rimanere  identica  al  cangiarsi  degli  or- 
gani che  la  rappresentano  ; ed  eziandio  al  con- 
tinuo rimescolarsi  e mutarsi  dei  suoi  membri 
ove  la  proprietà  sia  partecipata  nell'uso  e nei 
comodi  a un  gran  numero  d’individui  interes- 
sati, siccome  nei  beni  dei  municipii  che  sono 
ad  uso  pubblico  (4).  Del  resto  la  qualità  del- 
l’oggetto e del  fine  proposto  fa  diversificare 
la  stessa  costituzione  della  persona  giuridica, 
il  che  si  ravvisa  giornalmente  nelle  società  che 
dai  loro  statuti  particolari  dipendono.  Quindi 
tutto  ciò  che  si  è detto  intorno  alla  proprietà, 
e possesso  dei  beni,  e al  godimento  dei  diritti 
civili  s’intende  reto  firn»!  ewfr,  c secondo  il  ca- 
rattere proprio  di  ciascuna  persona  giuridica; 
e non  per  modo  di  facoltà  generale.  Vi  hanno 
persone  giuridiche  le  quali  non  si  alimentano 
che  di  date  sostanze,  per  esempio,  il  Fondo 
del  culto.  Pei  beni  che  possiede  gode  i diritti 
civili  al  pari  di  ogni  altro  Corpo  morale  o Per* 
sona  giuridica,  ma  non  acquista,  non  aliena, 
non  dispone  che  in  nn  dato  modo  e a certi 
scopi  regolati  dalle  leggi  sue  proprie.  Ad  alcuno 
di  codesti  corpi  morali  si  attribuiscono  prero- 
gative che  senz’essere  privilegi,  sono  mezzi 
opportuni  a realizzare  un  fine  di  pubblica  uti- 
lità, nella  guisa  che  si  vide  fare  rispetto  alle 
banche  nazionali,  e in  ispecialità  succede 
rispetto  a quelle  istituzioni  dello  Stato  che 
hanno  facoltà  amministrative  e diritti  di  azione 
come  la  finanziaria,  che  fisco  appellavano,  e 
che  io  non  esito  a collocare  fra  le  persone  giu- 
ridiche i.5). 

e)  Sull' esercizio  del  diritto. 

L’organismo,  il  modo  di  deliberare,  il  movi- 
mento amministrativo  non  meno  che  il  carat- 
tere delle  operazioni,  varia  e diversifica  in  ra- 
gione dell’indole  propria  di  ognuuo  di  code- 
sti istituti.  Quando  lo  Stato  costituisce  la  per- 
sona giuridica,  forinola  i suoi  regolamenti, 


chiesa  del  luogo  ove  il  disponente  viveva,  c il  si- 
mile in  altri  casi. 

(1)  • Seti  hoc  Jure  ullmur  ut  et  possiderc  et  usu- 
capere  municìpes  postini;  Id  est  per  servimi  cl  per 
liberati)  personam  acquiratur»  {Leg.  2 eod.,  L.  7, 
g 3,  ad  exhlb.}.  Iu  questa  legge  la  leoria  viene  ge- 
neralizzata. « Idem  in  collegiis  cadcrisquc  corpo- 
ribus  dicendum  erit  ». 

(2)  Log.  1,  £ quibus,  big.  quod  cujusque  univers. 
Quindi  la  distinzione  che  suol  farsi  di  università» 
ordinata , c non  ordinala,  ossia  non  organala  In  modo 
collettivo,  come  avviene  talvolta  nelle  società  com- 
merciali o civili,  dove  ognuno  dei  membri  ba  una 
facoltà  amministrativa. 

(3)  Permanente  è quella  che  ha  dalla  sua  natura 


una  deslin&zione  durevole;  comuni,  ospizi  di  ca- 
rila, banca  nazionale  fondala  per  legge,  ecc.  Tem- 
poranee sarebbero  gli  stabilimenti  privali  ed  altri, 
ai  quali  quella  proposizione  generica  potrebbe  non 
convenire.. 

(4)  Strade,  pascoli,  ftUcsle  con  diritto  di  legna- 
tico, ecc.  . 

(5)  A questo  proposito,  vedi  le  nostre  considera- 
zioni al  g 88.  Anche  II  prof.  Serafini,  nella  sua  ri- 
spettata autorità  , considera  persona  giuridica  il 
fisco  — in  quanto  è il  patrimonio  dello  Stato,  benché 
non  riconosca  carne  (ali  le  stationes  fisci,  ossia  1 sin- 
goli uffici  fiscali  ( Istituzioni  di  diritto  romano,  t.  i, 
pag-  71). 
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determina  la  rappresentanza,  dirige  e governa 
il  suo  modo  di  operare  ; fa  una  legge  insomma 
che  mette  in  armonia  col  sistema  generale  del- 
l'amministrazione pubblica.  Altre  istituzioni 
(Comuni-Provìncia,  ecc.),  senza  essere  formate 
dalla  iniziativa  dello  Stato,  contribuiscono  tal- 
mente all'azione  dello  Stato,  che  quantunque 
meno  dipendenti  di  quelle  in  primo  luogo  ac- 
cennate, sottostanno  tuttavia  a leggi  di  gene- 
rale ordinamento.  Finalmente  i corpi  morali 
riconosciuti  sono  generalmente  più  liberi  e 
procedono  con  metodi  che  si  danno  da  se  stessi; 
e ciò  perchè  col  minore  interesse  che  lo  Stato 
annette  all'oggetto  che  si  propongono,  coll’in- 
debolire  la  protezione,  accresce  la  loro  libertà. 

$88. 

Considerazioni  relative  all'articolo  2. 

Hei  Codici  vigenti  in  Italia  prima  della  nuova 
legislazione  gl'individui  morali  aventi  capacità 
di  diritto  avevano  avuta  una  sufficiente  con- 
templazione (I);  nelle  discussioni  preliminari 
al  Codice  non  si  trattava  più  che  della  forma 
per  esprimere  il  concetto  nel  modo  migliore. 
I<a  disputa  si  ridusse  a dnc  soli  punti;  1°  se 
nella  enumerazione  dei  Corpi  morali,  che  in- 
fine non  era  che  esemplare,  avessero  a com- 
prendersi certi  stabilimenti  industriali  o com- 
merciali che  per  lo  interesse  generale  che  rac- 
chiudono vogliono  assoggettarsi  aH'autorizza- 
nonedel  governo;  2°  quale  locuzione  adope- 
rare a distinguere  i Corpi  morali  in  quanto 
ricevono  capacità  dall'ordine  legale. 

Fra  1 Codici  summentovati,  soltanto  il  Co- 
dice albertino  aveva  annoverate  lo  società  au- 
torizzate dal  Se  (2).  Nei  progetti  che  dapprima 
si  presentarono  sotto  i ministri  Cassinis  e Mi- 
glietti  non  si  dubitò  di  fare  ancora  menzione 
delle  società  ed  altri  corpi  morali  legalmente 
autorizzati  ; anzi  nel  secondo  le  società  com- 
merciali erano  espresse.  La  Commissione  se- 
natoria diede  ragione  per  cui  stimò  di  non 
comprenderle  nell’articolo,  e disse  parole  pon- 
derate che  io  ho  bisogno  di  ripetere,  portando 
luce  sulla  dottrina  del  Codice  z Non  si  è crc- 
< duto  conveniente  di  annoverare  col  progetto, 
« fra  i corpi  morali  legalmente  ammessi  nel 
« regno,  le  società  di  commercio,  perchè  es- 
• scndo  la  loro  costituzione  ed  esistenza  giu- 
« ridica  riconosciuta  e regolata  dalle  leggi 
« commerciali,  ed  avendo  causa  e durata  li- 


(1)  Codice  alberlino,  art.  23;  delle  Due  Sicilie  , 
art.  10;  austriaco,  art,  26  e 27. 

(2)  • Le  chiese,  i comuni,  1 pubblici  stabilimenti, 
le  società  autorizzate  dal  re,  ed  altri  corpi  inorali  ai 


« mitata  al  loro  oggetto,  è sembrato  più  con- 
« gruo  il  lasciarle  interamente  soggette  allo 

• norme  del  diritto  commerciale  od  a speciali 
« provvedimenti.  Se  fra  le  persone  morali  si 

• fa  menzione  delle  società  commerciali,  vi  si 
« dovrebbero  pure  menzionare  le  civili  che 
« sono  contratti  ed  enti  giuridici  al  paro  delle 
« commerciali.  I corpi  morali  di  cui  il  Codice 
« dichiara  la  personalità,  sono  quelli  che  hanno, 
« per  cosi  dire,  uno  scopo  sociale  ed  «uà  causa 
« di  esistenza  perpetua  o almeno  indefinita  ». 

La  discussione  continuò.  Una  sotto-commis- 
sione propose:  « Le  società  lecite  costituite 

< nelle  forme  volute  dalla  legge,  sono  anche 
« persone  giuridiche  per  l'esercieio  dei  diritti 
a relativi  all'oggetto  dell'associazione,  ma  non 

< possono  acquistare  a titolo  gratuito  per  atti 

< fra  vivi  o per  causa  di  morte,  se  non  siano 

• in  ciascun  caso  autorizzate  da  decreto  reale 
Bastava  quest’ultimo  riflesso  per  fiirc  abortire 
il  progetto  che  aumentava  i vincoli  delle  eoa 
cietà  commerciali  che  si  lagnano  di  averne  già 
troppi. 

Vuanto  all’ altro  punto,  11  progetto  del  signor 
Pisanelli  espose  un  motivo  che  fn  accettato  e 
determinò  la  redazione.  • Con  questa  generica 
« espressione  — tutti  t corpi  morali  legalmente 
« riconosciuti  — si  scansò  di  definire  Tanto» 
« rità  da  cui  debba  emanare  Tantorizzazione 
■ o la  ricognizione  e la  loro  forma,  lasciando 
« l ana  e l’altra  cosa  nel  dominio  delle  leggi 
« speciali  e degli  nsi  che  possono  variare  se-» 

< condo  la  varietà  delle  circostanze  e delle 
a qualità  dei  corpi  morali  ». 

Facendo  qualche  osservazione,  rilevo  che 
l’articolo  2 non  ha  crednto  di  mentovare  quel 
corpi  morali,  o persone  giuridiche  viventi  di 
vita  propria  rispetto  alla  capacità  di  diritto 
che  lo  Stato  medesimo  costituisce  e crea  come 
facente  parte  della  sua  stessa  organizzazione. 
Ne  ho  dato  l’esempio  nel  ministero  della  fi- 
nanza, nelTamministrazione  del  Fondo  del 
calti,  può  aggiungersi  la  Cassa  ecclesiastica, 
e tante  altre  vere  e proprie  istituzioni  dello 
Stato.  Delineando  una  teorica  delle  Persone 
giuridiche  era  ben  necessario  indicare  codesta 
principale  e più  eminente  categoria;  ma  ap- 
punto perchè  tale,  perchè  regolata  da  norme 
organiche,  non  era  mestieri  di  farne  l’oggetto 
di  una  disposizione  del  Codice  civile. 

La  espressione  — corpi  morali  legalmente 
riconosciuti  — è tale  da  soddisfare  alle  viste 


considerano  come  altrettante  persone,  e godano  dei 
diritti  civili  cotto  le  modificazioni  determinate  dalla 
legge  • (dello  articolo  23). 
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del  legislatore  (1).  La  capacità  della  persona 
giuridica  deriva  dalla  legge:  ecco  il  concetto 
fondamentale,  a differenza  della  persona  na- 
turale che  trae  bensì  dalla  legge  la  facoltà 
effettiva  del  diritto,  ma  ritiene  da  natura  qua- 
lità indelebili  e superiori  ad  ogni  leggo  este- 
riore. Nulla  sfuggiva  alla  generalità  della  lo- 
cuzione; neppure  quegli  istituti  e quelle  ag- 
gregazioni che  si  formano  nella  sfera  degl'in- 
teressi privati,  e sono  protetti  da  ordinamenti 
speciali. 

§89. 

Continuazione. 

Per  siffatta  spiegazione  torna  superfluo,  e 
forse  non  totalmente  congruo,  il  discorso  della 
Commissione  senatoria  — che  i corpi  morali 
di  cui  il  Codice  dichiara  la  personalità,  sono 
quelli  che  hanno,  per  così  dire , uno  scopo  so- 
ciale ed  una  causa  di  esistenza  perpetua  o al- 
meno indefinita.  — Si  comprende  che  il  legis- 
latore abbia  rivolto  principalmente  il  pensiero 
agl’istituti  che  hanno  qualità  permanente  e con- 
tengono maggiore  utilità  ; tuttavia  la  espres- 
sione è abbastanza  ampift  per  accogliere  le 
varietà  secondarie. 

Intanto  si  è venuto  schiarendo  la  idea,  e lo 
spirito  del  testo  s’intende  bene.  I corpi  morali 
non  sono  che  persone  giuridiche,  giusta  il  lin- 
guaggio scientifico  (2).  Ben  guardando,  è sem- 
pre in  senso  di  opposizione  che  noi  usiamo 
forme  discretive  : morali  a differenza  dei  corpi 
fisici  o individui  umani;  persona  giuridica  in 
opposizione  di  persona  naturale , 'per  indicare 
il  concetto  della  ragione  e la  creazione  del  di- 
ritto positivo.  Ciò  parmi  esatto,  e mi  sorprendo 
come  il  profondo  Savigny  ne  faccia  una  que- 
stione di  parole.  Le  persone  giuridiche , egli 
dice  in  un  luogo  (voi.  il,  § Lxxxvit,  non  esistono 
che  per  un  fine  giuridico.  Ed  è verissimo  ; ma 
segue  dicendo  che  qui  il  morale  non  ha  che 
fare;  che  non  havvi  nè  moralità  nè  immoralità, 
quasi  che  l’attributo  di  morale  nel  suo  signifi- 
cato oppositivo  non  sia  usato  in  molti  sensi  e 
continue  applicazioni,  senza  la  menoma  allu- 
sione alla  moralità  delle  azioni. 

Ma  più  importante  è il  farsi  a considerare 
ciò  che  il  Codice  non  esprime,  e tuttavia  non 
oppugna,  e qui  ò necessario  inoltrarci  alcun 
poco  nello  regioni  della  scienza. 

Ritengasi  intanto  esser  caratteristico  della 
persona  giuridica  di  possedere  capacità  di  di' 


ritto,  di  spiegare  azioni , e di  assumere  obbli- 
gazioni, in  ragione  non  individuale  ma  collet- 
tiva. Questo  concetto  fondamentale  abbraccia 
benissimo  le  gradazioni  della  Persona  giuri- 
dica, della  sua  capacità,  del  suo  diritto  di  ac- 
quistare, del  suo  modo  di  possedere  (§  87, 
lett.  d,  e). 

Di  tanta  varietà  veggiamo  esempi  nelle  col- 
lezioni del  diritto  romano.  Oltre  le  grandi  ag- 
gregazioni delle  civitates , dei  municipes,  dei 
decuriones  ed  altre  università,  che  non  saria 
improprio  appellare  fondamentali,  vi  era  tutto 
rindefìnito  dei  collegio  più  o meno  leciti,  ma 
leciti  che  fossero  assumevano  carattere  di 
persone  giuridiche.  Quindi  le  corporazioni 
dei  funzionari  (Scriba?)  Cod.  Theodos.,  xiv, 
Giustinian.,  xi,  13),  le  industriali  societates 
(Log.  1 quod  cujus  univers.  in  princ.),  ami- 
cato, sodalitates , sodalitia  (Leg.  1,  2,  3,  de 
coll,  et  corpor.;  Leg.  1,  titolo  suddetto)  e 
tante  altre  aggregazioni  e collegialità  di  cui 
non  importa  ripetere  il  nome , oltre  quelle 
numerose  e di  varie  forme,  benché  tutte  di 
carattere  religioso,  novellamente  sorte  dopo 
la  istaurazione  legale  del  cristianesimo.  A 
ciascuna  di  tali  associazioni  non  poteva  in  ve- 
rità attribuirsi  la  stessa  capacità  di  diritto,  ma 
a quale  più  a quale  meno,  e nonpertanto  veni- 
vano considerate  persone  giuridiche. 

Si  è già  rammentato  che  nelle  discussioni 
preliminari  al  Codice  (§  88)  si  riconobbero 
comprese  nella  ragione  della  legge  persone 
giuridiche,  limitate  ndVoggetto , nella  durata, 
e nella  capacità  di  diritto , senza  facoltà  di  ac- 
quistare per  via  di  eredità  e successione,  cioè 
con  minor  grado  di  capacità  passiva  di  quella 
che  compete  all'Individuo  soggetto  di  tutto  il 
diritto  (3).  Ma  qual  carattere  dovrà  asse- 
gnarsi alla  eredità  (4)  che  siamo  soliti,  e non 
impropriamente,  ad  appellare  persona  ? 

La  successione,  insegna  colla  sua  grande 
autorità  il  Savigny,  non  è una  persona  giuri - 
dica  ; non  è persona  giuridica  la  eredità  gia- 
cente. La  eredità  è persona  — ma  la  persona 
del  defunto;  ed  equivale  al  dire  che  la  eredità 
non  ha  persona  propria  e sostanziale.  Si  fa 
Tobbietto  intorno  al  tempo  che  passa  dalla 
morte  e l’adizione  della  eredità;  e se  non  ab- 
bia a ritenersi  che  la  proprietà  riposa  sopra 
un  essere  fittizio.  E risponde  di  no:  perchè 
l’adizione  retrotrae  il  possesso  dell’erede  al- 
l'epoca dell'aperta  successione  (L.  ha?res  34, 


(1)  Nel  paragrafo  che  segue  darò  conto  di  questo 
modo  di  esprimermi. 

(2)  Se  tulle  le  persone  giuridiche  siano  corpi  mo- 
rali, è ciò  che  vedremo  in  breve. 


(3)  Il  che  venne  pure  avvertito  al  nostro  § 87 , 
lettera  rf,  e. 

(4)  Ciò  dico  In  modo  esemplare,  dato  che  altri 
istituti  porgessero  condizioni  consimili. 
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lì.  de  acquir.  vel  aniitt.  hjer.).  La  successione 
vacante  non  è persona  giuridica  won  potendo 
raccogliere  eredità.  Si  nomina  un  curatore  alla 
eredità  vacante  come  si  nomina  al  patrimonio 
dell'assente  ; ma  il  patrimonio  dell'assente  non 
è persona  giuridica.  Vero  è che  la  successione 
non  accettata  si  considerava  nel  diritto  romano 
una  specie  di  corporazione,  ma  ad  effetti  limi* 
tati:  allo  scopo  di  acquistare  certe  cose  col- 
l'intermezzo degli  schiavi  dipendenti  dalla  suc- 
cessione i Diritto  romano , voi.  il,  p.  350  a 351). 

Sia  permesso  di  credere  che  queste  dottrine 
del  Savigny  non  sono  incontestabili.  Papiniano 
scrisse  nel  Libro  VI  Dette  questioni  (fram.  53, 
De  .petit,  ha»r.)  — Juereditas  etiam  sine  ulto 
corporea  juris  inteUectum  habet , quasi  diritto 
sostanziale  ed  esistente  per  se  stesso,  concetto 
della  ragione.  Ondo  gl’interpreti  vennero  con- 
cordi nella  sentenza  che  la  eredità  si  reputa 
altera  domina.  E ciò  nella  realtà , mentre  l’at- 
tribuire la  successione  all'uomo  defunto,  era 
la  finzione  : finzione  giustificata  dal  non  po- 
tersi attribuire  alla  persona  dell’erede  o in- 
certo o fors’anco  non  possibile,  il  che  avrebbe 
portato  alla  conseguenza  che  la  proprietà  dei 
beni  rimanesse  sospesa  e senza  soggetto.  Dal- 
l’aversi  la  hareditas  prò  domina  et  defuncti 
locum  substinerc , nasco  che  la  eredità  opera 
come  persona  di  diritto,  esercita  azioni,  acqui- 
sta e si  obbliga;  ed  ha  virtù  quindi  di  conser- 
vare in  sò  la  proprietà  di  guisa  che  l'erede  in 
qualunque  tempo  apparisca  per  adire  la  ere- 
dità si  reputi  avere  continuato  il  dominio  del 
defunto.  Effetto  che  non  potrebbe  concepirsi 
qualora  nel  tempo  intermedio  non  avesse  per- 
sistito il  dominio  nel  trapassato  stando  in  luogo 
di  lui  la  stessa  eredità  come  persona  giuridica. 

L'assurdo  della  contraria  dottrina  vieppiù 
si  manifesta  e diventa  visibile  a tutti  nella  ere- 
dità giacente , che  non  ha  un  proprietario  e non 
è per  averlo  perchè  niuno  s’appressa  ad  ac- 
cettarla. È anche  palese  ove  la  eredità  si  ac- 
cetta col  beneficio  deU’invcntario  : l'erede  non 
è che  amministratore  (articolo  969),  la  sua 
persona  è necessariamente  distinta  dalla  per- 


sona della  eredità,  che  ha  i suoi  diritti  propri 
c il  suo  modo  di  essere  indipendente  (1). 

La  eredità  è dunque  persona  giuridica;  ma 
è forse  un  corpo  morale  per  essere  considerato 
nel  nostro  articolo  ? Corpo  morale  non  si  di- 
rebbe propriamente  ; il  predicato  — persona 
giuridica  — nel  linguaggio  della  scienza,  ha 
certo  una  maggiore  estensione.  Ciò  non  di 
meno  la  ragione,  lo  spirito,  la  volontà  della 
legge  è pure  evidente  per  comprendere  ogni 
maniera  di  persona  giuridica.  Nè  si  opponga 
non  potersi  intendere  in  che  consista  il  rico- 
noscimento legale , imperocché  gl'istituti  di  cui 
parliamo  fanno  parte  della  legislazione,  nè 
hanno  mestieri  di  una  sanzione  più  espressa  di 
quella  che  deriva  dall'ordine  dei  principii  nei 
quali  sono  fondati. 

§00. 

Condanna  penale. 

Risalendo  ora  all'articolo  1 troviamo  che  dal 
godimento  dei  diritti  civili  si  può  decader t per 
condanna  penale. 

« Le  condanne  a quelle  pene  il  cui  effetto 
< è di  privare  il  condannato  di  ogni  parteci- 
* pazione  ai  diritti  civili,  specificati  in  ap- 
« presso,  producono  la  morte  civile  ».  Così 
l’articolo  22  del  Codice  Napoleone.  La  morte 
civile  c la  pr t razione  totale  dei  diritti  civili  ; 
l’uomo  cessa  di  esser  persona , e non  fa  più 
parte  della  società.  Tra  i fatti  più  salienti  di 
codesta  spaventosa  degradazione  sociale  sono 
notevoli:  che  il  condannato  perde  la  proprietà 
di  tutti  i suoi  beni,  e si  apre  la  sua  successione 
come  per  morte  naturale  ; non  può  contrarre 
matrimonio  : quello  che  avesse  già  contratto, 
6i  discioglie  a tutti  gli  effetti  civili  » (art.  26). 
Tal  era  quel  sistema  (2). 

Generalmente  le  legislazioni  italiane  che  si 
formarono  sul  Codice  Napoleone  furono  meno 
severe  e la  morte  civile  potè  dirsi  abolita.  Le 
condanne  penali,  eziandio  estreme,,  non  pro- 
dussero più  effetti  così  smisurati;  o fossero 
determinati  dei  Codici  penali,  loro  vera  sede, 


(I)  Gli  altri  argomenti  hanno  anche  meno  valore, 
e basterà  questa  nota.  Nulla  conclude  se  la  eredità 
non  può  acquietare  un'altra  eredità,  o non  é suscet- 
tibile di  certi  altri  diritti , poiché  abbiamo  veduto 
superiormeote  che  non  è punto  essenziale  alla  per- 
sona giuridica  di  avere  tutti  i diritti  c tulle  le  ca- 
pacità. 

Quanto  ai  beni  delPasscnU,  è aperto  che  Possente 
presunto  si  suppone  ancora  persona  viva;  e dal 
momento  che  se  ne  presume  la  morte,  si  apre  la 
sua  successione. 

Borsari.  Commenl.  del  Cod.  civ.  «fai. 


L'argomento  dedotto  dal  fatto  dei  servi  apparte- 
nenti alla  successione,  è ritorto  dal  Dosu.lo  in  que- 
sto modo:  « Jam  vero  nova:  utili tates  quw  per  ser- 
vos  parar!  solent,  nulla?  omninn  future  sunt,  mor- 
tilo testatore,  si  nondum  adita  hieredilatc , nultiu 
domlnus , aut  nulla  domina  tervofum  tnltWguiur  » 
(Dojure  efe.,  Ub.  vi,  cap.  li). 

(2)  La  morte  civile  è stata  pure  lolla  in  Francia 
colia  legge  del  31  marzo  1837. 

— Voi.  I.  10 
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o fossero  anche  statuiti  nel  Codice  civile  come  1 
nell’articolo  4i  del  Codice  albertino. 

Lasciando  dietro  sé  leggi  discordanti  e col- 
l'animo  di  comporre  quando  che  sia  un  Codice 
penale  unico  e nazionale,  fu  cura  del  legisla- 
tore italiano,  di  ridurre  ad  unità  questa  parte 
della  legislazione  ; il  che  fu  fatto  nell’articolo  3 
della  legge  transitoria  del  30  novembre  1805 
che  giova  aver  presente  : « Fino  alla  promul- 
« gazioue  di  un  Codice  penale  per  tutte  lo 

• provincie  del  regno,  le  condanne  alle  pene 
m di  morte,  dell’ergastolo  e dei  lavori  forzati 
« a vita  traggono  seco  la  perdita  dei  diritti 
« politici , della  potestà  patria  e Maritale , e la 
« interdizione  legale  del  condannato . — La  iu- 
o terdizìone  legale  toglie  al  condannato  la  ca- 

• pacità  di  amministrare  i suoi  beni , di  alie- 
« narli,  ipotecarli , o disporne  altrimenti  che 
a per  testaìnento.  Al  condannato  interdetto 
« legalmente  è nominato  un  tutore  per  rap- 
« presentarlo  e amministrare  i suoi  beni  nel 
« modo  stabilito  nel  nuovo  Codice  per  gl'in- 
« terdetti  giudizialmente.  Le  disposizioni  ri- 
« guardanti  i beni  degl’interdetti  giudizial- 
« mente  sono  applicabili  ai  beni  del  condan- 
« nato  interdetto  legalmente  : a questo  non 
« può  esser  assegnato  che  un  tenue  sussidio 
« di  alimenti.  — L'amnistia,  l'indulto  o la  gra- 
« zia  che  condona  o commuta  la  pena,  fa  ces- 
si sare  la  interdizione  legale  del  condannato, 
a eccettochè  la  commutazione  abbia  luogo  in 
« altra  pena  alla  quale  sia  congiunta  por  legge 
« la  interdizione  medesima  ». 

Diremo  poche  cose. 

a)  La  perdita  dei  diritti  suindicati  deriva 
dalla  natura  della  pena  principale  di  cui  essa 
è un  accessorio  c una  conseguenza. 

Se  non  che  la  legge  transitoria  non  dichiara 
da  qual  momento  cominci  l'effetto  di  quella 
pena. 

L’articolo  46  del  Codice  civile  albertino  stan- 
ziava : « Le  condanne  in  giudizio  contraddit- 
« torio  (così  escludendo  le  contumaciali)  prò- 
« ducono  la  perdita  dei  diritti  summentovati 
« (nell’articolo  44)  dai  momento  della  notifica- 
« sione  al  condannato , se  è detenuto,  e in  di - 
« fetto  dalla  pubblicazione  della  sentenza  ».  Che 
la  sentenza  fosse  eseguita,  c si  trovA&se  in 
istato  eseguibile  per  lo  trascorso  dei  termini 
a ricorrere  in  cassazione,  non  si  richiedeva  da 


l quel  Codice;  stanziava  all’incontro  Tari.  29 
del  Codice  delle  Due  Sicilie  : « Le  condanne 
« proferite  iu  contraddizione  non  produrranno 
« privazione  di  diritti  civili  che  dal  giorno  della 
« loro  esecuzione  ». 

Ora  risorge  il  problema  : nulla  disponendo 
intorno  a ciò  la  legge  transitoria,  che  faremo 
noi  di  presente  ? Chi  saprà  decidere  una  que- 
stione sulla  quale  il  legislatore  taco  V ci  resta 
forfè  a scegliere  fra  due  legislazioni  che  hanno 
finito  il  loro  tempo  : o nel  dubbio,  per  un  prin- 
cipio generale  di  ragione  sempre  vivente,  si 
adotterà  la  massima  più  favorevole  ai  con- 
dannati ? 

E questa  pare  la  via  a seguirsi.  Aggiungiamo 
per  la  sua  grande  importanza  la  disposizione 
dell'articolo  652  della  procedura  penale,  che 
vuole  sospesa  la  esecuzione  della  sentenza  di 
condanna  pendente  il  ricorso  in  cassazione.  E 
poiché  si  è ammessa  la  immediata  coerenza 
della  pena  principale  con  questa  che  n è il  pro- 
dotto necessario,  l'argomento  si  troverà  più  so- 
lidamente stabilito. 

Altra  conseguenza  si  è,  che  la  pena  acces- 
soria avrebbe  pur  luogo  aucorebè  non  pronun- 
ciata nella  sentenza  di  condanna  principale , 
finché  stiano  in  vigore  gli  articoli  20  e 21  del- 
l’attuale Codice  penale  che  provano  la  verità 
della  nostra  proposizione  (1). 

b)  È da  notarsi  che  la  perdita  dei  diritti 
politici  è totale  (2-:  i diritti  civili  che  si  per- 
dono sono  enumerati,  perchè  in  realtà  non  si 
perdono  che  in  parte. 

c)  11  condannato  non  è privato  della  fa- 
coltà di  acquistare  per  altrui  liberalità  o per 
successione  legittima,  sopravivendo  alla  con- 
danna anche  capitulc.  Interdetto,  non  può  ac- 
quistare per  contratto.  Nondimeno  il  tutore 
potrebbe  acquistare  per  il  patrimonio  che  si 
considera  come  pertinente  a persona  assente 
che  non  può  amministrare.  L'amnistia,  l’in- 
dulto, la  grazia  « ha  larghe  braccia  > e può 
prendere  un  giorno  o l’altro  eziandio  i condan- 
nati a pona  capitale  perpetua,  specialmente  se 
furono  condannati  per  titoli  politici.  Indi  ri- 
splende la  umanità  dei  legislatori  che  abolirono 
la  morte  civile:  morte  vera  che  chiudeva  il  vi- 
vente entro  una  tomba,  privo  d’ogni  spe- 
ranza (3). 

La  facoltà  di  acquistare  o mediante  l'azione 


(I)  Ari.  20:  « Le  condanne  alla  pena  di  morie  e 
• dei  lavori  forzali  a vila  traggono  seco  la  per- 
« dila,  ecc.  ».  Per  altri  reali  di  minor  conio,  cerle 
penalilà  conseguenti  dovranno  esser  pronunciale 
(ari.  42,  40  cd  altri). 


(2)  La  distinzione  fra  diritti  politici  sarà  esami- 
nala al  seguente  art.  5. 

(3)  La  incaparti^  derivante  dalla  morie  civile  è 
ntsoìutn  dissero  più  decisioni  francesi  (Cassazione 
francese,  14  ginsno  1847  (Dktilleubub,  i,  p.  272)  ; 
e 8 maggio  1830  (ivi,  i,  p.  729).. 
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del  tutore,  o per  successione,  o per  dono  di  d)  Ciò  che  non  è lecito  al  condannato 
fortuna  fi), non  è quella  di  possedere  c di  go-  (alienare,  ipotecarei  lo  è al  suo  tutore, e come 
dere.  11  che  la  redazione  ba  saputo  distinguer  ad  ogni  altro  tutore,  colle  regole  e norme  sta- 
bene  in  quella  forinola  semplice  — a questo  bilite  nell’articolo  296  e seguenti  del  Codico 
(al  condannato!  non  può  esser  assegnato  che  civile.  Contuttociò  gli  si  riserva  facoltà  di  te- 

un  tenue  sussidio  a titolo  di  alimenti:  ed  è stare:  facoltà  di  cui,  nell’amarezza  della  sua 

qualche  cosa,  imperocché  la  stessa  qualità  degli  posizione,  è facile  abusare  e ba  ben  pochi 
alimenti  è parte  della  pena,  ma  s’intende  sotto  esempi  nelle  altre  legislazioni, 
le  discipline  degli  stabilimenti  carcerarli. 

Articolo  3. 

Lo  straniero  è ammesso  a godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini. 

§ 91.  Ceniti  di  legislazione  comparata. 

§ 93.  Esame  dell'articolo  nell'aspetto  della  sua  liberalità  a favore  degli  stranieri. 

§ 93,  Diritti  citili  e politici.  In  che  concorrono  e in  che  differiscono  codesti  concetti. 


§91.  osserva  Mareadé  : « Secondo  questo  articolo 

Cenni  di  leghinone  comparata.  ' 110,1  '«sta  perchè  uno  straniero  possa  eser- 

< citare  in  Francia  questo  o quel  diritto  ci- 
L'ardita  e stupenda  novità  di  qnesta  legge  * vile,  che  i francesi  possano  esercitare  questi 
si  comprende  meglio,  fatto  ragguaglio  di  altre  • stessi  diritti  nel  paese  dello  straniero  in 
legislazioni.  « virtù  delle  leggi  dei  paese  medesimo;  i ne - 

• Lo  straniero  goiirà  nel  regno  dei  mede-  « cessarlo  inoltre  che  questa  facoltà  sia  conce - 

< 6Ìmi  diritti  civili,  ai  quali  sono  o saranno  • duta  ai  francesi  da  un  trattato  stipulato  fra 

« ammessi  i francesi  in  rigore  dei  trattati,  " questo  paese  c la  Francia  » (all’articolo  11). 

« dalla  nazione  a cui  tale  straniero  appar-  E spiega  dicendo,  che  la  reciprocità  non  ha 

* tiene  » (articolo  1 1 del  Codice  Napoleone),  gran  forza  se  si  consideri  che  la  nazione  stra- 

Qnesto  articolo  nella  sua  generalità  com-  niera  potrehh’esser  larga  di  privilegi  al  fran- 

prendo  anche  i diritti  di  successione,  e trovava  cese  che  poi  la  nazione  francese  non  sia  in 

corrispondenza  negli  articoli  726  e 912  in  cui  grado  di  concedere  allo  straniero.  Tal  è la  ge- 
li diritto  di  albinaggio,  solennemente  aholito  nerosa  legislazione  che  ivi  regna  ! 

dall’  assemblea  costituente  col  Decreto  del  Per  essere  ammesso  a godere  dei  diritti 
6 agosto  1790,  era  in  parte  ancor  vivo.  Col-  civili,  vuoisi  che  lo  straniero  sia  autorizzato 

l'articolo  726  lo  straniero  non  era  ammesso  a dal  capo  dello  Stato  n risiedere  in  Francia 

succedere  nei  beni  che  il  defunto  possedeva  (articolo  13)  rimanendo  straniero.  Tutti  gl’in- 

i»  Francia  se  non  nei  casi  e nei  modi  con  terprcti  concordano  che  l’autorizzazione  è 

cui  un  francese  succederebbe  a un  suo  con-  sempre  revocabile. 

giunto  nei  beni  posseduti  in  paese  straniero.  11  Codice  austriaco  stabilisce  la  concessione 
A quell’articolo  era  in  perfetto  rapporto  Par-  sulla  reciprocità  (articolo  33). 
ticoio  912  circa  le  disposizioni  d'ultima  vo-  L'articolo  9 del  Codice  delle  Due  Sicilie, 
lonlà  che  i francesi  farebbero  a favore  di  poneva  egualmente  in  questo  fatto  la  base 

stranieri.  Ciò  ebbe  fine  colla  legge  del  t i lu-  della  concessione  che  faceva  agli  stranieri  di 

glio  1819,  ma  l'articolo  1 1,  quantunque  scosso  godere  diritti  civili;  meno  ristrettiva  in  tal 

nella  sua  base,  restò.  parte  della  legge  francese.  Ed  ammetteva  il 

Ivi  dunque  è posto,  che  si  darebbe  luogo  al  vantaggio  della  residenza  autorizzata  dal  go- 
godiinento  dei  diritti  civili  a favore  del  frau-  verno. 

cese,  se  e come  vorrebbero  i trattati  concor-  Nè  altrimenti  il  Codice  Albertino  (art.  26), 
dati  colla  nazione  cui  lo  straniero  appartiene,  salve  le  eccezioni  che  per  transazioni  diplomar 

Gramniercè!  Era  necessaria  una  legge  per  tiche  potrebbero  aver  luogo.  È dichiarato  che 
dire  che  si  eseguirebbe  un  trattato!  Infatti  lo  straniero  per  godere  di  tutti  i diritti  dei 


(1  > Se  l’accusato  avesse  pluocalo  al  lotto,  e dopo  la  condanna  vincesse,  è chiaro  che  la  vincita  au- 
menterebbe il  iuo  patrimonio. 
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sudditi  (1)  deve  impetrare  il  privilegio  di  na- 
turalità (anche  questa  forinola  è notevole)  e 
giurare  fedeltà  al  sovrano.  Del  feudale  ce 
n’era  in  buon  dato.  Il  Vigliani,  parco  ma  sem- 
pre esatto  annotatore  di  quel  Codice,  nella 
traduzione  del  Duranton,  dice  che  in  tal  caso 
la  concessione  non  era  revocabile. 

§ 92. 

Esame  dell'articolo  3. 

La  brevità  dell’articolo  3 ne  forma  l’elogio. 
Volendosi  tutto  concedere  poche  parole  ba- 
stavano. Xon  si  paria  di  Trattali  internazio- 
nali, il  che  appartiene  alla  politica  ; il  Trat- 
tato è la  convenzione  che  dipende  da  inde- 
finite circostanze,  non  è materia  del  Codice  ci- 
vile, c infatti  non  se  ne  fece  menzione  fuorché 
da  quelli  che  tutto  negano  allo  straniero  (2). 
In  due  tratti  rilevantissimi  ci  dividiamo  dalle 
legislazioni  che  ci  hanno  preceduto.  Nel  non 
curare  la  reciprocità  ; nellattribuire  allo  stra- 
niero la  comunicazione  di  tutti  i diritti  civili., 
senza  vincolo  alcuno  per  parte  sua  o di  au- 
torizzazione o di  residenza  più  o meno  sta- 
bile. « Coirammettero  al  godimento  dei  di- 
* ritti  civili  gli  stranieri  si  è reso  omaggio  al 
« principio  di  solidarietà  fra  i popoli,  prin- 
< cipio  che  si  va  dilatando  nel  nuovo  diritto 
« delle  genti , principio  conforme  alla  gran 
« legge  della  fratellanza  di  tutti  gli  uomini  * 
(Nella  Relazione  delle  Commissione  senatoria). 

Pronunciate  in  questo  momento  le  nobili 
parole  della  Commissione,  ci  mettono  nell’a- 
nimo una  specie  di  sgomento  vago  e indefi- 
nito , leggendo  nella  storia  contemporanea  pa- 
gine orrende  che  rappresentano  la  osegora- 
zione  di  quel  principio  della  fratellanza  dei 
popoli.  Ma  tutti  coloro  che  abusano  di  un 
principio  vero  e santo,  non  nc  tolgono  che  il 
pretesto  e per  così  dire  la  maschera;  e in 
realtà  lo  negano,  lo  contraddicono  e vi  fanno 
guerra.  Pace  sarà  al  mondo  e concordia  uni- 
versale quando  si  comprenda  che  la  fratel- 
lanza dei  popoli  consiste  nella  mutua  bene- 
volenza e nello  scambio  delle  buone  azioni  e 
non  nello  spirito  comune  di  sovvertimento  o 


di  disordine.  Ogni  Stato  deve  primieramente 
sentirsi  forte  del  suo  proprio  diritto  per  non 
gettarsi  quasi  alla  cieca  in  una  comunione 
senza  proposito  e senza  limiti  : ma  6e  la  le- 
gislazione italiana  largisce  agli  stranieri,  egli 
è perchè  sa  di  essere  fortemente  costituita  e 
di  poterlo  fare  senza  pericolo.  Un  ben  inteso 
progresso,  il  ravvicinarsi  dei  popoli  coi  tanti 
mezzi  di  comunicazione  che  ne  diminuiscono 
le  distanze,  la  conformità  delle  istituzioni, 
l’assidua  corrispondenza  dei  commerci  hanno 
atterrate  le  barriere  senza  strepito , corrose 
per  cosi  dire  dal  tempo.  La  Relazione  mini- 
steriale se  ne  preoccupò.  « Considerando,  ivi 
« si  dice,  le  deferenze  che  sussistono  ancora 
« rispetto  al  diritto  civile  fra  i cittadini  e gli 
« stranieri,  si  rimarrà  convinti  che  possono  ces- 
* sare  senza  pericolo  ».  È notevole  fra  le  altre 
cose  ciò  che  si  avverte  in  ordine  alla  cauzione 
judicatum  solvi , che  impouevasi  pressoché  gra- 
tuitamente allo  straniero,  laddove  tanti  dei 
nostri,  benché  non  abbienti,  esercitano  le  loro 
azioni  in  giudizio,  altrimenti  si  respingercele 
dalla  giustizia  il  invero,  solo  perchè  povero. 
Una  bella  osservazione  a tale  proposito  è 
quella  del  sig.  Astengo,  che  essendo  general- 
mente in  uso  il  principio  della  reciprocità,  il 
cittadino  italiano  potrà  quindi  essere  ammesso 
a pari  diritto  presso  gli  stranieri. 

Se  non  che  i diritti  politici  sono  propri  dei 
cittadini,  e qui  bisogna  metter  in  chiaro  la 
differenza. 

§93. 

Diritti  civili  e politici. 

Il  Codice  civile  non  tratta  che  dei  diritti  ci- 
vili; ma  nell’articolo  24  dello  Statuto  fonda- 
mentale  si  pone  : « Tutti  (i  regnicoli)  (3)  go- 
« dono  egualmente  i diritti  civili  c politici , e 
« sono  ammessibili  allo  cariche  civili  e militari, 
« salve  le  eccezioni  determinate  dalla  legge  ». 

Tre  funzioni  possono  assegnarsi  a quel  corpo 
di  legislazioue  che  costituisce  il  Codice  civile  : 
1°  regolare  le  relazioni  giuridiche  dei  cittadini 
fra  loro;  2°  regolare  le  relazioni  dei  cittadini 
collo  Stato  nella  sfera  del  diritto  privato; 


(f)  l'osi  si  scriveva  nelle  leggi  del  Piemonte  del 
1837 , mentre  nel  Codice  austriaco  di  tanto  ante- 
riore, non  si  parla  di  sudditi  ma  di  cittadini  au ■ 
striaci  (ari.  33). 

(2)  Nell’un  imo  articolo  del  Codice  di  proredura 
civile  si  accenna  ni  trattali  intcniasionnU  per  subor- 
dinarvi le  disposizioni  relathc  alla  esecuzione  degli 
atti  e delle  sentenze  straniere;  e ciò  alleso  il  ca- 
rattere restrittivo  che  hanno  sempre  le  disposizioui 


di  quel  genere,  sebbene  piò  indulgenti  delle  altre. 
Quindi  si  mentovarono  i trattali  nel  senso  di  mag- 
gior favore  per  gli  stranieri  ; neli’arl.  i I del  Codice 
franccso  nll’inconlro  per  dichiarare  che  la  legge 
francese  niente  accorda  agli  stranieri. 

(3)  Mia  parola  regnicoli  è surrogala  quella  di 
cittadini  ; ma  si  conosce  la  data  dello  Statuto  e non 
ò il  solo  anacronismo  che  vi  si  nota. 
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3°  posare  le  norme  d’internazionalità  nello 
stesso  cerchio  di  azione  (1). 

In  realtà  non  è mai  un  interesse  pubblico 
ma  sempre  un  interesse  privato  che  viene  a 
manifestarsi  in  queste  varie  relazioni  ; lo  esten- 
dersi delle  quali  non  altera  la  essenza  del 
puro  diritto  privato.  Le  nostre  qualità  giuri- 
diche noi  le  riceviamo  dalle  leggi  dello  Stato, 
egli  è vero,  ma  non  è questa  in  realtà  la  sor- 
gente delle  relazioni  attive  deU'individùo  collo 
Stato,  mentre  per  intendere  il  rapporto  di  di* 
ritto  nel  quale  ci  troviamo  non  si  avrebbe  che 
a consultare  la  legge.  Ma  passando  dalla  con- 
templazione della  legge  all'esercizio,  sentiamo 
che  noi  stessi  individualmente  facciamo  parte 
di  questo  gran  tutto  che  si  chiama  lo  Stato,  e 
nel  Codice  sono  fondate  le  basi  della  società 
politica  nella  costituzione  della  persona  civile. 
K relazioni  quindi  sono  stabilite  fra  l'individuo 
e lo  Stato;  non  però  oppositive  come  sotto 
altro  aspetto  può  avverarsi  (2),  ma  di  obbe- 
dienza e dovere,  imperocché  la  legge,  dopo 
avere  dichiarato  lo  stato  di  cittadino,  impone 
condizioni  per  acquistarlo  o conservarlo.  Il 
Codice  civile  contiene  sotto  questo  aspetto 
una  parte  ben  importante  del  diritto  politico. 
Cittadinanza  è la  base  di  tutti  i diritti  attri- 
buiti al  cittadino  non  solo  civili  ma  politici. 

Il  Codice  civile  fa  di  piò.  Determina  i rap- 
porti internazionali,  e lo  abbiam  visto  fin  qui 
largamente,  e tutto  ciò  senza  oltrepassare  la 
sfera  e l’indole  del  proprio  istituto. 

È inoltre  ad  osservarsi,  che  dal  momento 
che  Tindividuo  ha  per  natura  o per  acquisi- 
zione le  qualità  di  cittadino,  sorge  per  corri- 
spondenza il  vincolo  nello  Stato  di  rispettare 
quella  posizione  e non  è in  poter  suo  di  can- 
giarla fuori  della  legge.  Parimenti  definita  nel 
Codice  civile  la  positrone  dello  straniero  nel- 
l'ordine dei  diritti  personali  o patrimoniali,  è 
una  condizione  di  cose  alla  quale  senz'altra 
leggo  non  può  recarsi  cangiamento  ; e pure  in 


tale  rapporto  il  Codice  civile  influisce  potente- 
mente  nelle  regioni  del  pubblico  Diritto. 

Ma  in  che  dunque  troviamo  la  vera  e fon- 
damentale differenza  fra  diritti  civili  e poli- 
tici? Nell'oggetto  stesso  del  diritta.  Abbiamo 
già  detto  che  il  diritto  civile  ha  per  oggetto 
di  regolare  i rapporti  deU'individùo  (3j  citta- 
dino o straniero,  verso  altre  persone  o anche 
verso  lo  Stato  ; ma  il  centro  di  codesti  rap- 
porti è sempre  Tinteresse  privato.  All’incontro 
quando  l'oggetto  è la  costituzione  medesima  e 
il  governo  dello  Stato,  cessa  l’interesse  pri- 
vato c subentra  uno  più  importante  e gene- 
rale : l'interesse  pubblico.  I diritti  politici  po- 
trebbero piuttosto  considerarsi  come  doveri 
del  cittadino  verso  la  società  di  cui  fa  parte. 
Ma  qui  ogni  Stato  lavora  per  conto  proprio,  e 
il  potere,  che  è la  somma  di  tutte  le  forze  del 
paese  non  può  disperdersi  comunicandolo  agli 
stranieri.  Esser  elettore  o eletto,  esser  giu- 
rato o giudice,  è dare  in  contributo  i doveri 
inerenti  alla  condizione  di  cittadino  italiano  ; 
è nello  stesso  tempo  un  diritto,  poiché  ac- 
quista sempre  l’aspetto  di  im  diritto  la  fun- 
zione che  altri  non  possono  esercitare. 

Pertanto  allorché  lo  straniero  è ammesso  a 
godere  i diritti  civili  non  partecipa  i diritti 
politici.  Non  ne  partecipa  eziandiochè  il  Co- 
dice civile,  come  ho  detto  c pure  altrove  os- 
servai, ritragga  in  sé  non  poca  parte  dell’or- 
dine politico.  L'essere  parificato  a certi  effetti 
al  cittadino  italiano,  non  è diventarlo.  Egli  è 
vero  che  lo  straniero  viene  a risentire  i van- 
taggi della  nostra  legge  internazionale,  e può 
invocare  per  conseguenza  quelle  disposizioni 
che  si  svolgono  dai  principii  stessi  del  nostro 
Diritto  pubblico.  Ma  siccome  non  fa  e non 
può  fare  se  non  mettere  ad  atto  dei  diritti 
relativi  alla  sua  persona  e al  suo  patrimonio, 
con  ciò  non  trafora  nel  campo  dell'azione  po- 
litica. 


Articolo  4. 

K cittadino  il  figlio  di  padre  cittadino. 

Articolo  5. 

Se  il  padre  ha  perduto  la  cittadinanza  prima  del  nasciménto  del  figlio,  questi 
è riputato  cittadino,  ove  sia  nato  nel  regno  e vi  abbia  la  sua  residenza. 


(1)  Per  Pari.  5,  comunicandosi  il  diritto  civile 
allo  straniero,  si  crea  allo  Messo  straniero  una  po- 
sizione analoga;  il  che  sarti  spiegalo  nel  corso  di 
questo  paragrafo. 

(2)  Cioè  m ordine  agl  interessi  quando  gp  interessi 
dell’ indivìduo  possono  venire  in  contrasto  con 


quelli  dello  Stalo  ; il  che  appartiene  ad  altra  ragione 
del  diritto. 

fS)  Compreso  sotto  questo  nome  V indivìduo  giu - 
ridirò:  detto  altrimenti  corpo  morale,  o persona 
giuridica. 
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[Art.  4-GJ 


Può  nondimeno,  entro  l'anno  dalla  età  maggiore  determinata  secondo  le 
leggi  del  regno,  eleggere  la  qualità  di  straniero  ferendone  la  dichiarazione  da- 
vanti I’uflìzialc  dello  stato  civile  della  stia  residenza,  o,  se  si  trova  in  pese  estero, 
datanti  i regi  agenti  diplomatici  o consolari. 

Articolo  ti. 

11  figlio  nato  in  paese  estero  da  padre  che  ha  perduto  la  cittadinanza  prima  del 
suo  nascimento,  ò riputato  straniero. 

Kgli  può  tuttavia  eleggere  la  qualità  di  cittadino,  purché  ne  faccia  la  dichia- 
razione a norma  dell'articolo  precedente  e fissi  nel  regno  il  suo  domicilio  enlro 
l’anno  dalla  fatta  dichiarazione. 

Però  se  egli  ha  accettato  un  impiego  pubblico  nel  regno,  oppure  ha  servilo 
o serve  nell'armata  nazionale  di  terra  o di  mare,  od  ha  altrimenti  soddisfatto  alla 
leva  militare  senza  invocarne  esenzione  per  la  qualità  di  straniero,  sani  senz'altro 
riputato  cittadino. 

g M.  Cittadinanza  naturale. 

Base  della  nazionalità;  là  origine  paterna. 

Del  figlio  nato  fuori  del  matrimonio.  — lliconoicimento  del  padre. 

Questioni  sugli  effetti  del  rieonoscimento  paterno,  specialmente  se  la  madre  1 di 
nazione  italiana, 
g 95.  Continuazione. 

Il  figlio  naturale  riconosciuto  da!  padre  straniero  e dalla  madre  italiana  segue 
la  nazionalità  del  primo,  salvo  di  farne  annullare  latto  di  rieonoscimento. 
g 98.  Continuazione. 

H figlio  legittimo  acquista  la  nazionalità  al  tempo  del  concepimento. 

Anche  il  figlio  naturale  e riconosciuto  dal  padre,  ritrae  la  nazionalità  al  tempo 
del  concepimento,  quando  possa  giovargli. 

§ 97.  Analisi  degli  articoli  5“  e 6°. 

Perduta  dal  padre  legittimo  la  cittadinanza  prima  della  nascila  del  figlio,  questi 
mantiene  la  nazionalità  italiana  acquisita  ni  tempo  del  sito  concepimento , parchi 
nasca  nel  regno  e vi  abbia  residenza. 

Come  si  verifichi  la  condizione  della  residenza. 

9§.  Continuazione. 

H figlio  alla  stia  maggior  età  può  eleggere  la  nazione  straniera,  percht  i diritti 
annessi  al  concepimento  Sono  di  mera  facoltà. 

Differenza  fra  l'essere  cittadino  e il  riputarsi  cittadino;  e dipendere  dalla  tostili 
dichiarazione  il  rimanere  definitivamente  cittadino  o il  farsi  straniero. 

Del  figlio  di  originario  cittadino  italiano,  nato  in  paese  estero:  riputato  stra- 
niero ed  ammesso  ad  eleggere  la  nazionalità  italiana  a certe  condizioni. 


§94. 

Cittadinanza  naturate, 

SI  è cittadini  per  diritto  di  sangue:  ecco 
tutto  : « È cittadino  il  figlio  di  padre  citta- 
dino.. Orign  paterna  et  non  origo  propria  et 
natale  solum,  colia  distinzione  di  Cuiacio.  Il 
suolo  dove  si  nasco  è fatto  accidentale.  Vi  è 


stato  un  tempo  in  cui  il  nascimento  legava  al 
paese  in  cui  si  era  nati  ; ed  era  nna  condizione 
imposta,  tino  stato  di  servitù.  Allora  detta  cit- 
tadinanza mancava  col  nome  anche  l'idea. 
Cittadinanza  è nome  che  andò  smarrito  nei 
secoli  di  mezzo  in  tutte  quelle  parti  d'Europa 
ove  non  sorsero  repubbliche  ad  abusarne.  Non 
si  parlù  più  che  di  sudditi  ( 1 ) : un  modo  di  di- 


ti) Nel  Codice  di  Carlo  Alberto,  il  datore  detto  et  sono  che  màdia.  — Ora  et  dice  risicoli , era 
Statuto,  alta  distanza  di  poc'ottre  dieci  anni,  non  nazionali , io  altri  Codici  venuti  Intorno  alpepoca 
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ventar  suddito  di  un  regno  qualunque,  era 
quello  di  nascervi.  Teneva  in  buon  dato  alla 
teoria  della  proprietà  del  suolo;  tutto  ciò  che 
si  fonda  nel  mio  suolo,  pianta  o edilìzio,  ap- 
partiene a me  come  proprietario  del  suolo  (1). 
Agli  scrittori  di  età  piò  civili,  parve  un  pro- 
dotto della  feudalità  ; e in  largo  senso  è vero, 
poiché  in  quel  sistema  il  dominio  personale 
ebbe  la  sua  più  completa  espressione  (2). 

La  paternità  infonde  a cosi  dire  la  cittadi- 
nanza, e determina  la  nazionalità  del  tìglio. 
Nulla  si  dice  intorno  alla  legittimità,  e nel 
modo  assoluto  di  esprimersi  dell'articolo  4 si 
comprende  anche  i tìgli  naturali.  Ma  poco 
stante,  la  ragione  intrinseca  delle  cose  fa 
sentire  una  grave  differenza.  Quel  giorno  in 
cui  il  tìglio  reclamerà  la  propria  nazionalità, 
dovrà  provare  lo  stato  del  suo  nascimento, 
per  uno  dei  mezzi  stabiliti  dagli  articoli  1 81 
e 182.  Se  non  può  provarlo  perchè  nacque 
fuori  di  matrimonio  e non  sia  stato  legitti- 
mato, non  gli  resta  che  dimostrare  il  suo  ri- 
conoscimento nella  forma  legale  (art.  180, 181). 
E con  ciò  siamo  portati  fuori  della  lettera  del- 
l’articolo 4. 

Quali  sono  gli  effetti  del  riconoscimento  ri- 
spetto alla  comunicazione  della  cittadinanza? 

Il  fatto  di  natura  è sempre  quello;  il  rico- 
noscimento no  diventa  semplicemef  te  la  dimo- 
strazione, che  unita  all'animo  del  dimostrante, 
determina  il  carattere  di  figlio  ad  effetti  più 
o meno  estesi,  anche  secondo  l’esigenza  della 
legge  civile.  Lo  stesso  articolo  4 è soddisfatto  : 
il  riconoscimento  equivale  alia  legittimità  della 
nascita  per  gli  effetti  della  nazionalità. 

11  tìglio  segue  quella  del  genitore  che  lo  ha 
riconosciuto.  Se  è stato  riconosciuto  da  en- 
trambi i genitori,  decide  la  nazionalità  del 
padre  (3).  Se  dalla  madre  soltanto,  segue  la 
nazione  della  madre  : del  quale  rapporto  il 
Codice  non  parla  che  all'articolo  7 che  dob- 


biamo esaminare  a parte.  Tuttavia  al  punto 
in  cui  siamo,  è nostro  dovere  avvertire  una 
questione  che  è sorta  e non  può  dividersL 

Se  il  figlio  naturale  fu  riconosciuto  dalla 
madre  francese,  insegna  Duranton  (Lib.  ì, 
nmn.  123  e 124;  senza  esserlo  stato  dal  padre, 
è fuor  d'ogni  dubbio  francese  ; che  se  è stato 
riconosciuto  dal  padre,  duo  ipotesi  possono 
presentarsi.  0 il  figlio  è nato  da  una  fran- 
cese e da  uno  straniero  che  l’ha  riconosciuto; 
o da  madre  straniera  e da  padre  francese 
che  l’ha  riconosciuto. 

Nella  prima  ipotesi,  il  padre  straniero , me- 
diante il  suo  riconoscimento,  potrebbe  forse 
togliere  al  figlio  i vantaggi  della  nazionalità 
italiana  che  gli  derivano  dalla  madre  ? Partita 
ventrem  sequitur , fuori  di  matrimonio:  e il 
Dur&uton  crede  che  non  si  possa  prescindere 
da  questo  principio.  Vero  è che  il  figlio  po- 
trebbe impugnare  il  riconoscimento  paterno, 
ma  non  dev'essere  costretto  a si  dura  e diffi- 
cile prova. 

Nell'altro  caso,  quello  cioè  in  cui  il  figlio 
procreato  da  donna  straniera  è riconosciuto 
dal  padre  francese,  l'autore  dichiara  di  non 
aver  per  sè  l'appoggio  della  legge  ; e cedendo 
terreno,  abbandona  la  questione  di  principio 
concludendo  che  ciò  dipenderà  dalie  circo- 
statue;  il  che  dimostra  che  l'autore  abban- 
dona il  principio  teorico. 

§95. 

Continuazione, 

E noi  stessi  lasciamo  la  seconda  ipotesi. 
Senza  mettere  avanti  la  prevalenza  della  na- 
zionalità italiana,  l'articolo  3 nella  sua  chiara 
espressione  è decisivo,  mentrechè  si  tratte- 
rebbe di  figlio  di  padre  cittadino. 

Pemolombe  non  è d’accordo  col  Duranton 


« 

delle  rislaurazioni  : li  nome  di  cittadino  sembro  evi- 
torsi  con  cura.  Invece  di  parlare  detta  cittadinanza, 
e come  si  acquista  o si  perde,  piaceva  meglio  dire 
in  genere  privazione  di  difilli  ririti,  e privazione  di 
nazionalità  : benché  anche  da  questa  voce  alcune 
legislazioni  si  schermissero,  sembrando  per  avven- 
tura troppo  colorile  : miserie:  ma  erano  indizi  del 
tempi. 

(I)  Dell' Inghilterra  fa  testimonianza  il  NVeslnrhv 
(Resumé  de  la  légtslalion  angtalse ) ; ma  era  in  uso 
anche  in  Francia  e presso  molte  altre  nazioni. 

(2;  Come  il  sentiménto  di  una  late  consuetudine 
fosse  ancor  vivo  in  Francia  dopo  la  rivoluzione,  c 
nel  tempo  in  cui  si  discutevano  I progetti  del  Co- 
dice basti  sol  questo,  che  al  Consiglio  di  Stato  era 
stato  dapprima  accettalo  un  articolo  cosi  concepito: 


Toni  indii  idu  né  en  Frutice,  est  franrait  (Locai,  Li» 
gislaiioti  civit , t.  il,  p ig.  58).  Il  concetto  tradizio- 
nale del  luogo  della  nascila  parve  Influire  sulla  re- 
dazione degli  art.  9 e 40  del  Codice  Napoleone; 
onde  il  Valettb  ( F.xplication  du  Liv.  i)  ed  altri  pen- 
sarono non  si  facesse  che  transigere  fra  I due  si- 
stemi. A me  non  pare,  poiché  nel  vero  la  nazionalità 
sì  desumeva  da  quella  del  padre;  ma  per  maggio* 
chiarezza,  atteso  i pregiudizi  che  correvano,  si  volle 
bone  spiegato  che  il  luogo  della  nascila  non  sarebbè 
più  attendibile,  e si  disse  — che  I figli  nati  da  un 
francese  in  paese  straniero  (motto  più  se  iu  Francia) 
erano  francesi. 

(5)  Opinione  che  può  affermarsi  quando  amendua 
i genitori  sooo  Italiani:  nel  retto  é contestabile, 
come  vengo  dicendo. 
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[Art.  4-G] 


nell’altra  questione  (1);  non  ricorre  agli  arti- 
coli 9,  10  del  Codice  civile  francese,  che  non 
risolvono  la  controversia,  ma  ai  principii.  Ora 
quali  sono  i principii?  Supposto  il  riconosci- 
mento dei  due  genitori,  egli  dice,  è sempre 
quello  del  padre  che  la  vince.  Se  vi  ha  dissen- 
timento fra  loro  non  prevale  forse  il  volere 
del  padre?  (1).  Così  « il  semble  rationnel  quc 
* la  natioualité  du  pére  l'emporte  également  ». 
Si  occupa  dell  obbietto,  che  uno  straniero  non 
potrebbe  privare  i figlio  della  qualità  di  fran- 
cese. Ma  quale  serio  motivo  potrà  mai  avere 
di  contestare  il  riconoscimento  paterno?  D’al- 
tro lato,  supposto  che  la  legge  del  paese  cui  la 
madre  appartiene,  attribuisca  al  figlio  la  na- 
zionalità di  lei  : che  male  sarà  ? Non  si  può 
avere  più  d’una  patria? 

E incalza  dicendo.  Non  essendovi  alcun  dub- 
bio sulla  facoltà  del  padre  di  riconoscere  il 
proprio  figlio  in  concorso  colla  madre,  è certo 
altresì  che  un  tale  riconoscimento  deve  pro- 
durre i suoi  effetti  ordinari.  Or  come  negare 
che  con  esso  s’imprima  nel  figlio  la  naziona- 
lità del  padre,  che  dà  al  figlio  il  proprio  nome 
e lo  sommette  all'autorità  propria,  e acquista 
anche  dei  diritti  alla  successione  del  figlio? 

L’autore  raccomanda  che  le  ipotesi  che  si 
fanno  siano  conformi  al  corso  consueto  delle 
cose.  Quasi  sempre  11  padre  riconosce  il  pro- 
prio figlio  all'atto  della  nascita  o lì  presso;  e 
lo  circonda  delle  più  amorose  suo  cure  , indi 
uno  stato  di  fatto  che  potrà  formare  al  fi- 
glio una  posizione  incontestabile.  E dato  per 
istrana  supposizione  che  il  riconoscimento  del 
padre  venga  molto  posteriore  a quello  della 
madre,  dice  Demolombe  che  il  priucipio  ri- 
mane fermo,  e vi  rovescia  la  ipotesi  col  do- 
mandare, qual  cosa  mai  si  potrebbe  rispondere 
nel  caso  che  il  riconoscimento  della  madre  sia 
di  molto  posteriore  ai  fatti  che  dimostrano  la 
paternità,  od  hanno  già  stabilita  al  figlio  una 
determinata  posizione  giuridica?  Eorsechè  il 
figlio,  camminando  indietro  e con  moto  retro- 
attivo, sarà  per  decadere  dalla  nazionalità  del 
padre  della  quale  già  si  trova  in  possesso  ? 

Oppugnare  il  riconoscimento  paterno?  Ma 


a che  potrà  riuscire?  0 sarà  annullato,  man- 
cherà ogni  effetto,  quello  della  nazionalità 
come  qualunque  altro  ; o sarà  conservato,  esso 
produrrà  tutti  i suoi  effetti  legali  senza  distin- 
zione alcuna  (3). 

Due  diverse  nazionalità  potrebbero  benis- 
simo cumularsi  sullo  stesso  soggetto,  dato  il 
caso  che  la  legge  d’uno  Stato  attribuisca  il 
diritto  della  nazionalità  al  riconoscimento  del 
padre  e la  lira  al  riconoscimento  della  madre. 
Il  figlio  ha  la  scelta,  ciò  è chiaro;  ma  finché 
avrà  scelto,  e finché  non  abbia  rinunziato  alia 
nazionalità  francese,  sarà  ritenuto  tale  quante 
volte  questo  effetto  sia  attribuito  al  riconosci- 
mento del  padre  (i).  Così  il  Demoloinbe.  • 

E questo  noi  crediamo  il  giudizio  migliore, 
e dover  attendersi  anche  sotto  la  legge  ita- 
liana. I deboli  argomenti  di  Duranton  sono 
distrutti.  Secondo  me,  la  situazione  è sempre 
dominata  dall'articolo  4,  benché,  dopo  il  Ti- 
tolo preliminare,  la  legge  non  faccia  più  teoria 
internazionale  e la  sua  espressione  sia  perso- 
nale. Ma  per  due  argomenti  deve  ritenersi 
normale  il  principio  che  esprime  lrt  perchè  ve- 
duto il  genio  e lo  spirito  della  presente  legis- 
lazione largamente  esposto  nello  stesso  Titolo 
preliminare,  non  è possibile  rivolgerne  la  in- 
terpretazione contro  lo  straniero,  semprechò 
il  padre  straniero  avesse  per  la  sua  propria 
legge  tale  diritto;  2°  perché  dal  l’affermazione 
risulta  la  negazione  del  contrario;  se  è citta- 
dino il  figlio  del  padre  cittadino , conseguita  in 
opposto  che  non  è cittadino  il  figlio  di  padre 
straniero;  3n  perchè  richiamandovi  intorno 
le  disposizioni  analoghe  del  Codice  ove  si 
tratti  del  concorso  ostativo  dei  genitori , la 
condizione  patema  ognora  prevale  (art.  1 Si, 
185,  220,  ccc.).  Decisivo  è l art.  185,  mentre 
se  il  figlio  naturale  « assume  il  nome  di  fami- 

• glia  del  genitore  che  lo  ha  riconosciuto,  o 

• quello  del  padre  se  è stato  riconosciuto  da 
« ambidue  i genitori  »,  non  pnò  dubitarsi  che 
la  nazionalità  sia  inscindibile  dal  nome  di  fa- 
miglia da  cui  si  ritrae  la  propria  posizione 
sociale  (5). 


(1)  Dell’avviso  del  primo  sono  I>blvincocbt;  Dal- 
LOS  ivo  Droil  cicli,  aez.  n);  Lagrasgk  (Usarne  critico, 
pag.  61);  \ alette  su  Piumino*  (i,  pag.  12);  Mar- 
cai^, alrarlicolo  8.  Vedremo  che  anche  la  giuris- 
prudenza segue  in  generale  la  massima  contraria  a 
quella  difesa  dal  Dismos. 

(2)  Argomento  dedotto  dalfart.  448  drl  Codice 
Napoleone  che  riguarda  il  matrimonio  del  tiglio. 

(3)  Certo  il  pensiero  dell’autore  è questo.  Voi 
liete  costretti  a convenire  che  il  riconoscimento  del 
padre  produce  sempre  degli  effetti  che  gli  sono  pro- 
pri: e perche  dividerli,  attribuendo  al  riconosci- 


mento della  madre  l'effetto  della  nazionalità? — In- 
vero gli  effetti  del  riconoscimento  paterno  sono 
sempre  di  maggior  importanza. 

(4)  Oltre  gli  scrittori  che  consentono  colla  opi- 
nione di  Drmolomue  indicali  in  una  noia  superiore, 
egli  aggiunge  le  seguenti  decisioni  (Donai,  49  mag- 
gio 1835,  DbvILLBSKLVE,  1836,  pari.  Il,  p.  97;  Cas- 
sazione francese,  15  luglio  1840,  Devilleskive,  4840, 
pari  I,  pag.  900;  Caen,  18  novembre  1852,  Cotono! 
du  Palali , 4852,  pari.  il.  p.  525;  Metz,  8 ag.  1855). 

(5)  Questa  é anche  la  opinione  del  sig.  Astengo 
e dei  suoi  autorevoli  collaboratori  (all’art.  4,  n.  7), 
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§ 96. 

Continuazione. 

In  qual  momento  si  reputa  determinata  la 
nazionalità  d'origine? 

Al  tempo  del  concepimento  se  il  figlio  è le- 
gittimo — in  his  qui  jure  contrada  matrimo- 
nio nascuniur , concepì  ionie  t empite  spedatile  ; 
in  his  animi  qui  non  legitime  concipiuntur , 
ed ìt ioni*  : fa  la  regola  d’Ulpiano,  sempre  vera 
nel  fondo,  quantunque  da  alcuni  nuovi  ordini 
modificata  (1). 

Concepito  nell'utero  materno  il  figlio  si  con- 
sidera persona  che  può  acquistare  dei  diritti, 
il  più  importante  dei  quali  è la  sua  stessa  le- 
gittimità, e per  conseguenza  la  nazionalità  che 
ritrae  dal  padre.  Tale  stato  gli  appartiene  in-^ 
alterabilmente  malgrado  prima  del  suo  nasci- 
mento gli  muoia  il  padre.  Principio  che  ha  la 
sua  diretta  e certa  applicazione  quanto  alla 
paternità  legittima,  e non  si  estende  alla  ma- 
ternità per  la  ragione  semplice  che  nello  stato 
di  matrimonio  dalla  paternità  si  origina  la 
citta^nanza;  non  si  estende  alla  maternità , 
imperocché  argomentare  da  essa  non  si  po- 
trebbe se  nou  quando  fosse  mancato  il  padre 
e vedova  la  madre:  vale  dire  quando  il  figlio 
concetto  nel  ventre  materno  aveva  già  acqui- 
sito lo  stato  di  figlio  legittimo,  e con  esso  la 
cittadinanza. 

In  condizione  di  giuste  nozze  la  cittadinanza, 
ripetiamolo,  non  si  desume  che  dal  padre,  dalla 
madre  non  mai  ; ed  è inutile  indagare  se 
quando  il  figlio  toglie  dalla  madre  la  sua  na- 
zionalità, ciò  non  avvenga  in  nessun  caso  prima 
della  nascita. 

La  teoria  si  svolge  chiara  e semplice  nella 
legittimità.  Il  figlio  illegittimo , veduto  in  ger- 
me , non  appartiene  naturaliter  che  alla  ma- 
dre; legalmente,  a nessuno  (2).  La  nascita  non 
regolarizza,  per  cosi  esprimermi,  la  sua  posi- 
zione. La  legge  civile  non  gli  attribuisce  uno 
stato  e certi  diritti  se  non  dal  riconoscimento 
volontario  o forzato  nei  casi  in  cui  il  figlio 


medesimo  può  reclamare  lo  stato  ; la  sentenza 
supplisce  il  riconoscimento  (art.  192)  (3). 

li  riconoscimento  attiro  o passivo  del  padre, 
cioè  volontario  o forzato  (quando  l'indagine 
sulla  paternità  sia  concessa  (art.  189),  è ne- 
cessario per  immettere  nel  figlio  la  propria 
nazionalità  o cittadinanza  (i).  A rilevare  il 
momento  in  cui  tale  qualità  è acquisita  al  figlio 
naturale , si  domanda  ancora  se  dalla  conce- 
zione o dalla  nascita. 

La  dottrina  generalmente  ricevuta  che  ri- 
porta al  punto  del  concepimento  il  diritto  acqui- 
sito alla  nazionalità  (5)  è certamente  fondata. 
E ne  abbiamo  la  riprova  in  ciò,  che  se  il  padre 
emette  il  suo  riconoscimento  al  manifestarsi 
della  gravidanza,  non  può  esser  alcun  dubbio 
che  il  nascituro  non  abbia  intanto  acqui- 
stato il  suo  carattere  nazionale  che  nessuno 
gli  potrà  più  togliere.  Se  i fatti  accidentali 
non  variano  la  forza  di  un  principio , ne  se- 
guirà che  il  riconoscimento  dopo  la  nascita 
dovrà  risalire  pei  suoi  effetti  al  concepimento 
qualora  sia  il  caso  che  da  codesta  retroazione 
il  figlio  possa  ottenere  dei  vantaggi  |6). 

Insomma  nella  ipotesi  di  un  padre  italiano 
che  abbia  un  figlio  naturale  e lo  riconosca 
per  proprio  nei  modi  prescritti,  si  è pure  au- 
torizzati a tale  conclusione  dall'articolo  i,  che 
in  realtà  non  distingue  fra  padre  legittimo  o 
naturale. 

Qui  rileva  il  considerare,  che  questa  che  di- 
ciamo posizione  acquisita  al  figlio  in  utero 
conceptus , è semplicemente  una  facoltà  di  cui 
può  valersi  secondo  le  cose  che  veniamo  a 
dire  sugli  articoli  5 e 6,  dai  quali  deve  desu- 
mersi il  compimento  della  teoria. 

§ 97- 

Analisi  degli  articoli  5 e 6. 

Tutto  ciò  che  siamo  venuti  esplicando  sulla 
derivazione  della  nazionalità  e sul  tempo  del 
suo  acquisto,  è veramente  lo  sviluppo  della 
forinola  che  costituisce  l’articolo  4.  Esso  sup- 


(1)  Il  figlio  di  senatore  concepito  prima  della  ri- 
mozione del  padre  dal  senato,  benché  nolo  dopo  la 
rimozione,  è figlio  di  senatore.  • Si  quia  concepita 
quidem  sit  nntequam  pater  ejusa  senalu  moventur, 
natta  autem  posi  patri s dignitiilem  amlssam  , magia 
est  ut  quasi  senatoria  filiti»  inlelligatur  : tempus  entm 
conctpiioni»  tpeclandum  pleritque  placiti t • (Log.  7 , 
jjfg  1 e 2,  Dig.  de  senatorj. 

(2)  L’argomento  prosegue  negli  articoli  seguenti; 
ora  prendiamo  quelle  parti  che  sono  necessarie  a 
completare  il  d. scorso. 

(3)  Nei  casi  in  cui  il  riconoscimento  non  è pos- 


sibile, subentrano  alirl  criteri;  ma  di  ciò  a suo 
luogo. 

(4)  Invece  la  figliazione  legittima  può  dimostrarsi 
dai  fatti  giusta  gli  ari.  171,  472. 

(5)  Forse  non  ti  ha  bisogno  di  ricordare  ciò  che 
è stato  detto  al  § 33,  che  dalia  nascita  si  ha  il  punto 
di  partenza  per  misurare  il  tempo  del  concepi- 
mento; benché  ciò  che  è statuito  per  calcolare  la 
legittimità  (prendendosi  lo  spazio  maggiore)  non  sia 
ugualmente  preciso  nei  caso  presente  dei  figlio  na- 
turale. 

(6)  Vedi  l’articolo  seguente. 
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pone  ad  ogni  modo  che  il  padre  conserri  la 
cittadinanza  italiana  quando  nasce  il  figlio; 
nell’articolo  li  si  viene  nella  ipotesi  che  il 
padre  alla  nascita  del  figlio  abbia  perduta  la 
cittadinanza  senza  dichiarare  in  qual  modo,  e 
quindi  anche  per  atto  volontario. 

Vi  ha  chi  crede  che  il  Codice  abbia  rifiutata 
la  teoria  del  concepimento , trasportando  in 
massima  ed  in  principio  l'acquisto  del  diritto 
della  cittadinanza  alla  nascita.  Ecco  parole 
autorevoli.  « 11  Codice  ha  stabilito  che  le  re- 
« gole  di  cui  negli  articoli  5 e 6,  si  applichino 
« al  caso  in  cui  il  padre  ha  perduta  la  citta- 
« dinanza  prima  del  nascimento  del  figlio, 
« talché  con  questa  frase  comprende  non  solo 
« il  caso  in  cui  fu  concepito , ma  qualunque 
a altro  tempo  anteriore.  In  sostanza  si  prende, 
« per  determinre  la  nazionalità  del  figlio , come 
« unico  punto  di  partenza  il  momento  del  suo 
« nascimento  » (Astengo,  agli  articoli  T>  e G). 

Nel  § 96  fu  avvisata  la  questione  di  prin- 
cipio senza  occuparsi  della  circostanza  ecce- 
zionale , e per  alcuni  effetti  limitativa , che 
viene  contemplata  nei  due  presenti  articoli.  Se 
il  padre  cittadino  italiano,  procreato  il  figlio, 
vive  e continua  a vivere  cittadino  italiano,  la 
questione  del  concepimento  o della  nascita  ha 
un  mediocre  interesse  : ma  se  il  padre  muore 
fra  il  concepimento  e la  nascita , allora  l'inte- 
resse della  teoria  è immenso.  Abbiamo  voluto 
concentrare  la  osservazione  su  questo  punto 
onde  stabilire  una  base  inconcussa  e un  prin- 
cipio certo , salvo  le  modificazioni  che  alla 
prudenza  dei  legislatori  possano  essere  state 
suggerite  da  circostanze  eccezionali. 

Il  problema  adunque  era  questo:  se  il  pa- 
dre muore  fra  il  concepimento  e la  nascita, 
U figlio  non  nasce  forse  cittadino  italiano?  — 
La  risposta  affermativa  è indeclinabile;  altri- 
menti il  figlio,  smarrita  la  sua  naturale  ori- 
gine, non  saprebbe  più  da  quale  altra  desu- 
mere la  sua  nazionalità;  altrimenti  l'articolo  4 
non  avrebbe  più  senso;  altrimenti  si  calun- 
nierebbe il  legislatore  facendolo  autore  di  una 
assurdità  senza  esempio. 

Se  alla  evidenza  fosse  mestieri  di  aggiun- 
gere argomenti,  si  avrebbero  gli  articoli  1G0, 
161,  i celebri  articoli  che  stabiliscono  la  du- 
rata di  quella  che  chiameremo  gestazione  le- 
gale , non  aventi  altro  scopo  se  non  di  deter- 
minare quando , morto  il  padre , sia  da  consi- 
derarsi legittima  c quando  illegittima  la  prole; 
il  che  implica  necessariamente  la  personalità 
del  nascituro , la  sua  esistenza  nell'ordine  le- 
gale, e la  proprietà  dei  diritti  annessi  alla  sua 
condizione  legittima  prima  ancora  di  essere 
venuto  in  luce. 


[Art.  4-fì] 

Come  adunque  può  dirsi  che  — il  Codice, 
sciolto  il  dubbio  della  passata  dottrina  giuri- 
dica (che  dubbio  non  era)  per  determinare  la 
nazionalità  del  figlio,  prende  come  punto  unico 
di  partenza  il  momento  del  suo  nascimento ? 
E tanto  più  deve  far  maraviglia  una  tale  con- 
clusione , mentre  l'articolo  5 non  fa  che  con- 
fermare la  tesi  eziandio  nel  caso  della  perdita 
della  cittadinanza  del  padre  prima  del  suo  na- 
scimento; ivi  si  annuncia  — questi  (il  figlio) 
è riputato  cittadino. 

E se  cittadino  è riputato  prima  di  nascere , 
è troppo  evidente  che  nel  suo  stato  di  con - 
ceptus  aveva  acquistata  la  cittadinanza  c la 
nazionalità  che  il  padre  non  poteva  più  con- 
ferirgli dopo  averla  egli  stesso  perduta. 

Ma  ora  cominciano  le  limitazioni  in  con- 
fronto di  questo  fatto , limitazioni  che  hanno 
certo  la  loro  ragione  di  essere;  che  operando 
nei  termini  statuiti  dalla  legge,  non  negano  nè 
distruggono  un  principio  talmente  fondamen- 
tale che  senza  di  esso  mancherebbe  al  gene- 
rato il  nucleo  primario  della  sua  esistenza 
giuridica. 

Seguitiamo  adunque  ponderatamente  le  li- 
mitazioni. 

È chiaro  che  codeste  limitazioni  modificano 
diritti  concessi , il  che  importa  che  in  ogni 
altro  caso,  tranne  quelli  eccezionalmente  con- 
siderati, essi  sussistono  di  tutta  la  loro  forza. 

Si  distingue  se  il  figlio  nasca  nel  regno  o 
fuori  del  regno;  se  nel  regno  abbia  o no  resi- 
denza. Alle  condizioni  di  esser  nato  nel  regno 
e di  avervi  la  sua  residenza  è riputato  citta- 
dino italiano. 

Quantunque  la  nascita  nel  regno  (e  fu  no- 
tato altrove)  abbia  da  lungo  tempo  cessato  di 
essere  il  criterio  normale  della  nazionalità, 
esso  però  non  può  rifiutarsi  in  ogni  caso;  ma 
talvolta  merita  considerazione,  o diventa  il 
solo  criterio  possibile,  come  vedremo  all’art.  7. 
Gli  elementi  che  si  racchiudono  nella  sintesi 
legislativa  variamente  conteroper&ti  e appli- 
cati, sono:  1°  la  volontà  del  padre;  2°  la  vo- 
lontà del  figlio;  3°  il  nesso  materiale  del  luogo 
che  ha  pure  la  sua  influenza. 

Ognuno  di  codesti  clementi  concorre  nel- 
l'esposto concetto  del  legislatore.  Nascere  nel 
regno  è un  fatto  notevole  che  la  legge  consi- 
dera in  relazione  ai  vantaggi  che  possono  de- 
rivarne al  neonato;  ma  non  ha  importanza  se 
non  qualora  vi  si  unisca  la  residenza. 

Il  legislatore  ha  ritenuto  che  la  nascita  nel 
regno  sia  un  fatto  accidentale,  al  quale  per 
conseguenza  non  avrebbe  potuto  abbandonarsi 
la  decisione  della  cittadinanza  se  fatti  abba- 
stanza significativi  della  volontà  non  fossero 
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concorsi.  La  residenza  dimostra  che  affezione 
o interesse  vi  uniscono  alla  patria  italiana  ove 
siete  nato,  e che  è di  vostra  scelta. 

Sostiamo  un  istante  su  questa  condizione. 
Il  neonato,  l'infante,  senza  volontà  nè  capa- 
cità per  costituirsi  una  residenza,  potrà  essere 
trasportato  in  paese  straniero.  Ciò  non  gli  sarà 
imputato,  ma  dovrà  aspettarsi  il  momento  della 
sua  piena  libertà  giuridica  : in  altri  termini, 
la  sua  maggior  età.  Allora  deciderà  egli  me- 
desimo della  propria  nazionalità.  Non  tenuto 
a veruna  dichiarazione  espressa  quasi  si  trat- 
tasse di  una  nazionalità  novella,  ma  a con- 
ferma di  quella  cho  gli  apparteneva , s'egli 
scenda  in  Italia,  il  fatto  semplice  della  sua  re- 
sidenza sarà  manifestazione  sufficiente  della 
sua  volontà  di  persistere  nella  nazionalità 
italiana. 

Se  poniamo  l’altro  caso  che  rinunciata  dal 
padre  o perduta  in  qualunque  modo  (V.  ap- 
presso, articolo  1 1)  la  cittadinanza  italiana,  il 
tìglio  infante,  minore,  e senza  volontà,  rimanga 
colla  sua  famiglia  o presso  un  tutore  o cu- 
stode, o in  una  casa  di  educazione  in  Italia, 
questa  residenza,  comunque  rapporto  a lui  in- 
volontaria, gli  dovrà  esser  contata  per  le  con- 
seguenze a lui  favorevoli,  sia  perchè  la  legge 
non  distingue  la  causa  dalla  residenza,  sia 
perchè  il  consentimento  o del  padre  stesso  o 
di  chi  lo  rappresenta  giova  anche  a lui  nel- 
l'aspetto di  migliorare  la  sua  posizione  giu- 
ridica. 

La  parola  residenza  pura  e semplice  mostra 
il  favore  con  cui  questa  posizione  di  cose  è ri- 
guardata dalla  legge.  La  residenza  è la  di- 
mora abituale  in  un  dato  luogo  (articolo  1(>): 
niente  altro.  Se  un  certo  tempo  è un  elemento 
che  ne  costituisce  il  carattere,  la  legge  però 
non  ne  prescrive  alcuno,  e dipende  dalle  cir- 
costanze. Non  è il  caso  del  trasferimento  della 
residenza  che  dev’essere  accompagnato  da  ar- 
gomenti estrinseci  di  volontà  : per  realizzare 
questo  diritto  basterà  il  fatto  deiraòiluafe  di- 
mora in  Italia. 

§ 98. 

Continuazione. 

Entro  un  anno  dada  eia  maggiore  si  può 
eleggere  la  qualità  di  straniero.  La  legge  con- 
sidera il  possesso  della  cittadinanza  quale  con- 
seguente da  un  diritto  acquisito  prima  della 


nascita  <§  97),  quindi  la  elezione  della  nazio- 
nalità straniera  è un  fatto  nuovo  al  quale  sono 
richieste  le  gravi  formalità  dell  art.  5,  part.  li. 
In  coerenza  la  legge  italiana  determina  la  mag- 
gior età  secondo  le  leggi  del  regno:  poiché  sol- 
tanto dopo  la  solenne  dichiarazione  si  finisce 
di  essere  italiano. 

È un  principio  già  ritenuto  nel  diritto  ro- 
mano « qui  in  utero  est,  perinde  si  in  rebus  hu- 
« manis  esset  custoditur,  quoties  de  commodis 
* ipsitu  partus  queeratur  • (L.  7,  P.  de  stata 
hom.).  È sempre  una  posizione  di  favore  fatta 
a chi  senza  obbligazione  verso  la  società  non 
deve  riceverò  dalla  società  che  protezione  e 
tutela:  la  sua  libertà  deve  rimaner  intera. 
Nulla  del  resto  di  più  evidente:  se  ogni  citta- 
dino italiano  ha  questo  diritto  (articolo  11),  ap- 
pena importava  diro  che  il  figlio  di  padre  di- 
venuto straniero  possa  eleggere  egli  medesimo 
la  condizione  di  straniero.  Anzi  è riflessibile 
quella  specie  di  coercizione  che  sembra  es- 
sergli imposta,  di  doversi  dichiarare  entro  un 
anno  dalla  sua  età  maggiore. 

Qui  avverto  che  nel  Codice  Napoleone,  e 
neppure  negli  altri  che  durarono  in  Italia  sino 
alla  proclamazione  del  regno,  la  ipotesi  del  no- 
stro art.  5 non  era  stata  preveduta,  e quindi 
nessuna  disposizione  era  stata  dettata  in  pro- 
posito (1).  So  non  che  legge  speciale  usci  in 
Francia  nel  22  marzo  1849,  nella  quale  venne 
supplito  al  difetto,  e si  contemplò  il  caso  del- 
1 individuo  nato  in  Francia  da  uno  straniero , 
al  quale  fu  concesso  di  fare  anche  dopo  l'anno 
dalla  maggior  età  la  elezione  della  cittadinanza 
francese  quando  avesse  prestato  servigio  nelle 
armi.  Ha  ciò  risulta  che  si  attribuiva  una  im- 
portanza alla  dichiarazione  che  di  presente 
troviamo  inculcata  nel  nostro  articolo  5,  men- 
tre scorgiamo  la  stessa  forma  adottata  nel  se- 
guente articolo  8 rispetto  al  figlio  nato  nel 
regno  da  straniero  che  vi  abbia  fissato  il  suo 
domicilio  da  dieci  anni  non  interrotti , ed 
espressa  in  modo  del  tutto  imperativo. 

11  motivo  della  disposizione  si  trova  e sem- 
bra esser  questo.  Havvi  una  classe  di  cittadini 
propriamente  tali  (è  cittadino):  altra  di  citta- 
dini riputati  tali,  alla  quale  classe  vediamo 
statuite  due  posizioni  distinte  negli  art.  5 e 8, 
Vi  hanno  anche  stranieri  propri  e stranieri 
impropri,  o riputati  tali,  come  prova  l’art.  6. 
Ad  ognuno  di  codesti  appellativi  succede  la 


(I)  L’artìcolo  IO  del  Codice  Napoleone,  Pari.  13 
di  quello  due  Pne  Sicilie,  l’art  11  del  parmense, 
Tari.  fOdél  Codice  alberthìo,  l’art.  17  del  Codice 
estense,  riguardavano  (ulti  II  fallo  — di  tìgli  nati  in 


paese  straniero  da  an  nazionale  che  ne  aveva  per- 
duta la  qualità  : e loro  offrivano  mezzi  facili  per 
aequtstare  o rlesptrsre  , come  variamente  dlcevazlj 
la  condizione  di  nazionale, 
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riserva  di  eleggere  una  diversa  nazionalità, 
ma  dentro  un  certo  tempo.  Chi  non  approfitta 
del  termine  per  esprimere  la  contraria  vo- 
lontà, resta  definitivamente  o cittadino  o stra- 
niero, senza  pregiudizio  di  rinunziare  alla  cit- 
tadinanza (1  ),  facoltà  ad  ogni  cittadino  italiano 
concessa  dall’articolo  1 1 (2|.  E un  delicato  ri- 
guardo del  legislatore  che  si  perita  quasi  di  as- 
segnare la  condizione  di  cittadino  o straniero 
sopra  argomeuti  che  non  lo  rendono  tranquillo 
sulla  intenzione  della  persona  ch'egli  ama  di 
conoscere  (3):  e rimette  a lei  medesima  di  sce- 
gliere il  proprio  stato,  e non  facendolo  in 
tempo,  si  ritiene  soddisfatta  della  condizione 
assegnatale. 

È l’applicazione  dell’umano  e filosofico  prin- 
cipio sopra  indicato  — si  reputa  cittadino  il 
conceptus  prima  che  il  padre  abbia  perduta  la 
cittadinanza  (4),  perche  si  crede  tornargli  conto: 
ma  egli  potrà  non  valersene.  Con  questo  prin- 
cipio è sciolto  il  problema  enunciato  nell  ar- 
ticolo  6. 

Articolo  6.  Xon  si  tratta  più  di  figlio  nato 
nel  regno,  ma  in  paese  estero . La  legge  ita- 
liana concede  lo  stesso  diritto.  Il  luogo  della 
nascita  in  casi  sì  complessi,  come  superior- 
mente osservai,  ha  la  sua  influenza  e diviene 
considerabile,  ma  non  più  per  noi  che  per  gli 
altri  (5).  La  nascita  in  paese  straniero  fa  che 
si  reputi  straniero  il  figlio  nato  da  padre  che 
ha  perduta  prima  del  suo  nascimento  la  citta- 
dinanza italiana  ; c sembra  esprimere  la  spe- 
ranza che  questo  figlio  rammenterà  la  patria 


dei  suoi  avi,  e si  convertirà  italiano.  Ma  se  non 
venga  a fare  la  sua  dichiarazione  nel  termine 
stabilito,  è straniero  definitivamente.  Favore 
adunque  al  conceptus  in  tempo  che  il  padre 
suo  era  italiano  iG);  favore  sottoposto  ad  una 
condizione  qualè  quella  di  fare  una  dichia- 
razione in  dato  termine  , mentre  nel  caso  op- 
posto deU'articolo  5 per  rimanere  italiano  non 
è richiesta  veruna  dichiarazione  nell'atto  di 
domicilio:  ma  neH'efTetto,  come  avvertii  di 
sopra,  il  favorito  ha  sempre  la  facoltà  della 
scelta. 

Sull'ultima  parte  dell' articolo  G. 

Chi  trovandosi  nelle  condizioni  dell’art.  6 
ha  accettato  un  pubblico  impiego  nel  regno, 
ha  prestato  spontaneo  servigio  nelle  armate 
nazionali,  ecc.,  diede  prova  manifesta  di  voler 
aderire  alla  patria  italiana , e vale  quanto 
ne  avesse  fatta  una  dichiarazione  formale  ed 
espressa.  Nondimeno  lo  Stato  non  potrebbe 
promulgare  in  forma  categorica  è cittadino , 
non  derivando  tale  cittadinanza  dalla  intimità 
del  proprio  diritto  pubblico.  Kgli  è cittadino 
nella  estimativa  del  legislatore,  al  quale  sem- 
brano che  tali  atti  e servigi  siano  luminose 
conferme  della  volontà  di  quell’originario  ita- 
liano di  starsene  attaccato  alla  sua  patria.  SI 
reputa  tale  senz'altro , cioèsenz'obbligo  d'altra 
manifestazione  di  volontà*,  e si  ammette  al- 
l'esercizio dei  diritti  politici  come  qualunque 
cittadino,  salvo  che  non  esprima  in  un  tempo 
qualunque  una  volontà  contraria. 


Articolo  7. 

Quando  il  padre  sia  ignoto,  è cittadino  il  figlio  nato  da  madre  cittadina. 

Ove  la  madre  abbia  perduta  la  cittadinanza  prima  del  nascimento  del  figlio, 
si  applicano  a questo  le  disposizioni  dei  due  articoli  precedenti. 

Se  neppure  la  madre  è riconosciuta,  è cittadino  il  figlio  nato  nel  regno. 


(t)  Libertà  che,  ancora  contrastala  nel  fatto,  era 
preconizzata  dalla  scienza  (lìiOTius,  lìejure  belli  et 
paci s,  lib.  il,  cop.  v,  § 24;  PiìPkexdObp  , (ih.  vili, 
cap.  x»;  WoLr,  pari,  vii,  pag.  437  e seg. 

(2)  li  Regolamento  per  gli  alti  dello  sialo  civile 
all'articolo  4 4 distingue  gli  oggetti  delle  dichiara- 
zioni da  farai  nei  registri  di  cittadinanza:  • 4»  di- 
chiarazioni di  chi  essendo  riputalo  straniero  può 
eleggere  la  cittadinanza  italiana;  2o  dichiarazioni 
di  chi  essendo  riputalo  cittadino  italiano  può  eleg- 
gere la  qualità  di  straniero;  3J  le  dichiarazioni  di 
chi  rinunzia  alla  cittadinanza  italiana...  ». 

(3)  Tare  che  dica  : lo  non  sono  certa  se  il  figlio 
vorrà  stare  contento  ad  una  nazionalità  che  non  è 
quella  di  suo  padre;  quando  sarà  in  grado  di  espri- 


mere Panimo  suo  lo  farà,  e in  sostanza  la  scelta 
sarà  sua. 

1/ estere  riputalo  cittadino  o straniero  esprime  uno 
sialo  provvisorio , uno  stato  che  può  cessare. 

(4)  L’articolo  3 dice  prima  del  nascimento  del 
figlio^  poiché  se  si  fosse  perduta  la  cittadinanza  dopo 
il  nascimento  , il  figlio  non  si  reputa  cittadino  ma  è. 

(5)  Non  è diversa  la  legge  francese  (art.  tO  del 
Codice  Napoleone). 

(0)  Il  tempo  del  concepimento  che  per  natura  ai 
nasconde  nel  mistero,  è rivelalo  dal  calcolo  di  cui 
Pari.  160  ci  porge  la  base;  se  la  perdila  della  cit- 
tadinanza, è anteriore  al  180  giorni  coniali  dalla 
nascita,  Il  figlio  è procreato  da  padre  straniero. 
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§ 99.  H figlio  illegittimo  segue  la  condizione  della  madre. 

È cittadino  chi  nasce  nel  regno  da  genitori  ignoti,  e del  principio  razionale  che 
informa  questa  disposizione. 


§ 00. 

Abbiamo  veduto  cho  il  figlio  di  padre  ita* 
liano  è italiano  in  qualunque  luogo  nasca;  so 
il  padre  divenne  straniero  prima  del  suo  con- 
cepimento, il  figlio  è straniero;  se  dopo  il  con- 
cepimento il  figlio  è riputato  cittadino  italiano. 
Se  il  padre  naturale  ha  riconosciuto  il  figlio, 
questi  ne  segue  la  nazionalità  a preferenza 
della  madre  che  lo  abbia  pure  riconosciuto. 

Ora  viene  la  ipotesi  del  padre  ignoto , e tanto 
è dire  del  figlio  illegittimo  che  il  padre  non  ha 
riconosciuto.  • Lex  naturo  hsec  est  ut  qui  na- 
e scitur  sine  legitimo  matrimonio  matrem  se- 
ti quatur  » (Leg.  24,  de  statu  hom.)  (I).  L'ar- 
ticolo 7 consacra  anche  una  volta  questo  prin- 
cipio. Cittadina  la  madre,  è cittadino  il  figlio; 
straniero,  se  essa  è straniera.  L’articolo  si  oc- 
cupa di  quella  che  potrebbe  dirsi  ancora  pal- 
pitante nazionalità  che  la  madre  ha  perduta 
e s'intende  da  poco  tempo,  cioè  prima  del 
nascimeìito , di  maniera  che  il  figlio  riputato 
cittadino  se  nato  nel  regno,  riputato  straniero 
se  nato  fuori  del  regno,  possa  con  facile  via  ri- 
mettersi alla  nazionalità  della  madre,  o ritor- 
nare alla  sua  nazionalità  originaria. 

È osservabile  che  il  diritto  di  cittadinanza 
è indipendente  dal  riconoscimento.  Benché 
Tongine  del  diritto  sia  la  persona  del  geni- 
tore, tuttavia  la  volontà  del  genitore  rimane 
estranea  a questo  effetto  che  procede  dalia 
legge,  quale  segue  fin  dove  può  gli  anda- 
menti della  natura  nella  costituzione  dello 


stato  personale.  L’atto  di  riconoscimento  pro- 
duce degli  effetti  civili  suoi  propri,  più  difficili 
a stabilirsi  di  fronte  al  padre  ; ma  qui  suppo- 
niamo nota  la  madre  e incontestata  la  figlia- 
zione. 

Infine  (terzo  periodo  dell'art.  7)  ci  si  pre- 
senta il  diseredato  della  famiglia  che  non  può 
pronunziare  il  nome  nè  del  padre  nè  della 
madre.  Egli  appartiene  al  luogo  in  cui  nasce, 
ivi  è la  sua  patria  (2).  Alcuno  dubitando  disse, 
che  ben  poteva  essere  quell'infelice  i)  prodotto 
di  abbracciamenti  stranieri  (Richelat,  I,  p.  112). 
Gli  si  rispose  che  la  presunzione  milita  per  la 
nazionalità  locale  (Demolombe,  num.  154). 
Veramente  non  si  tratta  di  presunzione,  ma 
del  dovere  di  ogni  Stato  di  raccogliere  come 
propri  i nati  senza  origine  conosciuta,  affinchè 
se  non  hanno  famiglia,  non  siano  privi  almeno 
di  patria , ed  abbiano  pure  un  soccorso , un 
appoggio  nel  mondo  {3)  ; il  loro  retaggio  non 
sia  un  perpetuo  esilio,  poiché  rigettati  sovra 
altri  paesi  non  sarebbero  ricevuti. 

Costui  non  si  reputa  cittadino,  ma  è.  Si  ri- 
tiene definitivamente  e senza  riserva  citta- 
dino, perchè  non  avendo  parenti  d'altra  na- 
zionalità, non  può  sentirsi  inclinato  a seguirla. 
Ma  un  giorno  potrebbe  scoprirsi  l'origine; 
splendida  origine  forse,  e senza  badare  ai  ro- 
manzi non  sarebbe  la  prima  volta  : la  nazione 
italiana  non  ha  voluto  legarlo  a sè  indissolu- 
bilmente. Potrà  esser  tratto  alla  nazione  del 
padre,  nè  la  legge  umana  del  Codice  vi  porrà 
ostacolo. 


Articolo  8. 

È riputato  cittadino  il  figlio  nato  nel  regno  da  straniero  die  vi  abbia  fissato  il 
suo  domicilio  da  dieci  anni  non  interrotti:  la  residenza  per  causa  di  commercio 
non  basta  a determinare  il  domicilio. 

Egli  può  tuttavia  eleggere  la  qualità  di  straniero,  purché  ne  faccia  dichia- 
razione nel  tempo  e modo  stabilito  dall'art.  5. 


(4)  Niti  Itx  speciali»  aliud  induca t — prosegue  il 
testo  — esempio  in  Olio  murfleguU  et  gineciarii 
(Leg.  3,  Coti,  de  murile?.),  e in  qualche  altro  raso 
che  qui  non  importa  dichiarare  (Agg.  Leg.  26,  de 
statu  hom.). 

(2)  Knfanls  na tardi  de  la  patrie,  furono  delti  in 
una  Ordinanza  del  t luglio  1793,  ed  era  una  frase 
di  moda  in  quel  tempo. 


(3)  Exposilus  citi»  est  ejus  luci  in  quo  rtperitur , 
disse  il  Fjdbo,  c ciò  quia  nihil  aliud  etl  quod  me - 
tini  et  commodius  dici  potai  (dcfin.  20,  l.  vi.  t.  xix). 
Non  mi  oppongo,  ma  la  ragione  egretta:  una  volta 
che  lo  Stato  trovasse  più  comodo  di  farne  una  razza 
di  paria  senza  diritti  o sbandirli  ad  una  certa  età, 
dipenderebbe  da  lui. 
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[Art.  8] 


Ove  lo  straniero  non  abbia  fissato  da  dieci  anni  il  suo  domicilio  nel  regno  , 
il  figlio  è riputalo  straniero,  ma  gli  sono  applicabili  le  disposizioni  dei  due  capo- 
versi deU'articolo  0. 

§ 100,  Cenni  di  legislazione  comparata. 

§ 101,  Sistema  italiano. 

A.  La  yìascita  accidentale  del  figlio  di  straniero  in  Italia  non  determina  alcun  rap- 
porto verso  la  nazionalità  italiana. 

13.  Se  il  padre  ritiene  domicilio  in  Italia  da  un  tempo  minore  di  anni  dieci,  il  figlio 
che  ivi  nasce  può  alla  sua  maggiore  età  eleggere  la  nazionalità  italiana. 

C.  Nella,  ipotesi  della  prima  parte  dell'articolo  H°  il  padre  è ancora  straniero , ma 
U figlio  di  lui  ò riputato  italiano  ; c non  rigettando  alla  sua  età  maggiore  la 
cittadinanza  italiana , il  figlio  che  nasce  da  luiì  anche  al! estero,  e cittadino 
italiano. 


§ 100. 


Cenni  di  legislazione  comparata. 


Il  figlio  di  straniero  è straniero:  antitesi  lo- 
gica deU’articolo  K.  Ma  lo  straniero  può  tro- 
varsi in  certo  condizioni  d’incolato  italiano,  il 
figlio  può  esser  nato  nel  regno  ; in  questo  du- 
plice rapporto  è statuito  uno  speciale  diritto 
favorevole  alla  nazionalità  italiana. 

Non  havvi  novità  nel  concetto , l>en6Ì  nei 
particolari,  e gioverà  portare  uno  sguardo 
sulle  legislazioni  affini  che  ci  hanno  preceduto. 
Secondo  il  Codice  Napoleone  basta  che  il  figlio 
di  straniero  sia  nato  in  Francia  per  avere  di- 
ritto di  reclamare  alla  età  maggiore  la  nazio- 
nalità francese  (articolo  0).  1.' 'articolo  1 1 del 
Codice  delle  Due  Sicilie  non  faceva  che  rico- 
piare l'articolo  9 del  Codice  Napoleone. 

Avrete  osservato  che  codeste  leggi  non  con- 
templano nel  padre  straniero  alcun  nesso , il 
menomo  rapporto  colla  convivenza  italiana  ; e 
partono  crudamente  dalla  qualità  di  straniero. 
Nessun  riguardo  insomma  alla  nazionalità 
dello  straniero  ; la  nascita  del  figlio  nel  regno , 
fosse  pure  accidentale , è sufficiente  per  sot- 
trarre il  figlio  alla  nazionalità  del  padre,  ri- 
mettendo nel  fatto  e nella  volontà  del  figlio 
aderire  alla  nazionalità  novella. 

11  Codice  albertino  si  scostava  entrando  in 
un  diritto  più  razionale  : non  attribuì  alla  na- 
scita un  valore  così  assoluto,  modificandolo  in 
ragiono  delle  attinenze  che  il  padre  stesso 
avrebbe  verso  lo  Stato:  principio  che  è ri- 
masto. « Il  figlio  nato  nei  R.  Stati  da  uno 
» straniero  che  vi  ha  staltilito  il  suo  domicilio 
« con  animo  di  perpetua  dimora , è considerato 
a come  suddito  » (cittadino).  Poi  viene  a dirsi 


onde  consti  la  intenzione  della  perpetua  di- 
mura,  e si  fa  eccezione  per  quelli  che  dimo- 
rano anche  lungamente  nel  regno  per  causa 
di  commercio. 

Nell'articolo  13  del  Codice  francese  bì  di- 
chiara godere  di  tutti  i diritti  civili  lo  straniero 
ammesso  dal  governo  a stabilire  il  domicilio 
nel  regno , sino  a che  continui  a risiedervi;  di- 
sposizione die  pure  si  trovava  al  num.  2*  del- 
l’articolo 9 del  Codice  delle  Due  Sicilie.  Si  ri- 
teneva però  dagli  scrittori  (1)  che  i figli  nati 
da  straniero  autorizzato  a vivere  in  Francia 
non  fossero  francesi  per  diritto  di  nascita;  po- 
trebbero godere  bensì  dei  diritti  civili  per  quel 
titolo  che  competeva  al  loro  genitore  in  forza 
del  prefato  articolo  11,  ma  non  dei  diritti  po- 
litici. Non  era  punto  questione  di  nazionalità, 
tua  solo  di  partecipazione  al  godimento  dei  di- 
ritti civili  che  proveniva  da  una  concessione 
revocabile  dal  governo,  per  cui  in  Francia  vi 
hanno  tre  ordini  che  il  ricordare  non  nuoce  ; 
1°  (Godimento  dei  diritti  civili  cui  lo  straniero 
è ammesso  se  e come  sia  stabilito  nei  trattati 
internazionali  (articolo  II);  2°  Godimento  dei 
diritti  civili,  e non  dei  diritti  politici,  in  virtù 
della  concessione  del  governo  (art.  13);  3°  Go- 
dimento di  tutti  i diritti  che  appartengono  ai 
nazionali  quando  lo  straniero  abbia  acquistata 
la  nazionalità  nei  modi  che  dichiareremo  in 
seguito.  Per  codeste  gradazioni  può  passare  il 
padre  straniero;  ma,  giova  ripeterlo,  dal  puro 
e semplice  fatto  del  nascimento  in  Francia , U 
figlio  acquista  la  facoltà  di  diventare  francese. 

Nel  sistema  del  Codice  austriaco  la  nazio- 
nalità e naturale  e indigena,  o acquisita:  si  ot- 
tiene per  decreto  delle  autorità  politiche , o 
per  fatti  che  in  sentenza  del  legislatore  sono 


(i)  Dubastos,  t.  i,  num.  121;  Mahcm>k  , all’articolo  13;  Deholojibz,  num.  153;  Corte  di  Parigi, 
15  giugno  181 1 (Sihf.y). 
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considerati  abbastanza  diuturni  o significativi 
all'oggetto  di  acquistare  la  cittadinanza  -ar- 
ticoli 29,  30). 

§ 101. 

Sistema  italiano. 

Quando  il  tìglio  di  straniero  nasce  nel  re- 
gno, le  distinzioni  che  facciamo  sono  queste. 

A.  La  nascita  è accidentale,  vale  dire  non 
preceduta  da  vorun  rapporto  più  o meno  du- 
revole d’incolato  del  padre;  il  figlio  è straniero 
del  pari  che  il  padre  di  cui  inspira  la  naziona- 
lità. Questo  fatto  si  verifica  semprechè  la  ma- 
dre sola  sia  in  Italia  al  momento  del  parto;  o 
vi  si  trovi  insieme  al  padre  per  semplice  caso 
c di  passaggio;  o pur  anco  il  padre  vi  abbia 
posto  da  un  certo  tempo  dimora  per  una  fun- 
zione transitoria  {diplomatica,  per  esempio), 
per  affari  da  sciogliersi  prontamente,  per  causa 
di  momentaneo  commercio,  ecc. 

B.  Havvi  una  posizione  intermedia  e non 
bene  definita  fra  una  stanza  lunga  abituale  e 
costante  oltre  i dieci  anui  e la  dimora  più  o 
meno  breve,  ma  non  esprimente  in  guisa  ve- 
runa una  intenzione  di  restare  in  Italia. 

Dico  che  la  posizione  non  è bene  definita,  e 
conviene  formarla  con  criteri  circostanziali  che 
non  potrebbero  generalizzarsi.  Ove  lo  stra- 
niero non  abbia  fusaio  da  dieci  anni  domicilio 
nel  regno.  Eppure  la  intenzione  di  fermarsi 
stabilmente  in  Italia  deve  risultare , e sarà 
fatta  palese  dalla  causa  per  così  dire  interes- 
sata per  cui  altri  continua  ad  abitarvi.  Stra- 
nieri abitano  da  lungo  tempo  in  questa  bella 
e nobile  Firenze,  e vi  stanno  a diporto  ben- 
ché ornai  famigliarizzati  con  tutta  la  scelta 
società  del  paese  ; ina  iu  ogni  grave  circo- 
stanza si  dimostra  quanto  abbiano  nel  cuore 
la  patria  loro.  Accennai  c non  male  a causa 
interessata:  bisogna  che  interessi  principal- 
mente economici  vi  leghino  al  luogo  di  vostra 
scelta,  ma  di  ciò  parleremo  trattando  del  Do- 
micilio. E non  solamente  economici,  ma  di  na- 
tura permanente,  come  osserveremo  fra  breve. 
Occorre,  iu  altri  termini,  che  alla  stanza  più 
o meno  prolungata  si  uniscano  le  caratteristi- 
che intenzionali  del  domicilio,  benché  il  domi- 
cilio politico  non  abbia  ancora  raggiunta  la 
sua  completa  espressione. 

In  questa  combinazione  media,  il  figlio  che 
nasce  in  Italia  non  è italiano,  non  essendo  ge- 
nerato da  cittadino  italiano,  e non  è neppure, 


(I)  L’articolo  29  del  Codice  austriaco  dichiara: 
« Gli  stranieri  acquistano  la  cittadinanza  austriaco... 
• col  dimorare  in  quelli  Siali  prl  corto  non  inlerrollo 
« di  dieci  anni  compiti,  a condiziono  però  che  In 


verso  noi,  totalmente  straniero;  si  reputa  stra- 
niero, ma  colla  riserva  aperta  di  associarsi 
alla  nazionalità  italiana  tosto  ch'egli  avrà  la 
capacità  sufficiente  per  esprìmere  la  decisa 
sua  volontà. 

C.  È la  prima  ipotesi  dell'articolo  8,  e in- 
sieme una  posizione  giuridica  che  non  è an- 
cora la  cittadiuanza  acquisita,  ma  costituisce 
tale  un  rapporto  d'interesse  e d'affezione  fra 
il  nostro  paese  e lo  straniero,  che  noi  abbiamo 
già  cominciato  a considerarlo  come  concitta- 
dino, e volentieri  chiamiamo  con  questo  nome 
il  tìglio  che  da  lui  nasce  in  Italia,  al  quale  non 
vogliamo  tuttavia  imporre  la  nostra  naziona- 
lità; ma  al  tìglio  nato  in  simili  condizioni  noi 
corrispondiamo  con  simpatia  quasi  invitandolo 
a dichiararsi  per  la  nazionalità  italiana,  e non 
pertanto  lasciandogliene  piena  libertà  (1). 

Non  credo  che  a questo  luogo  importi  il  ve- 
nire sottilmente  discutendo  sulla  distinzione 
dei  vocaboli  domicilio  e residenza  che  qui  ve- 
diamo ravvicinati  quasi  per  farne  intendere  la 
differenza  (2);  dieci  anni  di  residenza  in  Ita- 
lia colla  intenzione  di  non  mutarla,  valgono 
dieci  anni  di  domicilio.  Può  difendersi  la  pro- 
prietà della  dizione.  Dopo  di  aver  parlato  di 
domicilio , certo  nel  senso  e colla  intelligenza 
dell'articolo  16,  si  accenna  ad  una  residenza 
per  causa  di  commercio , che  non  potrebbe 
confondersi  col  domicili  o data  la  sua  causa, 
ne  rimane  distinta.  L’eiezione  del  domicilio 
esprime  un'affezione  dell'animo  verso  un  luogo, 
un  territorio,  un  paese,  verso  le  sue  leggi,  i 
costumi  dei  suoi  abitatori,  ecc.  Si  può  stabi- 
lire domicilio  in  un  paese  anche  per  ragione 
di  commercio;  fabbricarvi  magazzini,  erigervi 
opifici , e via  discorrendo  ; qui  la  legge  non 
parla  che  di  una  dimora,  quantunque  abituale, 
che  ha  una  causa  evidentemente  transitoria  e 
non  perpetua. 

Più  rimarchevoli  sono  le  considerazioni  se- 
guenti che  vengono  in  conferma  delle  mie  pro- 
posizioni alla  lettera  C. 

Nou  è figlio  di  padre  cittadino  quello  che 
nasce  da  straniero  che  ritiene  da  un  decennio 
domicilio  in  Italia.  La  intenzione  del  genitore, 
la  nascita  nel  regno  sono  gli  elementi  per  at- 
tribuire uno  stato  di  cittadinanza  provvisoria. 
Valgaci  un  passaggio  della  Relazione  del  cornm. 
Pisanelli,  relativo  a questo  articolo.  « Tenendo 
u poi  conto  principale  del  luogo  di  nascimento 
« e della  intenzione  presunta  del  genitore,  fu 


• tutto  questo  tempo  non  siano  incorsi  in  veruna 

• pena  per  qualche  delitto  •. 

(2)  Faremo  una  riserva  per  le  osservazioni  che  ci 
saranno  richieste  dali'art.  16. 
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[Art.  9-1 0] 


« tenuto  cittadino , sino  a dichiarazione  con- 
• traria,  colui  che  nasce  nel  regno  da  genitori 
« che  vi  abbiano  fissato  il  domicilio  con  inten- 
ti zione  di  perpetua  dimora  ».  Se  dopo  dieci 
anni  di  fermo  domicilio  in  Italia  tutto  quello 
che  può  dirsi  di  quest'uomo  che  Kart.  8 con- 
tinua a chiamare  straniero , egli  è che  si  pre- 
sume in  lui  la  intenzione  della  italianità,  non 
è dunque  diventato  cittadino  italiano;  qual- 
che altro  fatto  occorre,  e voglio  rimettermene 
all'articolo  10  ove  si  discorre  della  natura- 
lità. Intanto  è di  singolare  considerazione  che 
il  tìglio  può  avere  qualità  d'italiano,  mentre  il 
padre  continna  a rimanere  straniero:  feno- 
meno che  abbiamo  pure  notato  rispetto  ad 
alcuno  degli  articoli  precedenti,  rampollando 
per  cosi  dire  diritto  affatto  nuovo  su  tronco 
antico. 

Il  domicilio  paterno , giusta  il  nostro  arti- 
colo 8 , costituisce  quasi  il  piedestallo  della 
nazionalità  del  figlio,  che  dalla  nascita  trae  il 
secondo  e indispensabile  elemento  della  co- 
struzione, come  avvertii  di  sopra.  In  realtà  il 
figlio  ne  deriva  un  diritto  proprio  per  quella 
condizione  che  è in  lui , c che  non  divide  col 
padre,  la  condizione  del  suo  nascimento  nel 
regno.  La  quale  condizione  è talmente  avuta 
in  pregio  dalla  legge  italiana,  che  lo  reputa 
cittadino  italiano  a tutti  quegli  effetti  che  sono 


annessi  a tale  qualità.  Laonde  nella  stessa  fa' 
miglia  dove  il  capo  è straniero,  e stranieri  sono 
altri  figli  nati  fuori,  quegli  ha  prerogative  spe- 
ciali alla  sua  persona.  Egli  potrà  prender  mo- 
glie a diciottenni , sebbene  giusta  la  legge 
originaria  del  padre  fosse  prescritta  a tale 
contratto  un’età  maggiore. 

Cosa  strana  : nei  paesi  ove  questa  previdenza 
era  mancata , famiglie  d'origine  straniera  da 
lungo  tempo  stabilite  sul  suolo  nazionale,  senza 
aver  mai  acquistata  formalmente  la  naturalità, 
si  venivano  propagando,  considerandosi  sem- 
pre straniere;  condizione  di  cose  che  durò  in 
Francia  sino  alla  Legge  del  1851  (f).  Ma  siffatta 
catena  di  generazioni  che,  dopo  il  diuturno  di- 
stacco dalla  patria  loro,  non  presentassero  più 
una  fisionomia  nazionale,  non  potrebbe  più  pro- 
dursi dal  momento  che  gli  individui  che  nasce- 
vano in  paese  sarebbero  considerati  come  cit- 
tadini. Ora  noi  ci  troviamo  anche  in  condizioni 
migliori.  Dopo  dieci  anni  di  domicilio  paterno 
il  figlio  che  nasce  da  straniero  in  Italia  si  re- 
puta cittadino  italiano , e basterà  il  ano  silenzio 
per  confermamelo.  Il  figlio  da  kfi  generato  è 
cittadino  italiano  senz'altro,  ancorché  nascesse 
in  paese  straniero:  felice  trovato  che  fa  ces- 
sare ben  presto  la  estraneità,  e comincia  una 
nuova  serie  di  cittadini  italiani. 


Articolo  9. 

La  donna  straniera  rlie  si  marita  a un  cittadino,  acquista  la  diluii  manza  e lu 
conserva  anche  \ eduvu. 

Articolo  IO. 

La  cittadinanza  si  acquista  dallo  straniero  anche  colla  naturalità  concessa  pu- 
legge o per  decreto  reale. 

Il  decreto  reale  non  produrrà  effetto  se  non  sarà  registrato  dall’ulliziale  dello 
stato  civile  del  luogo  dove  lo  straniero  intende  fissare  od  ha  fissato  il  suo  domi- 
cilio, e se  non  sarà  da  lui  prestalo  giuramento  davanti  lo  stesso  ufficiale  di  essere 
fedele  al  re  e di  osservare  lo  statuto  e le  leggi  del  regno. 

La  registrazione  deve  essere  fatta  sotto  pena  di  decadenza  entro  sei  mesi 
dalla  data  del  decreto. 

La  moglie  e i figli  minori  dello  straniero  che  ha  ottenuto  la  cittadinanza, 
divengono  cittadini,  semprechè  abbiano  anch’essi  fissato  la  residenza  nel  regno  ; 
ma  i figli  possono  scegliere  la  qualità  di  straniero,  facendone  dichiarazione  u 
norma  dell’ai'ticolo  5. 


(1)7  febbraio  1831.  • Esl  francai*  loul  individue 
• né  en  France  d'ut i èiranger  qui  M-méme  y est  né, 
« au  moina  que  dans  l’annce  qui  suivra  l'époquede 
« sa  majorilò,  iella  qu’elle  esl  fixée  par  la  loi  fran- 
« £Aise,  il  ne  reclame  la  qualilé  U'òlranger  par  uoe 


• déclaration  falle  soit  devant  l’auloritò  municipale 
« du  lieu  de  résidcnce,  soil  devanl  les  agents  di- 
» plomaliques  ou  consultare*  accreditò»  co  F rance 

• par  le  gouvernemeut  òlraoger  ». 
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§ 103.  Per  quali  mezzi  ai  acquieta  la  cittadinanza. 

§ 103.  Diritto  di  nascita. 

Come  diverso  dal  diritto  d'origine. 

§ 104.  Diritto  di  matrimonio. 

Donna  straniera  che  si  marita  ad  un  italiano  acquieta  la  cittadinanza  italiana 
anche  nel  caso  che  il  marito  abbia  acquietata  la  cittadinanza  posteriormente  al 
matrimonio. 

Se  il  matrimonio  è nullo,  comunque  essendo  contratto  in  buona  fede  produca 
certi  effetti  civili,  non  si  comunica  alla  donna  il  diritto  della  cittadinanza. 

§ 105.  Diritto  di  naturalità. 

Cenni  storici. 

§ 106.  Continuazione. 

Diritto  di  naturalità  nel  sistema  italiano. 

Concedere  naturalità  allo  straniero  è riserbato  al  potere  legislativo  o al  re. 

Come  l'attributo  dei  diritti  politici  possa  essere  meno  ampio  di  quello  che  gode 
per  diritto  d'origine  il  cittadino  italiano. 

§ 107.  Continuazione.  — Effetti  della  naturalità. 

In  ordine  al  tempo. 

Le  dichiarazioni  colle  quali  si  elegge  la  qualità  di  cittadino  o straniero  non  hanno 
effetto  che  per  l'avvenire. 

E soltanto  dopo  adempite  le  formalità  prescritte  opera  l'ottenuta  naturalità. 

§ 108.  Continuazione. 

Effetti  della  naturalità  rispetto  alla  famiglia  del  naturalizzato. 

Osservazioni  critiche  sull  articolo  10  in  quella  parte  che  concerne  la  facoltà  della 
moglie  e dei  figli  di  non  seguire  il  marito  e il  padre  che  ha  acquistata  la  natura- 
lità italiana. 

Come  possa  ridursi  questa  legge  a sarta  e ragionevole  applicazione. 

§ 109.  Diritto  di  annessione  politica. 

Effetti  dell'annessione  quanto  alla  cittadinanza  d'origine. 

Come  l'annessione  si  distingua  dalla  ricostituzione  di  una  naeione  politicamente 
divisa. 


§ ios. 

Acquisto  della  cittadinanza . 

Generalità. 

Chi  non  è originaria  italiano  (straniero) 
acquista  la  cittadinanza  italiana  e tatti  i di- 
ritti congiunti  a tale  qualità  1*  per  diritto  di 
nascita  nel  regno;  2°  per  diritto  di  matrimo- 
nio; 3°  colla  naturalità;  4n^er  annessione  po- 
litica. 

§ «03. 

Diritto  di  nascita, 

Non  si  considera  acquisto  della  cittadinanza 
il  riceverla  dal  padre  nascendo;  e lo  chiame- 
remo piuttosto  diritto  d'origine. 

L’altro  che  diciamo  diritto  di  nascita,  in  op- 
posizione al  diritto  d'origine,  è acquisitivo,  o 
perchè  si  ha  la  prova  dell'origine  straniera,  o 
perchè  non  si  ha  la  prova  della  origine  na- 
zionale. 

L'articolo  8 ci  ha  dimostrata  la  prima  fase. 
Lo  straniero  che  senza  cessare  di  esser  tale 
ha  vissuto  colla  intenzione  di  rimanere  in  Ita- 
Borsari  , Comment.  del  Codice  c io.  il 


lia,  ha  qualità  per  essere  stimato,  non  secondo 
legalità  ma  secondo  affezione , italiana  ; e la 
sna  prole  acquista  da  tali  precedenti  carattere 
di  cittadino  italiano,  ne  gode  immediatamente 
i diritti,  e dipende  dalla  sua  volontà  il  fare  che 
questo  stato  diventi  definitivo. 

Diritti  di  cittadino  non  sono  meramente 
i diritti  civili;  lo  abbiamo  detto  piè  volte,  ma 
la  rilevanza  della  distinzione  si  appalesa  viep- 
più nei  presenti  capitoli,  perciò  non  vogbamo 
esser  redarguiti  della  ripetizione.  Diritti  di 
cittadino  sono  pur  quelli  che  qualificano  lo 
stato  della  persona  e l'uso  dei  diritti  politici. 
In  questo  principalmente  il  cittadino  si  discerne 
dallo  straniero,  ammesso  al  godimento  di  tutti 
i diritti  civili  (articolo  3). 

Quando  non  si  ha  la  prova  della  origine  na- 
zionale, e manca  pur  quella  della  origine  stra- 
niera, quando  insomma  i genitori  sono  ignoti 
(articolo  T),  chi  nasce  in  Italia  è cittadino,  e 
le  ragioni  si  esposero  al  § 99.  Non  essendo  de- 
rivazione originaria,  acquisto  nel  quale  non 
concorre  per  certo  la  volontà  sua,  ma  emerge 
dal  fatto  stesso  della  nascita  per  il  favore  elio 
— Voi.  I.  «I 
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merita  questa  condizione  desolata  e per  do- 
vere dello  Stato. 

§ 101. 

Diritto  di  matrimonio, 

(Articolo  9). 

L’acquisto  di  nuova  nazionalità,  mediante  il 
matrimonio  <l),  è riserbato  alla  moglie  che  in 
ogni  vicenda  maritimi  sequitur.  — Se  donna 
straniera  sposa  un  italiano,  la  legge  toglie 
ogni  dubbio.  Ma  sposando  uno  straniero,  che 
dopo  il  matrimonio  acquista  la  cittadinanza 
italiana,  diventa  essa  pure  per  tale  fatto  del 
marito  cittadina  italiana? 

Propongo  il  dubbio  perchè  è stato  proposto, 
e sciolto  non  bene  a parer  mio. 

Marcadè  ha  detto  : che  nel  primo  caso  la 
donna  ha  espresso  coll’atto  stesso  del  matri- 
monio la  sua  volontà  di  acquistare  la  nazione 
del  marito,  ma  non  corre  nell’altro  caso.  Non 
può  dipendere  dal  marito,  dice  l’autore,  di  pri- 
vare la  moglie  di  una  società  della  quale  vuol 
continuare  a far  parte.  Secondo  lui  sarebbe 
necessario  che  la  moglie  adempisse  alle  for- 
malità imposte  allo  straniero  che  ama  di  otte- 
nere la  cittadinanza  francese  (all’articolo  2 del 
Codice  Napol.,  num.  i). 

La  parola  acquista  la  cittadinanza,  che  si 
legge  nel  nostro  articolo  9 , è voce  usata  con 
proprietà  nel  senso  in  cui  questi  varii  articoli 
discorrono  ; poiché  si  acquista  quello  che  non 
si  ha,  e si  crede  esser  un  bene.  Ma  soggetti- 
vamente è una  condizione  alla  quale  la  moglie 
obbedisce,  non  potendo  più  vivere  con  una  na- 
zionalità diversa.  Sarà  consenso,  se  vuoisi,  e 
una  implicita  rinunzia  come  alla  propria  fa- 
miglia, così  alla  patria;  ma  è un  consenso, 
che,  maritandosi , la  donna  presta  a tutte  le 
future  evenienze  che  dovrà  accettare  nel  suo 
dovere  di  moglie,  seguendo  le  non  riprovevoli 
esigenze  del  marito.  Se  piaccia  al  marito  stra- 
niero di  accedere  alla  nazione  italiana,  non 
sarà  molto  diverso  dal  cangiar  residenza  ; alla 
quale  volontà  del  marito  non  può  opporsi  la 
moglie,  giusta  il  precetto  dell’articolo  131,  Ciò 


basti  a dimostrare  l'errore  dell'Illustre  autore 
francese  (V.  il  nostro  § tOoj. 

Del  matrimonio  putativo. 

Se  il  matrimonio  è nullo  e tuttavia  produ- 
cente effetti  civili , perchè  contratto  in  buona 
fede  (articolo  1 16),  la  supposta  moglie  acquista 
forse  la  cittadinanza  dcU'uoino  col  quale  con- 
vive ? 

Non  posso  dedicare  che  poche  parole  a una 
questione  che  tiene  ad  una  teorìa  da  spiegarsi 
in  altro  luogo.  Le  opinioni  degli  scrittori  fran- 
cesi sono  contraddittorie  : ma  non  credo  che 
la  verità  sia  a cercarsi  negli  estremi.  Tale 
unione  che  veramente  matrimonio  non  può 
chiamarsi,  è protetta  per  la  sua  buona  fede  ad 
evitare  scandali  ed  ingiustizie , e partorisce 
degli  effetti  civili.  E in  quanto  si  tratti  di  ef- 
fetti civili,  o riguardo  ai  coniugi,  o riguardo  ai 
figli  nei  termini  dell’articolo  116,  la  cosa  non 
può  esser  dubbia.  Ma  si  dice,  la  cittadiuanza 
produce  anche  degli  effetti  politici.  E da  que- 
sto lato  io  mi  pongo  con  quelli  che  negano 
la  efficienza  del  matrimonio  putativo,  per  que- 
sta ragione , che  la  legge  che  non  va  mai 
perle  astrazioni,  mantiene  ciò  che  è neces- 
sario al  bene  dei  coniugi  e dei  figliuoli , ma 
non  più  oltre , dacché  non  parifica  a tutti  gli 
effetti  il  matrimonio  legalmente  valido  a quello 
che  è creduto  valido,  bensì  ad  alcuni  effetti 
soltanto.  E prescindendo  dalla  ripugnanza 
delle  parole,  poiché  gli  effetti  politici  non  sono 
gli  effetti  civili  dei  quali  parla  unicamente  la 
legge,  e prescindendo  altresì  dal  considerare 
che  la  ragione  politica  si  attiene  ad  un  ordine 
d'idee  più  elevato,  come  altri  disse  benissimo, 
nello  spirito  della  legge  è decisivo  che  l’eser- 
cizio della  politica  è affatto  estraneo  al  benes- 
sere della  famiglia , al  cui  riguardo  il  legisla- 
tore moderò  le  conseguenze  della  nullità  con- 
tro il  generale  principio  — quod  nullum  est , 
nuUum  parit  effectum  (2). 

Vedovali: a e domicilio. 

La  nazionalità  acquistata  dalla  moglie  col- 
l’atto ili  matrimonio  rimane  in  lei  anche  dopo 
la  morte  del  marito  (3).  Alcuno  ha  detto  di 
più,  che  la  perdita  della  cittadinanza  (morte 
civile)  sofferta  dal  marito  non  arreca  nocu- 


(1)  Leggesi  un  frammento  di  rapirlo  Giusto.  « Ilom 
reseripserunt  (Antonino  e Vero)  mnllerem  quando 
nupla  est , incolam  ijusdcm  civitalis  vlderi  cujus 
marito*  ejus  est;  et  ibi  unde  originem  Irnhìt  non 
cogl  muneribus  > (Leg.  28,  ad  munii  tpal.),  avendo 
perduta  la  pairia. 

(2)  Zaciiahi jt,  che  tratta  bene  questo  argomento, 
insegna  clic  i coniugi , quantunque  di  buona  fede 
nmeudue,  perdono  il  diritto  della  reciproca  succes- 


sibilità ove  fosse  statuita  per  legge  (g  4C0)  ; od  é 
pure  una  facoltà  che  esorbita  dal  fine  clip  la  logge 
si  è proposto,  moderando  II  rigor  del  principio. 

(5)  Dallo*,  Répei  t vo  Draits  cip.  ; CoivDelisle, 
num.  3.  • Vidua  mulier  a miss  i mariti  domicilium 
reli  net , esemplo  durissima;  persona1 2  por  maritimi 
facile;  sed  utrumque  aliis  lolervrnientibu»  iiupliis 
permutalur  « (Leg.  lilii  22,  ad  muuiiip.). 
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mento  a quella  acquisita  dalla  moglie  col  suo 
matrimonio  (DuvergicrsurToullier,n°  266, 4°). 

La  prima  proposizione  è assolutamente  in- 
discutibile. La  moglie  acquistò  lo  stato  di  cit- 
tadina italiana  per  causa  del  suo  matrimonio 
con  un  cittadino  italiano  ; ma  l’effetto  essendo 
già  consumato,  non  venne  meno  colla  cessa- 
zione della  causa.  Alle  seconde  nozze  con 
persona  di  altra  nazione , la  qualità  politica 
della  donna  avrebbe  subito  un  cangiamento, 
come  si  accenna  nel  testo  sovra  citato;  e ciò 
atteso  l’evento  di  un  nuovo  rapporto  giuridico 
che  abolisce  il  primo. 

La  seconda  proposizione  può  pure  soste- 
nersi, per  quanto  a me  pare,  per  la  ragione 
medesima,  ma  in  presenza  della  legge  italiana 
non  è questione  possibile.  La  perdita  dei  di- 
ritti civili  non  essendo  mai  totale  presso  di 
noi  (§  90),  segue  che  il  marito,  anche  condan- 
nato, ne  conserva  sempre  qualche  parte,  c non 
muore  civilmente  come  altrove  si  diceva. 

Piacque  M legislatore  di  esprimere  questa 
verità  nell’articolo  9,  ma  non  adottò  la  condi- 
zione offerta  in  qualche  progetto  - purché  la 
vedova  ritenga  il  suo  domicilio  nello  Stato. 

Nelle  discussioni  preliminari  fu  debolissima 
nel  seno  della  Commissione  la  maggioranza 
che  vinse  il  partito  di  escludere  la  rlausula  (I  ): 
e restò  il  dubbio.  Per  certo  l’idea  d'una  mag- 
gior libertà  prevalse.  Se  la  qualità  di  cittadina 
italiana  persiste  malgrado  la  vedovanza,  è ben 
giusto  che  la  donna  possa  abitare  fuori  dello 
Stato  italiano  senza  perdere  tale  qualità,  per 
non  esser  da  meno  di  ogni  altro  cittadino.  Io 
non  esito  a dire  che  la  clausola  era  una  con- 
traddizione. Del  resto  la  vedova  può  bene 
abdicare  alla  nazionalità  condittizia  e ritor- 
nare, se  le  giova,  alla  sua  patria  antica. 

§ 105. 

Diritto  di  naturalità. 

Cenni  storici. 

Si  era  cittadini  romani  daH’origo , o si  di- 
ventava colla  manumissio , acquistando  la  li- 
bertà; terzo  modo  YaUectio  rei  adoptio , che  il 
C’uiaccio  spiega  cosi  — ut  si  quis  in  civitaiem 
aliquota  receptus  sit  — ed  era  quello  che  noi 
chiamiamo  naturalità  (2). 


Lo  straniero  non  poteva  acquistare  la  citta- 
dinanza francese  se  non  per  mezzo  di  lettere 
di  naturalizzazione.  Nè  per  avere  lungamente 
dimorato  in  Francia,  nè  per  avere  ivi  contratto 
matrimonio  e procreato  figliuoli,  era  meno 
considerato  straniero.  Concedere  la  naturalità 
era  prerogativa  reale,  quantunque  lo  lettere 
fossero  soggette  alla  registrazione  del  parla- 
mento. Per  lo  più  bì  pagava  una  somma  per 
ottenerle,  e si  diceva  a indennità  del  diritto  di 
albinaggio  competente  allo  Stato  (3). 

Vi  erano  concessioni  per  cause  il  cui  giu- 
dizio era  rimesso  al  governo,  e che  valevano  la 
naturalizzazione  e per  privilegio  vi  supplivano. 
Alcune  città,  come  Lione,  Tolosa,  ecc.,  ave- 
vano ottenuto  patenti  dai  re  francesi  onde 
tutti  coloro  che  venissero  ad  abitarvi  fossero 
naturalizzati  di  diritto  ; cosi  si  fece  a favore 
delle  colonie  per  la  necessità  di  popolarle.  Uli 
stranieri  che  portavano  le  armi  negli  eserciti 
di  Francia  per  un  dato  tempo,  erano  accettati 
cittadini. 

Le  lettere  di  naturalizzazione  per  solito 
contenevano  la  condizione  di  abitare  nel  re- 
gno, ma  il  re  poteva  dispensarne.  Si  conce- 
devano anche  a dei  popoli  interi  in  virtù  di 
trattati  politici,  ma  alia  condizione  espressa  o 
tacita  che  si  rimanesse  in  pace  con  essi  ; il 
trattato  si  rompeva  colla  guerra.  La  esenziono 
dal  diritto  d’albinaggio  che  talvolta  accorda- 
vasi  ad  altri  popoli,  non  equivaleva  alla  natu- 
ralizzazione, e si  limitava  alla  facoltà  di  te- 
stare dei  beni  che  si  aveva  in  Francia  a favore 
degli  eredi  legittimi  (Potiiikk,  Trattato  delle 
persone , tit.  in,  sez.  III). 

Sebbene  in  quei  tempi  la  qualità  di  citta- 
dino non  avesse  una  vera  e propria  impor- 
tanza politica,  apparteneva  tuttavia  alla  po- 
destà politica  come  una  delle  sue  più  gelose 
prerogative,  il  creare  dei  nuovi  cittadini  c il 
riconoscerne  la  opportunità.  Dall’arbitrio  del 
potere  dominante  passò  alla  legalità  il  costi- 
tuire le  qualità  di  cittadino  e le  condizioni 
per  acquistarla,  col  Decreto  dcirAssemblea 
francese  del  4 agosto  1 789,  e del  22  dicembre 
di  quell'anno:  condizioni  meglio  spiegate  colle 
Leggi  del  2i  giugno  1793,  e del  22  frimaio 
dell’ anno  Vili. 

La  Legge  del  22  frimaio,  ann.  vm,  stanziava 


(1)  DI  sei  voli  Al  confronto  di  cinque  (Processo 
verbale  della  seduta  del  M aprile  1863,  num.  2; 
Astengo,  all’art.  9). 

(2)  Cujaccio,  ad  I.eg.  7,  Cod.  de  tncolis. 

(3)  Per  curiosità  storica,  a mostrare  diversità  di 
tempi  e d‘'idee,  può  notarsi  che  gli  stranieri  natu- 
ralizzali non  potevano  testare  che  in  favore  di  fran- 


cesi o di  stranieri  naturalizzali,  fossero  anche  loro 
parenti.  E ciò  derivava  non  da  incapacità  del  nalu- 
rali/zato,  ina  dalla  incapacità  passiva  di  acquistare 
la  eredità.  Lo  straniero  naturalizzato  aveva  per 
eredi  1 più  prossimi  fra  i regnicoli,  esclusi  quelli 
anche  più  prossimi  che  fossero  stranieri  (Potiiieh, 
Trattato  suite  persone,  tit.  u,  sez.  ili). 
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nell’articolo  3,  che  diviene  cittadino  francese 

10  straniero  che  avendo  compita  l’età  di  ven- 
tun’anno,  dichiara  la  sua  intenzione  di  stabi- 
lirsi in  Francia,  c vi  abita  per  dieci  anni  non 
interrotti. 

L’articolo  13  del  Codice  Napoleone  ammet- 
teva lo  straniero  al  godimento  di  tutti  i diritti 
civili  finche  gli  piacesse  dimorarvi,  scmprcchè 
ne  ottenesse  dai  governo  la  permissione,  come 
dissi  altrove,  notando  che  con  tal  mezzo  tem- 
peravasi  la  severa  condiziono  dell’articolo  1 1 . 
Erano  condizioni  della  naturalità  il  rescritto 
imperiale  (Decreto  del  17  marzo  1800)  e il  do- 
micilio in  Francia  per  il  corso  di  dieci  anni  ; 
Indifferente  se  prima  o dopo  la  concessione. 

La  condizione  dei  dieci  anni  di  domicilio 
venne  modificata  col  senatusconsulto  del  19 
febbraio  1 808,  che  conferiva  al  governo  il  po- 
tere di  ammettere  ai  diritti  di  cittadino  fran- 
cese, dopo  un  anno  di  domicilio  « Ics  étran- 
« gers  qui  rendront  ou  qui  auraient  rondu  des 
« Services  importnuts  à l’Etat,  ou  qui  appor- 

* teront  dans  son  sein  des  talens  , des  inven- 

* tions  ou  des  industries  utiles,  ouqui  forme- 
c ront  des  grands  étaldissenients  >.  Ma  per 
sedere  nella  Camera  dei  Pari  o dei  Deputati, 
oltre  gli  importanti  servigi  resi  allo  Stato,  di- 
venne necessario  di  avere  ottenute  lettere  di 
naturalizzazione  verificate  da  amendue  i rami 
del  parlamento  (Cosi  per  Ordinanza  del  4 giu* 
gnol8ll).  L’altra  condizione  di  un  anno  «al’ 
meno  di  domicilio  in  Francia  non  ebbe  più 
luogo. 

Tenne  poi  la  legge  del  3 decembre  1819  in- 
titolata — sur  la  naluralitation  et  le  scjour 
des  etrangers  en  Trance. 

Il  Capo  dello  Stato  concede  la  naturalizza- 
zione,  indagine  fatta  sulla  moralità  dello  stra- 
niero che  la  domanda,  a due  condizioni  : 1°  di 
aver  compiuti  gli  anni  vent'uno,. ottenuta  dal 
capo  dello  Stato  la  facoltà  di  stabilire  il  suo 
domicilio  in  Francia,  in  conformità  dell’arti- 
colo 1 3 del  Codice  Napoleone  ; 2°  di  avere  di- 
morato in  Francia  per  il  corso  di  IO  anni  dopo 
l’autorizzazione.  Tuttavia  lo  straniero  non  gode 
del  diritto  di  eleggibilità  all'assemblea  nazio- 
nale se  non  in  virtù  di  una  legge  (articolo  1 ). 

11  termine  dei  dieci  anni  di  domicilio  può  esser 
ridotto  a un  anno  per  causa  d'importanti  ser- 
vigi resi  allo  Stato,  ecc.,  sino  a che  la  natura- 
lizzazione non  sia  pronunciata;  la  facoltà  di 
domiciliare  in  Francia  può  essere  revocata  o 
modificata  dal  governo  (articoli  2 e 3). 


(I)  Su  questa  materia  possono  vedersi  Valuto, 
Ecsplfrat.  sortita,  da  liv.  i du  Code , pax.  32,  nota  2; 
DsuiMim  su  Koelix,  Droil  Internationa i,  p.  92  ; 


La  distinzione  di  piccola  e grande  natura- 
lizzazione , originata  dalla  Ordinanza  del  4 
giugno  181 1,  consistendo  qucst'ultima  nel  di- 
ritto di  eleggibilità  alle  funzioni  legislative , 
esiste  dunque  ancora  ? Intorno  a ciò  i pareri 
divisi  dopo  la  costituzione  del  14  gennaio  1852. 
La  opinione  negativa  è la  più  accreditata,  e 
sembra  esser  bene  fondata  nel  Decreto  del 
2 febbraio  1852,  da  cui  risulta  che  tutti  i fran- 
cesi della  età  di  anni  25  godono  di  tutti  i di- 
ritti civili  e politici  c sono  eleggibili  al  Corpo 
legislativo  (1). 

§ 106. 

Continuazione. 

Diritto  di  naturalità  nel  sistema  italiano. 

Uno  squarcio  interessante  della  Relazione 
senatoria  ronde  facile  la  nostra  trattazione: 

• La  cittadinanza  si  acquista  anche  per  le 
« nozze  o colla  naturalità.  La  naturalità  può 

• esser  concessa  o per  legge  o per  decreto 
« reale.  Concessa  in  questo  secondo  modo  non 

• attribuisce  quei  diritti  politici  che  per  di- 

• sposizione  speciale  non  si  possono  acquistare 
« so  non  in  virtù  della  naturalizzazione  accor- 
ti data  per  legge.  Tali  sono  principalmente  i 
« diritti  dell’elettorato  nei  comizi  politici  far- 
li ticolo  1,  Legge  i7  dicembre  1860).  Questo 
» concetto  volevasi  dalla  Commissione  sellato- 
li ria  mettere  in  chiaro  con  esplicita  disposi- 
li zìone  di  legge,  accennandovi  le  due  natura- 
li lità,  di  cui  l una  si  può  chiamar  piccola  c 
« l’altra  grande , giusta  il  linguaggio  di  altri 

• paesi  costituzionali.  Ma  questa  disposizione 
« non  venne  accolta  nella  redazione  definitiva 
« del  Codice,  forse  appunto  perchè  di  ciò  si 

• occupano  le  leggi  politiche,  e si  tratta  di  og- 

• getto  che  propriamento  non  rientra  nel  do- 
« minio  della  ragione  privata  ». 

La  naturalità , secondo  il  nostro  sistema, 
non  è un  diritto  nascente  dalla  legge,  ma  una 
concessione  del  potere  politico.  Quella  specie 
di  evoluzione  giuridica,  mediante  la  quale  chi 
nacque  straniero  si  fa  cittadino  italiano  por 
virtù  di  diritto,  e senza  il  concorso  delle  auto- 
rità, è stabilito  principalmente  nell’articolo  8. 
Havvi  così  un  ordine  progrediente,  nel  quale 
la  condizione  più  perfetta  è la  cittadinanza 
di  origine  che  non  è acquisizione,  ma  natura  : 
in  qualche  caso  V acquisto  della  cittadinanza, 
operandosi  quasi  per  assimilazione,  come  nel 
matrimonio  (art.  D)  anziché  per  derivazione , 
non  è meiio  perfetto.  Poi  vengono  i riputati 
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cittadini  e i riputati  stranieri  dei  quali  ab- 
biamo a lungo  parlato  ; indi  i naturalizzati , o 
come  si  direbbe,  concessionari  della  cittadi- 
nanza. 

Ella  è pertanto  questa  una  classe  a parte 
da  non  confondersi  cogli  altri  avvegnaché  gli 
scrittori  francesi  ne  discorrano  confusamente 
per  causa,  io  credo,  di  quella  indigesta  legisla- 
zione, quasiché  ogni  straniero  che  diventi  cit- 
tadino debba  chiamarsi  naturalizzato  (1).  Si 
comprende  che  nei  sistemi  più  antichi,  non 
partecipando  in  verun  modo  dal  diritto  nazio- 
nale, e non  acquistando  tale  qualità  che  per 
concessione  o per  grazia,  lo  straniero  non  po- 
tesse diventar  nazionale  se  non  mercè  l’atto 
di  naturalizzazione  (2).  Oggidì  abbiamo  oriundi 
stranieri  che  diventano  cittadini  italiani  per 
diritto;  tuttavia  potendo  essere  nella  libera 
volontà  di  uno  straniero  di  assumere  la  nazio- 
nalità giustamente  è stato  riservato  al  potere 
politico  di  conferire  la  cittadinanza  italiana. 

Indi  le  diverse  attribuzioni  deiresercizio  dei 
diritti  politici  che  possiamo  scorgere  risalendo 
a quelle  leggi  che  regolano  ancora  fra  noi  il 
più  importante  dei  diritti  politici.  Una  di  que- 
ste è la  legge  del  20  novembre  1859.  Ivi  si 
tratta:  1°  di  quelli  che  per  nascita  o per  ori- 
gine godono  dei  diritti  civili  e politici;  2"  degli 
italiani  (3),  che  per  essere  elettori  avrebbero 
dovuto  ottenere  la  naturalità  per  Decreto  reale; 
3°  di  non  italiani  che  dovrebbero  conseguirla 
per  legge.  Più  tardi,  e in  più  liete  condizioni 
politiche  (nel  17  dicembre  1860),  non  si  fece 
in  sostanza  che  ripetere  le  stesse  norme  (4). 
Ala  da  qualunque  fonte  legittima  si  derivi  la 
cittadinanza  — i cittadini  italiani  godono 
egualmente  dei  diritli  civili  c politici  — è 
scritto  nell'articolo  24  dello  Statuto. 

Ognuno  intende  che  siffatte  conseguenze 
non  sono  deducibili  dalle  norme  del  Codice  ci- 
vile in  cui  non  si  fa  ragione  dei  diritti  politici, 
della  loro  competenza,  del  loro  esercizio.  In 
quei  reggimenti  nei  quali  si  era  più  che  mai 
lontani  dallaccordare  diritti  politici  ai  citta- 
dini, si  parlava  di  cittadinanza  e di  cittadini, 
se  pure  la  parola  non  facesse  paura,  come  fu 


notato  altrove.  È appunto  dalle  leggi  politiche 
che  noi  comprendiamo  la  dignità,  il  valore  di 
quel  l’attributo,  e come  l'atto  di  naturalità  possa 
sopperirvi  a riguardo  degli  stranieri. 

E qui  pure  hanno  differenze,  imperocché 
concedere  la  naturalità  per  legge , o per  de- 
creto reale,  non  è la  stessa  cosa. 

Abbiamo  veduto  dalle  indicate  leggi  del  1 851) 
e 1 860  come  i nativi  italiani  potessero  essere 
naturalizzati  per  decreto , e gli  stranieri  do- 
vessero esserlo  per  legge.  La  cittadinanza  con- 
seguita  dallo  straniero  per  legge  (o  grande  na- 
turalizzazione) è la  capacità  dei  diritti  civili  c 
politici;  quella  da  esso  impetrata  per  Decreto 
reale,  lo  riveste  di  ogni  altro  diritto  compe- 
tente ai  cittadini  italiani,  compreso  quello  della 
irrevocabilità  della  concessione  e di  perpetuo 
incoiato  : condizione  di  cose  che  potrà  essere 
perfezionata  col  domicilio  di  dicci  anni. 

§i07. 

Continuazione, 

Effetti  della  naturalità. 

In  ordine  al  tempo. 

Veramente  non  è discutibile  ma  per  sè  dimo- 
strato, che  l atto  di  naturalità  non  ha  effetto 
che  in  futuro;  siccome  però  si  controverte 
e si  dubita,  se  pel  futuro  o anche  per  lo  pas- 
sato operino  quelle  dichiarazioni  che  la  legge 
civile  esige  in  certi  casi  nei  quali  abilita  ad 
eleggere  la  nazionalità  cui  bì  vuole  apparte- 
nere (articoli  5,  6,  8),  veniamo  a portarvi  al- 
cune brevi  osservazioni  ad  ulteriore  schiari- 
mento della  nostra  legge. 

La  questione  verte  principalmente  sulTar- 
ticolo  9 del  Codice  Napoleone  — che  abilita 
qualunque  straniero  nato  nel  regno  a recla- 
mare la  qualità  di  francese  entro  un  anno  dalla 
maggior  età,  con  alcune  altre  condizioni  ivi 
prescritte.  Si  domanda  se  la  dichiarazione  non 
abbia  effetto  che  in  futuro,  o retroagendo  sul 
passalo,  costituisca  il  dichiarante  cittadino  sin 
dalla  nascita. 

L’articolo  9 di  quel  Codice,  com’ebbi  occa- 


(1)  • Sono  francesi  per  dii  ilio  di  nascila,  dice  fiu- 
«Avros,  coloro  che  sono  nati  in  Francia  o in  paese 
straniero  da  francese  che  non  ha  perdala  tal  qua- 
lità • (nani.  120).  «Si  considera  come  francese  lo 
straniero  naturalizzato.  I suoi  figli  noli  dopo  la  na- 
turalizzazione sono  francesi  •.  Dfmqi.omiie  parla  sem- 
pre di  naturali zmione,  esplicando  la  teoria  del  Co- 
dice in  quella  parie  che  concerne  l'acquisto  delia 
cittadinanza,  e che  deriva  da  un  diritto  come  quello 
delPart.  9 (voi.  i,  num,  161  e seg  ). 


(2)  Il  figlio  di  straniero  che  per  caso  nasceva  nei 
territorio  dello  Stalo,  diventava  suddito  per  dovere 
non  già  per  diritto. 

(3)  Ossiano  gli  altri  italiani ; ricordiamoci  che  la 
legge  è piemontese  c data  dal  1839. 

(4)  Il  sig.  CaTTaszo,  nel  suo  Manuale  sul  Ctdfee 
civile , ci  rammenta  la  concessione  per  Ugge  (cb’egli 
dice  caso  rarissimo , ed  è vero)  accordatati  al  ca- 
valiere Evelino  Wuddington,  nativo  di  Lomka,  abi- 
tante a Perugia  (Legge  4 agosto  18G7). 
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sione  di  avvertire  in  altro  luogo,  alquanto 
arretrato  verso  il  progresso  moderno,  attri- 
buisce al  fatto  materiale  della  nascita  nel  ter- 
ritorio dello  Stato  un  valore  giuridico  che  la 
legge  italiana  non  concede  (i).  E nondimeno 
quella  facoltà  di  dichiararsi  accordata  all'in- 
dividuo  nato  in  Francia,  rimpetto  alla  legisla- 
zione francese,  valeva  un  progresso  poiché 
prima  d'allora  il  suolo  francese  attraeva  a di- 
rittura l'individuo  a sé,  e la  nazionalità  veniva 
• imposta.  Non  intendo  di  analizzare  i motivi 
delle  varie  opinioni  (2);  certo  è la  questione  si 
presentava  gravissima,  e il  risolverla  poteva 
dipendere  dallo  studio  di  altre  istituzioni  che 
concorrevano  a formare  il  concetto  del  legis- 
latore. Il  testo  a spiegare  letteralmente  il  dub- 
bio non  aveva  che  una  parola  — reclamer  — 
la  qualità  di  francese,  che  parve  abbastanza 
significativa  ai  sostenitori  della  seconda  opi- 
nione, quasiché  fosse  un  diritto  sub  conditone 
attribuito  a chi  respirava  nascoudo  le  aure 
francesi. 

Più  tardi  la  legge  del  22  marzo  1849,  della 
quale  ho  già  fatto  menzione,  venne  a indebo- 
lire non  poco  le  convinzioni  di  quelli  che  vota- 
vano per  la  retroattività  della  dichiarazione. 
In  quella  legge  si  poneva  che  l'individuo  nato 
in  Francia  da  nno  straniero  potesse,  atleta 
dopo  Vanno  delia  sua  maggior  età , dichiarare 
se  volesse  reclamare  la  cittadinanza  fran- 
cese (3)  dato  che  servito  avesse  nelle  armate 
francesi,  o corrisposto  alla  leva  nazionale  senza 
opporre  la  sua  qualità  di  straniero  (tuttociò 
non  vediamo  rinnovato  ed  ampliato  nel  nostro 
articolo  6).  Quella  legge,  io  diceva,  fece  pen- 
sare anche  gli  scrittori  che  si  erano  decisi 
per  la  retroattività,  sembrando  caso  grave  che 
si  potesse  far  retroagire  sino  alla  nascita  una 
dichiarazione  di  nazionalità  emessa,  per  esem- 
pio, a trenta  o quarant’anni. 

Ma  sia  fine  a queste  dispute  che  hanno  un 


(Art.  9-1 0] 

mediocre  interesse  per  noi,  e veniamo  alle  no- 
stre leggi. 

Per  quelli  che  non  sono  per  essenza  citta- 
dini, ma  divengono  tali,  e parimenti  per  quelli 
che  possono  eleggere  per  diritto  la  nazionalità 
italiana,  la  nostra  legge  sciolse  i dubbi  colla 
espressione  — sono  riputati.  La  dichiarazione 
ha  sempre  e solamente  effetto  in  futuro , per- 
chè sino  a quel  momento  si  era  vissuto  in  uno 
stato,  provvisionale  so  vuoisi,  ma  schietto  e 
deciso  di  nazionalità  o italiana  o straniera.  Nei 
caso  degli  articoli  5 e 8 si  è goduto  sino  alla 
dichiarazione  contraria  la  condizione,  di  citta- 
dino italiano;  e nel  caso  dell'articolo  6 si  è 
sempre  stato  straniero,  c si  diventa  italiano 
all'atto  della  dichiarazione. 

Che  poi  l'atto  formate  di  naturalità  non 
debba  spiegaro  i suoi  effetti  che  unicamente 
nel  futuro,  e dopo  aver  adempito  alle  forma  - 
lità  che  accompagnano  la  concessione,  non  im- 
porta neppure  il  dirlo,  ed  è apertamente  sta- 
bilito nell’articolo  15.  Ciò  non  toglie  che  colui 
che  sino  a quel  punto  avesse  abitato  in  paese 
italiano  non  fosse  partecipe  dei  diritti  civili 
secondo  il  principio  guarentito  dall'articolo  3. 

§ 108. 

Continuazione . 

Effetti  della  naturalità  rispetto  alla  famiglia 
del  naturalizzato. 

Abbandonato  il  caso,  come  fu  innanzi,  al 
ragionamento  e alla  dottrina,  si  andò,  corno 
porta  l'uso,  in  diverse  sentenze.  Alcuno  disse 
(Richelot  i,  pag.  1 18)  che  se  la  istanza  di  na- 
turalizzazione non  comprendesse  anche  la  fa- 
miglia, questa  rimaneva  straniera.  Opiniono 
leggiera  che  non  ebbe  seguaci. 

Si  distinse  seriamente  fra  la  posizione  della 
moglie  e quella  dei  figli. 

La  moglie  segue  in  ogni  caso  la  nazionalità 
del  marito,  dissero  autorevoli  scrittori  (4).  Altri 


LIBRO  I.  TITOLO  I. 


(1)  Noi  concede  per  napello  a chi  possiede  altra 
nazionalità  clressa  non  vuole  pregiudicare,  come 
altrove  fu  spiegato. 

(2)  Negano  l’effetto  retroattivo  Dti.viscoinT,  t.  i, 
nota  5,  pag.  192;  Dcrarton,  t.  i,  n.  199;  Porli*  , 
Droll  intemallonal , pag.  41;  Legat,  Code  dea  étrang.t 
rum.  14;  Di  vergimi  sur  Tolllikr,  lom.  i,  n.  181  ; 
M arcade,  alPart.  9;  Bugset  su  Potiiibr,  De * per - 
«mite*,  tom.  ix,  p.  17,  18:  Ducaurot,  Borxikr  et 
ILusTAiac,  l,  num.  51  ; Df.iiayte,  t.  i,  n.  19  bis. 

Sentono  In  contrario  e vogliono  che  la  dichiara- 
zione,  avente  carattere  di  condizione  sospensiva , 
si  rclrotrngga  al  giorno  della  nascita,  Merli*,  Ré- 
pertoire , v®  Francala , gl,  fjfglllmUdt  feci,  iv, 
g 3,  num.  5;  /agrari*,  Aiphv  e Hau,  l.  i , p.  21 1 ; 


1 Valettr,  Somm . da  liv.  i,  pag.  42;  Masse  c Ymu.k, 
i,  p.  72;  Coi.vDri.isle,  alParlicolo  9 ; Denolomue, 
num.  1 62  bis,  oltre  un  Inclinare  costante  della 
giurisprudenza. 

(al  Infilili  il  testo  diceva  — sera  rulmis  ..  à falre 
la  déctaration  preterl/e  por  Vanirle  9...  — dunque  in 
quella  alea. m fortnaì  e cosi  c’enlra  il  rAfamer,  che  è 
come  ripetuto.  Onde  si  vede  che  in  realtà  non  si 
doveva  far  gran  conto  di  quella  parola. 

(4)  PROCURO*,  i,  pag.  452;  Massi,  Droit  romni 
t.  ili,  n.  4.8;  Zachari  r,  i,  166:  Mailhbt  de  Phassat, 
p.  495;  Porli*,  Droit  inlernndonnf  i,  p.93:  Reme 
prùliqite  de  droit  francala  par  Varamros  , 1859,  vili  ; 
Deharte,  »,  num.  56  bis  ; I.rgat,  p.  54,  ecc.  Opiniono 
che  è pure  la  nostra  (g  404), 
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però  argomentavano  in  opposto  dalla  lettera  I 
dell'articolo  12  del  Codice  Napoleone  (1),  e di- 
cevano : se  donna  straniera  che  sposa  un  fran- 
cese è francese,  sarò  straniera  sposando  uno 
straniero;  argomento  a cui  abbiamo  risposto 
al  detto  § idi.  Del  resto  anche  codesta  obbie- 
zione si  dileguava  di  fronte  alla  dottrina  e alla 
giurisprudenza  pressoché  uniforme  nel  rite- 
nere il  contrario  principio  ; e mi  si  permetta  di 
non  darne  altre  prove  stando  in  presenza  della 
legge  italiana. 

Piuttosto  a mettere  in  chiaro  questa  parte 
dell'articolo  IO  mi  valgo  delle  parole,  come 
farò  ognora  che  sia  opportuno,  di  una  di  quelle 
Relazioni  che  formano  al  testo  il  piò  autentico 
commento. 

• La  moglie  e i figli  di  colui  che  acquista 
t la  cittadinanza  diverranno  essi  pure  citta- 
i dini  ? — Da  un  canto  può  sembrare  esorbi- 
i tante  concedere  al  padre  la  facoltà  di  alie- 

• narc  la  cittadinanza  dei  figli  minori;  citta-  ! 

• dinanza  che  l'origine,  le  storiche  tradizioni,  I 
i generosi  sensi  e carità  di  patria  possono  ren-  1 
t dorè  ad  essi  oltremodo  preziosa;  può  sem- 

« hrare  altresì  eccessiva  nel  marito  la  facoltà 

• d'immutare  col  solo  suo  fatto  la  cittadinanza 

• della  moglie  t. 

« Ma  d’altro  canto  l’unità  della  costituzione 
« della  famiglia  non  consente  che  fra  il  ma- 
li rito  e la  moglie,  fra  il  padre  ed  i figli  minori 
« esista  differenza  di  cittadinanza.  Tale  dun- 

• lismo  produrrebbe  una  grave  e funesta  alte- 
« razione  nei  rapporti  giuridici  della  famiglia, 

« rallenterebbe  quei  vincoli  che  la  natura  creò 

• e la  legge  civile  sancisce,  e l’autorità  del 
« marito  come  capo  delia  famiglia  trovereb- 
■ besi  in  balia  di  legislazioni  diverse.  Trattnn- 

• dori  in  fatto  di  determinare  i diritti  c i do- 

• veri  dei  coniugi,  i diritti  c gli  obblighi  reci- 

• proci  del  padre  e del  figlio,  se  essi  sono  cit- 

• tadini  di  diverso  Stato,  qual  legge  dovrà 
« applicarsi  ? Queste  ambagi,  la  scissione  della 

• famiglia  in  due  parti,  la  separazione  della 
« moglie  dal  marito,  dei  figli  minori  dal  loro 
« padre,  possono  render  complicati  i rapporti 
> coniugali,  impossibile  la  educazione  dei  figli, 

< il  loro  morale  e politico  indirizzo,  importante 

• a nobilissimo  còmpito  di  chi  è capo  della  so- 

< cietà  domestica  > (Relazione  del  ministro 
Pisanelli). 

Cosi  ragionano  i saggi.  Nondimeno  nella  re- 
dazione definitiva  due  clausole  furono  aggiunte 
che  dobbiamo  esaminare  separatamente. 

Semprechè  (moglie  e figli)  abbiano  and*  essi 
fissata  la  residenza  nel  regno. 


Un  riguardo  sempre  lodevole  verso  l’altrui 
libertà,  quantunque  per  avventura  potesse 
sembrare  esagerato,  dettò  quella  clausola  e 
la  fece  accettare  benché  non  senza  contrasto 
nelle  commissioni.  Può  darsi  che  sia  stata  cal- 
colata ogni  cosa,  ma  certo  non  si  é espresso 
tutto  ciò  che  stava  bene  a conoscere,  sicché 
qualcosa  di  serio  e grave  rimane  ad  osservare. 

Non  si  può  dissimulare  che  di  non  poco 
scema  il  prestigio  delle  gravi  parole  dette  dal 
ministro  Pisanelli,  sulla  unità  delia  costituzione 
della  famiglia,  sulla  necessità  che  un  diritto 
unico  ne  governi  i rapporti  giuridici.  Trattan- 
dosi della  famiglia,  si  direbbe  troppa  libertà  ! 
Rispettando  la  legge,  è però  dovere  delle  no- 
stre chiose  di  ritirare  il  disposto  nei  confini 
della  legalità  entro  i quali  solamente  noi  cre- 
diamo possibile  la  sua  applicazione. 

L'articolo  1 3t  che  abbiamo  ancora  bisogno 
di  citare  (§  I0i),dopo  aver  detto  che  la  moglie 
segue  la  condizione  civile  del  marito,  continua 
« la  moglie  è tenuta  di  accompagnarlo  do- 
vunque egli  creda  opportuno  di  fissare  la  sua 
residenza  ».  Vecchia  e stagionata  disposizione, 
se  mi  permettete  la  parola,  fondata  talmente 
nei  principii  dell’assoriazione  coniugale  che 
non  può  levarsene  una  sillaba.  Ora  io  mi  per- 
metto di  domandare  come  si  concilia  il  diritto 
della  moglie  di  non  fissare  residenza  nel  regno 
italiano,  ove  il  marito  viene  a stabilirsi  ? 

Non  mi  faccio  merito  della  obbiezione  : essa 
é stata  fatta,  e alla  obbiezione  si  è risposto 
vittoriosamente  c lo  prova  la  esistenza  della 
legge.  Ma  importa  che  le  risposte  siano  cono- 
sciute. Il  processo  verbale,  num.  3,  del  15  aprile 
1 865  ne  fa  fede  : esse  sono  tali  che  possono  ben 
portare  il  criterio  della  interpretazione  sopra 
un  altro  punto. 

Uno  dei  membri  della  commissione  di  coor* 
dinazione  aveva  osservato  che  — sarebbe  per 
lo  meno  assai  dubbio  se  il  solo  fatto  del  ma- 
rito o del  padre  sia  sufficiente  per  indurrò 
la  presunzione  del  cambiamento  della  cittadi- 
nanza della  moglie  e dei  figli,  senza  che  vi 
concorra  pure  qualche  atto  da  parte  loro  il 
quale  possa  dimostrare,  almeno  sino  a prova 
contraria,  che  non  abbiano  una  volontà  di- 
versa. — Astengo  all’articolo  10).  Questo  piut- 
tosto timido  avviso  sembra  non  abbia  influito , 
ma  l'onore  della  vittoria  sia  dovuto  agli  argo- 
menti che  seguono.  « Oltre  al  cambiamento  di 

• cittadinanza  fatto  dal  marito  o padre,  dovere 

• intervenire  anche  un  altro  fiatto  patente  dal 

• quale  apparisca  che  questo  cambiamento  si 
« è pure  voluto  per  la  moglie  e pei  figli  ; la  pre- 


(1)  Cui  é conforme  U nostro  art.  V coU’eggiunta  della  conservazione  del  diritto  nelle  vedovense. 
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« sanzione  legale  del  loro  domicilio  presso  il 
« marito  o padro  rispettivo  non  impedisce  che 

• t'n  fatto  la  moglie  ed  i figli  possano  avere 

• un'altra  residenza,  e ciò  anche  col  consenso 
a del  marito  o padre;  infine  la  supposta  per- 
« dita  di  una  cittadinanza  senza  che  se  ne 
■ possa  avere  un'altra,  oltr 'esser  difficile  che 
a ciò  accada,  non  deve  in  ogni  caso  prcoccu- 

• pare  il  legislatore , spettando  alle  parti  inte- 
« cessate  di  pensarvi  c fare  in  modo  che  ciò 

• non  avvenga  • (Astengo,  ivi). 

11  primo  di  codesti  motivi  sembra  risolversi 
in  una  indagine  di  fatto  : se  la  naturalità  otte- 
nuta dal  padre  di  famiglia  straniero  comprenda 
o no  la  moglie  e i figli.  Possono  essere  stati 
esclusi,  ma  non  si  presume;  da  circostanze 
eccezionali  in  fuori,  non  6i  può  ritenere  che  il 
padre  abbia  voluto  abbandonare  e moglie  e 
figli  per  rendersi  cittadino  italiano,  come  altri 
fa  rendendosi  frate  in  un  chiostro;  nè  di  simili 
presunzioni  può  nutrirsi  una  legge  che  dedica 
cure  sì  diligenti  al  ben  essere  e alla  moralità 
delle  famiglie.  Il  testo  stesso  suppone  la  fa- 
miglia compresa,  soltanto  esige  gualche  fatto 
per  parte  sua  (1). 

Che  la  moglie  e i figli  possano  avere  un’altra 
residenea,  si  conviene,  ma  anche  questo  è caso 
troppo  eccezionale  perchè  abbia  potuto  stabi- 
lirsene una  regola  generale  e comune. 

La  terza  osservazione  non  appartiene  all’ar- 
gomento perchè  qui  si  tratterebbe  di  acqui- 
stare una  patria,  e non  di  perderle  ambedue  e 
forse  ha  rapporto  con  altri  discorsi  di  cui  il 
sunto  del  processo  verbale  non  ci  offre  il  nesso. 

Pare  tuttavia  che  si  scopra  qualche  lume  in 
ciò,  che  il  capo  di  famiglia  potrebbe  vivere  se- 
parato dalla  moglie  c dai  figli  come  talvolta 
succede  quando  cariche,  impieghi,  industrie  e 
via  discorrendo  tengono  il  padre  costantemente 
lontano  ; e la  moglie  coi  figli  forse  con  indu- 
strie e stabilimenti  a parte,  vive  in  altro  paese, 
lo  congetturo  che  un  tale  stato  di  cose  che 
pure  è possibile,  abbia  fatto  impressione  piò 
del  bisogno,  per  cui  quello  che  dovea  conside- 
rarsi eccezione  sia  diventato  la  regola;  a ogni 
modo  la  interpretazione  che  sarà  per  farsi  di 
questo  articolo  dovrà  essere  prudentissima  e 
quanto  mai  ristrettiva. 

Ora  io  dico,  se  la  moglie  convivendo  in  per- 
fetta armonia  col  marito,  lo  segue  in  Italia 
non  basterà  la  sua  presenza  e il  fatto  reale  e 


continuato  delia  sua  residenza,  congiunto  alia 
naturalità  che  anche  per  lei  ottenne  il  marito, 
per  adempiere  al  voto  di  questa  legge  ? E io 
credo  bastare,  tanto  più  che  non  vedesi  pre- 
scritta alcuna  formalità  da  adempiersi,  nè  al- 
cuna dichiarazione  in  proposito,  come  b!  pre- 
scrive in  altri  casi.  Certamente  potrà  la  mo- 
glie per  motivi  ragionevoli  opporsi  a sì  grave 
tramutazione  (2),  e allora  ci  troviamo  nel  lato 
inverso  della  ipotesi,  cioè  nel  campo  della  op- 
posizione che  possiamo  credere  il  motivo  de- 
terminante di  un  tale  disposto. 

È possibile  che  i figli  minori,  conviventi  col 
padre,  non  vogliano  seguirlo  ; abbiano  diritto  di 
non  seguirlo;  abbiano  diritto  di  elevargli  con- 
tro una  lite  censurandone  l'operato,  dividen- 
dosi da  lui  per  vivere  raminghi,  eziandio  di 
piccola  età  o infanti,  giacché  la  legge  nel  vasto 
suo  margine  non  esclude  proprio  nessuno,  nep- 
pure gl'infanti?  Per  un  caso  eccezionale  si- 
mile a quello  che  si  è finto  di  sopra,  i figli 
potranno  restarsi  presso  la  madre,  o in  luoghi 
di  educazione  nel  loro  paese  natale.  Ma  con- 
ducendo il  padre  i figliuoli  in  Italia,  e divi- 
dendo essi  la  residenza  di  lui,  come  dev’essere 
per  ordine  di  natura  e per  voto  della  legge 
(articolo  138)  forsechè  la  legge  richiede  una 
dimostrazione  scritta,  un  atto  solenne  per  parte 
dei  figli  di  avere  animo  e volontà  essi  pure  di 
vivere  perpetuamente  in  Italia  ? Eh  no  ! E a 
persuaderne  basta  ridettero  che  i figli  alla 
maggior  età  possono  dichiarare  di  voler  ritor- 
nare alla  loro  nazione  d'origine;  il  che  prova 
che  sino  a quel  momento  erano  riputati  citta- 
dini italiani,  partecipando  la  novella  naziona- 
lità del  padre  loro.  Se  ammettiamo  che  i figli 
non  acquistano  la  naturalità  se  non  con  for- 
mali dichiarazioni  di  voler  fissare  la  residenza 
in  Italia,  ne  seguirebbe  : o si  è fatta  la  dichia- 
razione, non  potrebbero  più  eleggere  la  nazio- 
nalità straniera  ; o non  si  è fatta,  sarebbero 
rimasti  stranieri. 

§ 109. 

Diritto  di  annessione  politica. 

Non  facciamo  un  trattato  di  diritto  politico  ; 
e senza  parlare  delle  trasformazioni  che  su- 
bisce il  diritto  di  uno  Stato  conquistato,  e della 
condizione  giuridica  dei  vinti  che  vengono  in- 
corporati in  un  altro,  tema  affatto  alieno  dai 


(1)  Vale  dire  la  [inazione  della  residenza  che  si 
verifica  secondo  noi  anche  passivamente,  come  ve- 
niamo a dire. 

(2)  Ognuna  delle  cause  per  cui  la  moglie  può 
chiedere  la  separazione  (art.  150,  {51,  152)  può  at- 


tribuirle facoltà  di  non  [mare  la  residenza  nel  regno , 
di  non  seguire  il  marito,  e di  non  abbandonare  la 
terra  nativa:  talvolta  le  leggi  del  paese  o proibi- 
scono la  emigrazione,  o danno  alle  mogli  dei  diritti 
non  ammessi  nelle  nostre  leggi. 
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nastro  istituto,  noi  guardiamo  semplicemente 
l’associazione  di  popoli  elio  divisi  innanzi  si 
confondono  in  uno  o per  effetto  ili  trattati  po- 
litici, o per  nna  coesione  spontanea  c consen- 
suale. Non  è insomma  di  quello  che  suol  chia- 
marsi diritto  di  conquista  che  noi  vogliamo 
parlare. 

Il  senso  vero  e pratico  della  parola  annes- 
sione sarebbe  l'annessione  di  un  paese  di  mi- 
nore importanza  ad  un  altro  di  maggiore 
importanza  politica,  del  quale  viene  a far 
parte  (1).  Il  popolo  annesso  perdendo  la  pro- 
pria autonomia  e il  suo  essere  di  Stato  indi- 
pendente  o di  frazione  di  Stato  indipendente, 
riceve  da  quello  che  a sè  lo  trae  le  condizioni 
del  vivere  civile  e quindi  la  cittadinanza.  S'in- 
tende chiaramente  cho  la  confederazione  non 
è l’annessione  ; che  Baden  e la  Baviera  sono 
riuniti  alla  Prussia  in  forma  di  confederazione, 
e confederati  sono  i cantoni  svizzeri,  e in  si- 
mili casi  permanendo  gli  Stati  sino  a un  certo 
punto  autonomi  e distinti,  intima  e vera  comu- 
nione della  cittadinanza  non  avviene  fra  gl  in- 
dividni  di  quegli  Stati  L'annessione  stessa  non 
ha  per  effetto  di  comunicare  la  cittadinanza 
del  paese  annettente  se  non  quando  si  go- 
desse già  della  cittadinanza  nel  paese  annesso  ; 
quindi  coloro  che  vi  dimoravano  in  condizione 
di  stranieri,  si  considerano  ancora  stranieri. 

La  cittadinanza  che  si  ha,  si  mantiene  col- 
l' annessione  e si  trasfonde  nello  Stato  centra- 
lizzatore siccomeanatnrale  effetto  della  trasla- 
zione politica,  ma  i diritti  che  conseguono  dalla 
condizione  di  cittadino  possono  diversificare 
anche  sostanzialmente  secondo  la  più  o meno 
libera  costituzione  di  quello  Stato  al  quale  il 
paese  annesso  si  congiunge.  Il  nuovo  Stato  non 
può  esercitare  veruna  retroatlività  sul  diritto 
quesito  della  cittadinanza,  colla  scorta  di  quel 


medesimo  principio  per  cui  una  leggo  postc- 
i riore  non  deve  aver  effetto  retroattivo;  ma  il 
grado  e la  entità  della  efficienza  politica  ri- 
mane nel  dominio  del  nuovo  Stato,  come  della 
nuova  legge  tutto  ciò  che  si  attiene  al  reggi- 
I mento  della  cosa  pubblica. 

Qui  vediamo  notevolmente  separarsi  il  con- 
cetto di  cittadinanza  da  quello  ili  naeionalità, 
ì se  parte  soltanto  del  territorio  alieno  venga  a 
riunirsi  al  nostro;  e preponderare  quello  ili 
domicilio.  Chi  ritiene  il  suo  domicilio  nella 
parte  del  territorio  annesso  segue  la  nuova 
condizione  politica  ; a differenza  di  colui  che 
ha  domicilio  nella  frazione  che  continua  a far 
parte  del  territorio  non  annesso.  Trattati  o 
i leggi  politiche  possono  indurre  delle  varia- 
I zioni  (2). 

Dall'annessione  si  distingue  per  forma  es- 
senziale la  ricostituzione  di  una  nazione  divisa 
e sciolta  politicamente  nella  sua  unità,  corno 
si  direbbe  della  Polonia  se  potesse  riunirsi  : ma 
l’esempio  più  luminoso  della  storia  è quello 
della  unione  italiana. 

Le  annessioni  spontanee,  inspirate  dal  sen- 
timento nazionale,  non  si  riguardano  come  ad- 
: dizioni  del  territorio  di  un  altro  Stato  nel 
quale  si  compenetra;  o invero  sono  opera  di 
popoli  e non  di  governi  ; voti  che  si  compiono 
e non  trattati  che  s’impongono.  Sotto  questo 
aspetto,  o in  tale  direzione,  le  annessioni  ras- 
sembrnno  il  successivo  ricomporsi  della  fami- 
glia nazionale  e lungi  dall'essere  traslazioni 
politiche,  sono  rivendicazioni  della  propria  na- 
zionalità. Rispetto  alla  unità  d’Italia  le  annes- 
sioni non  rappresentarono  che  i mezzi  di  un 
grande  riordinamento  ; laonde  ricomposta  la 
nazione,  tutti  gl'italiani  furono  cittadini  per 
diritto  d' angine. 


Articolo  1 1 . 

La  cillndinanzn  si  perde 

I0  Da  colui  che  vi  rinunzia  con  dichiarazione  davanti  l'tiffiziale  dello  stato 
civile  del  proprio  domicilio,  e trasferisce  in  paese  estero  la  sua  residenza  ; 

2°  Da  colui  che  abbia  ottenuto  la  cittadinanza  in  paese  estero; 

3°  I)a  colui  che,  senza  permissione  del  governo,  abbia  accettalo  impiego  da 
un  governo  estero,  o sia  entrato  al  servizio  militare  di  potenza  estera. 


(1)  Vera  annessione  é quella  di  Nizza  e Savoia 
olla  Francia  in  forza  di  nn  trattato  politico.  E di 
ioli  riunioni  si  occupa  Pothier  noi  Trattalo  delle 
persone,  tit.  li,  sez.  I in  princ. 

(2)  Nel  trattalo  internazionale  avvenuto  fra  l'Ila - 
Ila  e la  Francia  nel  li  marzo  1860,  fu  stabilito  che 


I sudditi  sardi  originari  della  Savoia  c del  circon- 
dario di  Nizza,  o attualmente  domiciliali  in  quelle 
provincie , potrebbero  conservare  la  nazionalità 
sarda  facendone  dichiarazione  nel  termine  dì  un 
anno  e fissando  il  loro  domicilio  in  Italia. 
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[Art.  H-12] 


La  moglie  eil  i figli  minori  ili  colui  die  ha  perduto  la  cittadinanza,  diven- 
gono stranieri,  salvo  che  abbiano  continuato  a tenere  la  loro  residenza  nel  regno. 

Nondimeno  possono  riacquistare  la  cittadinanza  nei  casi  e modi  espressi  nel 
capoverso  dell'articolo  14,  quanto  alla  moglie,  e nei  due  capoversi  dell'articolo  (i, 
quanto  ai  figli. 

Articolo  Iti. 

La  perdila  della  cittadinanza  nei  casi  espressi  nell’articolo  precedente  non  esime 
dagli  obblighi  del  servizio  militare,  nè  dalle  pene  inflitte  a chi  jwirti  le  armi 
contro  la  patria. 

§ 110.  Rinunzia  alla  cittadinanza. 

Nuovo  epifita  di  libertà  della  legge  italiana. 

§ 111.  Cittadinanza  estera. 

Violenza  di  leggi  napoleoniche  contro  coloro  che  ti  facevano  naturalizzare  al- 
r estero  senza  permesso  del  governo. 

Mitigazione  delle  leggi  francesi  successive.  — Confronto  della  nostra  legge  con  quella 
del  cessato  Codice  sardo. 

§ 111.  Osservazioni  speciali  ed  esegesi  del  num.  2°  dell'articolo  lf. 

§ 113.  Impiego  o servizio  militare  attesterò. 

Carattere  proibitivo  e penale  di  questa  parte  dell'articolo  1 1 . 

Ciò  specialmente  per  quanto  riguarda  il  servizio  militare  che  il  cittadino  italiano 
presta  a potenza  estera. 

§ 114.  Osservazioni  speciali  sull'articolo  12. 

Se  dopo  la  promulgazione  del  Codice  italiano  sia  ancora  in  vigore  l’articolo  178 
del  Codice  penale  del  20  novembre  1859 

Si  ritiene  abrogato  in  quella  parte  che  riguarda  gli  impieghi  civili,  accettati  in  con- 
dizione di  pace  da  potenza  estera. 


§ <10. 

Rinunzia  alia  cittadinanza. 

Questo  istituto  che  negli  altri  Codici  si  de- 
nomina dalla  privazione  dei  diritti  civili,  nel 
Codice  italiano  s'intitola  — perdita  della  cit- 
tadinanza, nelle  quali  dizioni  si  ha,  più  di 
quello  che  paia,  diversità  di  significati.  Altre 
legislazioni,  quasi  sdegnose  di  quella  specie  di 
licenza  che  i sudditi  vorrebbero  prendersi 
sottraendosi  al  dominio  dello  Stato,  o male 
tollerando  le  emigrazioni  che  ne  scemano  la 
forza,  adottarono  quella  epigrafe  che  snona  in 
un  certo  modo  penalità,  laddove  il  Codice  ita- 
liano, dopo  t’acquieto  si  occupa  bensì  della  per- 
dita della  cittadinanza,  enumera  le  cause,  ma 
taluna  di  queste  nel  punto  di  vista  di  accor- 
dare libertà  e non  di  toglier  diritti  (t). 

È celebre  la  Ordinanza  francese  del  1669, 
che  vietava  a tutti  i sudditi  di  stabilirsi  senza 


i permesso  del  re  in  paesi  stranieri  a pretesto 
di  matrimonio  o di  acquisto  d'immobili,  con  tra- 
sporto di  famiglie  e beni  per  ivi  domiciliare 
stabilmente  e senza  ritorno,  sotto  pena  della 
confisca  di  corpo  e beni  e di  essere  considerati 
stranieri.  Vennero  i tempi  nuovi  e quelle  idee 
passarono  all'archivio;  ma  per  risorgere  più 
tardi.  Il  Codice  Napoleone  apparve  regolare  c 
moderato;  se  non  che  nel  181)9  c nel  1811, 
nell'incessante  succedersi  di  quelle  guerre,  nel 
continuo  bisogno  di  gettar  leve  sui  campi  di 
battaglia,  vennero  in  odio  le  emigrazioni  e 
strani  rigori  si  adottarono.  Dopo  l'impero  que- 
sta parte  della  legislazione  si  venne  mitigando 
in  Francia;  invece  si  manifestò  una  vera  re- 
crudescenza in  alcuni  dei  Codici  italiani.  E 
niente  altro  aggiungendo,  poiché  anche  di  que- 
sto debbo  discorrere  più  avanti,  non  faccio  che 
affermare  colle  parole  della  relazione  del  si- 
gnor Pisanelli.  • La  cittadinanza  non  si  perde 


(1)  A cominciare  dai  Codira  francete,  le  l‘.  ti'fi ■ I che  il  Codice  italiano  riguarda  sotto  Colpetto  della 
zioite  dei  diritti  civili  si  considera  talmente  un  fatto  j decadenza  , con  ciò  limitando  la  regola  di  diritto 
invol venie  penalità,  die  nello  «lesso  capitolo  si  enunciala  ncll’art.  I. 
assegna  come  altra  causa  — la  condanna  penale  — 1 
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• che  per  la  rinuncia  la  quale  può  esser 

• espressa  o tacita.  Non  è mai  ricercato  il 
« consenso  del  governo  per  render  efficace 
« tale  rinnnzia;  e questo  è un  omaggio  reso 
« alla  libertà  dell’individuo.  Il  rattenere  per 

• forza  un  cittadino  era  conseguenza  del  di- 

• ritto  feudale  che  attaccava  l'uomo  alla  terra, 
« conseguenza  che  deve  cessare  coll’abolizione 
« del  diritto  da  cui  si  originava.  D'altra  parto 

• ammettendo  la  legge  che  lo  straniero  possa 
« acquistare  la  cittadinanza  nel  regno,  senza 

• richiedere  il  consenso  dello  Stato  a cui  esso 
« appartiene,  ragion  vuole  che  sia  usato  pari 
■ trattamento  verso  lo  Stato  estero  presso  il 
« il  quale  il  nostro  cittadino  ricerca  una  nuova 
> patria  » (1). 

La  rinunzia  è libera  e non  richiede  motivi, 
ma  alla  sua  efficacia  è necessario  il  trasferi- 
mento della  residenza  ; e posta  cosi  la  condi- 
zione copulativa,  il  conservare  la  residenza, 
equivale  alla  rinnnzia  della  rinunzia,  o meglio, 
a pentimento.  Il  rinunciante  adunque  si  giu- 
dica straniero  dall'atto  dell'abbandono  e non 
prima-,  appresso,  il  sub  ritorno  si  considera 
accidentale  mentre  la  sua  posizione  politica 
ò fissata. 

§ Hi. 

Cittadinanza  estera. 

Abbiamo  cangiata  la  fonatola  tradizionale 
— naturalizzazione  acquistata  in  paese  stra- 
niero: poiché  la  cittadinanza  é l’effetto,  lad- 
dove la  naturali esamone  è la  causa. 

Non  si  può  appartenere  a due  Stati,  non  ai 
può  avere  che  una  patria.  L'essere  di  cittadino 
attribuisce  dei  diritti  e impone  dei  doveri;  do- 
veri inconciliabili  quando  si  avessero  a rendere 
verso  Stati  diversi.  Accettata  la  cittadinanza 
estera,  è giusto  che  si  perda  quella  d'origine  ; 
l’emigrante  non  può  dolersi.  Osservai  di  sopra 
che  il  Codice  Napoleone  non  deviò  dalla  linea 
del  diritto  ; ma  che  nel  1 809  e nel  1811  usci- 
rono decreti  di  rigore.  Ora  parlerò  del  secondo, 
più  speciale  alla  materia,  che  è del  SO  agosto 
di  quell’anno. 

Si  dispose  nell'articolo  1°  che  nlun  francese 
potrebb’ essere  naturali/ aato  in  paese  straniero 
seni'autoriteasione  del  governo. 


(I)  Nelle  discussioni  preliminari  ai  Codice  Na- 
poleone , fu  promosso  il  quesito  delia  rinunzia 
espressa.  Rinunzia  alla  cittadinanza  francese!  os- 
servò con  meraviglia  il  console  Cambacéres;  chi 
mai  vorrebbe  farlo?  Ciò  non  è possibile  ! !.a  na- 
zione allora  era  rigenerala  e gloriosa,  c ben  altre 
vanità  si  sono  perdonate  ai  francesi,  l’ero  non  si 


Poi  esplicando  gli  effetti  di  questo  fatto  in 
quanto  fosse  stato  o no  autorizzato,  nel  primo 
caso  si  poneva,  che  i francesi  godrebbero  del 
diritto  di  possedere,  di  trasmettere  le  loro  pro- 
prietà e di  succedere  quand'anche  i sudditi  del 
paese  ove  fossero  naturalizzati,  non  godessero 
di  ugnali  diritti  in  Francia  (2);  che  i loro  figli 
concepiti  dopo  la  naturalizzazione  potrebbero 
raccogliere  le  successioni  ed  esercitarne  t diritti 
durante  la  loro  minorità  e nei  dieci  anni  suc- 
cessici (3).  - Qualora  però  il  francese  si  fosse 
naturalizzato  all'estero  senza  formale  permis- 
sione del  governo,  ecco  Io  parole  del  decreto  ; 
« encotirra  In  perte  de  ses  biens  qui  seront 

• confìsques;  il  n'aura  plus  droit  de  succeder, 

• et  toutes  les  successione  qui  viendront  a lui, 
■ échoir,  passcront  ì colui  qui  est  appellò 

• après  lui  a les  receuiller,  pourvu  qu  ii  soit 

• regnicele  > lasciando  il  resto  del  decreto 
improntato  dello  stesso  rigore  (articolo  6).  E 
siamo  tornati  al  10691  Se  chi  scrivo  la  storia 
politica  di  un  paese  trascurasse  meno  quella 
delle  sue  istituzioni,  quest’alzata  del  dispo- 
tismo napoleonico  nell’apogeo  della  sua  gran- 
dezza, potrebbe  sola  rilevarne  il  carattere. 

Quale  imbarazza  pei  giureconsulti  che  fu- 
rono risospinti  a quell'epoca  e a quella  legis- 
lazione nella  incertezza  delle  nuove  leggi  I 
Quei  decreti  che  si  risentono  di  tutta  la  vio- 
lenza di  un’epoca  sanguinosa,  non  sarebbero 
nulli  perchè  incostituzionali  ? Parlare  d’inco- 
stituzionalità a Napoleone  ! Ma  nell'ordine  giu- 
ridico si  rammentò,  che  la  costituzione  del  2 
frimaire  anno  Vili,  che  avrebbe  dovuto  essere 
il  fondo  del  diritto  pubblico  dell'impero,  sta- 
biliva che  se  nel  termine  di  dieci  giorni  i de- 
creti legislativi  non  fossero  attaccati  d incosti- 
tnzionalità,  non  potrebbero  più  impugnarsi. 
Yerò  è che  il  potere  cui  sarebbe  appartenuta 
la  opposizione,  cioè  il  tribunato,  era  sparito 
(Senato-consulto  del  1 9 agosto  1 807 ) ; e restava 
solo  il  governo  a denunciare  i propri  atti,  e 
certo  non  si  affrettava  a farlo.  D'altronde  nei 
lungo  corso  del  tempo  che  passò  dopo  la  ca- 
duta del  primo  impero,  non  si  è potuto  mai 
citare  leggi  espressamente  abrogatorie  ; se  non 
che  era  opportuno  a credere  che  siffatti  ordi- 
namenti avessero  perduto  vigore  in  quelle  parti 


rifletteva  che aequisiars  la  naturalizzazione  all' estero, 
sarebbe  pure  una  rinunzia. 

(21  Che  valeva  una  modilicazlone  all’articolo  1t 
del  Codice. 

(5i  In  quel  tempo  gii  strani, -ri  erano  incapaci  di 
auccedere  e di  ricevere  donazioni  in  Francia,  ae- 
rando gii  articoli  726  c 919  del  Codice , abrogati 
dalla  legge  del  14  luglio  1819. 
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ch’erano  divenute  incompatibili  col  diritto  adot- 
tato nei  regni  posteriori  (1). 

Ma  intanto  si  continua  a disputare  se  dopo 
l’abolizione  della  confisca,  il  francese  natura- 
li tasto  in  paese  estero  senz'autorizzazione  con- 
servi i suoi  beni,  o piuttosto  la  successione  sia 
per  aprirsi  a profitto  degli  credi  ; se  quell'emi- 
grato possa  invocare  il  beneficio  della  legge 
del  l i luglio  1819,  cha  ammette  gli  stranieri 
a succedere  in  Francia. 

Questioni  a noi  estranee  ebe  dobbiamo  ap- 
pena toccare;  questioni  che  non  ricordiamo 
per  vana  erudizione,  ma  perchè  dalla  storia  o 
dal  confronto  risalti  la  nettezza  e generosità 
della  legge  italiana.  Gli  scrittori  posteriori  alla 
legge  del  31  marzo  1851  (2)  furono  pressoché 
concordi  nel  ritenere  che  oggidì  non  sia  luogo 
a discorrere  nè  di  confisca  nè  di  morte  civile 
(e  quindi  di  apertura  della  successione)  in  forza 
del  decreto  imperiale  del  1811.  La  questione 
rimane  ancora  sulla  breccia  in  quanto  il  fran- 
cese naturalizzato  all'estero  senza  permesso 
del  governo,  possa,  dopo  la  mentovata  legge 
del  1819,  succedere  in  Francia  al  pari  di  ogni 
altro  straniero. 

E qui  gli  scrittori  si  dividono,  Merlin  (Bé- 
pert.  v»  frang.)  e Valetto  su  Froudhon  rispon- 
dono affermativamente,  pensando  che  la  di- 
sposizione del  Decreto  del  1811  rientra  in 
qualla  del  Codice.  Altri  giudica  in  contrario 
che  il  francese  inobbediente  alla  legge  dello 
Stato  non  dev'esser  trattato  come  uno  straniero 
ordinario,  c che  in  quel  Decreto  bì  acchiude 
una  vera  penalità  (3). 

Questo  è lo  Stato  della  giurisprudenza  in 
Francia,  accertato  da  uno  dei  suoi  più  recenti 
e diligenti  scrittori,  il  Demolomlie.  lo  non  pro- 
lungherò molto  questa  rivista,  ma  non  posso 
declinare  dal  portare  uno  sguardo  sulla  legis- 
lazione piemontese  che  da  poco  tempo  è ces- 
sata. 

Bipetiamo  l’articolo  84.  « Il  suddito  che 
« acquista  la  naturalità  in  paese  estero,  o vi 
« si  stabilisce  con  animo  di  non  più  ritornare, 
« perde  il  godimento  dei  diritti  civili  inerenti 

• alla  qualità  di  suddito.  — Il  suddito  però 
« che  avrà  ottenuto  la  permissione  del  Sovrano 

• conserverà  personalmente  il  diritto  di  succe- 
« dere,  e di  trasmettere  anche  per  atto  di  ul- 
« tima  volontà  >. 


Rispetto  alla  successione  testamentaria  era 
legge  che  lo  straniero  possidente  beni  nello 
Stato  poteva  disporne  per  testamento  anche  a 
favore  d'uno  straniero  nei  casi  e nette  confor- 
mità risultanti  dall'articolo  26  : cioè  sotto  il 
ruggirne  della  reciprocità  {articolo  702).  Ma 
nell'articolo  701  erano  chiariti  incapaci  di  far 
testamento  » quelli  che  hanno  incorsa  la  per- 
• dita  dei  diritti  civili,  o del  godimento  di  essi 
« secondo  le  disposizioni  contenute  nel  titolo. 
« — Del  godimento  e della  perdita  dei  diritti 
« civili  Segue  poi  mi'nltra  legge  ed  è l'ar- 
tìcolo 705  che  proclama  incapaci  di  ricevere 
per  testamento  quelli  che  hanno  incorsa  la 
perdita  dei  diritti  cititi,  ripetendo  il  disposto 
dell'articolo  701 . Pertanto  il  suddito  che  avesse 
acquistata  naturalità  all'estero  senza  permis- 
sione del  principe,  subiva  nna  ben  grave  pe- 
nalità, e finiva  coll’essere  riputato  indegno  o 
decaduto  che  voglia  dirsi,  dal  diritto  di  di- 
sporre e di  succedere  per  testamento.  Ciò  im- 
portava quella  formola  privazione  dei  diritti 
civili  ! 

Più  ancora.  Codesti  sudditi  in  modo  si  ille- 
gittimo partiti  dallo  Stato,  erano  tenuti  a rien- 
trare in  un  termine  prefisso,  qualora  fosse  loro 
intimato  il  ritorno  sia  individualmente,  sia  in 
modo  generale,  o per  pubblico  proclama  (arti- 
colo 361.  E i richiamati  che  non  rientrassero, 
erano  sottoposti  alle  pene  gravissime  commi- 
nate dall'articolo  37.  Perdevano  il  diritto  di 
possedere  e di  acquistare  per  qualsivoglia  titolo 
beni  nello  Stato,  e disporne.  I loro  beni  erano 
posti  sotto  sequestro,  e t successibili  dimoranti 
nello  Stato  potevano  chiedere  l'immissione  in 
possesso. 

§112. 

Continuazione. 

Osservai  ioni  speciali  al  num.  2 dell' art.  1 1 . 

Ora  siamo  in  grado  di  valutare  la  impor- 
tanza del  nostro  articolo  e di  comprenderne  il 
pregio.  La  nostra  legge,  ministra  tranquilla  di 
libertà;  senza,  direi  quasi,  amor  proprio;  senza 
frapporre  ostacoli  alla  volontà  dei  cittadini,  c 
senza  neppure  riserbarsi  la  facoltà  di  conce- 
dere, dice  semplicemente  la  cittadinama  si 
perde  — e si  perde  per  necessaria  conseguenza 
giuridico,  essendo  impossibile  conservarla  dopo 


(1  ) Aboliti  I tribunali  straordinari,  le  Corti  ape- 
ciali  e la  confisca  dei  beni  dalla  Carta  del  1830, 
è ridarò  che  vi  era  una  parie,  e ben  importante, 
che  non  poteva  piu  snssistere.  In  seguilo  niella 
Legge  del  31  marzo  1834)  venne  abolita  la  morie 
Civile. 


(2)  Contro  ciò  che  sostenevano  gli  anteriori , 
quali  ForcrRTe  IloeAsvos  (ediz.  drl  1814,  n.  197). 

(3)  Ci  marna,  i,  n.  178;  Dknaktk,  /fetore  Strang. 
et  frnnf.,  i,  443;  /Aceraie,  i,  239;  Bzuoloube,  i, 
num.  188. 
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avere  o colla  parola  o col  fatto  ad  essa  rinun- 
ciato, e perchè  cosi  piacque  al  nostro  concit- 
tadino, al  quale  auguriamo  buon  viaggio  e 
buona  fortuna.  Non  si  parla  neppure  della  pri- 
vazione dei  diritti  civili;  perchè  non  si  tratta 
di  condannare  a privazioni  il  rinunciante  spon- 
taneo; e perchè,  riguardato  straniero,  auclie 
in  tale  qualità  viene  ammesso  a godere  i diritti 
civili  dall’articolo  3.  Nessun  vincolo  pertanto 
gli  rimane  verso  lo  Stato,  e lo  Stato  non  ha 
più  pretensione  alcuna  verso  la  sua  persona, 
ed  anzi  è pronto  ad  usare  ogni  riguardo  verso 
la  sua  famiglia,  come  vedremo  più  avanti. 

§ H3. 

Impiego  o servizio  militare  all'estero. 

Impiego. 

Forse  qualunque  impiego?  L'art.  17,  n°  2, 
del  Codice  Napoleone  parla  di  pubblici  im- 
pieghi. Ed  è già  una  spiegazione;  più  aperta 
si  ebbe  dal  Decreto  del  9 aprile  1809  in  quella 
enumerazione  di  funzioni  politiche  ammini- 
strative e giudiziarie , o servizi  e titoli  perso- 
nali presso  principi  stranieri.  E probabile  che 
il  nostro  articolo  abbia  voluto  tenersi  alla  ge- 
neralità per  toglier  di  mezzo  ogni  disputa  sul 
carattere  dell'impiego,  bastando  Tesser  con- 
ferito da  governo  estero,  qualunque  sia  la  fun- 
zione, anche  di  mero  servigio  personale  nella 
corte  del  principe.  Chi  accetta  un  impiego  da 
un  governo  è già  naturalizzato  presso  quel 
governo,  perchè  funzioni  pubbliche  non  si  con- 
cedono se  non  ai  nazionali;  e fossero  pure 
ammessi  gli  stranieri  ad  esercitarle,  chi  le  as- 
sume, dice  eloquentemente  di  preferire  gli  in- 
teressi di  altro  Stato  a quelli  del  proprio  paese. 

In  questa  parte  l'articolo  li  è proibitivo  e 
tiene  alla  penalità.  Tutto  ciò  che  riguarda  oc- 
cupazioni private,  uffici  professionali  ed  ogni 
altro  non  dipendente  dal  governo , sarebbe 
escluso.  Ritengo  ancora  che  servigi  di  circo- 
stanza , motivati  da  una  certa  necessità,  pre- 
stati ad  un  governo  amico,  non  abituali,  ben- 
ché retribuiti , non  sarebbero  colpiti  dalla 
presente  disposizione,  o avrebbero  facilmente 
una  scusa.  Si  ò domandato  se  un  medico  o chi- 
rurgo che  va  a servire  ospedali  stranieri,  dato 


giuramento,  e ricevendo  stipendio  da  quel  go- 
verno, decada  per  questo  fatto  dalla  cittadi- 
nanza nazionale,  e parve  conclusione  da  riget- 
tarsi ( 1 ).  Ho  detto  quali  a me  sembrano  limi- 
tazioni possibili  ; ma  un  impiego  che  ha  carat- 
tere d’abitualità,  con  titolo  annesso,  fosse  puro 
ufficio  pietoso  e salutare , come  potrebbe  ec- 
cettuarsi? Un  medico  è certamente  libero  di 
prestare  l’opera  sua  agli  infermi  degli  ospe- 
dali di  Siviglia  anziché  a quelli  di  Palermo,  e 
ad  un  professore  insegnare  alla  università  di 
Berlino  anziché  a Bologna,  e all'uno  e aH’altro 
ricevere  stipendi  da  qnei  governi,  ma  volendo 
conservare  la  qualità  di  cittadini  italiani,  per- 
chè non  dovrebbero  obbedire  alla  legge  ? Io 
non  trovo  cause  di  scusa  se  non  in  circostanze 
eccezionali  che  possano  ritenersi  quasi  non  av- 
vertite da  questa  legge  di  rigore,  e di  cui  ho 
fatto  già  cenno. 

Servigio  militare  a potenza  estera. 

E qui  il  caso  si  fa  più  grave  in  ragione  del 
maggiore  interesse  che  ha  lo  Stato  onde  i cit- 
tadini non  impugnino  lo  armi  se  non  in  difesa 
del  proprio  paese.  Non  parlo  di  coloro  che 
vanno  ad  arrolarsi  nelle  file  dei  nostri  ne- 
mici; traditori  della  patria,  sarebbero  rite- 
nuti italiani , ma  per  punirli  del  loro  delitto. 
A ciò  provvedono  leggi  penali.  Sarebbero  pure 
colpevoli  in  faccia  alla  legge  penale  quelli  che 
soggetti  alla  leva  intendessero  sfuggirla.  Agli 
altri  che  senza  questo  spirito , senz’animo  di 
ostilità , nè  con  proposito  di  mancare  al  pro- 
prio dovere  verso  lo  Stato,  si  portano  a mili- 
tare all'estero,  la  legge  non  infligge  pena  ma 
si  contenta  di  rigettarli  dal  consorzio  dei  cit- 
tadini italiani;  e poiché  volle  fare  le  parti  dello 
straniero,  tale  rimanga.  È semplice  giusti- 
zia (2).  Non  credo  che  il  servire  come  volon- 
tari in  eserciti  stranieri  sottoponga  a questa 
conseguenza,  non  essendo  contemplata  dal  Co- 
dice civile , compromettendosi  la  politica  del 
paese , ed  esponendo  lo  Stato  a pericolose 
inimicizie. 

11  Codice  italiano  non  ha  ritenuta  la  dispo- 
sizione che  si  leggeva  in  altri  sul  diritto  dello 
Stato  di  richiamare,  quando  gli  piacesse,  quei 
cittadini  che  avesse  autorizzati  ad  esercitare 
pubbliche  funzioni  presso  governi  stranieri,  o 


(I)  Carsnzionc  francese,  15  novembre  1830  (De- 
VILLBXEUVE,  !,  451;  MeRIJS,  Rdperl.,  VO  Francois  ; 
Gota- Pausi. e,  all’arl.  17,  nutn.  14).  D'altra  parie 
fu  deciso  ette  chi  accettasse  senza  permesso  del 
governo  il  posto  di  direttori1  di  un  conservatorio  di 
musica  all’estero,  perderebbe  la  qualità  di  fran- 
cese (Corte  dì  Parigi,  23  giugno  1853  (Drvilietieuvb, 
4 800,ii,  201). 


(2)  Poteva  considerarsi  una  buona  disposizione 
quella  deipari.  25  del  Codice  estense.  • Trattandosi 
del  caso  di  stabilimento  o di  accettazione  di  pub- 
blico impiego  all’estero,  lo  suddette  persone  non 
incorrono  la  perdila  della  cittadinanza,  ogniqua I- 
vofta  rientrino  nello  Slato  o ri/t  un  sino  V impiego  en- 
tro Vanno  da  computarsi , ccc.  ».  Ma  di  ciò  nel  se- 
guente art.  13. 


Digitized  by  Google 


174 


I.IBRO  I.  TITOLO  I. 


[Art.  11-12] 


a prendere  gemitio  militare  aU'oBtero;  e credo 
che  siasi  fatto  bene.  La  concessione  o permis- 
sione, come  dicesi,  può  contenere  delle  condi- 
zioni che  bì  dovranno  rispettare,  e vi  può  esser 
anche  quella  del  richiamo  (1). 

§ IH. 

Osservazioni  speciali  sull'articolo  12. 

Giova  riunire  alla  discussione  degli  articoli 
seguenti  quella  parte  dell'articolo  lt  che  ri- 
guarda la  posizione  della  moglie  e dei  figli  di 
chi  ha  perduta  la  cittadinanza  (V.  § 116),  e 
sul  presente  articolo  1 1 farò  alcune  brevi  e 
non  inutili  osservazioni. 

La  perdita  della  cittadinanza  ritenuta  come 
mera  qualità,  non  porta  a considerare  come 
straniero  l'italiano  che  si  è sottratto  ai  do- 
veri della  milizia,  o peggio  ancora,  abbia  por- 
tato le  armi  contro  la  patria.  La  qualità  di 
straniero  nel  rispetto  che  il  Codice  professa 
vergo  i rapporti  internazionali,  è uno  stato  di 
diritto  al  quale  il  Codice  fa  omaggio  in  tutte 
le  sue  disposizioni.  Quindi  non  può  esser  mai 
che  noi  sottoponiamo  a servizi  militari  persone 
straniere  abbenchè  domiciliate  da  lungo  tempo 
in  Italia,  fiutàntochè  non  abbiano  acquistata 
la  naturalità.  La  legge  civile  italiana  non  vo- 
lendo esercitare  veruna  coazione  su  coloro  elio 
intendono  di  trasferirsi  ad  altra  nazionalità  e 
di  abbandonare  il  paese , non  eleva  opposi- 
zione se  non  sotto  il  punto  di  vista  del  ser- 
vizio militare.  È una  condizione,  anzi  è la  sola 
condizione  che  in  sostanza  modifica  ogni  parte 
della  concessione , mentre  l'art.  13  abbraccia 
tutto  il  complesso  dell'articolo  precedente. 
Colui  adunque  che  ha  degli  obblighi  di  ser- 
vizio militare,  non  può  esimersi,  parole  della 
legge,  da  tale  obbligo  trasferendosi  all'estero. 
In  tal  caso  la  perdita  della  cittadinanza  si 
considera  come  una  pena  che  non  reca  pre- 
giudizio alle  altre  penalità  comminate  dal  Co- 
dice penale;  e sotto  questo  rapporto,  ripeto,  e 
quanto  alle  obbligaiioni , si  mantiene  ancora 
la  qualità  d'italiano. 

Assai  più  difficile  problema  viene  a sorgere 
quando  si  voglia  determinare  la  posizione  giu- 
ridica di  quell'italiano,  che  non  obbligato  al 
servizio  militare,  accetti  impiego  da  una  po- 
tenza estera. 


É ancora  vigente  nella  massima  parte  delle 
provincie  italiane  il  Codice  del  30  novembre 
1859.  L’articolo  178  di  quel  Codice  è scritto 
cogl:  • Qualunque  regnicolo  abitante  nello 
i Stato,  il  quale  senza  autorizzazione  del  go- 
« verno  accetterà  la  concessione  di  pensioni  o 
• stipendi  da  potenza  straniera  in  tempo  di 
« guerra  con  essa,  incorrerà  per  ciò  Bolo  nella 
« pena  della  relegazione  estendibile  ad  anni 

< dieci;  e se  li  accetterà  in  tempo  di  pace, 
« sarà  punito  colia  stessa  pena  non  maggiore 

< di  anni  cinque  >.  Questa  legge  è ancora  in 
vigore , è applicabile  ; o sarebbe  stata  abro- 
gata dalla  legge  posteriore  del  Codice  civile  ? 

Se  non  si  tien  conto  dell'articolo  13,  la  legge 
penale  dovrebbe  sussistere  ancora.  Conside- 
rata la  perdita  della  cittadinanza  come  una 
penalità,  non  si  potrebbe  tuttavia  sfuggire  alle 
pene  comminate  dal  Codice  penale,  perchè 
una  pena  non  esclude  l'altra,  e ne  abbiamo 
l'esempio  in  quello  stesso  articolo  per  quanto 
concerne  gli  obbligati  al  servizio  militare.  Ma 
è anche  vero  che  l’articolo  I 2 non  colpisce  che 
questi  ultimi  i quali  potrebbero  chiamarsi  di- 
sertori della  bandiera  nazionale,  e non  parla 
punto  di  quelli  che  accettano  impieghi  citili 
all'estero,  supposto  non  siano  anche  tenuti  al 
servizio  militare. 

Sventuratamente  le  discussioni  preliminari, 
per  quanto  io  ho  potuto  vedere , non  si  sono 
occupate  di  questo  conflitto  che  poteva  ele- 
varsi fra  due  leggi  dello  Stato  ; e il  Codice  non 
presenta  nel  suo  dettato  tanta  chiarezza  da 
dissipar  il  dubbio.  Tuttavia  dovendo  espri- 
mere il  mio  parere  sull’ardua  questione,  io  ri- 
tengo che  la  penalità  proferita  nel  citato  arti- 
colo 178,  abbia  a ritenersi  abolita,  in  qnella 
parte  almeno  ebe  ha  relazione  agli  impieghi 
civili  ed  a stipendi  e pensioni  che  si  ricevono 
in  condizione  di  pace  da  potenza  straniera  ; 
tutto  ciò,  secondo  io  penso,  non  produrrebbe 
altro  effetto  che  la  perdita  della  cittadinanza, 
ragguagliandosi  a uua  rinuncia  tàcita  c di  fatto 
della  propria  nazionalità. 

È una  conclusione  che  io  deduco  dal  di- 
sposto dell’articolo  12.  Osservo  che  la  pena- 
lità non  cade  sul  fatto  semplice  di  esser  pas- 
sato agli  stipendi  di  una  potenza  straniera , 
ma  sullobbligo  che  si  abbia  di  prestare  ser- 


(I)  L'articolo  8 dichiara  che  la  residenza  nel  re- 
gno per  cauta  di  commercio  non  induce  la  pre- 
sunzione di  domicilio  nello  straniero;  e non  si  è 
creduto  di  ripetere  un  simile  apprczzumoulo  o giu- 
dizio aireffelto  di  escludere  che  abitare  all'estero 
per  causa  di  commercio  valga  rinunzia  alla  citta- 
dinanza italiana,  come  si  vede  in  altri  Codici  che 


si  sono  venuti  ricopiando  (art.  17,  Codice  frane.  ; 
art.  20,  Codice  delle  Due  Sicilie;  ari.  34,  Codice  al- 
bertino;  art.  23,  Codice  estense).  Dacché  il  tenere 
sahilimcnli  di  commercio  in  altri  paesi  non  è con- 
sideralo fra  le  cause  per  cui  si  perde  la  cittadi- 
nanza italiana,  sarebbe  stata  superflua  la  limita- 
zione. 
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vizio  militare  allo  Stato  (1):  e tale  motivo  non  : 
esser  opponibile  nella  specie  presente.  Dallo  j 
spirito  generale  della  novella  legislazione  trag-  j 
go  pure  argomento  notevole  a più  mite  inter- 
pretazione. La  quale  io  non  voglio  estendere 
al  tempo  di  guerra  : per  certo  il  Codice  civile 
non  assolve  coloro  che  fossero  colpevoli  di 
avere  aiutato  d’opera  e di  consiglio  il  nemico 
che  ai  doveva  combattere. 

Benché  non  sia  stato  esaminato,  per  quanto 
io  conosca , nel  seno  delle  nostre  dotte  Com- 
missioni il  grave  dubbio  che  mi  sono  inge- 
gnato di  sciogliere,  tuttavia  quella  fonte  sto- 
rica mi  fornisce  qualche  materiale  per  confer- 
mare la  mia  conclusione. 

Non  pochi  di  quei  giureconsulti  si  erano 
opposti  all’obhligo  d’impetrare  in  certi  casi 
l'autorizzazione  del  governo,  sembrando  ad 
essi  che  ne  fosse  menomato  quel  principio  di 
libertà  che  volevasi  guarentito  eziandio  per 
coloro  che  fossero  per  abdicare  la  propria  na- 
zionalità. Rispondeva  il  ministro  Pisanelli  : 


« Riconoscendo  la  libertà  del  cittadino  di  ri- 
« nunziare  alla  cittadinanza  per  acquistarne 
« una  nuova  in  estero  paese,  si  pensò  di  raan- 
« teucre  incolumi  gi>  interessi  militari  dello 

■ Stato,  e fu  stabilito  che  in  nessun  caso  la 
« perdita  della  cittadinanza  dispensa  dall'a- 

• detnpiere  agli  obblighi  della  leva.  Parimenti 
. non  si  poteva  permettere  che,  rinunciando 

■ alla  qualità  di  cittadino , si  acquistasse  un 
. mezzo  facile  di  nuocere  alla  patria  portando 
« le  anni  contro  di  essa.  Si  volle  che  si  po- 

• tesse  usare  della  rinunzia,  non  abusarne  >. 
In  tal  guisa  il  rigore  delle  leggi  essendo  riser- 
bato a coloro  che  emigrando  dal  paese  violano 
gli  obblighi  militari  a cui  sono  tenuti , ciò  non 
può  dedursi  a conseguenze  penali  a carico  di 
altri  che  non  siano  soggetti  allo  stesso  obbligo. 
E riassumendo,  dico  che  dato  pure  che  l’arti- 
colo 178  del  Codice  penale  fosse  ancora  in  vi- 
gore di  fronte  al  nuovo  Codice  civile,  mai  non 
potrebbe  estendersi  agli  impieghi  e stipendi 
civili,  tolto  il  caso  di  guerra  attuale. 


Articolo  13. 

Il  cittadino  che  Ita  perduto  la  cittadinanza  per  alcuno  dei  molivi  espressi  nel- 
l’articolo 11,  la  ricupera,  purché 

1°  Uienlri  nel  regno  con  permissione  speciale  del  governo  ; 

2°  Rinunzi  alla  cittadinanza  straniera , all’impiego  od  al  servizio  militare 
accettati  in  paese  estero; 

3°  Dicliiari  davanti  l’ulliziale  dello  slato  civile  di  fissare  e fissi  realmenle 
entro  l’anno  il  suo  domicilio  nel  regno. 

Articolo  14. 

La  donna  cittadina  che  si  marita  a uno  straniero,  diviene  straniera,  semprcchè 
col  fatto  del  matrimonio  acquisti  la  cittadinanza  del  marito. 

Rimanendo  vedova,  ricupera  la  cittadinanza  se  risieda  nel  regno  o vi  rientri, 
e dichiari  in  amhidue  i casi  davanti  l’ulliziale  dello  stato  civile  di  volervi  fissare 
il  suo  domicilio. 

Articolo  15. 

L’acquisto  o riacquisto  della  cittadinanza  nei  casi  precedentemente  espressi  non 
ha  effetto,  se  non  dal  giorno  successivo  a quello  in  cui  furono  adempiute  le  con- 
dizioni e formalità  stabilite. 

§ 115,  Modi  di  ricuperare  la  cittadinanza. 

Larghezza  e facilità  della  legge  italiana  in  confronto  degli  altri  Codici. 

§ 118.  Diritti  delia  moglie  e dei  figli  del  cittadino  che  ha  perduta  la  cittadinanza. 

§ 117.  Continuazione.  — Speciale  all'articolo  14. 

Magione  della  clausola  sempre  che  col  fatto  del  matrimonio  (la  donna)  acquisti 
la  cittadinama  del  marito. 


(t)  E si  potrebbe  non  avere  se  per  età,  o per  mi  Irallengo  sul  delitto  di  portare  le  armi  contro 
olire  ragioni,  non  si  fosse  vincolati  alla  leva.  Non  la  patrla}  di  cui  ho  già  parlalo. 
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LIBRO  I.  TITOLO  I. 


[Art.  13-15] 


§ 115. 

Modi  di  ricuperare  la  cittadinanza. 

L’interesse  dello  Stato,  un  giusto  riguardo 
verso  quelli  che  chiamerò  traviati  dal  suolo 
nativo,  i quali  amino  di  ritornarvi,  fecero  in- 
dulgenti i legislatori  che  aprirono  ben  volen- 
tieri le  porte  al  loro  ritorno.  In  questo  la  legge 
italiana  non  ha  fatto  che  seguire  l'esempio 
delle  altre  (i),  non  senza  però  mitigare  il  ri- 
gore che  in  contingenze  speciali  fu  ritenuto  in 
qualche  altro  Codice. 

Il  Codice  Napoleone  (articolo  21),  imitato 
da  quello  delle  Due  Sicilie  (articolo  25),  impo- 
neva al  nazionale  che  senza  permesso  del  go- 
verno avesse  preso  servizio  militaro  in  paese 
straniero,  o si  fosse  aggregato  ad  uua  cor- 
porazione militare  straniera , quelle  stesse 
condizioni  imposte  allo  straniero  che  volesse 
acquistare  la  cittadinanza  nazionale.  Traen- 
dosi  dalla  costituzione  dell'anno  Vili  la  re- 
gola e la  forma  onde  lo  straniero  potrebbe 
acquistare  la  cittadiuanza  francese,  alcuni 
pensarono  fosse  necessaria  la  residenza  in 
Francia  per  dieci  anni  continui  ; altri,  bastare 
un  anno  secondo  un  posteriore  * se  nato  con- 
sulto (del  20  vendemmiale,  anno  XIl,  e allora 
non  essere  necessario  che  la  residenza  di  un 
solo  anno.  Pare  che  la  opioionc  prevalente 
fosse  quella  dei  dieci  anni  (Marcadé  all’arti- 
colo 21),  oltre  la  formalità  di  farsi  iscrivere 
nel  registro  di  un  Comune  del  regno  (elezione 
di  domicilio),  come  si  ordinò  nella  prefata  co- 
stituzione dell'anno  Vili.  Chi  fu  cittadino  e si 
avaccia  di  ricuperare  la  perduta  nazionalità, 
prova  sempre  minore  difficoltà  a ripristinarsi 
che  lo  straniero  a crearsene  una  nuova. 

Era  dunque  una  nota  sfavorevole  alla  con- 
dizione di  colui  che  avesse  mancato  ai  suoi 
doveri  militari  verso  il  paese  il  rigettarlo  fra 
gli  stranieri , quantunque  colla  facoltà  di  ri- 
tornarvi. Una  delle  più  importanti  differenze 
trovasi  in  ciò,  che  quelli  i quali  coll’autorizza- 
zione del  re  potevano  ridiventar  cittadini  fran- 
cesi, godevano  immedatamente  di  tutti  gli  ef- 
fetti utili  della  cittadinanza , laddove  gli  uo- 
mini di  questa  classe  meno  favorita,  avrebbero 
dovuto  integrare  il  tempo  del  nuovo  domicilio 
in  Francia,  compiere  cioè  lo  spazio  di  dieci 
anni,  prima  di  essere  parificati  agli  altri  cit- 


| tadini  francesi.  Per  conseguenza  non  avreb- 
bero goduto  dei  diritti  civili  se  non  in  quanto 
fossero  ammessi  gli  stranieri  a goderne  (arti- 
colo 11),  o non  potrebbero  giovarsi  delle  suc- 
cessioni che  nell  iutervallo  si  aprissero  a loro 
favore. 

Ed  era  generalmente  ritenuto  per  tutti  i 
cittadini  che  amassero  di  ricuperare  il  loro 
stato,  di  non  goderne  i benefizi  che  in  futuro , 
proscritta  ogni  retroattività.  La  condizione  di 
straniero  in  cui  il  cittadino  era  caduto,  avea 
fatto  germogliare  delle  aspettative  a favore 
dei  loro  successibili  francesi  dimoranti  in 
Francia , e tali  aspettative  legittime  non  do- 
vevano esser  defraudate  i2). 

Noi  pure  seguiamo  lo  stesso  principio.  L'ar- 
ticolo 15  lo  dichiara  formalmente;  e dopo 
quello  che  si  ò detto  nel  § 107,  non  occorre 
altro  aggiungere.  Se  non  che  gli  effetti  sono 
senza  comparazione  meno  rilevanti.  La  ricu- 
pera è ammessa  senza  distinzione  delle  cause 
per  le  quali  si  è perduta  la  cittadinanza.  Chi 
accettò  servizio  militare  in  paese  estero , basta 
che  vi  rinunzi;  rientri  nel  regno  con  permis- 
sione speciale  del  governo , e faccia  la  dichiara- 
zione formale  di  voler  di  nuovo  domicilio  in 
patria , e dentro  Vanno  lo  fissi  realmente , 
scelga  cioè  il  luogo  delia  residenza.  Una  con- 
dizione per  tutti;  complessa  però  e inscindi- 
bile, dovendosi  ognuna  osservare  delle  norme 
prescritte,  affinchè  la  ricupera  sia  effettuata. 
La  fissazione  del  domicilio  è atto  posteriore, 
senza  cui  non  potrebbe  conservarsi  la  cittadi- 
nanza; ma  prima  aucora  di  avere  adempito  a 
questa  necessaria  formalità  si  è cittadino  ita- 
liano e se  ne  ha  tutti  i diritti  (3). 

§ H6. 

Diritti  della  moglie  e dei  figli. 

Non  mai  fu  cosi  bene  definita  la  posizione 
della  moglie  e dei  figli  dello  straniero  che 
acquista  la  cittadinanza,  o del  cittadino  che 
l'ha  perduta,  come  nel  Codice  italiano,  mal- 
grado qualche  osservazione  critica  che  io  rui 
sono  permesso  di  fare  (§  42)  sulla  redazione 
dell’articolo  10.  Senza  ferire  il  principio  sacro 
della  inscindibilità  della  famiglia , il  Codice 
ebbe  in  ogni  combinazione  riguardo  alla  di- 
stinta personalità  dei  suoi  componenti  in 
quanto  potesse  emergere  una  condizione  poli- 


ti) Art.  18  del  Codice  francese;  ori.  22  del  Codice  parmense;  art.  21  del  Codice  delle  Due  Sicilie; 
nrt.  39  del  Codice  alberlioo  ; articolo  23  del  Codice  estense. 

(2)  Perfettamente  concorde  l'articolo  41  del  Codice  olherllno. 

(3)  La  condizione  di  rientrare  net  regno  prova  la  volontà  seria  del  richiedente:  se  già  abitasse  nel 
regno,  dovrebbe  egualmente  implorare  il  permesso  di  restarvi  in  qualità  di  cittadino. 
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tica  diversa  da  doversi  rispettare  entro  giusti 
limiti.  Nè  fu  mosso  da  spirito  esclusivo  di  na- 
zionalità, imperocché  nell  articolo  10  fece  ra- 
gione al  legittimo  proposito  che  la  famiglia 
avesse  di  conservare  la  patria  rinunciata  dal 
suo  capo;  e più  specialmente,  e anche  più 
chiaramente,  disposo  della  sorte  della  moglie 
e dei  figli  del  cittadino  che  ha  perduta  la  cit- 
tadinanza. 

La  vera  utilità  nel  confronto  delle  altre  le- 
gislazioni per  chi  commenta  nna  legge,  con- 
siste nel  poterne  dednrre  ragionamenti  che 
valgano  a rilevarne  lo  spirito,  a chiarirne  le 
dubbiezze,  o a metterne  in  palese  i difetti  ad- 
ditandoli ai  futuri  legislatori:  ufficio  nobilis- 
simo della  dottrina.  F.  poiché  il  primo  di  co- 
desti  scopi  mi  sembra  ottenersi  continuando  il 
raffronto  che  ho  istituito  nei  paragrafi  prece- 
denti, dico  che  il  Codice  Napoleone  non  ha 
punto  pensato  alla  moglie  c ai  figli  dello  stra- 
niero che  si  fa  cittadino  ; ha  bensì  posto  mente 
nell'articolo  IO  ai  figli  del  cittadino  che  rico- 
vera la  cittadinanza  perduta,  ma  vediamo 
come.  Essi  sono  uguagliati  ai  figli  di  stra- 
niero nati  in  Francia  (articolo  10  del  suddetto 
Codice),  e la  prerogativa  dell'origine  vale  ad 
essi  soltanto  in  compenso  del  non  esser  nati 
in  Francia.  Dovranno  giungere  agli  anni  ven- 
tuno per  fare  la  dichiarazione,  e stranieri  ri- 
mangono sino  al  giorno  in  cui  potranno  espri- 
mere legalmente  la  loro  volontà  (I). 

11  Codice  albortino,  con  disposizioni  più  va- 
riate e confuse,  non  era  certamente  più  favo- 
revole. Alla  moglie  e ai  figli  cha  avessero  se- 
guito il  padre  decaduto  dalia  cittadinanza, 
accordava  il  godimento  di  tutti  i diritti  civili 
« pendente  la  vita  del  medesimo,  ed  anche 

• pendente  anni  tre  dopo  la  morte  di  lui,  o 
« dopo  che  saranno  giunti  alla  maggior  età 

• ove  a questa  non  pervengano  se  non  dopo 
« la  morte  del  marito  o del  padre  ; ma  com- 

< pito  il  triennio  senz'aver  fatto  ritorno  nei 
« regi  Stati,  sarà  loro  applicabile  il  disposto 

< degli  articoli  precedenti  ; il  tutto  senza  pre- 
ti giudizio  delle  obbligazioni  imposte  dalle  leggi 
« in  ordine  alla  leva  militare  » (articolo  38). 

Il  Codice  italiano  che  ritenne  possibili  due 
diverse  nazionalità  in  una  famiglia,  che  esa- 
minò questo  fenomeno  dal  punto  di  vista  dello 
straniero  che  diventa  italiano,  ora  lo  considera 
nell’altro  aspetto.  La  moglie  e i figli  dell’ita- 
liano che  ha  perduta  la  cittadinanza  seguono 
la  stessa  sorte  uscendo  dal  territorio  nazio- 
nale col  capo  della  famiglia  (art.  11,  part.  il). 


\n 


Se  continuano  <t  risiedere  nel  regno,  conser- 
vano il  loro  stato.  Non  tanto  la  ratio  loci, 
quanto  l'intenzione  che  dal  fatto  risulta,  muo- 
vono la  legge  a ritenerli  italiani,  dividendo  le 
nazionalità  posto  che  la  famiglia  si  divide,  o 
per  cause  spontanee,  o per  qualche  motivo  le- 
ggio che  ritenga  la  moglie  coi  figliuoli  in  Ita- 
lia. Il  modo  di  ricuperare  la  cittadinanza  è 
chiaro  dall'articolo  6 al  quale  l'articolo  1 1 si 
riporta.  Quindi  le  differenze  che  emergono 
dal  sistema  del  Codice  Napoleone,  quanto  ai 
figli  sono  le  seguenti:  1°  che  il  figlio,  quando 
sia  maggiorenne , diventa  italiano  dall’atto 
della  sua  dichiarazione,  col  solo  obbligo  di  sta- 
bilirsi nel  regno,  e senza  rinnovare  quel  lungo 
incoiato  che  s’impone  allo  straniero;  2°  che 
esercitando  funzioni  pubbliche  nel  regno,  o 
prestando  servigi  nella  milizia  italiana,  esprimo 
colla  eloquenza  del  fatto  la  sua  volontà,  e si 
purga  a cosi  dire  della  macchia  di  straniero 
che  aveva  contratta  col  subire  il  fatto  paterno. 

Più  favorevole  nelle  varie  sue  previsioni  sem- 
brava il  Codice  albertino,  e tuttavia  quale  dif- 
ferenza! La  concessione  dei  diritti  civili  era 
qualche  cosa  secondo  quella  legge  che  non  ac- 
cordava agli  stranieri  fuorché  quei  soli  che 
fossero  impartiti  ai  sudditi  sardi  nel  loro  paese 
(articolo  26):  ora  dopo  la  larghezza  del  nostro 
articolo  3 è cosa  vana.  Ma  l’articolo  38,  dopo 
le  apparenti  concessioni,  imponeva  ai  figli  im- 
periosamente il  ritorno  sotto  le  penalità  enor- 
mi dell’articolo  37  implicitamente  richiamato 
nei  successivi.  Senza  distinguere  se  il  padro 
fosse  o no  colpevole  nel  lasciare  la  patria; 
e se  colpevole,  facendo  espiarne  ai  figli  la 
pena,  ai  figli  che  seguendo  il  padre  non  avevano 
fatto  che  il  loro  dovere,  il  legislatore  sardo 
fece  una  disposizione  di  cui  oggi  sentiamo  ma- 
raviglia, tanto  più  vedendovi  involta  anche 
la  moglie , che  oltre  il  debito  naturalo  di  non 
abbandonare  il  marito,  aveva  obbedito  alla 
legge  (articolo  127  dello  stesso  Codice).  A que- 
sto punto  si  può  dire  che  non  esiste  più  materia 
di  confronto  col  Codice  italiano. 

§ in. 

Continuazione. 

(Art.  li). 

• Donna  cittadina  che  si  marita  a straniero 
• diventa  straniera  >,  perfetta  e giusta  anti- 
tesi dell’articolo  9.  Il  Codice  non  ha  fatto  no- 
vità in  questo,  mentre  l'ultimo  stato  delle  le- 
gislazioni vigenti  in  Italia  non  era  diverso. 


(I)  Lo  stesso  disponeva  II  Codice  delle  Due  Sicilie,  art.  il. 

Borsari,  Comment.  del  Coi.  civ.  ita!.  — Voi.  I.  )2 
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E bene  risponde  al  sistema  nostro  un  prin- 
cipio che  rispetta  il  giure  intornazionale , es- 
sendo generalmente  ritenuto  che  la  moglie 
divida  la  nazionalità  del  marito , come  ogni 
altro  bene,  ogni  altra  condizione  desistenza. 
Per  me,  com’ebbi  a spiegarmi  altrove,  un’alta 
ragione  di  convenienza,  di  concordia  e di  mo- 
ralità esige  che,  per  quanto  è possibile,  si  man- 
tenga unico  il  diritto  regolatore  dei  rapporti 
d'una  stessa  famiglia. 

Se  non  che  l’articolo  1 4 continua  — sempre- 
che  col  fatto  dd  matrimonio  acquisti  la  citta- 
dinanza del  marito. 

Una  delle  critiche  fatte  all’articolo  19  del 
Codice  francese  da  quegli  scrittori  general- 
mente rispettosi  verso  le  proprie  leggi,  era 
questa.  Ordinando  l’articolo  19  che  a una 
« francese,  maritandosi  con  uno  straniero,  se- 
« guirà  la  condizione  del  marito  »,  eccedeva 
il  proprio  potere , non  essendo  dato  a verun 
legislatore  di  conferire  qualità  che  non  siano 
poi  riconosciute  dalle  leggi  dello  Stato  del 
quale  si  viene  a far  parte.  E qui  si  portava 
l’esempio  delle  leggi  inglesi  che  non  conce- 
dono la  cittadinanzA  a donna  straniera  che 


sposa  una  inglese  (Marcadé  all'articolo  19). 
Benché  l'esempio  addotto  non  regga  oggidì  (1), 
e forse  nessuna  legislazione  civile  sostenga  una 
tale  divisione  di  diritto  fra  coniugi,  il  Codice 
ha  fatto  uso  di  prudente  cautela,  affinchè  la 
donna,  per  causa  del  suo  matrimonio , non  si 
trovi  spogliata  di  qualunque  nazionalità  e 
respinta  da  ogni  parte. 

Alla  vedova  che  d’origine  italiana  sposò  uno 
straniero  è aperta  dall’articolo  1 i la  via  per 
ricuperare  la  cittadinanza.  Niun  termine  le 
viene  imposto:  essa  è perfettamente  lihera. 
Risiedere  nel  regno , o rientrarvi  y è condizione 
indispensabile,  e dopo  ciò  essa  non  ha  che  a 
dichiarare  nel  modo  prescritto  di  coler  fissare 
nel  regno  il  suo  domicilio.  Soltanto  si  devo 
aggiunger  cosa  che  l’articolo  14  non  esprime, 
ma  che  nell'evidente  rapporto  del  mini.  3 del- 
l’articolo 13  bisogna  ritenere  : che  in  effetto 
entro  l'anno  sia  per  essa  fissato  il  proprio  do- 
micilio nel  regno , se  pure  non  vi  mantenesse 
ancora  la  sua  residenza , nel  qual  caso  basterà 
la  dichiarazione  espressa  che  nell’&rticolo  13 
è prescritta. 


TITOLO  IL 

DEL  DOMICILIO  CIVILE  E DELLA  RESIDENZA. 


Articolo  IO. 

Il  domicilio  civile  di  una  persona  è nel  luogo  in  cui  essa  lui  la  sede  principale 
dei  propri  affari  ed  interessi. 

La  residenza  è nel  luogo  in  cui  la  persona  ha  la  dimora  abituale. 

Articolo  19. 

Il  trasferimento  della  residenza  in  un  altro  luogo  coll'Intenzione  di  fissarvi  la 
sede  principale  produce  cangiamento  di  domicilio. 

Tale  intenzione  si  prova  colla  doppia  dichiarazione  fatta  ali’nllìzio  dello  stato 
civile  del  comune  che  si  abbandona,  e a quello  del  comune  in  cui  si  (issa  il  do- 
micilio, o con  altri  fatti  che  valgano  a dimostrarla. 


(i)  Westory,  Lrrjul.  ìngl.t  cnp.  il,  sez.  in,  dimostra 
invece  che  negli  statuti  vii  e vili  della  regina  Vit- 
toria, capo  66,  è stalo  adottato  il  sistema  opposto. 
Secondo  il  diritto  romano,  la  donna  che  prendeva 


a marito  uno  straniero,  non  perdeva  ii  suo  domi* 
cllio  d'origine,  restando  solo  sospesi  i carichi  mu- 
nicipali (Leg.  37,  £ 2;  Leg.  58,  ad  municip.),  os* 
scr\ azione  da  noi  fatta  in  altro  luogo. 
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Articolo  18. 

La  moglie  che  non  sia  legalmente  separala,  ha  il  domicilio  del  marito;  dive- 
nendo  vedova  lo  conserva,  lincile  non  ne  abbia  acquistalo  nn  altro. 

Il  minore  non  emancipato  ha  il  domicilio  del  padre  o della  madre  o del  tutore. 
Il  maggiore  interdetto  ha  il  domicilio  del  tutore. 


Articolo  19. 

Si  può  eleggere  domicilio  speciale  per  certi  altari  od  alti. 
Quest’elezione  deve  risultare  da  prova  scritta. 


§ 118 
§ 119. 

§ 120. 

§ 121. 
§ 122 

§ 123. 
§ 12*. 


§ 125. 


§ 12« 
§ 127. 

§ 128- 
§ 129. 


Ragioni  di  metodo. 

Nozione  del  domicilio  generale  e dei  suoi  caratteri  distintivi. 

Bella  varia  classificazione  dei  domicUii. 

Continuazione. 

Carattere  distintivo  del  domicilio  civile. 

La  definizione  del  Codice  fa  completa  astrazione  dal  luogo  della  nascita. 
Continuazione. 

Sulla  necessità  del  domicilio  per  chi  gode  della  cittadinanza  italiana. 
Continuazione. 

Bella  coesistenza  di  più  domicilii. 

Se  lo  straniero  possa  aver  domicilio  nello  Stalo. 

Borni cil io,  residenza  e dimora. 

Libertà  del  domicilio  in  relazione  alla  libertà%politica  generale. 

Bimora.  — Carattere  di  mero  fatto. 

Residenza  e domicilio  nelle  loro  più  salienti  differenze. 

Effetti  giuridici  delle  relazioni  di  domicilio , residenza  e dimora. 

a)  Concetto  di  residenza  sovrasta  a quello  di  domicilio  nelle  operazioni  giudiziarie 

dirette  alla  coni unicazione  degli  atti. 

b)  Quando  il  modo  alternativo  e facoltativo  prevale  al  successivo  e obbligatorio. 

c)  Quando  il  domicilio  si  ritenga  l'oggetto  principale  della  determinazione  e pre- 

vale alla  residenza. 

d)  L'ultimo  domicilio  nelle  sue  condizioni  durevoli  è preferibile  adì' ultima  residenza 

che  non  ha  più  le  condizioni  necessarie  alla  sua  attualità:  e in  qual  caso. 

e)  Come  domicilio  e residenza , in  ordine  all'oggetto  che  la  legge  si  propone , vengono 

a identificarsi. 

f)  Biritti  e obbligazioni  annessi  al  domicilio , indipendenti  dal  fatto  della  residenza. 
Caratteri  negativi  del  domicilio  e della  residenza. 

A.  Bimora. 

B.  Intenzione  disgiunta  dal  fatto;  intcìizione  equivoca. 

C.  Stanza  occasionale. 

Causa  d'ufficio. 

Causa  di  studi. 

Causa  di  commercio. 

Cangiamento  del  domicilio  e della  residenza. 

Analisi  dell' articolo  17. 

Bomicilio  legale  o necessario  (articolo  18). 

I.  Bomicilio  dei  condannati. 

II.  Bomicilio  della  donna  maritata. 

III.  Bomicilio  del  minore. 

IV.  Figlio  minore  naturale  riconosciuto  e non  emancipato. 

V.  Bomicilio  del  maggiore  interdetto. 

VI.  Il  marito  interdetto  segue  il  domicilio  della  moglie  tutrice. 

VII.  Bomicilio  delle  persone  di  servizio. 
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§ 130.  Domicilio  contrattuale  o elettivo. 

Considerazioni  generali. 

Differenza  fra  domicilio  contrattuale  e domicilio  eletto. 

Caratteri  distintivi  del  domicilio  eletto. 

§ 131.  Continuazione. 

A.  Dei  rapporti  giuridici  nascenti  dalla  elezione  del  domicilio. 

1°  Fra  chi  elegge  il  domicilio  e la  persona  del  domiciliatario. 

2°  Fra  chi  elegge  il  domicilio  e altra  persona  che  vi  abbia  interesse. 

B.  Sulla  forma  dell'atto. 

§ 132.  Domicilio  giudiziario. 


§ 118. 

Ragioni  di  metodo. 

Raccolgo  in  un  solo  esame  le  diverse  dispo- 
sizioni di  questo  Titolo  interessante:  seguirò 
lo  stesso  metodo  in  altri  casi  nei  quali  stimerò 
opportuno  di  concentrare  le  dottrine,  accioc- 
ché meglio  appariscano  alla  mente  nel  loro 
complesso.  Il  legislatore  divido  in  parti  c fra- 
zioni, ossia  in  articoli , il  suo  discorso,  perchè 
ognuno  di  tali  membri  distinti  espone  una  no- 
zione o una  disposizione  stante  per  sè  ed 
avente  una  efficienza  sua  propria.  Ma  senza 
disperdere  questa  utile  c regolare  .distinzione 

0 progressione  di  ordinamenti,  non  è tolto  al 
commentatore  di  considerarne  i rapporti  in 
una  trattazione  più  razionale,  appropriandosi 
in  questa  parte  i vantaggi  del  sistema  dogma- 
tico. 

§ no. 

Nozione  del  domicilio  generalo 
c dei  tuoi  caratteri  distintivi. 

( Articolo  16). 

Il  rapporto  della  persona  col  territorio  è 
primieramente  la  base  dei  suoi  diritti  più  pre- 
ziosi c necessari  alla  sua  esistenza  sociale.  Per 
tale  rapporto  egli  è cittadino  d’un  pacso  ed 
appartiene  a una  nazione.  NeU’ordine  ben  in- 
teso del  Codice,  la  costituzione  del  domicilio  c 

1 suoi  effetti  susseguono  alla  esposizione  di 
quel  principio.  11  domicilio  è pure  un  rapporto 
della  persona  col  territorio  : ma  per  ragione  e 
con  effetti  più  limitati.  Se  il  domicilio  è libero, 
esso  è la  scelta  di  un  dato  punto  del  territorio 
nazionale  ove  si  centralizza  la  vita  civile  di 
ciascun  individuo:  principio  ordinatore  che  to- 
glie lo  andare  errando,  come  i nomadi,  nella 
vasta  superficie  di  un  paese,  e permette  di  dare 
al  movimento  del  diritto,  o parta  dalla  per- 


sona, o si  rivolga  verso  di  essa,  una  direzione 
determinata. 

Il  Codice,  secondo  il  suo  istituto,  non  si  oc- 
cupa che  del  domicilio  civile:  cosi  espressa- 
mente  l'articolo  1G.  Vi  hanno  dunque  altre 
specie  di  domicilio,  c sono  : domicilio  d'ori- 
gine; domicilio  politico;  c domicilio  elettivo  o 
speciale.  Procediamo  per  via  d’eliminazione 
per  fermarci  sul  domicilio  civile:  oggetto  dei 
presenti  nostri  studi. 

Il  locus  originis  ebbe  nell’antico  diritto  la 
più  grande  influenza  sugli  atti  della  vita  ci- 
vile. Il  locus  originis  è quello  dove  uno  nacque 
o avrebbe  dovuto  nascere,  se  la  madre  non 
l’avesse  partorito  fuori  (in  pcregrinationc)  (1). 
Trattando  altrove  di  questa  materia  (§§  51  e 
119)  abbiamo  messo  in  rilievo  la  perennità  di 
questa  relazione  originaria  malgrado  i fatti 
più  o meno  significativi  della  volontà  dell’ uomo 
eli  cangiar  luogo  e rinunciare  alla  propria  na- 
zionalità. Nel  sistema  di  quegli  antichi  il  ca- 
rattere n era  impresso  in  modo  si  indelebile 
che  i vincoli  giuridici  che  legavano  l'origi- 
nario al  luogo  del  suo  nascimento,  non  si  po- 
tevano sciogliere  ; ed  ivi  il  foro  competente 
per  chi  volesse  convenirlo  in  giudizio,  era  sta- 
tuito a perpetuità.  « Incoia  et  iis  magistra- 
« tibus  parere  debet  apud  quos  incoia  est  ; et 
« illis  apud  quos  civis  est;  nec  tantum  munì- 
« cipali  jurisdictioni  in  ulroque  municipio  sub - 
t jectus  est  ; veruni  etiam  omnibus  publicis 
■ muneribus  fungi  debet  * (L.  29  ad  raunicip.). 

Anche  noi  riteniamo  la  derivazione  o l’ori- 
gine , fondamento  primo  e sommo  della  esi- 
stenza degli  Stati.  Cosa  6 mai  la  nazionalità 
se  non  la  successione  delle  generazioni,  che 
per  campo  del  loro  incessante  svolgimento 
hanno  un  territorio  nel  quale  si  vivo  nelLu- 
nione  ideale  del  diritto  e in  società  comune  ; 
sicché  quelli  che  nascono  ne  fanno  parte  in 
virtù  soltanto  di  un  diritto  che  ricevono  da 
altri  insieme  alla  vita  : ossia  per  la  loro  ori- 


li) Log.  3,  Cod.  de  municip.  cl  orfgin.*,  Leg.  1,  D>g.  ad  municip.  et  de  ine. 
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gine?  Dopo  alcune  generazioni  non  vi  sono 
più  che  cittadini  d’origine;  vale  dire  degli 
eredi  della  cittadinanza,  che  primitus  venne 
acquisita  dai  loro  avi.  L’articolo  1 del  Codice 
che  abbiamo  esaminato,  non  fa  che  proclamare 
questa  verità,  base  fondamontalc  di  tutti  gli 
Stati  e condizione  d'immortalità  della  loro 
esistenza.  Nò  ci  possiamo  scostare  dagli  an- 
tichi e creare  un  diverso  ordine  di  cose  contro 
natura.  Ma  in  che  dunque  si  differenzia  il 
nostro  modo  di  considerare  questo  punto  così 
sostanziale  del  diritto? 

La  differenza  può  riassumersi  in  due  con- 
cetti: 1°  Nella  libertà  che  le  nostre  leggi  con- 
cedono a chiunque  di  rinunziare  alla  propria 
origine  e di  trasferirsi  od  altra  nazionalità*, 
2°  Nei  considerare  che  facciamo  il  nesso  giu- 
ridico della  persona  col  territorio  in  un  ordine 
secondario  e meramente  distributivo  ; muta- 
bile al  mutarsi  della  sua  base,  che  è la  citta- 
dinanza. Non  posso  dir  altro  al  momento,  ma 
la  evidenza  della  osservazione  risulterà  da 
quello  che  si  dirà  più  avanti,  toccando  delle 
altre  due  specie  di  domicilio  che  dobbiamo 
esaminare. 

Il  domicilio  politico  si  distingue  effettiva- 
mente dal  domicilio  civile  quanto  all’oggetto, 
sorgendone  una  certa  forma  di  operare  nelle 
nostre  relazioni  versolo  Stato;  relazioni  che 
non  sono  della  competenza  della  legge  ci- 
vile (1).  Generalmente  il  domicilio  politico  in 
ordine  a tali  effetti  si  confonde  col  domicilio 
civile , facendosi  base  anche  a simili  rapporti 
verso  lo  Stato,  ma  può  anche  comprendersi 
distinto  giusta  la  varietà  delle  leggi  speciali 
che  ne  dispongono. 

Finalmente  11  domicilio  elettivo  si  discerne 
per  molti  riguardi  dal  domicilio  generale  o 
reale , e di  esso  sarà  luogo  a parlare  espo- 
nendo l'articolo  19. 


§ 120. 

Continuazione. 

Dove  si  ritiene  il  principale  stabilimento, 
ivi  si  ha  domicilio,  andarono  ripetendo  i Co- 
dici italiani  colla  forinola  del  Codice  Napo- 
leone (2).  Secondo  la  legge  austriaca  « il  do- 
ti micilio  ordinario  di  una  persona  è il  luogo 

• ov’cssa  si  è stabilita  colla  intenzione  dimo- 
« strabile  o chiaramente  risultante  dalle  cir- 

* costanze  di  fissarvi  permanente  dimora  • (3). 
Questa  definizione  nel  nostro  sistema  potrebbe 
meglio  convenire  alla  residenza.  La  forma  del- 
l’articolo 16  è certamente  migliore  di  ogni 
altra,  c corrisponde  al  sovrano  concetto  del 
diritto  romano  (i).  Non  tanto  perchè  la  no- 
stra possanza  personale  sembri  ingrandirsi  in 
mezzo  alle  sue  proprietà,  ma  più  veramente 
perchè  noi  amiamo  il  territorio  per  la  pro- 
prietà, per  gli  affari,  per  gli  interessi  econo- 
mici che  attacchiamo  a quel  lembo  del  terri- 
torio ove  si  accumula  questa  materia  della 
nostra  attività  che  ivi  esercitiamo.  Il  negozio, 
il  movimento  che  noi  facciamo  in  quel  dato 
luogo  come  centro  della  nostra  medesima  at- 
tività elio  poi  altrove  si  diffonde,  è il  carat- 
tere decisivo  del  domicilio , benissimo  colto 
dalla  espressione  dell’articolo  10,  che  abban- 
dona quel  principale  stabilimento  che  fu  una 
grande  improprietà  delle  anteriori  redazioni  ; 
si  usò  quel  vocabolo  per  non  trovarne  uno  più 
atto,  e per  non  andare  nella  parafrasi  della 
legge  romana. 

La  sede,  il  centro  della  vita  economica,  l’o- 
perare interessato,  l’abitualità  e la  consuetu- 
dine di  simili  negozi,  anziché  uno  stabilimento 
esteriore  visibile,  e direi  materiale,  distingue 
il  domiciio  reale  dalla  persona  (5).  Noi  tro- 
viamo che  la  residenza,  la  residenza  pura  e 


fi)  Ad  esemplo,  se  dal  luogo  della  nostra  resi- 
denza, o della  nostra  dimora,  nasca  In  noi  la  oh- 
'Ideazione  di  pagare  le  Imposte  a una  data  ricevi- 
toria o comune;  ovvero  il  diritto  di  votare  per  lo 
elezioni  in  un  dato  collegio,  o di  esercitare  fun- 
zione di  giurato,  e via  discorrendo. 

(2)  Ari.  102;  Codice  delle  Due  Sicilie,  ari.  107; 
di  l'arnia,  art.  129;  estense,  art.  51;  sardo,  6G. 

(5)  Leggo  di  competenza  pel  regno  Lombardo- 
Veneto  del  20  novembre  1852,  § IC. 

(1)  • In  eolero  loco  singulos  liaherc  domidlium 
non  ambigttur  ubi  quis  lanini  rerumque  ac  fortu- 
narum  suarum  summam  costituii,  unde  cursus  non 
sii  disccssurus,  si  nihil  avocel  ; uude  cum  profectus 
est,  peregrinar!  videtur;  quod  si  redilt,  peregrinar! 
Jam  desiit  ». 


(5)  Non  è quindi  necessario  di  circondarsi  di  tali 
esteriorità;  di  trovarsi  a sedere  In  un  banco  di 
commercio  ad  organizzare  relazioni  di  affari  com- 
merciali, ni  traendo  a quella  sede  altri  affari  da  tulle 
le  parli;  nè  di  avervi  creile  delle  manifatture,  u 
di  avervi  tenute,  ecc.  • Si  qui  » ict/oUa  sua,  non  in 
colonia,  srd  in  municipio  semper  agii  (si  dice  nella 
Leg.  27,  jj  f,  ad  municip.);  in  ilio  rcndìt , emit, 
eonlrahìty  co  in  foro,  ladineo,  spectaculis  ulitur; 
ibi  festos  dies  celebrai , omnibus  denique  muni- 
cipi! commodls  nullis  cnlonlnrum  fruitur;  ibi  magi» 
habere  domicilium,  quam  ubi  colendi  causa  diver- 
sa tur  ».  Non  vi  lia  neppur  bisogno  di  (ulto  questo; 
che  non  è peraltro  un’amplllicnzione  retorica  non 
usa  nel  severo  stile  di  quella  età  ; sono  circostanze, 
argomenti,  prove  ulteriori  dell'animo  c delle  affe- 
zioni della  persona. 
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[Art.  10  19] 


semplice,  come  luogo  di  abitazione,  è ben  lungi 
dal  mettere  in  tale  evidenza  la  nostra  perso- 
sonale  attività,  ma  di  ciò  più  avanti.  I)a  quello 
però  che  veniamo  dicendo  si  rileva  che  il  con- 
cetto moderno  del  domicilio  si  aliena  affatto 
da  ogni  rapporto  colla  nascita  ; e che  non  era 
opportuno  il  proporre  questa  base  al  domicilio, 
come  si  fece  da  taluno  dei  più  dotti  membri 
della  magistratura  discutendosi  i progetti; 
sulla  quale  proposta  io  mi  fermerò  alcun  poco 
perchè  possa  ricavarne  qualche  argomento  di 
più  ad  illustrare  la  nozione  del  domicilio. 

11  luogo  del  domicilio,  si  diceva,  è princi- 
palmente il  lungo  della  nascita , e solo  per  ec- 
cezione doversi  riconoscere  come  domicilio  le- 
gale il  luogo  dei  propri  affari  e la  residenza 
in  altro  comune  coll'animo  di  rimanervi,  q 11 
luogo. della  nascita  determina  le  prime  rela- 
zioni dell’individuo  collo  Stato  e cogli  altri  cit- 
tadini; per  esso  si  acquistano  i diritti  politici, 
civili  e municipali;  esso  indica  il  luogo  che  il 
cittadino  occupa  nella  grande  statistica  della 
nazione;  può  bene  dunque  stabilirsi  tal  luogo 
come  base  giuridica  di  sua  presunta  dimora, 
salvo  a recedere  da  presunzione  siffatta  quando 
le  circostanze  in  cui  versi  l'individuo,  mostrino 
che  quella  presunzione  nella  specie,  non  è più 
fondata.  Quindi  si  proponeva.  — Il  domicilio 
di  una  persona  è nel  comune  ove  sia  scritto, 
negli  atti  dello  stato  civile,  l'atto  della  sua 
nascita.  Ove  siasene  definitivamente  allon- 
tanato senza  la  dichiarazione  di  cui  si  farà 
cenno  nell’articolo  seguente,  il  domicilio  sarà 
nel  luogo  in  cui  esso  ha  la  sede  principale  dei 
suoi  affari  c interessi  — *. 

Non  inacquo  ; si  rispose  che  la  forinola  (poi 
adottata  dall’articolo  6)  conteneva  una  defini- 
zione scientifica  ; che  ciò  era  in  armonia  colla 
tradizione  giuridica.  Aggiungesi,  che  il  luogo 
della  nascita  onde  si  ritrae  la  qualità  di  cit- 
tadino italiano , presuppone  il  domicilio , ma 
non  lo  crea.  Presuppone  il  domicilio  paterno 
nelle  condizioni  dell’articolo  16  (I);  il  neo- 
nato ha  il  domicilio  del  padre  che  si  con- 
giunge necessariamente  al  fatto  del  suo  nasci- 
mento. Ma  riportare  al  nascimento  il  concetto 
del  domicilio,  è un  confondere  la  causa  della 
cittadinanza  riposta  nella  origine , colratto 
spontaneo  e volontario  che  costituisce  il  domi- 
cilio. È questa  io  credo  ragione  clic  basti  per 
ogni  altra. 

La  spontaneità  e la  volontarietà,  convien 


ripeterlo,  è il  carattere  del  domicilio  conside- 
rato dal  lato  soggettivo.  Spetta  a noi  dichia- 
rare in  quale  periferia  del  territorio  nazionale 
ci  piace  ritenere  il  nostro  domicilio,  e attor- 
niarci di  tutti  quegli  argomenti  esteriori  di 
attività  c operosità  economica  che  fanno  pa- 
lese la  nostra  intenzione.  Nulla  ha  ciò  di  co- 
mune coi  rapporti  d'origine  (2). 

§ 121. 

Continuazione. 

Parlando  fra  breve  della  residenza , potranno 
emergere  altri  ridessi  per  cui  nella  differenza 
si  rilevi  ancor  meglio  la  nozione  scientifica 
del  domicilio.  Non  diremo  dei  conflitti  che 
siano  per  nascere  sulla  preminenza,  per  dir 
cosi,  della  sede  del  domicilio  fra  luoghi  diversi, 
nel  dubbio  che  la  maggiore  importanza  degli 
affari  consista  nell'uno  piuttostochè  nell'altro. 
Ciò  è materia  di  fatto  e di  apprezzamento  o 
non  ci  riguarda  (3).  Ma  entra  nel  nostro  sog- 
getto il  conoscere  se  il  cittadino  italiano  possa 
non  avere  domicilio  determinatole  nello  stato 
della  legislazione  il  cittadino  italiano  possa 
avere  più  domicili;  so  sia  compatibile  colla 
qualità  di  straniero  l’aver  domicilio  in  Italia. 
Queste  ricerche  si  connettono  sostanzialmente 
alla  nozione  del  domicilio  nel  suo  punto  di 
vista  pratico. 

Sulla  necessità  del  domicilio  per  chi  gode 
della  cittadinanza  italiana. 

Abbiamo  veduto  nel  § precedente  confon- 
dersi tal  fiata  la  idea  di  cittadinanza  con  quella 
di  domicilio.  Ora  codeste  idee  possono  ravvi- 
cinarsi, ma  in  ben  altro  aspetto. 

Il  Codice  si  è affrettato  a mostrare  da  quali 
norme  i>ossa  desumersi  il  fatto  del  domicilio 
del  cittadino,  allo  scopo  certamente  di  annet- 
tere a quel  fatto  delle  conseguenze  giuridiche, 
le  quali  vedremo  più  avanti  : ma  il  domicilio 
non  è stato  imposto,  e il  cittadino  non  lo 
assume  coinè  un  dovere  inerente  alla  sua 
qualità - 

Or  dunque,  potrà  il  cittadino  italiano  non 
avere  un  domicilio  ? 

Alcuno  ha  detto  che  il  domicilio  è indispen- 
sabile. Si  è osservato  che  il  cittadino,  nascendo, 
ha  un  domicilio,  che  è quello  del  padre  ; che 
allo  stesso  domicilio  è legato  sino  alla  sua 
maggior  età  o alla  emancipazione;  che  ognuno 
serba  il  domicilio  che  ha  finché  non  Pabbia 


(1)  Altri  aspetti  dpi  domicilio  si  presentano,  che  avremo  cura  di  mettere  in  chiaro;  per  ora  non  pos 
siamo  che  tenerci  nei  termini  di  questo  articolo. 

(2)  Più  avanti  queste  idee  saranno  ancor  meglio  spiegale. 

(3)  Ne  ho  Dallato  uri  mio  commento  alla  procedura  civile  nll’arl.  159, 
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cangiato;  che  infatti  la  legge  non  suppone  mai 
che  alcuno  si  trovi  senza  domicilio,  e perciò 
non  si  occupa  che  del  cangiamento  (I). 

Tuttavia  osserva  il  Demolombe  (num.  348}, 
essere  possibile  che  le  tracce  del  domicilio  ori- 
ginario siano  perdute,  e che  in  realtà  la  ori- 
gino non  si  conosca;  o eziandio  conosciuto,  es- 
sere possibile  che  un  individuo  ne  abbia  scelto 
un  altro,  e di  poi  totalmente  abbandonato. 

Bisogna  intanto  tener  distinti  il  fatto  del 
domicilio  e quello  della  residenza,  senza  vo- 
lerne qui  appurare  la  distinzione,  ma  solo  per 
dire  che  il  domicilio , che  a ragione  è stato 
chiamato  un  ideale  legislativo,  non  è comune 
a tutti  i cittadini,  come  suol  essere  la  residenza, 
benché  neppur  questo  lo  sia  sempre.  Vi  hanno 
di  quelli  che  non  hanno  sede  fissa  ; che  6ono 
da  per  tutto  e in  nessun  lungo  viaggiando  e 
girando  sempre,  come  i commedianti  e gli  espo- 
sitori di  serragli  ; che  di  costor  non  può  dirsi 
ohe  hanno  una  sede  principale  dei  propri  af- 
fari. Sono  vagabondi,  girovaghi,  ma  per  uno 
scopo,  per  l'esercizio  di  un'arte,  o per  com- 
mercio, come  i commessi  viaggiatori  che  mi- 
surano il  mondo.  La  legge  non  ci  può  far  nulla; 
non  può  imporre  ad  essi  un  domicilio  non  es- 
sendo oziosi  ; e in  questo  aspetto  può  dirsi  che 
si  può  esser  cittadini  senz’aver  domicilio. 

Ma  quando  si  considerino  gli  effetti  del  do- 
micilio, in  quanto  riguarda  lordine  giudiziario 
specialmente,  allora  vedesi  come  trasformata 
la  idea  del  domicilio  e presentarsi  in  un  di- 
verso punto  di  vista.  * 

Riserbandoci  di  toccare  più  avanti  di  tali 
effetti,  ed  accennando  soltanto  ai  giudizi  ai 
quali  il  cittadino  può  essere  esposto  rimpetto 
all'azione  di  terzi,  diciamo  che  comunque  il 
luogo  de)  domicilio  non  sia  determinabile,  tut- 
tavia ogni  cittadino  si  ritiene  domiciliato  nella 
sua  patria,  nel  paese  cioè  ove  nacque,  e difatti 
nella  più  completa  ignoranza  della  sua  abita- 
zione anche  momentanea  ed  eventuale,  può 
sempre  essere  convenuto  avanti  i tribunali  del 
regno,  come  risulta  dalla  disposizione  dell'ar- 
ticolo 141  del  Codice  di  procedura.  11  forum 
originis  esiste  ancora;  non  più  perpetuo,  inse- 
parabile dalla  storia  della  legislazione,  inevi- 
tabilmente trasmissibile  come  il  peccato  origi- 
nale, perchè  si  può  rinunziarvi,  ma  finché  si 
appartiene  ad  una  cittadinanza  si  mantiene  e 


(1)  Tolllieb,  i,  num.  374;  Richblot,  !,  n.  224; 
pROinnos,  i,  243;  IUkaston,  i,  num.  SCO. 

(2)  « Labeo  judical  eum  qui  pluribus  loti*  ex 
{equo  negotietur,  nusquam  habere  domiciUum  ; quo- 
ndam aulem  (licere  rcferl,  pluribut  loci  eum  incolam 
ette  out  domicilium  habere:  quod  vcrius  est  (Leg.  3, 


si  conserva,  sì  pei  diritti  che  per  le  obbliga- 
zioni personali,  al  pari  della  cittadinanza  me- 
desima. Questo  però  è un  modo  di  vedere  ge- 
neralissimo, per  il  quale  la  patria  tien  luogo 
di  domicilio  e di  stanza  determinata.  Restrin- 
gendo per  altro  il  Benso,  corno  si  deve,  e ridu- 
cendo il  domicilio  nelle  proporzioni  che  vi  as- 
segna il  Codice,  si  vede  benissimo  che  si  può 
vivere  senza  domicilio,  e si  può  anche  non 
avere  dimora  conosciuta,  o non  averne  alcuna, 
come  avviene  di  quelli  che  stanno  sempre 
fuòri,  senza  però  aver  rinunciato  alla  patria. 

Se  giusta  altre  legislazioni  sia  stato  per- 
messo dire  per  regola  assoluta  che  il  luogo 
della  nascita  vale  domicilio,  ciò  non  sarebbe 
vero  in  ordine  alla  nostra,  dati  gli  esempi  so- 
pra enunciati  ; e ho  già  avvertito  che  il  Codice 
di  procedura,  nel  quale  la  ragione  del  domicilio 
spiega  il  suo  maggior  interesse,  contempla  il 
caso  che  non  si  abbia  domicilio  in  paese,  o 
non  conosciuto,  che  equivale  a non  averlo. 

§ 1-2. 

Continuazione. 

Della  coesistenza  di  più  domicili. 

Fa  detto  dapprima  che  colui  che  ha  esercizi 
d affari  in  più  luoghi  non  lia  domicilio  di  sorta. 
Ma  venne  un'altra  opinione  adottata  da  Paolo, 
e che  formò  legge  : tenersi  in  quei  luoghi  al- 
trettanti domicili  (2'.  In  realtà  il  concetto  del- 
l'unico o del  moltiplice  domicilio  non  è un  con- 
cetto empirico  da  dedursi  da  una  posizione  di 
fatto  ; è un  concetto  razionale  che  si  attiene, 
più  di  quello  che  possa  sembrare,  alla  costi- 
tuzione dello  Stato.  Ove  i municipi  potevano 
considerarsi  più  Stati  autonomi  distinti  (3), 
quando  un  comune  era  una  potenza,  e le  cir- 
coscrizioni statuali  erano  brevissime,  nel  me- 
dio evo' specialmente,  in  quel  frazionamento 
di  piccole  repubbliche  e di  piccoli  principati, 
nelle  qnali  fu  in  un  tempo  divisa  l'Italia,  il 
concetto  della  pluralità  dei  domicili  non  solo 
aveva  più  interesse,  ma  altresì  ragione  di 
essere. 

Il  concetto  moderno  non  si  attaglia  più  a 
siffatte  partizioni,  non  solo  perchè  oggi  gli 
Stati  si  dividono  piuttosto  per  nazionalità  ed 
hanno  una  vitalità  più  estesa,  ma  per  altri 
motivi  che  hanno  rapporto  col  loro  organismo. 


tal  monicip.).  Parimenti  se  taluno  nel  semestre 
estivo  abita  in  un  luogo , e nell'Iemale  in  altro 
luogo  (Tibaq.,  De  nobilit .,  c.  457,  num.  13;  GìEd., 
ad  Leg.  203,  de  v.  sigo.). 

(3)  Per  quanto  concerne  la  costituzione  romana 
possono  vedersi  i nostri  \ }$  51  e I IO. 
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LIBRO  I.  TITOLO  II. 


[Art.  *16-1 9] 


La  legge  del  domicilio  vuol  essere  osservata 
come  una  legge  d'ordine  che  sopratutto  con- 
ferisce al  buon  regolamento  della  giustizia 
dolio  Stato  (V.  § seg.).  Io  non  dirò  che  sia 
per  la  mercè  di  qnesta  legislazione  che  i cit- 
tadini prescelgano  questo  o quel  luogo  del  ter- 
ritorio per  abitarvi,  e centralizzare  i loro  ne- 
gozi , no  ; è questo  l’effetto  di  una  società  bene 
assestata,  libera,  e svolgetesi  con  assennate 
previsioni  nel  vasto  cerchio  nazionale.  E tut- 
tavia quale  confusione  se  una  statistica  ordi- 
nata non  denunziasse  il  domicilio  dei  cittadini  ; 
nè  potesse  assegnarsi  ai  cittadini  quella  certa 
sfera  che  riempiono,  per  così  dire,  della  loro 
personalità  ! Ecco  perchè,  sebbene  imposizione 
di  domicilio  veramente  non  ci  sia,  come  più 
sopra  osservai,  il  fatto  naturale  del  domicilio 
sia  altamente  apprezzato  e si  consideri  come 
necessario. 

Segue  da  tutto  ciò  che  il  domicilio  è unico. 
Unico  perchè  nella  pluralità  e moltiplicità 
dei  domicili,  lo  scopo  della  legge  d'ordine  non 
sarebbe  ottenuto. 

La  legge  non  ha  dichiarata  la  unità  del  do- 
micilio. Le  discussioni  preliminari  su  questo 
articolo  provano  che  la  cosa  parve  troppo 
chiara  perchè  fosse  d’uopo  di  esprimerla.  Anzi 
fu  creduto  di  averlo  espresso  colla  dizione  sede 
principale  (1).  E io  pure  lo  credo;  nondimeno 
non  è decisivo  se  dalle  parole  non  si  risalga 
allo  spirito  e alla  ragione  della  legge  che  è 
evidente. 

Alcuno  ha  detto  giudiziosamente  che,  nel 
dubbio,  deve  seguirsi  il  domicilio  d'origine  che 
si  conserva  finché  la  volontà  di  cangiarlo  non 
sia  manifesta.  Intorno  a questa  relazione  na- 
turale io  mi  sono  spiegato  dicendo  che  noi 
siamo  sempre  stimati  esistere  nel  nostro  paese, 
ancorché  non  vi  abitiamo,  o vi  sia  ignorata  la 
nostra  esistenza  ; ma  soggiungesi  che  ciò  non 
è veramente  il  domicilio.  È nonostante  giusto 
criterio  il  ritenere,  che  noi  conserviamo  il  do- 
micilio d’origine  se  con  fatti  evidenti  non  sia 
dimostrato  il  congiamento:  proposizione  che 
io  pure  affermai.  Ma  quando  si  disputi  della 
concorrenza  di  più  domicili,  nel  dubbio  che 
nasce  dall’ordine  dei  fatti,  sarebbe  errore  ri- 
volgersi al  domicilio  d’origine.  Il  quale  si  ri- 
tiene presuntivamente,  come  pure  ho  detto  or 
ora,  ma  badate  bene  che  allora  il  dubbio  cade 


sulla  intenzione  di  averlo  voluto  o no  mutare. 
Sarebbe  una  deviazione  dal  diritto,  se  altri 
sfuggendo,  per  esempio,  la  disputa  fra  duo 
domicili  di  fatto  di  uguale  potenza,  ricor- 
resse a un  terzo  domicilio,  che  si  chiamerebbe 
domicilio  d’origine,  ove  nihil  habeatur , tranne 
la  reminiscenza  che  un  giorno  vi  nascemmo. 

È indispensabile  sciogliere  la  questione  e de- 
cidere fra  i due  domicili  in  contesa,  non  senza 
prevalersi  degli  argomenti  d'intenzione  che 
non  sono  avvisati  nell’articolo  16. 

Se  lo  straniero  possa  aver  domicilio  nello 
Stato. 

Kimane  questa  terza  ricerca,  alla  quale  po-  . 
che  parole  possono  bastare. 

Accenno  semplicemente  che  in  Francia  le 
opinioni  sono  divise,  senza  gran  fatto  esami- 
narle. Alcuni  negano  recisamente  trovando  in- 
compatibile la  facoltà  del  domicilio  colla  qua- 
lità di  straniero.  Altri,  in  assoluta  opposizione, 
ammettono  che  anche  uno  straniero  possa  sod- 
disfare alle  condizioni  dell’articolo  102  di  quel 
Codice,  e ritenere  il  suo  principale  stabilimento 
in  Frauda.  Ma  il  domicilio  dello  straniero  non 
sarebbe  forse  una  contraddizione,  supponendo 
l'abbandono  del  proprio  paese  senza  spirito  di 
ritorno?  Alla  difficoltà  rispondono  che  non 
conviene  poi  esagerare  gli  effetti  del  domicilio, 
sebbene  non  si  voglia  con  esso  confondere  una 
dimora  più  o meno  transitoria;  o citano  ad 
esempio  certi  domicili , legalmente  tali,  in  cui 
la  volontà  di  ritornare  al  proprio  paese  può 
agevolmente  ritenersi.  Tale  sarebbe  il  domi- 
cilio dei  domestici  o delle  persone  di  servi- 
zio (2).  Una  terza  opinione,  una  opinione  me- 
dia, ritiene  che  lo  straniero  non  possa  aver 
domicilio  in  Francia  se  non  in  seguito  dell'au- 
torizzazionc  del  governo,  giusta  l’articolo  13 
di  quel  Codice,  ed  è professata  dal  Dcmolombo 
e da  altri. 

Le  distinzioni  che  abbiamo  date  successi- 
vamente fra  cittadinanza  e domicilio  stanno 
a dimostrare  non  trovarsi  incompatibilità  fra 
Tessere  straniero  e lo  avere  domicilio  in  Italia. 
Negare  allo  straniero  tale  facoltà  sarebbe  come 
impedire  agli  stranieri  di  erigere  stabilimenti 
in  Italia  ed  esercitare  in  grande  le  loro  utili 
industrie.  Lo  straniero  gode  dei  diritti  civili 
(articolo  3):  il  suo  domicilio  potrà  attribuirgli 
diritti  particolari,  e anche  particolari  obbliga- 


li) Astengo,  alPart.  i C.  Fra  anche  il  parere  di 
Ton.LiRS,  colla  dizione  — prlnciintU  ttahiUmenlo  — 
( Droit  eh',  frane. , Uh.  i,  (il.  Ili,  rmm.  367).  Ma  la 
opinione  non  era  senza  contraddittori  in  dottrina 
e in  giurisprudenza. 

(2)  Specie  di  domicilio  ammesse  dalfart.  109  del 


Codice  Napoleone;  domicilio  però  che  ha  carattere 
di  necessità  e di  altra  nalura  di  quello  che  cade 
nei  nostro  esame.  Opinione  di  Meei.ix  (>*>  Domic.ì 
$ 13;  Valette  su  Procdiios,  di  Richelot,  c con- 
fortata da  gran  numero  di  decisioni  che,  attesa  la 
natura  del  domicilio,  devono  ritenersi  giustissime. 
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zioni  (V.  il  § seguente)  entro  la  sfera  civile. 
Non  dubitiamo  di  asserire  che  rarticolo  10  è 
applicabile  eziandio  allo  strauiero,  scmprechè 
ciò  non  avvenga  per  causa  di  commercio  (ar- 
ticolo 8,  parte  I)  e la  sua  residenza  per  Tap- 
parato estrinseco  dei  fatti  non  sia  di  maniera 
che  rappresenti  la  relaziono  giuridica  di  domi- 
cilio, come  si  è spiegato  nel  commento  a quel- 
l’articolo. La  intenzione  di  rimanere  e di  per- 
durare in  quella  posizione  è sempre  presup- 
posta, ed  è perciò  che  gli  effetti  giuridici  del 
domicilio  hanno  un  carattere  più  deciso  e du- 
revole. Ciò  non  toglie  che  lo  straniero  non 
possa  o cangiarlo  o preciderlo  del  tutto  sop- 
primendo la  negoziazione  e tornando  al  suo 
paese. 

E in  ciò  si  vede  la  differenza  fra  il  domici- 
lio dello  straniero  e quello  del  nazionale  : il 
primo  pwò  non  avere  domicilio  conosciuto  e 
tuttavia  ritenersi  la  sua  esistenza  in  patria 
pei  convenienti  effetti  giuridici,  come  si  è detto. 
IìO  straniero  invece,  disperse  quelle  traccie, 
non  ha  alcun  vincolo  col  paese,  se  non  rispetto 
a quelle  obbligazioni  che  contrasse  in  quella 
condizione  di  cose. 

Questi  principii  consuonano  in  tutto  colla 
liberalità  del  nostro  sistema.  Essi  trovano 
perfetto  riscontro  nell’articolo  8,  che  ci  ha 
mostrato  che  lo  straniero  può  aver  fissato  do- 
micilio nel  regno  ; averlo  ritenuto  e ritenerlo 
ancora  da  dieci  anni  non  interrotti . Con  ciò 
non  diventa  cittadino  italiano  se  non  com- 
piendo altre  formalità  : ma  il  diuturno  domi- 
cilio di  lui  è fondamento  ad  acquistare  la  cit- 
tadinanza (§  105, 106). 

§ 123. 

Domicilio,  retidensa  c dimora. 

La  volontà  è il  domicilio,  e questo  su- 
premo criterio  non  ha  mai  trionfato  così  com- 
pletamente* come  nel  concetto  moderno  (1). 
Una  delle  conquiste  della  civiltà  giuridica  è 
certamente  questa  libertà  di  vivere  dove  noi 
vogliamo;  di  sviluppare  la  nostra  attività  e le 
nostre  industrie  in  qualunque  parte  del  globo. 
Il  luogo  della  nascita  è accidentale  ; ivi  rice- 
viamo dei  beni  e dei  mali,  inconsapevoli  e ab- 
bandonati al  destino.  In  altri  tempi  la  nascita 


era  considerata  come  la  primaria  sorgente  dei 
diritti  personali,  Torigine  involgeva  l'uomo  e 
la  sua  fortuna,  e lo  faceva  rispettabile  o con- 
tennendo secondo  pregiudizi  invincibili  e co- 
stanti. Se  lo  schiavo  era  attaccato  alla  casa  del 
padrone  e non  poteva  evaderne  senza  delitto, 
e il  colono  alla  gleba  cospersa  del  suo  su- 
dore; se  dove  le  classi  sono  preordinate,  si  ò 
bramino  o paria , è fatalità  della  nascita  elio 
toglie  libertà  per  tutta  la  vita.  La  libertà  della 
cittadinanza  , del  domicilio , delT&bitazione  ; 
ossia  la  libertà  del  movimento  è il  diritto, 
mentre  la  fatalità  è la  forza  cieca.  Attinenze 
che  non  sempre  si  ravvisano,  ma  sono  tali 
che  quando  fossero  pazientemente  riscontrate 
lungo  la  storia  delle  istituzioni,  si  vedrebbero 
svolgersi  in  una  catena  di  cause  e di  effetti 
che  non  si  comprende  abbastanza  colTenuu- 
ciarle. 

Domicilio  è concetto  giuridico;  dimora  è un 
fatto  che  si  apprende  coi  sensi  ; percezione  an- 
ziché riflessione.  Ogni  idiota  vi  dirà,  il  tale 
abita  nella  tal  casa  : se  gli  parlate  di  domi- 
cilio non  vi  risponde.  E invero  quando  pen- 
siamo il  domicilio  iudipendentementc  dallato- 
tazione,  vi  ha  qualche  cosa  di  più  diffìcile  ed 
astratto. 

Io  credo  potersi  con  sicurezza  dedurre  dalle 
sorgenti,  che  in  antico  non  si  distinse  l’abita- 
zione costante  dal  domicilio,  non  richiedendolo 
il  bisogno  dclTcffetlo  giudiziario  al  quale  spe- 
cialmente , come  ora  vedremo,  la  distinzione 
toma  assai  comoda  e proficua.  Vero  è che  tro- 
viamo non  infrequente  mentovata  la  domus 
in  un  senso  equivalente  alla  moderna  resi- 
denza (2),  vocabolo  non  bello  e troppo  fran- 
cese, ma  esprimente  ad  ogni  modo  una  idea 
vera,  essendo  conforme  alla  realtà.  In  altri 
frammenti  però  il  concetto  rientra  letteral- 
mente in  quello  di  domicilio.  Alfeno  Varo  nel 
vii  dei  Digesti  (203,  De  V.  sign.)  considerando 
in  qual  luogo  la  domus  dovesse  intendersi  sta- 
bilita per  colui  che  abitava  ora  in  provincia, 
ora  in  Italia  « an  dumtaxat  in  sua  cujusque 
« patria  domus  esse  recte  diceretur  »,  e ri- 
spose : « Sed  de  ea  re  constitutum  esse,  eam 
« domum  unicuique  nostra  existimari  ubi 
« quisque  sedes  et  tabulas  haberet , suarumque 
« rerum  constitutionem  ferisse  » (3),  certa- 


„ (I)  Benché  in  non  pochi  passaggi  degli  antichi 

frammenti  si  venga  rilevando  questo  concetto  come 
nelle  Leggi  20,  27,  35,  Dig.  ad  municip.  ; Leggi  3, 

4, 7,  Coti,  de  incoi.,  nondimeno  abbiamo  dimostrato, 
specialmente  al  % 119,  120  c altrove , ch’esca  non 
esprimeva  la  stessa  libertà  come  nel  diritto  moderno. 

(2)  Leg.  2,  de  Judic.  ; Leg.  5,  de  injur.  ; Leg.  18,  1 


de  injur.  voc.  ; Leg.  8 , Cod.  ad  Leg.  juliam  de 
adult.,  ctc. 

(3)  Fanno  anche  al  proposito  quelle  parole  di  Pa- 
piniano:  • Sola  domus  possrssio  qua:  in  aliena  cl- 
vitale  comparatili'  domicilinm  non  facil  (L.  libertus, 
big.  ad  municip.);  dunque  la  domvs  che  si  abita 
* stabilmente  faclt  domieiUutn. 
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mente  ritenendo  che  nel  luogo  prescelto  ad 
abitare  siano  visibili  i segni  e altresì  la  ma- 
teria su  cui  ritorno  esercita  la  sua  personale 
attività.  La  domus  insomma  era  un  elemento 
del  domicilio , e vi  si  tenne  compresa.  I/ana- 
lisi  di  nuovi  bisogni  della  giustizia  ha  sugge- 
rita la  divisione  fra  residenza  e dimora  (I);  e 
in  un  certo  punto  il  domicilio  ha  dovuto  ce- 
dere alla  residenza.  Ciò  specialmente  nel  si- 
stema giudiziario,  come  in  armonia  fra  loro 
dichiarano  gli  articoli  90  e 1 39  della  proce- 
dura civile,  in  quelle  disposizioni  vedendosi 
preferita  la  residenza  al  domicilio , e restando 
per  ultimo  la  dimora. 

La  residenza  « è nel  luogo  ove  la  persona 
« ha  la  dimora  abituale  ».  Confrontata  la 
definizione  con  quella  del  domicilio,  si  scorge 
che  la  prima  enuncia  un  fatto  personale; 
c la  seconda  un  rapporto  reale , e così  può 
comprendersi  la  residenza  separata  dal  do- 
micilio, benché  il  più  delle  volte  non  lo  siano 
veramente.  Si  può  immaginare  facilmente 
che  uno  abbia  tutti  i suoi  possedimenti  nella 
provincia  di  l’arma,  e la  sua  residenza  a Mi- 
lano. A Milano,  per  così  dire,  dorme  e ri- 
posa, ma  in  quel  di  Parma  vive  la  sua  vita  di 
agricoltore  e di  possidente,  amministra  i suoi 
beni,  esercita  industrie,  e in  quel  raggio  con- 
centra tutta  la  forza  della  sua  economia.  Poi 
viaggia  qua  e là  o per  affari,  ora  per  diporto; 
non  può  correr  sempre  e si  ferma  in  qualche 
luogo:  ivi  dimora.  Questa  gradazione  è spi- 
gliatamente descritta  nel  Codice  di  procedura 
civile;  ne  ho  trattato  di  proposito  in  altro 
libro  (Codice  di  procedura  annotato  ; ; e qual- 
che altra  parola  dovrà  farsene  in  seguito.  Può 
anche  comprendersi  totalmente  divisa  razione 
personale  del  proprietario  che  abitando  in 
qualche  capitale  lascia  operare  i suoi  agenti  ; 
i quali  lo  rappresentano  bensì,  ma  ora  non  si 
tratta  di  sapere  se  uno  sia  rappresentato , ma 
dove  viva  egli  stesso. 

Il  Codice  civile  tace  la  dimora,  e non  fu 
senza  motivo.  I progetti  venivano  variando: 
alcuni  si  occuparono  di  queste  tre  forme  del 
rapporto  territoriale  .Cassinisì  : altri  si  restrin- 
sero al  domicilio  (Progetto  Miglietti,  art.  12  ; 
Pisanelli,  art.  10;  senatorio,  art.  21).  Altre 
volte  (Discussioni  sui  progetti  del  Codice  al* 
bcrtino)  si  era  proposto  perfino  d invertire  il 


concetto,  preferendo  quello  di  domicilio , e fa- 
cendo secondario  quello  della  residenza.  La 
distinzione  ideale  risplende,  ma  la  sua  impor- 
tanza e la  relazione  graduale  deve  riscontrarsi 
cogli  effetti  giuridici  annessi  a questi  diversi 
rapporti,  e di  ciò  veniamo  & discorrere. 

§ 124. 

Effetti  giuridici  delle  relazioni  di  domicilio, 
residenza  e dimora. 

Abbiamo  detto  che  la  legge  del  domicilio 
è organatrice  c giova  al  regolamento  della  cosa 
pubblica  ; nè  altrimenti  deve  dirsi  della  resi- 
denza, amendue  codeste  determinazioni  avendo 

10  stesso  scopo  di  ordinare  la  statistica  del 
paese,  e di  conformarvi  i corrispondenti  ordini 
di  giustizia.  Ma  una  possente  affinità  collega 
queste  due  relazioni  giuridiche,  e non  è senza 
gravità  considerarne  distintamente  gli  uffici  ; 

11  che  non  può  farsi  senza  porre  seria  atten- 
zione all’oggetto  che  le  leggi  hanno  in  mira 
proponendo  ora  il  domicilio,  ora  la  residenza. 

ai  In  generale  può  dirsi  che  la  residenza 
è un  rapporto  della  persona  assai  più  intimo 
di  quello  di  domicilio.  Quindi  è che  ogni  volta 
in  cui  si  abbia  bisogno  di  comunicare  colla  per- 
sona, o riguardi  le  sue  obbligazioni  o i 9uoi  di- 
ritti, la  residenza  è preferita  al  domicilio.  La 
somma  importanza  di  codesta  applicazione  si 
appalesa  nei  giudizi.  La  residenza,  anziché  il 
domicilio,  determina  la  competenza;  perchè  è 
nell'interesse  di  ogni  cittadino  di  avere  a giu- 
dici naturali  quelli  che  gli  sono  più  prossimi. 
La  residenza,  anziché  il  domicilio,  è il  luogo 
ove  s’intimano  gli  atti  di  citazione,  perchè  la 
loro  trasmissione  alla  persona  che  non  possa 
rinvenirsi,  è più  facile,  più  pronta  e sicura.  E 
questo  infatti  è il  sistema.  Se  vi  ha  disposi- 
zione nel  Codice  civile  che  tenga  a compe- 
tenza, la  regola  è pur  questa.  Volendosi  stabi- 
lire a quale  giurisdizione  abbia  a ricorrersi  nel 
J caso  dell’articolo  21 , nel  quale  è proposto 
| V ultimo  domicilio  o l'ultima  residenza,  il  modo 
alternativo  diviene  successivo,  dovendo  prefe- 
rirsi il  luogo  dell  uittma  residenza,  ove  possono 
raccogliersi  più  interessanti  notizie  della  per- 
sona dell’ assente;  ove  il  presunto  assente  si 
dirigerà  immediatamente  quando  ritorni  in 
patria  (2). 


(I)  In  alcune  delle  procedure  italiane  non  era 
stala  accettala.  Nel  pontificio  non  si  trattava  che 
di  domicilio  c dimora  , e non  si  parlava  di  resi- 
denza. In  Toscana  il  regolamento  di  procedura  ci- 
vile del  1815,  negli  articoli  23,  31,  36,  e dove  si 
faceva  ragione  e della  notificazione  degli  atti  giu- 


diziali e della  competenza,  non  parlò  mai  che  del 
domicilio. 

(2)  (/esemplo  valga  a rischiarare  anche  questa 
parie  di  considerazioni  pratiche,  [/assente  ha  casa 
propria  d’abitazione  e vi  rimase  sino  all’ultimo, 
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In  simili  casi  è del  maggiore  interesse  della 
persona  alla  quale  intende  provvedere  la 
legge,  che  la  relazione  di  residenza  aia  an- 
teposta a quella  di  domicilio. 

6)  Il  modo  alternativo  e facoltativo  pre-  | 
vale  al  successivo  e obbligatorio  quando  si 
tratti  di  costituire  uu  diritto,  o di  evitare  la 
decadenza  di  un  diritto.  Se  una  legge  dichiari 
che  il  cittadino  deve  fare  il  tal  atto,  la  tale 
denuncia,  il  tale  pagamento  sotto  pena,  ecc., 
nel  luogo  ddla  sua  residenza  o del  suo  domi- 
cilio, ciò  è facoltativo , perchè  l’ometto  non  è 
d'ini  por  regola  aireaercizio  di  un  diritto  af- 
finchè non  siano  lesi  i diritti  altrui  (come  nei  . 
casi  della  lettera  <»),  ma  invece  dare  alla  parte  ! 
stessa  il  mezzo  più  comodo  per  esercitare  un 
diritto  o adempiere  una  obbligazione. 

c)  In  altre  contingenze  il  domicilio  c V og- 
getto principale  ddla  determina: ione , secondo  . 
la  espressione  del  Duranton  (1,  3i9j,  e allora 
il  domicilio  è posposto  alla  residenza. 

Le  azioni  in  petizione  o divisione  di  me- 
ditò, ecc.  (art.  91  della  procedura)  « quando 
• la  successione  siasi  aperta  fuori  del  regno, 

« si  propongono  davanti  l'autorità  giudiziaria 
« del  luogo  in  cui  è posta  la  maggior  parte 
> dei  beni  mobili  o immobili  da  dividersi,  e in 
« difetto,  davanti  quelli  del  luogo  in  cui  il  con- 
fi venuto  ha  domicilio  o residenza  ».  Questa 
legge  d’ordine  fa  capo  ad  una  legge  sostan-  j 
ziale,  che  è l’art.  943  del  Codice  civile.  « La 
« successione  si  apre  al  momento  della  morte, 

« nel  luogo  dell'ultimo  domicilio  del  defunto  ». 

E qui  la  voce  domicilio  è usurpata  in  senso 
assoluto , e non  può  confondersi  colia  resi- 
denza. È di  tutto  interesse  che  la  successione 
bì  apra  ove  è più  forte  il  cumulo  dei  beni,  ove 
fioriscono  i maggiori  stabilimenti  ; la  succes- 
sione è un  diritto  reale,  e rispetto  alla  per- 
sona del  defunto  non  è che  una  rappresen- 
tanza. 

d)  Il  domicilio  ha  natura  più  durevole 
della  residenza  ; e prevale  in  quei  rasi  in  cui 
la  residenza  non  essendo  attuale , il  voto  della 
legge  è meglio  soddisfatto,  appoggiandosi  al 
domicilio. 

Nella  specie  contemplata  nell'articolo  4t 
accennai  essere  preferibile  la  residenza  al  do- 
micilio, all’effetto  di  stabilire  la  competenza, 
e ne  dissi  anche  la  ragione.  Ma  avvertii  in 
nota  che  se  l'assente  non  aveva  residenza  in 


casa  propria , doveva  altrimenti  giudicarsi. 
L'assente  che  ivi  ha  tuttora  aperta  la  sua  abi- 
tazione, è da  credersi  che,  tornando  in  patria, 
apparirà  prima  di  tutto  iu  quel  luogo.  A que- 
sto fatto  la  legge  attribuisce  certamente  la 
maggior  importanza.  Ma  fuori  di  ciò,  se  per 
esempio  stava  ad  affitto,  e partendo  abban- 
donò la  casa  ed  altri  inquilini  vi  siano  succe- 
duti , quando  si  ritorna  non  è a quel  luogo 
che  si  dirigono  i passi,  ma  piuttosto  alle  posses- 
sioni, alle  officine,  ai  negozi  ancora  sussistenti. 

e)  Finalmente  in  molti  casi  ove  la  legge 
accenna  a domicilio , non  si  tratta  che  di  resi- 
denza, con  esso  identificandosi. 

Nei  casi , a cagion  d’esempio,  degli  art.  8, 
10,  11,  13,  17,  dò  clic  dicesi  il  domicilio  non 
è ordinariamente  che  la  residenza.  Infatti  nel 
primo  periodo  dell’articolo  8 sono  idee  che  si 
confondono.  Quel  fissare  il  domicilio  delio  stra- 
niero nel  regno  si  traduce  nel  / issare  l’abita- 
zione nel  regno,  ossia  colla  intenzione  di  re- 
starvi E in  altri  articoli,  come  pure  nell’arti- 
colo 413  e nella  seconda  parte  dell’art.  449, 
si  scorge  di  leggieri  che  tutto  si  compendia 
nella  residenza.  Il  trasportare  il  domicilio 
che  fa  il  tutore  iu  altro  mandamento  non  si- 
gnifica già  ch’egli  vi  eriga  degli  stabilimenti  : 
e vale  trasportarvi  la  sua  residenza.  E da  co- 
tali esemplificazioni  si  può  passare  ad  altre  (1). 
Alla  residenza  sono  annessi  ora  carichi,  ora 
diritti  e prerogative,  che  non  si  attacchereb- 
bero al  domidlio  propriamente  detto , e da 
esso  divisi. 

f)  Per  contro  il  domicilio  come  sedo  più 
importante  d'affari  e luogo  ove  la  persona  ha 
le  sue  maggiori  proprietà,  può  produrre  obbli- 
gazioni c creare  diritti  in  quanto  sorgono  dui 
possessi  che  vi  si  hanno,  c attengo» si  a quella 
realtà;  censiti  e possidenti,  paghiamo  contri- 
buzioni agli  uffici  di  quel  territorio,  o vi  si  de- 
duce il  titolo  di  elettore,  e a quei  collegi  si 
deve  portare  il  voto. 

Iu  codesti  diversi  aspetti  e multiformi  ap- 
plicazioni si  presenta,  per  quanto  a ine  pare, 
l’istituto  della  residenza  e del  domicilio,  con- 
sultando attentamente  la  ragione  della  legge 

r nelle  sin  gole  manifestazioni,  ossia  ne\\' oggetto 
e nello  scopo. 


nella  città  di  Milano.  La  sede  principale  dei  suoi 
affari  non  era  però  a Milano  ove  viveva  signoril- 
mente, ma  negli  Abbruni  ove  ha  grandi  stabili- 
menti. E basta  ritenere  ed  avere  chiara  la  distinzione. 

Ciò  per  altro  deve  intendersi  conservando  ancora 


la  rasa  ili  tua  proprietà  in  quel  luogo  con  una  limi- 
tazione clic  proponiamo  un  po’  più  avanti. 

(1)  Do  allro  esempio.  Quando  nell'artìcolo  1219 
si  dice  che  il  pagamento  deve  farsi  al  domicilio  del 
debitore,  non  può  intenderti  che  alla  sua  residenza. 
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§ 125. 

Caratteri  negativi  del  domicilio 
c della  reaidenaa. 

A.  Dimora. 

L’articolo  Iti  descritti  i caratteri  positivi, 
tace  dei  negativi.  Ma  dopo  averci  detto  che  la 
residenza  è la  dimora  abituale , consegue  che 
la  dimora  attuale , o la  semplice , casuale  e 
senza  intenzione  di  perdurarvi,  è la  sua  ne- 
gativa. 

B.  Intuizione  disgiunta  dal  fatto;  inten- 
sione equivoca. 

Qui  non  si  parla  ancora  dèi  trasferimento 
della  residenza , che  sarà  materia  del  seguente 
paragrafo.  La  legge  ha  circondato  questo  fatto 
di  molte  cautele  ; ma  per  costituire  il  domicilio 
o la  residenza  non  ha  dettata  alcuna  regola 
generale  e comune. 

Le  discussioni  che  sul  progetto  dell’articolo 
relativo  al  trasferimento  della  residenza  si 
sono  ripetute  dall'epoca  napoleonica  sino  alla 
presente,  non  erano  meno  oppurtune  nel  caso 
di  costituirla.  A questo  riflesso  torna  a mo- 
strarsi la  differenza  fra  domicilio  e residenza; 
quello  è un  complesso  di  fatti  di  cui  niuno  può 
dissimularsi  l’importanza  e il  valore  : questa  ò 
un  fatto  che  può  acquistar  valore  dal  tempo, 
ma  il  tempo  è piuttosto  elemento  di  prova  clic 
requisito  necessario.  Imperocché  colla  inten- 
zione la  residenza  esiste  sino  dal  primo  giorno 
in  cui  sci  andato  ad  abitare  la  casa,  ma  ò la 
intenzione  che  dev’esser  provata. 

La  dichiarazione  formale  era  stata  proposta 
come  decisiva  nelle  discussioni  francesi;  ma 
parve  coazione,  e che  la  libertà  ne  fosse  of- 
fesa. Allora  in  mezzo  a molte  difficoltà  si 
venne  dibattendo  l’espediente  dei  termine. 
Quelli  che  avevano  interesse,  i terzi  che  aves- 
sero ad  esercitare  azioni , non  dovevano  re- 
stare in  forse,  col  pericolo  di  essere  tratti  in 
inganno.  Ma  questo  essendo  il  motivo  princi- 
pale, cadeva  il  sistema  al  considerare  che  la 
frode  colpita  sempre  dalla  sanzione  della 
legge,  non  poteva  avere  alcun  effetto.  Aggiim- 
gevasi  che  anche  di  tale  vincolo  sarebbesi  ri-® 
sentitala  libertà,  oltre  l'imbarazzo  che  avrebbe 
prodotto  (Locre,  Esprit  du  Cod.,  albart.  103). 
£ si  adottò  la  formola  poi  tradotta  neU'arti- 
colo  103  — che  d fatto  congiunto  alla  inten- 


[ÀRT.  16-19] 

sione  basterebbe  a costituire  e a mutare  il 
domicilio. 

Nelle  sessioni  legislative  di  quest’ultimo 
tempo  la  materia  parve  ancora  discutibile,  e 
vi  si  fecero  intorno  non  pochi  studi.  A noi  ha  - 
sterà  vedere  il  risultato,  e sul  terreno  pratico 
troviamo  che  la  legge  risponde  al  bisogno. 
Negli  art.  5,  6,  8,  10  e 11,  num.  3,  si  ò avuto 
cura  di  ripetere  con  quali  formalità  si  assume 
la  residenza  da  quelli  che  l'acquistano  ex 
novo  nelle  condizioni  contemplate  da  quegli 
articoli.  Dopo  ciò  non  vi  sono  clic  due  com- 
binazioni generali:  o i cittadini  all’apparirc 
del  Codice  avevano  la  loro  residenza  costituita 
nei  modi  permessi  dalle  leggi  precedenti;  o 
avrebbero  voluto  cangiarla,  provvedeva  l’ar- 
ticolo 17. 

Il  terzo  caso  di  non  avere  che  una  abita- 
zione, direi,  precaria,  instabile  per  continui 
mutamenti,  non  confermata  quindi  da  una  in- 
tenzione non  equivoca  ma  certa  e costante,  è 
quella  che  noi  diciamo  condizione  negativa. 

C.  Stanza  occasionale. 

Cause  d'ufficio. 

In  altre  legislazioni,  a cominciare  dal  Co- 
dice Napoleone  (art.  106,  siciliano,  art.  Ili, 
albertino,  art.  70,  ccc.),  si  ritenne  « il  cittadino 
« chiamato  a pubblico  impiego  conserva  il  pri- 
« micro  suo  domicilio  quaudo  non  nbbia  mani- 
t festata  lintenzionc  contraria  *.  Malgrado  la 
nostra  Commissione  senatoria  ne  avesse  pro- 
posta la  riproduzione,  non  passò,  stimandosi 
sufficienti  le  regole  geuerali  già  stabilite. 

Ciò  non  ostante  può  rimanere  ancora  qual- 
che cosa  di  problematico,  trattandosi  di  uffici 
perpetui.  L’articolo  107  del  Codice  Napoleone 
(seguito  dall'articolo  112  del  Codice  siciliano, 
non  perù  dal  piemontese)  stanziava  « l’accet- 
« tazione  d'impieghi  conferiti  a vita  porterà 
« la  immediata  traslazione  del  domicilio  del- 
« l'impiegato  nel  luogo  in  cui-dcve  esercitare 
« l’impiego  «.  Ma  la  dottrina  era  molto  ante- 
riore. Barbosa  fra  gli  altri  (1)  aveva  rilevata 
la  diversità  fra  l’ufficio  temporaneo  e il  per- 
petuo; mentre  una  terza  opinione  (2)  attri- 
buiva questo  effetto  anche  agli  uffici  tempo- 
ranei qualora  vi  si  aggiungesse  qualche  argo- 
mento d’intenzione,  qualo  sarebbe  continuare 
ad  abitare  in  quel  luogo  cessato  l'ufficio  (3). 

Per  altro  il  suddetto  articolo  107  era  spie- 
gato dal  sno  precedente,  che  dichiarava  con- 


ti) In  Leg.  ha*rcs  absens,  § io  fin.,  n.  102,  Dig.  de  judlciis. 

(2)  Gmzum»,  Discept.  for.y  cap.  8»;  Altogbado,  cons.  27,  num.  27;  MidiOCfllUg , De  orbite.,  cas.  80, 
num.  47,  ecc. 

(5)  Fibrli,  Theorlcu;  Saliceti  , io  Log.  cunclos  populos,  Cod.  de  suanna  Trini!. 
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servarsi  il  primiero  domicilio  se  l’impiego 
fosse  revocabile;  seguitandone  che  sebbene 
non  fosse  mai  stato  revocato , e (la  lunghi 
anni  e forse  sino  all’ultima  vecchiezza  durasse 
l'impiego,  mai  non  sarebbesi  acquistato  nuovo 
domicilio  (i).  Serbavasi  con  ciò  al  domicilio  il 
suo  carattere  soggettivo;  poiché  quando  la  in- 
tenzione non  si  desume  che  dal  fatto  occasio’ 
naie  , se  questo  è mutabile,  non  si  può  aver 
V animo  di  una  abitazione  perpetua. 

Ora  si  è fatto  ancor  meglio:  non  parlarne- 
Del  resto  uffici  a vita  non  so  che  cc  nc  siano 
oltre  quelli  dei  nostri  senatori.  Ma  i senatori 
non  hanno  un  domicilio  necessario  come  quelli 
della  repubblica  romana  (Log.  1 1 I).  de  senat.), 
e la  loro  presenza  al  Senato  non  è obbligato- 
ria, nè  continua.  La  inamovibilità  dei  magi- 
strati non  è la  perpetuità,  ma  piuttosto  la  ubi- 
quità perchè  il  territorio  è vasto  c le  mutazioni 
sono  frequenti. 

Causa  di  studi. 

Occasionale  e transitoria  più  che  ogni  altra 
non  fissa  domicilio  (Leg.  2,  Cod.  de  incoi.),  e 
le  dottrine  abbondano  negli  scrittori  del  mezzo 
tempo. 

Causa  di  commercio. 

Considerata  nell’articolo  8°,  intorno  a cui  si 
è fatta  qualche  riflessione  conveniente  esami- 
nando l’articolo  suddetto. 

§ m. 

Cangiamento  del  domicilio 
o della  residenza. 

Analisi  dell'articolo  17. 

Il  diritto  di  mutar  luogo  è incontrastabile, 
e le  forme  che  devono  usarsi  sono  chiaramente 
indicate.  Ma  nello  stesso  periodo  si  passa  da 
residenza  a domicilio , e non  pare  senza  pro- 
posito. 

Ci  sia  permesso  replicare  il  tenore  dell’arti- 
colo. • Il  trasferimento  della  residenza  in  un 
a altro  luogo  coll’intenzione  di  fissarvi  la  sede 
« principale  produce  cangiamento  di  domi- 
• cilio  ».  Se  residenza  e domicilio  non  sono 
sinonimi  per  se  stessi,  e non  lo  diventano  che 


a certi  effetti  giuridici  in  relazione  all'oggetto 
della  loro  funzione  (2),  perchè  mai  dal  cangia- 
mento della  residenza  si  passa  istantanea- 
mente  e senza  prender  fiato  a quello  del  do- 
micilio ? 

In  altri  termini  si  dispose  intorno  al  can- 
giamento di  domicilio  (Codice  Napoleone,  arti- 
coli 103,  10Ì,  105;  siciliano  dal  108  al  110), 
ma  ncll’albertino  si  variò  sensibilmente  la  for- 
inola, e si  disse  presso  a poco  come  nel  pre- 
sente cr  V abitazione  reale,  trasferita  in  un  altro 
• luogo  con  intenzione  di  fissare  in  questo  il 
« principale  stabilimento,  produrrà  cangia- 
a mento  di  domicilio  ». 

Se  gl’interpreti  francesi  non  avessero  di- 
scorso che  del  domicilio  seguendo  il  testo,  sa- 
rebbe in  regola.  Mahaftno  fatta  una  singolare 
confusione  di  residenza  e domicilio , come  può 
vedersi  in  Marcadé  nel  commento  ai  citati  ar- 
ticoli, e in  Duranton  dal  nuxn.  35fi  al  358). 

Procuriamo  di  mettere  in  chiaro  le  idee, 
rammentando  che  si  può  aver  cAsa  di  abita- 
zione continua  a Milano , e sede  principale 
degli  affari  (domicilio)  in  Toscana;  e che  quegli 
che  da  Milano  passa,  per  es.,  a Cremona  col- 
l’intenzione di  restarvi,  muta  residenza , non 
però  domicilio. 

Se  l'articolo  17  avesse  confusi  codesti  con- 
cetti, spensieratamente  adoperando  l’uno  per 
l’altro,  non  saprei  che  dire.  Ma  io  intendo  ri- 
levare il  senso  giuridico  racchiuso  in  quella 
formola  cho  non  brilla  per  «Marezza.  E parmi 
sia  possibile  facendo  qui  pure  una  piccola  di- 
stinzione, che  del  resto  è nella  natura  dello 
cose.  La  distinzione  è manifesta  nell’esempio 
accennato.  Il  trasferimento  della  residenza  può 
diventare  trasferimento  di  domicilio  quando  io 
dichiarassi  che  lo  stabilimento  industriale  che 
io  ho  in  Livorno  (stabilimento  principale)  sarà 
trasportato  colla  mia  abitazione  a Cremona  (3). 
Avverto  che  in  tal  caso,  mutandosi  domicilio 
in  occasione  del  mutare  della  residenza , vanno 
a congiungersi  in  un  solo  ed  unico  luogo,  re- 
sidenza ù domicilio.  Ciò  non  toglie  che  non 
possa  cangiarsi  domicilio  senza  cangiare  di 
residenza  (4). 


(1)  Una  sentenza  del  Parlamento  di  Parigi  del-  : 
l’8  giugno  1742,  riferita  nel  Repertorio  di  Demzait,  j 
giudicò  che  C.  nato  a Parigi  e morto  In  Inghilterra, 
dopo  avervi  dimoralo  per  74  anni  coll’impiego  di  ' 
direttore  delle  fortificazioni,  aveva  conservato  il 
auo  domicilio  a Parigi , essendo  quelPuffirio  amo- 
vibile, e non  avendo  C.  falla  alcuna  dichiarazione 
di  volersi  stabilire  in  Inghilterra. 

(2)  Proposizione  importante  che  si  è cercalo  di  ! 
appoggiare  nel  \ 124  con  opportune  distinzioni.  I 


(")  Che  risponde  a quella  dizione  — colla  inten- 
zione di  fissarvi  la  sede  principale  — c non  colla  in- 
tenzione semplice  di  cangiar  abitazione. 

(4)  lrn  bel  passo  di  /.acuari.v,  mi  vale  a maggior 
luce:  * Il  semplice  trasferimento  di  residenza  non 

• apporta  * mutazione  di  domicilio  ; il  domicilio  una 

• volta  acquistato,  si  conserva  malgrado  il  cangia- 
ti mento  della  residenza , colla  sola  intenzione  di  ri- 
« tornare  nel  luogo  ove  quello  sta;  intenzione  che 

• si  presume  finché  non  havvi  manifestazione  di 
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II.  Donna  maritata. 

Associando  la  sua  sorte  a quella  dal  marito, 
abbandona  il  proprio  domicilio  per  dividere 
quello  ch’egli  vorrà  eleggere.  È un  dovere 
che  ingiunge  più  apertamente  l'articolo  131. 
Bicordiarno  tuttavia  che  in  qualcuna  delle  di- 
sposizioni precedenti  abbiamo  veduto  insi- 
nuarsi una  eccezione  a questo  principio  (I). 

La  separazione  scioglie  la  moglie  da  questo 
vincolo.  La  nostra  legge  esprime  saviamente 
la  limitazione  che  in  altri  Codici  era  rimasta 
un  desiderio  (4),  e dal  vuoto  uscirono  que- 
stioni. Alcuni  scrittori  autorevoli  (Merlin , 
Répert v°  Donneile , Dalloz  ed  altri)  pensa- 
vano che  un  certo  benevolo  pensiero  della 
legge  avesse  voluto  ritenere  la  unione  del  do- 
micilio anche  dopo  la  separazione  dei  corpi, 
quasi  simbolo  di  futura  concordia.  Ma  il  lo- 
gico effetto  della  separazione,  che  colle  per- 
sone divide  necessariamente  le  abitazioni,  e il 
diritto  tradizionale  attestato  da  Pothier  (3), 
e confermato  da  tutta  la  giurisprudenza  suc- 
cessiva, avevano  tolto  di  mezzo  ogni  dubbio 
sin  da  quando  il  Codice  di  Carlo  Alberto  di- 
chiarò espressamente  nell'art.  71  » la  donna 
« maritata  non  ha  altro  domicilio  che  quello 

• del  marito,  salvo  che  ne  sia  legittimamente 
» separata  di  corpo  e di  abitazione  ». 

È palese  che  la  parola  domicilio  in  questa 
e nelle  contingenze  che  seguono  è adoperata 
in  senso  lato  e inchiude  la  residenza,  e in  fine 
non  vuol  dir  altro.  Giusta  il  nostro  art.  18  il 
domicilio  comune  esiste  sino  al  fatto  della 
separazione  legale.  Ma  non  è forse  un  incon- 
veniente che  disputando  in  giudizio  i coniugi 
sulla  separazione,  gli  atti  giudiziali  abbiano  a 
notificarsi  alla  casa  del  marito , posto  che  la 
moglie  abbia  ottenuto  dal  presidente  di  riti- 
rarsi in  altra  casa?  (I).  « Cette  residence  (ha 
« detto  Demolombe)  autorisée  par  le  président 

• du  tribunal  doit  tenir  lieu  du  domicile ; c'cst 
« là  une  conséquence  naturelle , équitable  et 
« mpme  nécessaire  que  le  mari,  dans  ses  rap- 

• a porta  avec  sa  femme , est  non  recevable  à 

• constatcr  » (i,  num.  358).  Gli  atti  giudiziali, 
in  conseguenza  della  provvisoria  divisione  del- 
l’abitazione , saranno  notificati  ove  la  moglie 
si  trova  di  presente  : rispetto  ai  terzi,  estranei 


(1)  Articoli  40  e li  colle  relative  nostre  osser- 
vazioni. 

(2)  Il  Codice  Napoleone  nell’articolo  100  e il  si- 
ciliano nell'articolo  113,  si  restringono  a dire — la 
donna  maritata  non  ba  altro  domicilio  ebe  quello 
del  marito.  Il  Codice  alberiino  (articolo  71)  e il  Co- 
diceestense {art.  59)  ci  diedero  l’esempio. 

(3)  Inlroduclion  générule  aux  coutum .,  num.  50  *, 


a questa  determinazione  speciale,  il  domicilio 
del  marito  è anche  quello  della  moglie  sino  alla 
sentenza  di  separazione  passata  in  giudicato. 

§ 128. 

Continuazione. 

III.  Domicilio  del  minore. 

« II  minore  non  emancipato  ha  il  domicilio 
• del  padre  o della  madre,  o del  tutore  » (ar- 
ticolo 18). 

È una  scala  discendente  : ma  l'ordine  non  è 
necessariamente  successivo,  e può  esser  alter- 
nativo. 

La  spiegazione  si  trova  nel  confronto  delle 
seguenti  disposizioni.  Il  padre  è il  naturalo 
tutore  e amministratore  nell’interesse  dei  pro- 
pri figli  legittimi  (articolo  221),  e dopo  di  lui 
la  madre  (articolo  231  ).  Ma  i genitori  possono 
decadere  dal  diritto  della  tutela  (articolo  233 
e 2 il).  Quanto  al  figlio  naturale,  il  genitore 
(padre  o madre)  che  lo  abbia  riconosciuto,  ha 
pure  la  tutela  di  diritto  (articolo  181),  e può 
decaderne  (articolo  248).  Quando  la  emanci - 
pozione  del  figlio  minore  (legittimo  o naturale 
riconosciuto)  è fatta  dal  padre  o dalla  madre, 
il  genitore  emancipante  n'è  di  diritto  il  cura- 
tore (articolo  314).  Il  padre,  e in  mancanza 
di  lui  la  madre , è pure  il  curatore  del  figlio 
emancipato  per  effetto  del  matrimonio  (ar- 
ticolo 315). 

L’articolo  1 8 è la  regola  generale,  e aggiun- 
gerò l'ordine  naturale  per  quanto  concerne  i 
figli  legittimi.  La  illegittimità  è un'anomalia, 
onde  la  regola  è costretta  a modificarsi.  Poi 
vengono  i casi  della  decadenza  : tuttavia  il 
dettame  del  suddetto  articolo  basta  a qualun- 
que contingenza,  ricevendo  quell’applicazione 
che  è di  diritto.  Ciò  che  sommamente  importa 
egli  è:  die  il  minore  Ita  il  suo  domicilio  presso 
il  tutore  anche  viventi  i genitori. 

Per  diritto  romano  il  minore  non  segue  il 
domicilio  personale  del  curatore.  Uscito  dalla 
paterna  podestà  e ricadendo  nell'autorità  di 
un  curatore,  è competente  la  giurisdizione  del 
luogo  d’origine , o quella  dove  lo  stesso  mi- 
nore o pupillo  ha  la  maggior  parte  delle  sue 
facoltà,  domicilio  reale  (Cod.  ubi  petantur 


IBoi  iiieb,  Obserratton  tur  le  coutume  de  Bourgogne , 
cliap.  xxu,  num.  204). 

(4)  L’articolo  808  della  procedura,  parte  ut,  au- 
torizza il  presidente  a dare  « i provvedimenti  tem- 
poranei che  ravvisi  urgenti  nell’interesse  del  con- 
iugi e delia  prole  »,  fra  I quali  vi  ha  certamente 
l’autorizzare  la  moglie  di  abitare  in  altra  casa  du- 
rante la  lite. 
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tutor,  vcl  eurat.,  Leg.  unica;  Dig.  de  tutor,  vcl 
curai,  datis,  Leg.  27)  (1j.  Questo  modo  d'in- 
tendere il  rapporto  domiciliare  del  minore,  non 
più  soggetto  per  una  cagione  qualunque  alla 
podestà  del  padre,  si  modificò  sensibilmente 
nei  paesi  nei  quali  si  vennero  introducendo 
consuetudini  clic  a poco  a poco  prepararono 
il  diritto  moderno  (2).  Nondimeno  l'ottimo 
Fothier  nella  sua  Introduzione  generale  agli 
Statuti,  con  una  dottrina  ch’egli  diceva  te- 
nere dal  Mornac,  glossografo  assai  riputato  e 
fra  i più  recenti  del  diritto  romano  (num.  i 7), 
osservò  « che  i minori  non  compongono  la  fa- 
« miglia  del  tutore , come  i figli  compongono 

• la  famiglia  del  padre  loro  ; stanno  in  casa 

• del  loro  tutore  come  in  una  casa  straniera  ; 

• vi  stanno  ad  tempus,  pel  tempo  in  cui  può 
« durar  la  tutela;  quindi  è che  il  domicilio  del 
« tutore  non  c il  vero  loro  domicilio , nè  bì  può 
« dire  abbiano  altro  domicilio  che  il  paterno, 
i finché  non  siano  giunti  a quella  età  in  cui  è 
■ lecito  ai  medesimi  eleggerne  uno , e finché 
« non  lo  abbiano  veramente  ed  effettivamente 
« eletto  ». 

Il  concetto  veniva  a mutarsi  radicalmente , 
ed  è ciò  che  Fothier  non  intese.  Egli  conside- 
rava questo  rapporto  nel  semplice  punto  di 
vista  famigliare,  quasiché  il  domicilio  ex  alte- 
rius  persona  non  fosse  che  una  diramazione 
della  famiglia,  laddove  oggi  6i  considera  nel 
personale  interesse  dello  stesso  minore , tro- 
vandosi assai  più  utile  per  lui  di  accordargli 
quello  del  proprio  tutore.  È una  legge  di  fa- 
vore, per  dirlo  in  terminf  chiari,  il  cui  princi- 
cip&lc  oggetto  si  è di  richiamare  al  domicilio 
del  tutore  quegli  atti  che  i terzi  muovessero 
contro  il  suo  amministrato,  perchè  ivi  siano 
più  pronte  c alacri  le  difese.  È pure  nell’in- 
teresse del  minore  di  sortire  la  giurisdizione 
del  luogo  ove  risiede  il  tutore,  perchè  ivi  la 
sua  rappresentanza  è attiva  più  che  altrove. 
11  minore  potrebbe  dimorare  in  tutt’altra 
parte  ; divenuto  orfano,  per  lo  più  vive  in  una 
casa  d'educazione,  e quello  non  è il  suo  domi- 
cilio. Male  per  lui  se  si  ritenesse  ancora  un 
domicilio  d'origine  chi  sa  quanto  lontano,  o un 
domicilio  paterno  dopo  la  morte  del  padre! 
La  concentrazione  insomma  degli  affari  del 
minore  nelle  mani  del  suo  rappresentante  è la 


ragione  giusta  c vera  di  questa  legge,  e si  pre- 
scinde dal  luogo  dell'abitazioue.  1 genitori 
esautorati  dalla  tutela,  comuuque  ritengano 
in  famiglia  l'infante  al  quale  è destinato  un 
curatore,  cessano  di  comunicargli  il  proprio 
domicilio,  senza  che  da  nessuna  parte  si  ri- 
chiegga  una  manifestazione  di  volontà. 

11  domicilio  legale  è una  determinazione  del 
legislatore,  generale,  assoluta  e d’ordine  pub- 
blico, che  ha  la  sua  origine  in  un  interesse 
superiore  che  si  vuol  tutelare  e guarentire. 
Neppure  la  sua  costruzione  elementare  coin- 
cide con  quella  del  domicilio  volontario  c li- 
bero ; il  trasporto  del  domicilio  6i  effettua 
senza  opera  dell’ uomo  e per  virtù  della  legge, 
c rimane  fintantoché  ciò  corrisponda  ai  suoi 
provvidi  intenti.  Come  il  minore  diventi  mag- 
giore, il  domicilio  legale  finisce  nel  modo  con 
cui  è cominciato,  cioè  senz'atto  di  parte  e ta- 
citamente ; e il  maggiore  riprende  il  domicilio 
paterno  (che  si  reputa  sospeso),  o altro  ne 
elegge  a piacer  suo  (3). 

§ 120. 

Continuazione. 

Il  minore  emancipato  (articoli  310, 31 1)  con- 
tinua il  domicilio  dei  genitori  restando  in  casa, 
o sceglie  liberamente  il  proprio  quantunque 
soggetto  a discipline  che  restringono  la  sua 
facoltà  dispotica. 

Pertanto  ciò  elio  dal  tutore  è sancito  nel- 
l’articolo 1 1 non  si  estende  al  curatore. 

IV.  Figlio  minore  natitrale  riconosciuto, 
e non  emancipato. 

Egli  passa  sotto  la  tutela  del  genitore  elio 

10  ha  riconosciuto  (art.  184)  : quello  è adunque 

11  suo  domicilio  legale,  oltreché  assumendo  il 
nome  gentilizio  del  padre  o della  madre  se- 
condo l'articolo  185,  entra  a far  parte  della 
famiglia. 

V.  Domicilio  dd  maggiore  interdetto. 

È quello  del  tutore  utditatis  gratta , stante 
la  causa  geuerale  della  tutela  legale.  Cessata* 
la  interdizione  rientra  nel  domicilio  suo  pro- 
prio che,  come  ho  detto  di  sopra,  si  ha  per 
sospeso.  Intanto  si  presenta  lo  stesso  feno- 
meno già  osservato,  che  il  tutelato  può  avere 
tutt’altra  stanza  da  quella  del  tutore,  e tro- 


ll) Al  quale  disposto  si  collega  la  Log.  t di  que- 
sto titolo,  ov’è  stabilito  clic  il  magistrato  alla  cui 
giurisdizione  è soggetto  il  pupillo,  cioè  per  ragione 
d'origine  o domicilio  reale , è competente  a dare  il 
tutore  o curatore. 

(2)  Come  nei  paesi  statutari  di  Francia  (niETOS- 


mer  In  Demivs,  i,  pag.  633;  BnuLLESOis , Trattato 
degli  statuti , quest.  2). 

(5)  La  dottrina  che  io  espongo  c confermala  dal 
Dt’BOTOn,  i,  num.  567;  Mabcaob,  all’articolo  IO 
num.  12;  Pemoi.oxbe,  i,  num.  339. 
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varai  eziandio  in  quella  ch'era  la  sua  resi- 
denza ( 1 ),  alla  quale  però  più  non  si  attac- 
cano gli  stessi  effetti  giuridici.  La  giurisdi- 
zione pur  anco  è spostata;  i giudici  naturali 
dell'interdetto  non  sono  più  quelli  di  prima  : 
ma  quelli  del  tutore  nella  cui  personalità  ci- 
vile (quanto  al  giudizio)  rientra  talmente  che 
la  sua  . propria  rimane  annichilata  (Vedi,  in- 
torno a ciò  le  osservazioni  superiori). 

Tutto  ciò  intendiamo  rispetto  aW azione, 
poiché  l’infante,  l’interdetto  anche  per  estre- 
ma demenza,  sono  soggetti  di  diritto  per  acqui- 
stare in  virtù  di  legge  e per  essere  rispettati 
nelle  loro  facoltà  naturali  (§  i).  Inoltre  l'as- 
sorbimento del  domicilio  legale  non  è cosi 
assoluto  che  rimanga  privo  degli  effetti  che  gli 
sono  propri,  il  domicilio  reale.  ì vantaggi  e le 
obbligazioni  che  vi  sono  congiunti  durano  tut- 
tora : se  per  certi  statuti  vigenti  in  quei  luoghi 
il  demente  avesse  diritto,  per  esempio,  ad  un 
posto  gratuito  o privilegiato  nel  manicomio 
locale,  potrebbe  farsi  valere  quel  diritto  na- 
scente dal  suo  domicilio  reale. 

VI.  Il  marito  interdetto  segue  il  domi- 
cilio della  moglie  tutrice. 

Cessata  nel  marito  la  capacità  dell’agire 
giurìdico,  la  moglie  può  scegliere  altra  casa, 
ultra  residenza  ; e il  domicilio  (residenza)  vo- 
lontario di  lei  diventa  il  domicilio  legale  e ne- 
cessario del  marito. 

Ma  supposto  che  tutore  sia  un  terzo  e non 
la  moglie , si  domanda  se  in  forza  del  prin- 
cipio che  la  moglie  segue  il  domicilio  del  ma- 
rito, essa  pure  venga  ad  assoggettarsi  al  do- 
micilio del  tutore.  Si  è fatta  questione,  ma 
non  posso  credere  che  sia  una  questione  seria. 
La  comunanza  del  domicilio  dei  coniugi  è na- 
turale, non  necessaria,  come  si  è detto  in  altro 
luogo.  La  moglie  alla  quale  rimangono  affi- 
dati i figli,  mentre  il  marito  geme  privo  di  ra- 
gione in  un  manicomio;  la  moglie  che  può 
avere  affari  propri  e ben  importanti:  la  mo- 
glie infine  nel  pieno  esercizio  dei  suoi  diritti, 
perchè  mai  dovrebb’esser  legata  al  domicilio 
del  tutore  di  suo  marito?  (2).  Il  domicilio  le- 
gale , riteniamolo , è nna  provvidenza  della 
legge  a favore  delle  persone  incapaci  (3)  ; utile 
artificio  che  applicato  alle  persone  capaci  sa- 
rebbe una  pressione  indebita  e una  violazione 
della  libertà. 

. VII.  Domicilio  delle  persone  di  servizio. 

e I maggiori  di  età  che  servono  o lavorano 


« abitualmente  in  casa  altrui,  hanno  lo  stesso 
a domicilio  delle  persone  a cui  servono,  o in 
« casa  delle  quali  lavorano  allorquando  abite- 
i ranno  con  esse  nella  stessa  casa  ».  Questo 
disposto  dell’articolo  109  del  Codice  Napo- 
leone era  passato  in  tutti  i Codici  italiani,  e 
poteva  esser  giustificato  da  nna  ragione  di  fa- 
vore e dallo  scopo  che  i piccoli  affari  della 
gente  di  servizio  non  soffrissero  pregiudizio. 
In  realtà  simile  classe  di  operai  non  è solita 
avere  una  casa , e forse  per  tale  riflesso  la 
commissione  del  Senato  propose  di  conser- 
vare questa  disposizione.  Pare  che  due  motivi 
vincessero  il  partito  contrario:  la  libertà  e 
l'interesse  dei  terzi  che  sarebbero  sconcertati 
da  quel  continuo  mutare  d'alloggio  che  fa  la 
gente  di  servizio.  Più  dei  motivi  che  non  sem- 
brano troppo  convincenti , rispettiamo  la 
legge.  La  sua  diffusione  iterò  incontra  uno 
scoglio  che  presso  a poco  fa  ritornare  le  cose 
allo  stesso  punto.  Perchè  la  legge  ottenga  nn 
effetto , è mestieri  che  il  domicilio  dell’ope- 
raio abbia  fondamento  in  nn  luogo  diverso  da 
quello  ove  presta  il  suo  servigio  abituale  e 
continuo,  il  che  succede  assai  raro. 

È però  osservabile,  che  se  la  disposizione 
degli  altri  Codici  non  venne  riprodotta,  nulla 
in  contrario  è stato  detto.  Rimane  dunque  il 
fatto  nel  dominio  del  diritto.  Se  vogliamo  li- 
bertà anche  per  questa  classe  di  operai,  sic- 
come è giusto,  non  vorremo  costringerli  a sce- 
gliersi un  domicilio  a parte  e segregato  da 
quello  del  padrone.  Se  vogliamo  render  meno 
difficile  ai  terzi  l’esercizio  delle  loro  azioni , 
qualunque  sia,  dovremo  permettere  che  spe- 
discano i loro  atti  al  domicilio  del  padrone , 
quando  altro  luogo  non  c’è  che  attesti  la  pre- 
senza della  persona  che  si  vuol  convenire  in 
giudizio.  Allora  è nella  forza  delle  cose  che 
la  persona  di  servizio  ha  voluto  per  proprio 
domicilio  la  casa  ove  serve  abitualmente,  non 
avendone  nlcon'altra,  e in  nessun'altra  poten- 
dosi trovare. 

§ Ì30. 

Domicìlio  contrattuale  o elettivo. 

( Articolo  19). 

Considerazioni  generali. 

È facile  confonderli , e infatti  in  molti  casi 
non  se  ne  rilevano  le  differenze,  tuttavia  nella 
mia  nomenclatura  si  avrebbe  questo  divario. 


(1) Se  il  mentecatto  fosse  custodito  in  casapropria. 

(2)  Demolombe  , voi.  i,  n.  363;  Corte  di  Nlraes, 
3 aprile  1832  (Deyiu.e>ei  yk,  1832,  il,  pag.  157). 


(3)  Quando  non  sia  la  conseguenza  di  una  con- 
dizione contrattuale  d'ordine  superiore  , come  il 
domicilio  legale  della  moglie. 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I.  13 
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11  domicilio  elettivo  è sempre  espresso;  può 
Richiudere  ima  obbligazione  cd  anche  un  di- 
ritto ; il  domicilio  coutrattuale  discende  dal 
contratto,  è uu  argomento  della  legalità  e se- 
gue la  obbligazione.  La  legge  civile  non  si  oc- 
cupa che  del  primo,  ma  ameudue  codesti  rap- 
porti interessano  la  procedura,  tendendo  en- 
trambi alla  giurisdizione  delhi  quale  sono 
importanti  fattori. 

Dalla  obligatio  ex  contrada  che  non  fosse 
già  consumata  derivandone  al  creditore  l 'odio 
per  renderla  efficace  e conseguirne  i vantaggi, 
nasceva  un  triplice  rapporto  giurisdizionale. 
A scelta  dell'attore  il  reo  poteva  esser  citato 
— ulti  donneili  um  habet;  aut  ubi  contraiti , o 
dove  la  obbligazione  era  eseguibile,  o risulta 
dalla  prima  e seconda  legge  de  bonis  auctori- 
tatejue possiti,  (i).  Tenendosi  il  reo  nascosto, 
o trovandosi  assente , ivi  pure  se  ne  appren- 
devano i beni,  vale  dire  ove  se  defendere  de- 
bebat,  quantunque  in  realtà  non  volesse  o non 
potesse  difendersi.  Moltiplicando  i luoghi  ove 
il  reo  poteva  esser  colpito,  non  era  certamente 
un  favorire  la  sua  posizione;  il  sistema  della 
procedura  presente  lascia  minore  libertà  ai 
creditori.  E soltanto  nell’interesse  del  com- 
mercio statuisce  nell'articolo  91  che  l’azione 
'personale  o la  reale  sui  mobili  può  proporsi 
anche  nel  luogo  della  promessa  e della  con- 
segna della  merce,  o nel  luogo  ove  deve  ese- 
guirsi la  obbligazione:  che  è il  forum  con- 
tradus  esteso  alle  sue  conseguenze. 

Si  osservi  che  codesta  ragione  di  domicilio 
non  deriva  dalla  elezione  della  parte , ma 
svolgendosi  dalla  stessa  obbligazione  contrat- 
tuale come  uno  dei  suoi  effetti , dà  vita  alla 
giurisdizione. 

Ora  parleremo  di  proposito  del  domicilio 
eletto  nei  termiui  del  nostro  articolo  19. 

Le  due  note  principali  che  vi  si  ravvisano 
sono  : 1“  la  spontaneità;  2°  la  specialità;  l una 
porge  la  differenza  fra  quello  che  abbiamo 
chiamato  domicilio  contrattuale,  l'altra  indica 
il  sommo  divario  che  passa  fra  questa  specie 
di  domicilio  c quello  generale  che  abbraccia 
il  complesso  delle  relazioni  della  persona  col 
territorio  dello  Stato. 

11  domicilio  eletto  non  ha  veruna  affinità  con 
quello  definito  nella  prima  parte  dell'art.  16, 
ma  l ha  cosi  intima  colla  residenza,  che  nel 
maggior  numero  dei  casi  non  fa  che  surrogar- 
visi,  o tenerne  le  veci. 

La  facoltà  di  eleggere  domicilio  è una  libertà 
cho  le  leggi  concedono  provvidamente  ; fe- 


conda di  grandi  vantaggi  nelle  relazioni  so- 
ciali , agevolando  le  contrattazicni , ravvici- 
nando gl'interessi,  e in  certo  modo  gli  uomini 
fra  loro  separali  da  grandi  distanze.  Impe- 
rocché non  solamente  i cittadini  di  imo  stessa 
paese  con  tal  mezzo  si  riuniscono,  ma  eziandio 
gli  stranieri  a noi,  se  non  avendo  stanza  abi- 
tuale nel  regno,  possono  crearsi  nn  rapporto 
territoriale  per  determinati  affari.  L’oggetto 
prossimo  è quello  stesso  della  convenzione,  o 
la  sua  più  facile,  comoda  e certa  esecuzione  ; 
oggetto  remoto,  ordinariamente  contemplato , 
ma  non  meno  reale  se  non  fosse  contemplato, 
è la  giurisdizione.  Perciò  ho  detto  or  ora  che 
il  domicilio  eletto  surroga  o tien  luogo  della 
resilienza.  Surroga  la  residenza  per  coloro  che 
ne  hanno  una  effettiva  e propria  nella  peri- 
feria dello  Stato;  ne  fa  le  veci  trattandosi  di 
stranieri. 

La  elezione  de!  domicilio  per  certi  affari  ed 
atti,  avvegnaché  spontanea,  evidente,  e non 
dedotta  virtualmente  dall’indole  della  conven- 
zione, ha  pur  sempre  una  base  convenzionale 
a doppio  lato.  Non  si  elegge  il  domicilio  nella 
sola  contemplazione  della  nostra  persona  e 
della  nostra  famiglia,  per  goderne  le  comodità 
e i vantaggi,  come  nella  generalità  dell’arti- 
colo 16.  Il  domicilio  eletto  testifica  sempre  il 
rapporto  con  un’altra  persona  ; e può  essere 
in  gratiam  dello  stesso  eligentc,  e vale  di- 
ritto ; o per  servire  al  comodo  altrui,  ed  è ob- 
bligazione ; o per  comune  comodità  : diritto 
reciproco.  Queste  idee  generali  porgono  la 
spiegazione  di  uon  poche  specie  particolari 
elle  vedremo  al  paragrafo  seguente. 

Infatti  la  revocabilità  o irrevocabilità  degli 
atti  dipende  da  codesti  caratteri. 

Vi  hanno  ancora  distinzioni  nei  modi,  seb- 
bene il  Codice  si  restringa  a dire  che  la  ele- 
zione deve  risultare  da  prora  scritta.  Questo 
brano  dell’art.  i9  è spiegato  daffari.  40  del 
Codice  di  procedura.  « Quando  a norma  del- 
■ l’articolo  19  del  Codice  civile  si  elegga  do- 
li mirili»  in  un  Comune  senza  indicare  la  per- 
ii sona  o l'uffizio  presso  cui  si  elegge,  la  ele- 
« zione  produco  soltanto  l’effetto  di  determi- 
« minare  la  competenza  «.  Più  avanti  (arti- 
colo 1 40j  la  procedura  ci  presenta  la  forinola 
del  domicilio  collo  indicazioni  e specificazioni 
che  attribuiscono  eziandio  il  dirtto  di  notificar 
gli  atti  in  quel  dato  luogo  ; ma  ora  entriamo 
in  considerazioni  speciali. 


(I)  Agg.  le  LL,  (9  e 20,  big.  de  Judiciis. 
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§ 131. 

Continuazione. 

Considerazioni  speciali. 

A.  Dei  rapporti  giuridici  nascenti  dalla 
elezione  del  domicilio. 

1°  Fra  chi  elegge  il  domicilio  e la  per- 
sona del  domiciliatario. 

La  elezione  del  domicilio  è un  atto  spon- 
taneo inteso  a prorogare  la  giurisdizione  -,  ri- 
spetto alla  persona  delegata  a ricever  gli  atti 
come  legalmente  notificati  (1),  è un  rapporto 
contrattuale  concorrendo  anche  l’adesione 
espressa  o tacita  del  domiciliatario,  ed  lia  il 
carattere  del  mandato. 

I confini  di  questo  mandato  specialissimo 
sono  circoscritti  dalTindole  dell’atto  e dal  suo 
scopo ; Pobbligo  del  domiciliatario  è di  lasciare 
la  conveniente  comodità  nella  propria  casa  o 
nella  casa  designata  alla  quale  possano  acce- 
dere i pubblici  ufiiziali  incaricati  delle  notifi- 
cazioni, e di  spedifli  incontanente  al  mandante 
o alla  persona  da  lui  indicata  : dovere  del  man- 
dante è di  rilevarlo  indenne  da  ogni  spesa  e 
molestia. 

E cosi  gli  altri  canoni  che  regolano  il  con- 
tratto di  mandato  sono  applicabili.  11  mandato 
è revocabile  {articolo  1758),  e si  estingue  per 
la  morte  del  mandante  o del  mandatario  (ar- 
ticolo 1757). 

Ciò  in  termini  generali,  e quando  la  rela- 
zione non  oltrepassi  le  persone  del  mandante 
e del  mandatario.  E qui  ci  conviene  richia- 
mare la  distinzione  premessa  nel  paragrafo 
antecedente  intorno  alle  diverse  cause  della 
elezione;  essendo  certissima  l’ applicazione 
della  regola  quando  taluno  abbia  eletto  do- 
micilio nel  proprio  e solo  interesse,  restando 
completamente  Ubero  di  mantenerlo  o abban- 
donarlo. Nella  quale  ipotesi  non  tanto  può  re- 
vocare la  persona  del  domiciliatario  per  so- 
stituirgliene un’altra,  o il  luogo  per  passare 
ad  un  altro  nel  giro  dello  stesso  Comune,  ma 
può  revocare  e annullare  lo  stesso  domicilio. 

La  estinzione  giuridica  del  mandato  si  ve- 
rifica anche  colla  morte  del  mandatario , si  di- 
ceva or  ora,  quando  il  mandatario  sia  una 
persona  fisica,  non  una  persona  morale  (2). 
L’articolo  140  le  comprende  tutto  nella  pa- 
rola ufficio.  L’ufficio  iì  tanto  lo  studio  di  un 


notaio,  quanto  la  sede  di  una  casa  di  com- 
mercio, quanto  quella  dello  stesso  municipio* 
È un  concetto  che  al  postutto  astrae  dalla 
persona  materiale  Quando  la  persona  giuri- 
dica è permanente  di  sua  natura,  tale  ma* 
mera  di  estinzione  non  è possibile.  Se  l'ufficio 
è transitorio , il  mandato  cessa  coll’ufficio , 
sempre  nel  caso  che  l'opera  del  mandante  sia 
volontaria  e non  vincolata , come  diremo  fra 
breve.  Se  io,  che  abito  a Pisa,  mi  sono  fatto 
a dichiarare  che  pei  giudizi  che  avrò  colla 
ditta  R.  S.  di  Genova  eleggo  il  mio  domicilio 
presso  la  casa  commerciale  T.  U.  di  quella 
città,  cd  io  lo  abbia  dichiarato  in  modo  non 
obbligatorio,  se  quella  casa  si  ritira  dal  com- 
mercio e più  non  serba  il  nome,  il  mandato 
è cessato,  ritenendosi  che  io  avessi  in  quella 
una  particolare  fiducia,  e dopo  ciò  io  non  ab- 
bia più  voluto  distrarre  i diritti  del  mio  do- 
micilio reale. 

Ma  se  l'ufficio  (di  un  procuratore , di  un 
giornale)  continuasse,  il  cangiamento  della 
persona  del  suo  direttore  non  produrrebbe 
lo  stesso  e fi  etto. 

2“  Rapporti  giuridici  fra  chi  elegge  il  do- 
micilio e altra  persona  che  vi  abbia  interesse. 

Non  dico  la  persona  del  contraente , mentre 
voglio  anche  supporre,  come  ho  fatto  sin  qui, 
che  il  terzo  non  abbia  un  vero  diritto,  e l’atto 
sia  tutto  spontaneo  per  parte  del  costituente. 
Bisogna  però  convenire  che  non  è ciò  che  ac- 
cade comunemente.  La  elezione  del  domicilio 
in  un  dato  luogo  che  non  ò quello  della  nostra 
residenza,  è per  lo  più  una  clausola  obbliga- 
toria di  una  convenzione. 

E allora  viene  chiara  la  conseguenza,  che  chi 
ha  eletto  il  domicilio  ad  uno  scopo  determi- 
nato, a un  contratto,  o ad  una  lite,  non  può 
più  revocarlo,  come  non  può  revocaro  i patti 
che  ha  segnati.  Altra  conseguenza  non  meno 
chiara  che  tale  rapporto,  creato  dalla  conven- 
zione, continua  fra  gli  eredi  dei  contraenti. 

Ciò  posto,  quale  sarà  la  sorte  di  questo  do- 
micilio qualora  fosse  mancato  il  domiciliatario, 
persona  nominata  nel  contratto,  o l'ufficio ? 
Tali  circostanze  non  essendo  che  accidentali , 
mentre  l'uomo  è un  accidente  più  ancora  di 
un  ufficio,  non  fanno  che  l'obbligo  stipulato 
abbia  a cadere.  Si  dovrà  dunque  indicare 
un  altro  luogo  entro  la  periferia  contrattuale 
che  può  esser  varia.  11  mutuatario  o vitalizia- 


ci Gioverà  aver sull'occhio  questa  parie  del  Par- 
licei  > I SO  della  procedura  : « Quando  il  convenuto 
• abbia  eletto  domicilio  con  indicazione  deila  per- 
ii sona,  o delPuilizio,  la  citazione  può  esser  no  liti - 


■■  cali  alla  persona  o alPulfizio  presso  cui  fu  eletto 
• il  domicilio,  ecc.  • . 

(2)  Non  saranno  inolili  le  mie  osservazioni  su!- 
Parheolo  140  della  procedura  (Codice  di  procedura 
civile  annotalo). 
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rio  che  deve  pagare  gl’interessi  del  mutuo  o le 
rendite  del  vitalizio,  può  avere  eletto  nello 
stesso  contratto  il  suo  domicilio  nella  città  di 
Torino  o nel  comune  di  Torino  ; la  indicazione 
biella  casa  o della  persona  è semplicemente 
una  modalità , come  ho  detto,  mancata  la  quale 
non  cessa  però  la  obbligazione  del  domicilio. 
Il  quale  pertanto,  se  piace  al  creditore,  deve 
rinnovarsi  surrogando  altro  luogo,  o altra 
persona. 

Stretto  dalla  convenzione,  il  debitore  del  do- 
micilio non  ha  dunque  più  alcuna  libertà?  Non 
potrà  revocare  la  persona  del  suo  mandatario, 
nò  cangiare  il  luogo  ? 

Qualche  decisione  solitaria  ha  azzardato  dire 
che  non  si  può  revocare  la  persona  del  man- 
datario, quasiché  faccia  parte  sostanziale  della 
convenzione  (1).  Contro  questa  proposizione, 
criticata  dagli  scrittori,  sta  la  giurisprudenza. 
Il  luogo  appartiene,  dirò  cosi,  al  creditore  cui 
interessa  di  potere  nella  città  di  Torino,  o al- 
meno uel  comune,  mandare  le  citazioni  al  suo 
debitore  che  abita  a Catania.  La  persona  in- 
caricata a ricever  la  citazione,  o il  punto  pre- 
ciso del  territorio , poco  importa  al  creditore , 
purché  sia  entro  quel  territorio.  All'incontro  è 
di  sommo  interesse  del  debitore  di  aver  per- 
sone fidate  che  raccolgano  gli  atti  e li  tras- 
mettano alla  loro  destinazione. 

Resta  dunque  al  debitore  del  domicilio  la 
facoltà  di  variare  queste  che  chiamiamo  forme 


accidentali,  ritenuta  la  sostanza  che  riguarda 
l’oggetto,  onde  al  creditore  deriva  l’azione  di 
costringer  il  debitore  a rinnovarla  nello  stesso 
circuito,  come  io  testé  enunciava  (2). 

B.  Sulla  forma  dell  atto. 

Quanto  alla  éua  forma  esterna,  l’articolo  19 
esclude  la  promessa  verbale,  del  resto  basta  la 
prova  scritta  anche  in  forma  privata. 

Quanto  alla  forma  intrinseca,  la  elezione 
del  domicilio  dev’essere  espressa.  Nè  può  ar- 
gomentarsi dal  luogo  che  fosse  stabilito  alla 
esecuzione.  11  locus  solutionis  ha  il  suo  oggetto 
specifico,  nè  può  ampliarsi  a pregiudizio  della 
libertà,  interpretandolo  come  una  elezione  di 
domicilio  all'effetto  della  competenza  (3). 

§ 131 

Domicilio  giudisiorio. 

Qui  non  abbiamo  che  riportarci  alle  disposi- 
zioni del  Codice  rituale,  poiché  codesto  aspetto 
del  domicilio  è totalmente  suo.  Può  chiamarsi 
un  ramo  del  domicilio  elettivo  nella  parte  iu 
cui  principalmente  diverge  dalla  residenza  per- 
sonale e dal  domicilio  generale,  ma  due  carat- 
teri lo  distinguono  : 1°  la  necessità,  non  essendo 
altro  .che  un  obbligo  imposto  dalla  legge; 
2°  l’oggetto,  riguardante  non  la  giurisdizione 
in  generale,  ma  certi  atti,  o certi  giudizi,  cd 
è un  mezzo  ordinato  alla  buona  ammiuistra- 
zione  effettiva  e pratica  della  giustizia  (4). 


(1)  Cassazione  francese  del  19  gennaio  1811  (Si- 
ali, 1814,  i,  pag.  08). 

(2)  Mi  si  permeila  una  breve  spiegazione  alla  se- 
conda parie  dell’articolo  140  della  procedura. 

Esso  contiene  due  casi  — se  la  persona  presso  cui 
fu  fatta  la  elezione  di  domicilio  fosse  quella  a cui 
istanza  si  fa  la  citazione:  e in  ini  caso  si  procede 
come  seia  elezione  non  fosse.  Giusta  decisione,  men- 
tre il  dlanle  notificherebbe  la  citazione  a se  me- 
desimo. 

L'altra  veduta  — se  fosse  morta  la  prrjona  o ces- 
salo l'uffizio  — riguarda  la  impossibilità  di  poter 
eseguire  una  citazione  valida  ; ma  non  toglie  al 
creditore  il  diritto  di  costringere  il  debitore  a re- 
golarizzare il  suo  domicilio. 

Le  dottrine  sopra  spiegale  si  riassumono  in  breve 
dal  Zacbablc,  num.  1 4G. 


(3)  Perché  il  locus  solulionis  fosse  radice  di  giu- 
risdizione era  d'uopo  clic  la  legge  del  rito  lo  avesso 
dichiaralo,  e cosi  si  è fatto  nell'articolo  91  di  sopra 
esaminato,  e cosi  si  ritiene  dalla  dottrina  e dalla 
giurisprudenza  (Merlin,  Répert.y  v«  Domic.y  du  \ 2, 
num.  4;  V alette  su  Procdmon,  i,  pag.  240;  Do- 
BANTOK,  i,  num.  578;  Dkmolombb,  i,  num.  474. 

Particolari  disposizioni  reggono  la  competenza 
commerciale.  Nei  rapporti  ilei  diritto  internazionale 
la  esecuzione  del  contrailo  può  determinare  la  giu- 
risdizione per  molivi  che  non  si  ripetono  nei  ter- 
mini del  diritto  interno. 

(4)  Yedi  gli  articoli  158,  159,  367,  593,  391, 
323,  524,  563,  376,  678  del  Codice  di  procedura 
civile. 
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DELLA  PRESUNZIONE  DI  ASSENZA  E DE'  SUOI  EFFETTI 


Articolo  20. 

La  persona  che  ha  cessato  di  comparire  nel  luogo  del  suo  ultimo  domicilio  o 
dcll’ul  lima  sua  residenza,  senza  che  se  ne  abbiano  notizie,  si  presume  assente. 

Articolo  21. 

Finché  l’assenza  è soltanto  presunta,  il  tribunale  civile  dell'ultimo  domicilio  o 
dell'ultima  residenza  dell’assente,  se  non  vi  è alcun  procuratore,  può,  sull’istanza 
degli  interessati  o degli  eredi  presunti  o del  ministero  pubblico,  nominare  chi 
rappresenti  l’assente  in  giudizio,  o nella  formazione  degli  inventari  e dei  conti, 
e nelle  liquidazioni  e divisioni  in  cui  egli  sia  interessato,  e dare  gli  altri  provve- 
dimenti che  siano  necessari  alla  conservazione  del  suo  patrimonio. 

Se  vi  è un  procuratore,  il  tribunale  provvedere  soltanto  per  gli  atti  che  non 
potessero  farsi  dal  procuratore  in  forza  del  mandato  o della  legge. 

§ 133.  Indole  e oggetto  della  istituzione. 

Riscontri  colla  legislazione  romana. 

1°  Nel  concetto  degli  antichi  il  vocabolo  assenza  è più  frequente , più  spedale, 
e abbraccia  tm  maggior  numero  di  casi. 

§ 134.  2°  Presso  gli  antichi  i scrutata  la  causa  dell' assenza  trattandosi  di  applicare  benefizi 
eccezionali,  il  che  non  ha  luogo  presso  i moderni. 

Differenze  sui  mezzi  di  provare  la  morte  dell'assente. 

§ 135.  Continuazione. 

Del  carattere  generale  della  istituzione  consistente  nel  provvedere  che  i domimi 
• non  rimangano  lungamente  sospesi,  e la  proprietà  incerta  abbia  il  suo  rappresentante. 
§ 136.  Quando  la  giurisdizione  possa  invocarsi. 

1°  Prova  dell'assenza. 

Significato  particolare  che  assume  la  espressione  involgendo  l’idea  di  una  scom- 
parsa misteriosa,  e del  pericolo  che  non  possa  effettuarsi  il  ritorno  per  cause  fatali. 
2°  Abbandono. 

La  esistenza  di  un  procuratore  esclude  l’abbandono.  Ma  la  qualità  e V oggetto 
della  procura  molto  influisce  sul  giudizio  dell’assenza. 

3°  Necessità  — urgenza. 

§ 137.  Del  tribunale  competente. 

Si  ritiene  preferibile  quello  dell'ultima  residenza, 

§138.  Delle  persone  che  possono  fare  la  istanza. 

a)  Pubblico  Ministero, 
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§ 139.  Continuazione.  • 

b)  Interessati. 

c)  Eredi  presunti. 

Vengono  fra  questi  gli  eredi  testamentari  c i legatari. 
g 140.  Ordinamenti  del  tribunale. 

Nomina  di  un  rappresentante  giudiziario , operazioni  d'urgenza. 
Procedimento. 

Spese. 


§ 133. 


Indole  cd  oggetto  della  istituzione. 


Riscontri  colla  legislazione  romana. 

« Como  la  legge  determina  il  domicilio  dei 
« cittadini  presenti,  così  prende  sollecita  cura 
« delle  loro  famiglie  e dei  loro  interessi  allor- 
« chè  scompaiono  e lasciano  famiglia  e patri- 
« monio  in  abbandono.  Ciò  esige  il  bene  delle 
a famiglie  e quello  della  società  che  soffre  de- 
« trimento  ogni  volta  che  siano  trascurati  gli 
« interessi  privati.  Tutti  i legislatori  hanno 
« più  o meno  largamente  provveduto  alla  cura 
« delle  famiglie  e airamministraziono  dei  beni 
« degli  assenti.  I viaggi  in  lontane  regioni, 
« divenuti  assai  frequenti  nei  nostri  tempi, 
« rendono  vieppiù  necessari  tali  prowedi- 
« menti,  ancorché  le  corrispondenze  numerose 
« e pronte  fra  le  regioni  più  remote  possano 
« rendere  più  difficile  l’assenza  nel  senso  le- 
« gale,  ossia  la  condizione  del  cittadino  che 
o non  si  sa  se  c dove  esista  • (1). 

È dunque  un  istituto  favorevole,  perchè  con- 
servare i beni  giova  ai  proprietari  come  al- 
l’universale. Lo  Stato  non  ha  d'uopo  di  fare 
alcuna  ricerca  sulla  causa  dell'assenza,  e ciò 
proviene  da  quel  sentimento  di  libertà  che 
anima  più  o meno  le  legislazioni  moderne.  Al- 
cuno ha  fatte  le  maraviglie  perchè  la  romana, 
così  finita  in  ogni  parte  che  riguarda  il  diritto 
privato,  in  relazione  a quello  che  si  direbbe 
diritto  degli  assenti , non  offra  alla  istruzione  c 
alla  curiosità  dei  posteri  che  pochi  frammenti, 
talché  assai  mediocremente  di  quegli  studi 
possa  giovarsi  chi  si  applica  a questa  parte  del 
Codice. 

Bisogna  considerare  che  la  legislazione  de- 
gli olenti  si  è venuta  sempre  più  modificando 
nel  corso  del  tempo,  e le  principali  differenze 
dall'antico  potrebbero  esser  queste;  1°  Che 
noi  facciamo  degli  assenti  una  categoria  unica 
e generale  in  quanto  cittadini  italiani  si  tro- 


vino fuori  del  territorio  dello  Stato  coll’animo 
di  ritornarvi  quando  che  sia;  e restringendo  il 
concetto,  abbiamo  fatto  due  cose.  Abbiamo  in 
parte  abbandonati  certi  ordinamenti  del  diritto 
che  gli  antichi  applicavano  agli  assenti  consi- 
derati alla  loro  maniera,  e qui  non  è dire  se 
diversità  ci  corra.  O ritenuti  modi  di  dire  e lo- 
cuzioni non  dissimili  dagli  antichi,  per  noi  non 
si  riferiscono  alla  ragione  de\Y  assenza,  atteso- 
ché nel  nostro  modo  di  vedere  non  è assente  chi 
vive  nel  territorio  dello  Stato,  quantunque  non 
presente  nel  luogo  ove  il  bisogno  richiede; 
2°  L’assenza,  ossia  la  non  presenza  del  citta- 
dino nello  Stato,  che  tale  puro  chiamavasi  dai 
romani,  per  noi  è un  fatto  che  preoccupa  meno 
la  legalità;  in  altri  termini,  è un  fatto  osservato 
con  viste  più  liberali;  3°  Presso  i moderni  è lo 
Stato  medesimo  che  accorre  in  aiuto  del  patri- 
monio abbandonato  dall’assente,  e lo  ricopre 
della  più  larga  protezione;  i°  Abbraccia  ad 
un  tempo  e provvede  alla  condizione  dei  buc- 
cesaibili  ; il  che  era  alieno  dal  sistema  degli 
antichi. 

Sul  primo  punto. 

L’articolo  20  ci  dà  la  nozione  dell’assente  o 
presunto  assente.  11  diritto  romano  non  discor- 
dava nella  parola,  e nò  tampoco  nel  concetto, 
quando  si  faceva  a considerare  il  cittadino 
fuoridei  territorio  dello  Stato;  ma  appena  è 
se  in  qnalche  frammento  si  presenti  la  ipotesi 
semplice  di  viaggi  e divagazioni  al  di  là  dei 
confini  dello  smisurato  impero  clic  abbracciava 
tutto  il  mondo  civile  allora  conosciuto.  Invece 
più  frequente  incontravasi  il  caso  della  catti- 
vità apud  hostes,  per  cui  vigevano  istituti  spe- 
ciali, come  verremo  notando. 

Il  concetto  deirfl&*c».m  era  sopramodo  più 
esteso  in  quella  legislazione.  Chi  si  trovasse 
fuori  della  ritti*,  ossia  del  luogo  del  domicilio, 
nomavasi  assetile  (2).  Chi  non  era  presente, 
sicché  potesse  rinvenirsi  in  quella  breve  cer- 
chia, diccvasi,  per  opposizione , assente  (3),  o 


(1)  Commissione  del  Sonalo  (Relazione  Viglianl). 

(2)  • Qui  exira  continenza  uriti*  est,  obesi; 
cxlcrum  usque  ad  conlincntiam  urbis,  non  altesst 


vld obliar  *•  (Log.  173,  de  vorb.  sigfcif.;  Log.  IG  c 
HO,  eod.). 

(3)  Accursio  , illustrando  la  Novella  De  /idejms. 
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il  sommo  oggetto  della  distinzione  riguardava 
generalmente  Lordine  dei  giudizi.  Assente  era 
colui  che  chiamato  in  giudizio  non  compariva , 
assente  il  contumace  ; e l’attore  se  ne  vantag- 
giava, essendo  immesso  in  possesso  dei  beni 
(tei  debitore  latitante  (Tit.  de  rebus  auctor.  jud. 
possid.  per  tot.).  Questi  ed  altri  effeti  i dell’as- 
senza giudiziaria,  propri  di  quella  costituzione, 
hanno  ceduto  a più  miti  ordinamenti  nel  si- 
stema moderno  ; e questi  ordinamenti  appar- 
tengono a tutt’altro  istituto  che  a quello  del- 
l’ assenta. 

E poiché  il  curioso  argomento  lo  permette, 
voglio  dare  un  altro  cenno  del  diverso  modo  di 
considerare  l'assenza  e della  diversa  impor- 
tanza da  noi  attribuitavi  nelle  private  relazioni 
giuridiche,  in  ciò  che  accade  rispetto  alla  pre- 
scrizione. È nota  l’antica  distinzione  intorno 
al  tempo  sufficiente  a prescrivere  diritti  immo- 
biliari ih  ter  prtcsetites  o inter  absentes  (No- 
vella 119,  cap.  li);  distinzione  che  i Codici 
moderni  più  non  ammettono. 

Rimane  ancora  estranea  ai  nostri  costumi 
la  costituzione  dell’  imperatore  Costammo 
(Log.  1,  Cod.  siper  vim  vel  alio  modo  ahsentìs 
perturbatur  possessio).  Tale  costituzione  del- 
l’epoca inoltrata  del  diritto,  ebbe  realmente  a 
scopo  la  difesa  degli  assenti,  come  suona  il  ti- 
tolo. Era  raccomandato  ai  giudici  d’investi 
gare  diligentemente  an  ejus  qui  quolibet  modo 
peregrinatur  possessio  ablata  sit;  se  non  rite- 
nesse nel  luogo  qualche  rappresentante  o servo 
o amico  o colono,  o qui  dejecti  sunt  non  pos- 
sedessero in  di  lui  nome.  Il  principe  abbonda 
di  favori  a tali  perigrinantes,  e va  sino  a dire 
che  quolibet  tempore  reversus  potrebbe  il  pro- 
prietario ricuperare  le  cose  sue,  pensando  alla 
inettezza  e negligenza  di  coloro  che  dovevano 
difenderlo,  ed  alla  ingiuria  patita  che  non  po- 
trebbe partorire  diritto. 

In  questa  parte  incontriamo  lati  analoghi  c 
per  così  dire  simpatie  col  diritto  moderno; 
nondimeno  siamo  ancora  distanti  e per  il  ca- 
rattere dell’istituto , e per  la  specialità  dcl- 
l’oggetto,  e per  non  essere  definita  la  nozione 
dell'assenza,  e per  troppe  altre  ragioni  che 
oguuno  scorge  al  solo  confronto. 


§ 134. 

Continuazione. 

Sul  secondo  punto  (1). 

Intorno  alla  vera  e propria  assenza  che  se- 
para sino  in  certo  modo  il  cittadino  dalla 
società  e muove  Tumanità  del  legislatore  a 
soccorrerlo  nella  sua  condizione  eccezionale, 
abbiamo  accennato  alla  più  aperta  e franca 
libertà  dei  sistemi  moderni. 

11  fatto  dell  assenza  era  sempre  scrutato  e 
posto  al  vaglio , e si  voleva  sapere  cosa  fosse, 
e perchè  il  cittadino  si  fosse  alienato  dal  suo 
paese,  onde  si  veniva  distinguendo  coir  Bar- 
tolo (alla  L.  ult.,  C.  de  restit.  milit.).  Lazio, 
Mauririo  ed  altri  interpreti  del  diritto  romano 
qualificarono  i vari  modi  dell’assenzn;  dissero 
causa  necessaria  c probabile  quella  del  milite 
e del  legato;  probabile  e privilegiata  qjiella 
degli  studiosi  ; probabile  e non  privilegiata  la 
causa  di  commercio;  necessaria,  ma  disono- 
revole, quella  del  relegato.  Altre  distinzioni 
anco  più  minute  e sottili , tutte  però  rivela- 
trici dello  spirito  dell’antica  legislazione  che 
distribuiva  il  favore  secondo  il  merito  dell’as- 
senza, male  trattando  coloro  che  quasi  per 
ozio  e con  fare  scioperato  andavano  peregri- 
nando , e disposta  ad  usare  benignità  verso 
quelli  che  da  cause  legittime  fossero  impediti 
del  tornare  in  patria. 

Ma  quando  si  osservi  che  lo  istituto  più 
considerevole  e più  completo  del  quale  po- 
tessero giovarsi  gli  assenti,  era  quello  della 
restituito  in  integrum  (2),  si  comprende  la  sol- 
lecitudine che  si  è dovuto  porre  nel  distin- 
guere le  cause  dell'assenza.  Nel  proemio  del- 
l’Editto che  estende  ai  maggiori  quel  rimedio 
che  pareva  caratteristico  ai  trascorsi  della  mi- 
nor età,  legge  vasi:  * Si  cujus  quid  de  bonis 
« cum  in  metu , aut  sine  dolo  (3)  reipublicai 
« causa  abesset;  inve  vinculis  servitù  te , ho- 
a stiumve  potestate  esset...  *,  proseguendo  ad 
enumerare  le  altre  cause  per  cui  era  data  fa- 
coltà ai  maggiori  di  valersi  di  quest’azione  m 
entro  ranno  dalla  ricuperata  libertà  di  ope- 
rare. Anche  il  giusto  timore  di  irreparabili 


g I,  ni  vo pra-nenteit,  dice:  • Pnesenlcm  accipiendum 
qui  est  In  territorio  in  quo  cum  altero  presente 
agitar,  etinm  si  forte  non  sii  In  Jure  i nell'aula  del 
giudice)  aut  in  ip«a  urbe,  alque  .ideo  in  lori»  con» 
linenlihus:  absentem  con  Ira  eum  qui  non  slt  in  eo 
territorio,  eliamu  slt  forte  in  eadtm  provincia  ». 

(1)  Vedi  il  paragrafo  precedente. 

(2)  Titolo  — * Eoe  qulbtu  eausts  mojorcsin  integrum 
raUiluunlur  (vi,  Hb.  iv). 

(3)  Cosa  è questo  dolo  inalo  dell'assenza?  Lo 


spiega  Callisthato  nel  io  frammento  : « Dolum 
malum  eo  perlinerc  accepi,  ut  qui  rtvertl  potai  nec 
revcrteretur,  In  eo,  quod  per  id  tempii*  adversus 
cum  factum  est,  non  adjwetur:  retati  si  alterili» 
grandi*  coimnodi  captami!  gratta  id  egerit,  ut  rei- 
publictc  causa  abesset, clrevocatur  abislo  privilegio », 
Non  valeva  dunque  Tessersi  assentato  per  causa 
di  pubblici  affari,  se  poi  si  fosse  prolungata  la  di- 
mora di  là  dal  bisogno,  e solo  per  piacere  c comodo 
nostro. 
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unno  i.  titolo  in. 


[Art.  20-211 


danni  giustificava  l'assenza  e meritava  com- 
patimento, sicché  la  restitutio  in  integrimi  era 
concessa  (L.  3 eod.).  L’assenza  del  milite  era 
sempro  guardata  in  aspetto  favorevole  (Log.  7 
eod.),  e per  tacere  di  altri  casi  che  si  atten- 
gono all’assenza,  rammento  il  diritto  dei  cit- 
tadini romani  che  tornavano  dalla  prigionia 
del  nemico,  secondo  il  testo  dell'editto , illu- 
strato da  magnifici  giureconsulti  (1).  Doven- 
dosi pertanto  così  straordinario  rimedio  appli- 
care, si  vede  chiaramente  la  ragione  di  tante 
ricerche,  variando  del  resto  l’applicabilità  del- 
l’editto e in  ordine  alla  causa  dell’assenza  e 
in  ordine  al  vero  e reale  bisogno  della  situa- 
zione, negandosi  il  soccorso  a coloro  che  ave- 
vano potuto  difendersi. 

Fra  gli  speciali  temperamenti  adottati  nei 
casi  di  legittima  assenza  eranvi  pur  quelli  di 
destinare  curatori  ai  beni  dell'assente,  come 
dichiarano  le  Leg.  22,  § 1 , de  rebus  auctorit. 
jud.  possiti.  ; le  Leg.  6 e 8 ,de  quibus  ex  con- 
sta, ecc.;  le  Leg.  3 e 4,  Cod.  de  postli  mi  ilio 
reversis. 

Ed  ora  pare  chiarita  la  proposizione  se- 
conda. In  tutte  quelle  parti  che  accordavano 
agli  assenti  vantaggi,  benefici  o privilegi  nel- 
l’ordine comune  e pratico  del  diritto,  la  giu- 
risprudenza moderna  è cangiata.  L’oggetto 
principale  è la  conservazione  dei  beni  abban- 
donati e la  difesa  dei  diritti  patrimoniali  del- 
l'assente; ai  quale  sistema  sembra  accostarsi 
l’antico  in  quella  parte  che  concerne  la  desti- 
nazione di  curatori  ai  beni  dell’assente,  diffe- 
rente tuttavia  in  ciò  che  non  a favore  di  tutti 
gli  assenti  e imparzialmente  si  provvedeva, 
ma  solo  a favore  di  quelli  che  per  certe  cause 
si  trovassero  assenti.  Per  noi  il  vivere  lontano 
dal  proprio  paese  , come  porti  vaghezza  di 
viaggi,  di  diletti,  di  studi,  o altro  motivo  qua- 
lunque, è un  diritto  della  libertà  che  non 
discutiamo. 

La  terza  proposizione  (V.  sopra  § 133)  do- 
manda poche  parole.  La  protezione  dei  beni 
dell’assente  è riguardata  dallo  Stato  come  un 
• dovere  ; lo  Stato  crea  una  istituzione  apposta 
che  fa  parte  del  Diritto  pubblico  interno. 

La  quarta,  che  osserva  l’indirizzo  della  isti- 


tuzione verso  i successibili,  annuncia  il  carat- 
tere formale  di  essa,  e la  separa  talmente  da 
ciò  che  mai  ne  pensassero  gli  antichi,  che 
deve  esaminarsi  distintamente,  poiché  ciò  è 
della  essenza  della  istituzione  medesima;  il 
che  faremo  nel  § 135. 

Solamente  per  compiere  il  confronto,  co- 
munque assai  fuggevole  ed  imperfetto  colle 
idee  romane , con  qualche  tenue  aggiunta  di 
altre  meno  antiche,  diremo.  Il  Codice  italiano 
a fondare  la  presunzione  della  morte  consi- 
dera l'azione  del  tempo  con  un  ragguaglio  suo 
proprio,  del  quale  parleremo  a luogo.  Quando 
non  constasse  del  fatto  della  morte,  base  di 
presunzione  invincibile  era  lo  estremo  limite 
della  vita  umana:  l’età  dei  100  anni  (2).  Se 
non  che  la  giurisprudenza  esplicatasi  succes- 
sivamente dal  diritto  romano  col  concorso  di 
statuti  e consuetudini  locali,  venne  introdu- 
cendo altri  mezzi  congetturali  per  provare 
la  morte  dell’assente , come  può  vedersi  am- 
piamente negli  scrittori  delle  età  inferiori, 
nelle  decisioni  della  Rota  romana  e fioren- 
tina. Pothier  scrivendo  degli  statuti  munici- 
pali di  Francia,  rigettò  come  assurda  la  sen- 
tenza di  coloro  che  tenevano  ancora  alla 
prova  suppletoria  della  centenaria  ilntrodu- 
zionc  al  tit.  xvii  dello  statuto  d’Orleans).  Av- 
verto che  nelle  costumanze  francesi  si  avevano 
già  i primitivi  concetti  di  quella  medesima 
istituzione  sugli  assenti,  che  acquistò  forma 
più  completa  nel  Codice  (3). 

§ 135. 

Continuazione. 

Del  carattere  essenziale  della  istituzione , 
consistente  nel  provvedere  che  i domimi  non 
rimangano  lungamente  sospesi,  e la  proprietà 
incerta  abbia  il  suo  rappresentante . 

Forsechè  la  legge  ha  voluto  intromettersi 
in  tutti  gli  affari  dei  cittadini  che  sono  assenti, 
e prestarvi  un  soccorso  non  richiesto;  oppure 
non  ha  considerata  che  una  certa  condizione 
delT assenza,  tale  da  portare  nell'animo  un 
vago  sospetto  di  triste  avventura  toccata  al 
cittadino  che  lascia  ignorare  la  propria  esi- 


li) È osservabile  la  Legge  13  inforno  al  partico- 
lare diritto  di  coloro  che  furono  prigionieri  in 
guerra  cd  avessero,  per  effetto  di  tale  cattività,  per- 
duto Il  possesso  di  un  fondo  o II  quasi  possesso  di 
un  usufrutto. 

(2) ...  unde  cenlum  annos  observandos  esse  Con- 
stai qui  finis  vita1,  longissimus  est  (Leg.  8,  de  usu 
et  usuf.  legai.).  — Mkbli.v,  v„  Unente,  introd.  n.  5: 
« Siccome  la  morte  di  una  assente  di  cui  non  si 


hanno  notizie  è nella  classe  delle  cose  incerte, 
un’azione  fondala  sulla  verità  di  questa  morte  non 
può  esser  esercitata  se  non  quando  siansi  trascorsi 
cento  anni  a contare  dalla  nascita  dell'assente  • . Più 
avanti,  art.  36. 

(3)  li  Codice  austriaco  nel  \ 21  specifica  in  quali 
circostanze  la  morte  si  presume.  Nei  $$  277  e 278 
insegna  i modi  col  quali  li  giudice  deve  provvedere 
a tutela  dell’assente. 
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Etepza?  Il  fondo  del  pensiero  legislativo  non 
può  esser  che  questo. 

Pertanto  la  parola  assenza  in  questo  luogo 
suona  qualcosa  di  lugubre  ; non  solo  suppone 
l'impotenza  del  cittadino  a trattare  i propri 
affari,  e fa  sentire  il  bisogno  della  mano  soc- 
coritrice  dello  Stato,  ma  in  realtà  accoglie 
immediatamente  il  dubbio  della  cessazione 
della  sua  esistenza. 

Quella  specie  di  sparizione  inqualificabile, 
quella  mancanza  di  notizie  che  resistendo  poi 
a tutte  le  indagini  si  va  via  via  convertendo 
in  certezza,  caratterizzano  la  presente  istitu- 
zione , e gli  danno  la  sua  impronta  eccezio- 
nale. Tanto  ciò  è vero  che  quando  si  hanno 
notizie  dell' assente,  la  leggo  si  ritira  e lascia 
al  proprietario  l'esercizio  libero  del  suo  di- 
ritto; molto  meno  le  cade  in  mente  di  rapirgli, 
per  cosi  esprimermi,  il  possesso  dei  suoi  beni, 
e d’impadroniraene  per  governarli  altrimenti 
da  quello  che  farebbe  il  suo  proprietario.  So 
il  cittadino  viaggiando  nelle  più  remote  re- 
gioni della  terra,  manda  di  quando  in  quando 
sue  lettere,  o dei  fatti  suoi  parlano  i giornali, 
quando  insomma  si  sa  ch'egli  vive,  la  legge 
non  si  occupa  delle  cose  sue;  e se  in  qualche 
caso  persone  interessate,  come  creditori,  o la 
Sua  famiglia  che  ha  lasciata  in  patria,  invo- 
cano provvedimenti  per  conservare  le  sue  so- 
stanze che  si  disperdono  per  mancanza  di  di- 
rezione c di  cure,  non  è in  forza  del  presente 
istituto  che  tali  provvedimenti  sono  concessi, 
riteniamolo  bene , ma  seguendo  altre  norme 
di  ragione;  sul  che  attesa  la  grande  e non 
sempre  avvertita  differenza,  giova  alcun  poco 
fermarsi. 

Alcuni  scrittori  (fra  gli  altri  il  Proudhon) 
fanno  mostra  di  non  intendere  perchè  il  citta- 
dino di  cui  si  conosce  la  esistenza  in  estranio 
paese  non  debba  essere  nei  bisogni  del  suo 
patrimonio  egualmente  soccorso.  Perchè  dopo 
tante  prove  d'umanità  verso  le  persone  delle 
quali  s’ignora  la  esistenza,  perchè  il  legisla- 
tore ricuserà  ogni  tutela  ai  beni  di  colui  che 
si  sa  bene  essere  in  vita  ed  anche  ove  si  trova, 
ma  che  ad  ogni  modo  non  provvede  e forse 
non  può  provvedere  ai  propri  affari  ? 

Qnest’ultima  circostanza,  che  pure  è possi- 
bile, potrebbe  persuadere  che  vi  ha  infatti  la 
stessa  ragione  per  soccorrere  il  cittadino  as- 
sente, che  fosse  per  disgrazia  o assediato  dai 
ghiacci  in  qualche  isola  polare  o prigioniero  di 
barbari.  Eppure  il  carattere  proprio  e costitu- 
tivo di  quest’ordinamento  sussiste  nonostante 
tali  ravvicinamenti  che  sembrano  confondere 
le  idee. 

Sino  dal  primi  tratti,  all'aprirsi  direi  di  que- 


sto damma  che  ha  poi  bisogno  di  più  periodi 
o di  più  atti  per  arrivare  a quella  che  si  di- 
rebbe la  catastrofe,  si  veggono  presentarsi 
sulla  scena  persone  che  nientemeno  aspirano 
che  alla  eredità  dell'assente,  quindi  vicino  agli 
interessati  vengono  gli  eredi  presunti.  Per  che 
fare  ? A prender  guardia  intanto  affinchè  le 
sostanze  dell'assente  siano  conservate  non 
tanto  per  1‘intcresso  di  creditori  c di  terzi 
quanto  anche  degli  stessi  eredi.  Lasciate  poi 
pel  non  lungo  spazio  di  tre  anni  e sci  mesi 
maturare  le  cose,  c dichiarata  l’assenza,  una 
potento  presunzione  della  morte  rompe  i sug- 
gelli del  testamento  se  testamento  esiste,  e 
senz'altri  complimenti  si  apre,  provvisoria- 
mente se  vuoisi,  ma  si  apre,  la  successione.  Il 
processo  si  va  svolgendo  ancora,  ma  coll’intcn- 
dimento  di  poter  rendere  definitivo  quello  stato 
provvisorio. 

Se  a questo  avessero  posto  mente  gli  scrit- 
tori che  non  seppero  vedere  alcuna  difficoltà 
dalla  cognizione  che  si  abbia  della  esistenza 
dell'assente,  avrebbero  inteso  che  la  conserva- 
zione dei  beni  in  tal  caso  invocata  dagl'inte- 
ressati, benché  possa  essere  domanda  ragio- 
nevole e giusta,  non  può  appoggiarsi  in  questo 
diritto  che  parte  da  un  punto  opposto. 

E siccome  più  ancora  che  la  utilità  dell'as- 
sente, oggetto  di  questa  disposizione,  è il  prov- 
vedere che  i dominii  non  rimangano  lunga- 
mente sospesi,  e la  proprietà  che  sfugge  a 
incerta  persona  riposi  in  chi  abbia  qualità  le- 
gittime per  rappresentarla,  sentiamo  che  la 
discrepanza  che  ci  divide  dalle  istituzioni  an- 
tiche sta  nell'opjctto.  Egli  è perciò  che  bc  pos- 
siamo raccogliere  dall'antico  diritto  nozioni 
elementari  coerenti  ai  nostri  medesimi  prin- 
cipii,  il  totale,  l'insieme,  la  ragione,  l’oggetto 
infine,  non  ha  alcun  riscontro. 

§ 136. 

Quando  la  giurisdizione  porse  invocarti. 

Viene  adunque  un  momento  nel  quale  bi- 
sogna provvedere.  Vediamo  a quali  condizioni 
può  spiegarsi  l'azione  legittima  del  tribunale. 

1°  Prova  dell'assenza. 

Un  pensiero  delicato  è stato  espresso  nelle 
prime  parole  dell'articolo  20:  esso  allude  in 
certo  modo  al  mistero  della  sparizione  di  un 
individuo  dai  luoghi  ove  soleva  abitare  e me- 
nare la  vita.  Questo  che  io  chiamo  mistero,  im- 
prime al  fatto  -un  interesse  che  non  avrebbe 
se  intanto  si  cominciasse  dal  saper  qualche 
cosa.  Quando  si  sa  che  Tizio  ha  preso  un  bi- 
glietto della  strada  ferrata,  quando  è stato 
visto  partire,  niuno  se  n'interessa;  va  dove 
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vuole  c ritòrnerà  quando  gli  piace.  Se  il  suo 
mancare  dal  paese  fa  l’effetto  di  una  spari- 
zione non  sapendosi  intendere  come  in  date 
circostanze  abbia  potuto  partire,  o perchè  non 
era  solito  viaggiare,  o non  era  uomo  di  fare 
un  viaggio,  e intorno  viene  sorgendo  quel  mor- 
morio del  pubblico  che  non  ha  forse  alcuna 
ragiono,  ma  che  circola  come  un  tristo  presen- 
timento, allora  è luogo  a diro  che  la  persona 
ha  cessato  di  comparire , cui  non  potrebbe  sur- 
rogare l'altra  dizione  proposta  da  qualche 
commissione  — quando  una  persona  si  è al- 
lontanata — nella  quale  dizione  sarebbe  adom- 
brato il  fatto  della  partenza. 

11  fatto  della  partenza  che  è qualcosa  di 
noto,  non  toglie  in  verità  che  non  si  possa  ri- 
correre al  giudice,  ma  osservo  che  non  sarà 
lecito  di  farlo  se  non  dopo  un  certo  tempo.  Non 
pochi  deputati  aU'esame  dei  progetti  avevano 
diffidato  di  queste  disposizioni  temendo  l'arbi- 
trio. Se  all'indomani  della  partenza,  taluno  di- 
ceva, vi  fosse  chi  volesse  ingerirsi  nei  beni  im- 
portunando i tribunali , gli  si  potrebbe,  forse 
concedere  ? No  se  la  partenza  è un  fatto  noto 
o probabile  ; anzi  ogni  domanda  dovrebbe  ri- 
gettarsi come  ingiuriosa  c violatrice  della  pro- 
prietà. Chi  è partito  notoriamente  da  Firenze 
e andò  a Pietroburgo,  non  si  presume  assente , 
lo  è ; quindi  la  studiata  formula  si  presume  as- 
sente, nella  sua  maniera  indecisa,  mostra  di 
non  aver  causa  in  un  fatto  noto  e certo. 

È tale  il  punto  di  vista  del  Codice  che  il 
vocabolo  assenza  assumo  un  significato  parti- 
colare, intendendo  assenza  con  pericolo  di  non 
ritornare  per  cause  indipendenti  dall'assente  e 
forse  fatali.  Osservate  bene  e troverete  clic  il 
vocabolo  assenza  è gravido  di  codeste  previ- 
sioni. Quindi  il  si  presume  assente  si  adatta 
meglio  alla  sparizione  dell'individuo  che  alla 
sua  partenza  notoria  e opinata;  poiché  la  co- 
stui assenza  non  lascia  nè  amarezza  nè  so- 
spetto. Questa  idea  si  verrà  sviluppando  col- 
l'esame. 

Si  comprende  che  una  scomparsa  misteriosa, 
accompagnata  da  circostanze,  come  dicesi,  al- 
larmanti, sia  sufficiente  ad  eccitare  i provvedi- 
menti dei  quali  è generoso  l’art.  21  e noi  sa- 
rebbe per  una  partenza  conosciuta,  se  non  dopo 
notevole  intervallo.  In  tal  caso  è d’uopo  che 
alla  prima  certezza  subentri  uno  stato  di  ambi- 
guità c di  incertezza  per  mancanza  di  notizie 
c ci  vuol  tempo  affinchè  si  formi  questo  se- 
condo stato  della  pubblica  opinione. 

La  legge  non  prefiggendo  termine,  e non 


potendo  dettare  a priori , si  affida  alla  saviezza 
del  magistrato.  Nell'epoca  attuale  le  notizie  dei. 
fatti  che  avvengono  in  luoghi  anche  remoti  si 
comunicano  assai  facilmente,  come  notarono  le 
Relazioni,  ina  ne  deriva  pur  anco  che  la  man- 
canza delle  notizie  induce  maggior  sospetto, 
poiché  ogni  vivente  dalle  regioni  più  remote 
può  dar  contezza  di  sè,  e far  Bapere  almeno 
ch’egli  vive. 

2°  Abbandono. 

Ma  chi  è partito  ed  ha  lasciato  procuratore 
o una  persona  qualunque  che  lo  rappresenti 
non  si  considera  assente.  Se  l'assenza  è senza 
sospetto,  chi  mai,  perdonatemi  la  frase,  vor- 
rebbe ficcare  il  naso  nei  suoi  affari  ? Chi  vor- 
rebbe scrutare  se  il  suo  procuratore , agente, 
intendente,  o cosa  simile,  abbia  molte  facoltà 

0 poche,  e se  giovi  dargliene  delle  maggiori, 
ben  intesi  senza  consultare  il  proprietario  ? 
Sul  potere  che  la  legge  attribuisce  al  magi- 
strato , mi  riserbo  di  parlare  più  avanti,  in- 
tanto debbo  restarmi  alcun  poco  sull’argo- 
mcnto,  non  difficile,  ma  delicato  abbastanza. 

Può  fingersi  diversa  la  funzione  del  procu- 
ratore e dalla  varia  sua  attitudine  dedursi  ar- 
gomento per  ritenere  o respingere  lo  stato  di 
assenza. 

Supponiamo  che  il  signor  Pietro  dichiarando 
eli  cgli  parte  per  lontane  regioni,  incarica  nella 
sua  assenza  il  signor  Paolo  a trattare  i suoi 
affari.  Ecco  un  mandato  ad  hoc  per  l'assenza, 
che  lo  fa  riguardare  non  assente  nel  senso  giu- 
ridico. Cosa  si  chiederà  al  giudice  anche  pas- 
sato qualche  anno  senza  notizie  positive  di 
quel  viaggiatore  che,  per  esempio,  non  ha 

1 abitudiue  di  scrivere,  e sa  di  essersi  affidato 
a persona  sicura  ? (1).  Ma  se  il  signor  Pietro 
non  fece  un  mandato  ad  hoc,  egli  però  aveva 
un  procuratore  nel  suo  intendente,  ciò  baste- 
rebbe, giusta  l’articolo  21,  per  non  presumerlo 
assente  perchè  i suoi  affari  non  sono  abbando- 
nati ; bisogna  però  convenire  che  in  questo  se- 
condo caso  si  ascolteranno  i reclami  degli  in- 
teressati e dei  successibili  più  facilmente  che 
nel  primo.  Se  infine  un  procuratore  ci  fosse, 
ma  con  carattere  piuttosto  di  negotiorum  ge- 
stor , per  giovare  all'amico  assente,  e senza 
facoltà  determinate,  e la  partenza  fosse  dub- 
bia, c si  dipingesse  piuttosto  come  una  spari- 
zione che  dopo  qualche  mese  non  si  era  ancora 
potuto  spiegare,  noi  ci  accostiamo  sempre  più 
alla  ipotesi  della  legge  e si  va  colorando  la 
giurisdizione  del  tribunale.  Finalmente  quando 
le  faccende  del  patrimonio  giacciono  assoluta- 


li) * Invita*  euralor  Demo  dalur  boni*  ab&enlie  * (Fir.uo,  Cod.,  Jjb.  v,  til  il.  def.  0). 


DEGLI  ASSENTI 


203 


mente  abbandonate;  quando  vaste  officine  ri- 
mangono senza  capo  e senza  direzione  ; quando 
non  può  concepirsi  che  un  uomo  operoso  ed  as- 
siduo, si  nasconda,  non  mandi  più  un  ordine, 
non  s’interessi  affatto  di  un  commercio  che  lo 
teneva  continuamente  occupato,  si  vede  gigan- 
teggiare anche  sulle  prime  il  sospetto  che 
quell'uomo  abbia  insomma  cessato  di  esistere. 

3°  Necessità,  urgenza. 

Ciò  appartiene  a quello  clic  diremo  ai  para- 
grafi seguenti  sulle  facoltà  del  tribunale;  in- 
tanto posiamo  il  principio  della  urgenza  e della 
necessità , fuori  dei  (piali  casi  il  diritto  dell'al- 
trui proprietà  si  offende  anche  sotto  specie  di 
venirle  in  soccorso. 


§ 137. 


Del  tribunale  competente. 


Abbiamo  sott’ occhio  l'articolo  21.  Il  tribu- 
nale competente  a provvedere  nel  primissimo 
stadio  dell'assenza,  è il  tribunale  civile  dell' ni- 
timo  domicilio , dell  ultima  residenza  dell'as- 
sente (1).  Siamo  grati  a quella  indicazione,  ma 
lo  saremmo  anche  di  più  se  fosse  più  aperto 
quale  dei  due  tribunali  che  possono  essere  a 
gran  distanza  fra  loro,  abbia  a preferirsi.  Ar- 
gomenti vi  sono  a preferire  il  tribunale  del 
domicilio;  io  permasa  minando  gli  articoli  793 
e 794  del  Codice  di  procedura  civile  stimai 
(non  so  se  a ragione)  doversi  preferire  il  tri- 
bunale del  luogo  dell' ultima  residenza,  non  tro- 
vando motivo  abbastanza  sicuro  per  deviare 
dal  canone  fondamentale  dell’articolo  139. 

Ilo  fatto  nuovo  studio  su  quella  conclusione 
senza  potermi  ricredere,  standomi  al  principio 
già  proclamato  dal  Duranton  : trattarsi  qui  di 
una  specie  di  questione  di  stato  poiché  riguarda 
direttamente  la  persona  — (i,  § 301).  Vero  è 


che  l’autore  seguita  parlando  del  domicilio  an- 
ziché della  residenza,  ma  sembra  non  aver  vo- 
luto dir  altro  che  luogo  della  residaiza , con- 
trapponendolo a quello  di  dimora  come  ag- 
giunge poche  linee  appresso,  ponendo  per  base 
quello  essere  il  luogo  ove  si  possono  raccogliere 
le  migliori  informazioni  della  persona  (2).  Certo 
è che  il  riflesso  trattarsi  principalmente  della 
persona,  indi  dei  beni,  a parer  mio  è decisivo. 
E di  assai  conto  è il  rilevare  che  il  tribunale 
che  pronuncia  sulla  presunta  assenza  è pur 
quello  che  dichiara  l'assenza  (articolo  22  e se- 
guenti) e procede  a quelle  grandi  operazioni 
che  susseguono.  Non  sarebbe  adunque  buon 
argomento  il  dire  che  ad  ordinare  urgenti  prov- 
vedimenti amministrativi,  è meglio  indicato  il 
tribunale  del  domicilio  ove  cioè  è situata  la 
maggior  parte  dei  beni.  Quando  pertanto  fac- 
ciasi a considerare  onde  si  possa  togliere  infor- 
mazioni più  prossime  allavveniincnto , niun 
dubbio  che  il  luogo  deH’aòrttmte  dimora  del 
presunto  assento  sia  il  più  opportuno  mentre 
può  darsi  che  i suoi  reali  poSsedimenti  fossero 
lontani,  e che  ivi  mai  o quasi  mai  non  si  por- 
tasse colla  persona  (3). 

a Un  altro  tribunale  (questo  passo  del  Du- 
ranton conferma  la  spiegazione  che  ho  data 
sulla  sua  opinione  poc'anzi  espressa)  nella  cui 
giurisdizione  giacessero  beni  in  deperimento, 
non  dovrebbe  dar  provvedimenti  prima  ch£ 
quello  del  domicilio  e della  residenza  non 
avesse  deciso  esservi  presunzione  d'assenza.  In 
diverso  caso  un  cittadino,  la  cui  esistenza  non 
sia  dubbiosa,  si  troverebbe  esposto  allo  conse- 
guenze di  provvedimenti  dati  senza  considera- 
zione, riguardo  ai  beni  che  possedesse  in  luogo 
più  o meno  lontano  dal  suo  domicilio;  e tale 
non  è lo  spirito  della  legge  » (num.  401). 

E parmi  potersi  concludere;  o il  luogo  della 


(1)  Alcuni  hanno  credulo  spellare  ni  Irihunnle 
ore  sono  sitanti  i beni,  se  non  il  decretare  sul  fallo 
dclPassen/ji,  almeno  ordinare  le  misure  conserva- 
torie o amministrative  relative  ai  beni,  che  spez- 
zerebbe la  giurisdizione  in  più  parti  secondo  la  si- 
tuazione di  essi;  idea  clic  può  e«scr  balenata  nelle 
discussioni  del  Consiglio  di  Sialo  (epoca  napoleo- 
nica, locai,  toni,  ir,  pag.  8.’i  e 301:  Tollmeb,  i, 
num.  290),  ma  non  venne  mai  adottala. 

(2)  Il  Codice  francese,  benché  non  punto  più 
chiaro  del  nostro,  fa  però  sentire  neU-articolo  115 
che  ciò  che  imporla  è sapere  da  qual  luogo  uno  ti 
è assentato , ed  è veramente  quello  onde  possono 
aversi  le  migliori  informazioni.  Ter  l'articolo  70  del 
Codice  alberiino  era  competente  « il  tribunale  di 

• prefettura  dell'ullimo  domicilio  del  presunto  at- 

• tenie  • , e poteva  ancb’c-sere  quello  della  resi- 
denza che  ivi  non  è memorata,  confusione  che  oc- 


correva «pcsso,  come  per  più  esempi  si  potrebbe 
dimostrare. 

Non  debbo  dissimulare  la  contraria  opinione  del 
sig.  AstbkiìO:  • 1/ officio  di  provvedere  nel  caso  di 
presunta  assenza  è dalla  legge  attribuito  al  tribu- 
nale civile  dell’ ultimo  domicilio,  e In  difetto  di  do - 
miniio  (prego  di  osservare  clic  questa  c una  bene- 
vola aggiunta)  nello  Sialo  e quello  dell'uHima  resi- 
denza dell'assente.  A/un  nitro  tribunale  è in  grado 
di  conoscere  te  sia  vera  l’assenza,  e quali  provvedi- 
munii  occorra  di  dare  ».  — Ma  se  nelPopinionc  di 
quell' egregio  e dei  suoi  dotti  colleglli,  a questo  si 
riduce  il  criterio  della  preferenza,  si  finisce  col- 
l'essere concordi  sul  luogo  della  residenza,  per  le 
ragioni  che  diciamo  nel  testo. 

(3)  Pietro  che  scomparve  dal  paese  abitava  In 
Roma;  i suoi  beni  erano  nel  milanese,  ove  non  an- 
dava quasi  mai. 
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mossero  la  loro  istanza,  il  pubblico  ministero 
lascierà  il  campo  libero  all'esercizio  del  diritto 
privato,  sin  dove  lo  permettano  le  severe  at- 
tribuzioni del  proprio  ufficio.  È impossibile  de- 
scriverne il  perfetto  limite.  È affare  di  tatto  c 
di  giusta  misura,  fermo  che  in  tal  caso,  per 
rispettare  il  diritto  della  proprietà  o di  chi  la 
rappresenta,  l’azione  del  pubblico  ministero 
dee  ritenersi  suppletiva. 

§ 139.  * 

Continuazione. 

b)  Interessati. 

c)  Eredi  presunti. 

Deve  provarsi  un  interesse.  Nel  significato 
legale  è l 'interesse  economico  ; e in  questo  caso 
non  si  considera  e non  si  apprezza  la  officio- 
sità dell  atto  (1).  0 si  è voluto  ovviare  a un 
concorso  disordinato  e curioso,  o si  è creduto 
più  conveniente  surrogare  all'azione  popolare 
quella  della  pubblica  autorità.  Qui  insomma 
l'azione  prende  carattere  di  diritto;  per  cui 
altri  osservò  con  ragione  che  ognuno  agisce 
nel  proprio  interesse , benché  la  realizzazione 
del  diritto  sia  ancora  lontana,  e l’oggetto  im- 
mediato sia  la  conservazione  dei  beni. 

In  quante  forme  possa  presentarsi  l’inte- 
resse  qui  non  è luogo  a dire.  L’interesse  è un 
rapporto  di  diritto  come  fondamento  di  ogni 
azione  esercibile  ; perciò  dissi  rivestire  carat- 
tere di  diritto , c mi  guardo  bene  dal  conclu- 
dere che  per  essere  ascoltato  in  questa  do- 
manda sia  necessario  provare  un  diritto,  at- 
tuaìe , certo  e verificato.  Interessati  sono  pure 
i creditori,  ma  vi  hanno  dei  creditori  apparenti 
e dei  creditori  condizionali  ed  eventuali.  Qui 
si  ammettono  e gli  uni  e gli  altri.  Per  essere 
creditore  apparente  un  titolo  bisogna  averlo  ; 
una  prova  preesistente,  poiché  non  è qui  ove 
si  possa  formarla  (2). 

L’ampiezza  di  questa  facoltà  si  era  manife- 
stata nel  Codice  albertino  (articolo  76),  molti 
anni  do  po  imitato  dal  Codice  estense  (art.  42). 
Furono  ammessi  a fare  istanza  gli  eredi  pre- 
sunti. 

Non  parve  senza  difficoltà  comprendere  nel 
predicato  interessati  gli  eredi  presunti.  Cosa  è 


mai  l'erede  presunto,  dicevasi?  Uno  che  ha 
delle  speranze  e niente  più.  Il  suo  ufficio  sarà 
senza  dubbio  valevole  per  determinare  il  pub- 
blico ministero  ad  agire;  ma  per  se  stesso 
nulla  può  (3).  Altri  replicavano  (4)  con  ra- 
gioni che  devono  esser  quelle  che  persuasero 
i legislatori  seguenti  a mettere  in  aperto  ciò 
che  gli  anteriori  avevano  certamente  pensato. 

La  natura  della  istituzione,  lo  scopo  ancora 
remoto,  eventuale,  eppure  finale,  di  traspor- 
tare dopo  una  serie  di  operazioni  la  proprietà 
negli  credi,  faceva  sentire  che  fin  da  principio 
codesti  eredi  futuri  e possibili  o presunti  dove- 
vano entrarci  per  qualche  cosa.  E questo  l'atto 
prima  di  un  processo  abbastanza  lungo  e com- 
plicato, ma  è forse  il  più  rilevante.  Che  accade 
se  non  fossero  raccolti  in  tempo  quei  valori 
mobiliari  che  formano  il  complesso  della  ere- 
dità, secondo  una  ipotesi  che  ho  premessa? 
Più  tardi,  dispersa  la  sostanza,  tutto  il  moto 
della  legalità  diventa  derisorio.  Nulla  di  più 
congruo  pertanto  che  codesti  designati  succes- 
sori possano  presentar  i immediatamente;  e 
se  sulla  loro  bandiera  portano  scritto  speranzat 
si  tratta  appunto  di  sapere  se  questa  speranza 
che  ha  il  suo  fondamento  nella  legge,  sia  per 
convertirsi  in  un  diritto  di  dominio. 

E in  presenza  di  un  testo  preciso,  non  si 
deve  aggiunger  altro.  Soltanto  si  potrà  doman- 
dare se  discorrendo  il  seguente  articolo  22  di 
j) resunti  eredi  legittimi  c anco  di  testamentari , 
non  siano  questi  ultimi  esclusi  nell'esordio  del 
processo  iniziato  coll’articolo  21.  Riservato  di 
vedere  più  avanti  cosa  siano  codesti  eredi  te- 
stamentari che  saltan  fuori  prima  della  morte, 
ripetiamo  che  quei  rapporti  personali  che  sono 
contemplati  nello  svolgersi  del  processo,  logi- 
camente si  compenetrano  anche  nel  primo  atto. 

E i legatari  non  si  considerano  come  inte- 
ressati o compresi  per  identità  di  ragione  nella 
qualifica  di  eredi  presuntivi?  Non  conviene  il 
Demolombe  (num.  27),  ma  con  quale  esitanza! 
Dopo  aver  toccati  alcuni  argomenti  che  sareb- 
bero avversi  al  suo  giudizio,  prosegue  : « je  ne 
« serni.s  pas  surpris  que  ces  différentes  circon- 
a stances  fissent  admettre  la  requète  méme  du 
« légataire  » In  che  mai  egli  si  fondava  per 
escludere  i legatari?  Nell’articolo  123  di  quel 


(4)  Comn  in  altri  casi,  ad  esempio  il  num.  5 del- 
l'articolo 848  del  Codice  di  procedura  civile,  men- 
tre persone  che  non  hanno  altro  interesse  che  rap- 
porti morali  col  defunto,  possono  chiedere  l’ap- 
plicazione dei  sigilli, 

(2)  Non  si  potrebbe  voler  far  la  prova  di  un  cre- 
dito con  testimoni  o mediante  giuramento. 

(3)  Cosi  imperante  il  Codice  Napoleone  (Locai, 


all'articolo  112;  Merlin,  \«  Abstnt;  Drltincourt, 
tom.  1,  pag.  4 1,  nota  7 ; Tocllier,  tom.  i,  n.  391; 
Dijianton,  tom.  i,  num.  402). 

(4)  Zacrari.e,  g 149;  Masse  e Verge,  i,  p.  130; 
De  Moly,  num.  4 00  c seg.  ; Ormante,  Encyclopédic 
du  droìl , num.  42-40,  et  Court  anali/.,  i,  n.  141  bis; 
Demolombe,  De  Vabeer.ce,  Dura.  46. 
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LIBRO  I.  TITOLO  111. 


[Art.  20-21] 


Codice  che  parlando  del  tempo  in  cui  gii  eredi 
presuntivi  avrebbero  ottenuto  il  possesso  prov- 
visorio, dispone  che  esistendo  un  testamento 
dell'assente,  debba  aprirsi  ad  istanza  di  parte 
interessata  o del  pubblico  ministero  ; indi  i do- 
natari, legatari  e tutti  coloro  che  abbiano  sui 
beni  dell' assente  diritti  che  dipendano  dalla  sua 
vìorte , possano  esercitarli.  L’illustre  autore 
non  osservò  che  l’ordine  di  aprire  un  testa- 
mento non  ancora  chiuso,  non  impediva  che 
non  avesse  potuto  aversi  innanzi  contezza  di 
una  disposizione  testamentaria,  e coloro  che  vi 
erano  contemplati  non  dovessero  considerarsi , 
bìuo  dal  primo  stadio,  come  persone  interes- 
sate. Ciò  che  allora  era  ragionevole  a dirsi, 
è divenuto  evidente  secondo  la  legge  italiana 
che  nell’art.  21  accenna  agli  eredi  presunti,  e 
ai  legittimi  e testamentari  nell’articolo  22  (1), 
e donatari  e legatari  sono  persone  che  per  certo 
hanno  interesse. 

Terminiamo  queste  considerazioni  sull’inte- 
resse dicendo,  che  se  interesse  d'amicizia  e di 
pietà  non  basta,  altro  ve  n’  ha  non  solo  rispet- 
tabile e sacro,  ma  vero  interesse  economico, 
quello  della  moglie  e dei  figliuoli  del  presunto 
assente,  non  tanto  perchè  destinati  alla  suc- 
cessione, ma  eziandio  per  que’  diritti  attuali 
che  professano  sul  patrimonio,  quali  sono  gli 
alimenti,  ecc. 

§ no. 

Ordinamenti  del  tribunale. 

Ilo  toccato  della  necessità  (§  130,  num.  3). 
Essa  consiste  nel  pericolo  che  non  provveden- 
dosi con  ogni  sollecitudine,  possa  venirne  un 
danno  irreparabile.  Tuttavia  questa  medesima 
condizione  di  cose  non  basta,  quando  vi  sia  un 
procuratore.  Notai  (ivi)  che  la  esistenza  di  un 
procuratore  espressamente  destinato  a rap- 
presentare il  proprietario  nel  tempo  della  sua 
assenza,  fa  considerare  l'assente  come  presente , 
dissipando  la  idea  di  qudTassenza  misteriosa 
ed  oscura  che  ingenera  vaghi  e tristi  sospetti. 
Dato  un  tale  procuratore,  è assolutamente  in- 
terdetta al  magistrato  qualunque  ingerenza 
nel  patrimonio;  e l’articolo  seguente  dichiara 
che  occorre  il  transito  di  ben  sei  anni  prima 
che  sia  lecito  di  mettervi  le  mani.  Ma  se  l’as- 
sente era  solito  di  fare  amministrare  i suoi 
bcui  da  un  mandatario,  da  un  agente,  da  un 


fattore,  e non  destinò  un  procuratore  per  Tas- 
serà», aumentandosi  i sospetti,  il  magistrato 
richiesto  potrà  muoversi  al  soccorso,  aggiun- 
gere le  facoltà  che  mancassero  al  procuratore 
speciale  ; c potrebbe  anco,  a mio  avviso,  revo- 
care quell  agente  o mandatario  generale  ch’era 
investito  di  mero  fatto  senza  espressa  nomina 
delTasscnte,  se  si  trovasse  infedele  o inabile. 

Questo  primo  periodo  è meramente  conser- 
vatorio. L’assente  può  ricomparire  da  un  mo- 
mento all’altro,  le  cose  sono  tenere,  cambia- 
menti di  sostanza  nella  proprietà  non  se  no 
devono  fare. 

Il  tribunale  non  ordina  che  quello  che  ap- 
pare della  massima  urgenza  ; ma  deputa  un 
rappresentante.  La  parola  curatore  non  è stata 
pronunciata,  e fu  consiglio  di  prudenza  giuri- 
dica. I più  difficili  notarono  la  misura  di  troppo 
generale ; avere  un  carattere  di  permanenza 
che  non  conviene  in  questo  primo  tempo,  e che 
in  qualche  modo  si  fa  troppa  breccia  nella 
proprietà.  Sul  deputare  un  curatore  all’assente 
per  rappresentarlo  in  giudizio,  la  legislazione 
francese  sino  dall’ordinanza  del  1607  (tit.  li, 
art.  28)  si  era  mostrata  contraria.  In  questa 
parte  il  nostro  articolo  21  ha  meno  scrupoli: 
è una  facoltà  del  giudice  (2). 

Lungi  dal  menomare  la  libertà  del  presunto 
assente  col  deputargli  un  rappresentante  giu- 
diziario, noi  ci  raffiguriamo  uno  stato  di  cose 
in  cui  questo  è il  solo  mezzo  possibile  perché 
i diritti  di  lui  non  siano  pregiudicati.  Quasi 
sospeso  fra  la  vita  e la  morte,  agli  occhi  nostri 
sembra  non  esistere.  Chi  parlerà  per  lui  s’cgli 
non  può  parlare  e se  non  ha  rappresentanti 
legittimi  ? Ma  tosto  ch’egli  arrivi  è un  castello 
in  aria  che  si  dilegua;  la  rappresentanza  non 
ha  più  ragione  di  essere  ; il  proprietario,  è 
completamente  libero;  se  non  che  dovrà  ri- 
spettare i giudizi  nei  quali  fu  legalmente  rap- 
presentato. 

Facoltà  amministrative  ai  rappresentanti, 
darne  meno  che  si  può.  E assai  delicato  quel 
mettersi  a frugare  nel  domestico  archivio  per 
sorprendere,  a dir  così,  i bisogni  deH’ammini- 
strazione.  Si  usino  riguardi  e cautele  ; un  giu- 
dice delegato  dal  tribunale  accompagni  il  rap- 
presentante in  questa  gelosa  inquisizione  ; se 
havvi  la  moglie  del  presunto  assente,  o un  suo 
figlio  maggiore,  intervenga,  c facciasi  un  pro- 
] cesso  verbale* 


(1)  Del  resto  l’articolo  123  del  Codice  francese 
non  ha  riscontro  nell'ilniiano  ; dì  ciò  a suo  luogo. 

(2)  Poiché  si  è torc  ilo  di  quella  Ordinanza,  giova 
aggiungere  che  dalle  discussioni  sul  progetto  del- 
Tarlicolo  I l i del  Codice  Napoleone,  si  potè  rilevare 


j un  cangiamento  di  opinione  su  questo  punto;  e 
alcune  decisioni  delln  Corte  suprema  di  Francia 
mostrarono  chp  al  tribunale  era  benissimo  concessa 
i dalla  legge  la  facoltà  di  nominare  un  curatore  al- 
' V assente. 
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Il  proprietario  può  essere  scomparso  io  un 
momento  di  crisi  economica,  e. aver  lasciati 
pendenti  affari  die  domandano  pronta  spedi- 


narsi  nn  notaio  a quelle  operazioni  insieme  ad 
altra  persona  che  rappresenti  quella  dell'as- 
sente. Compiuti  gl  turcnfar  i,  le  liquidazioni,  ecc. 
prima  di  procedere  alla  divisione  definitiva  la 
esperienza  insegnerò  di  por  tempo  in  mezzo; 
di  fare  pubblicazioni  nei  giornali,  di  replicare 
le  indagini.  Che  se  i terzi  insistono  e sia  pur 
necessario  venire  alla  divisione,  il  tribunale  ha 
dalla  legge  la  necessaria  autorità  per  conferire 
al  rappresentante  dell’assente  facoltà  oppor- 
tune anche  a questo  effetto  (t). 

Procedimento. 

L’articolo  793  e 794  del  Codice  di  rito 
insegnano  il  modo  di  procedere  = il  tribu- 


nale procreile  in  Camera  di  consiglio.  Possono 
elevarsi  veri  giudizi.  Ti  è sempre  un  giudizo 
quando  la  domanda  del  proreedimcnto  non  si 
fa  in  nome  e nell'interesse  del  presunto  as- 
sente, ma  in  senso  contrario  : • Se  queste  do- 
« mando  siano  proposto  da  altri  interessati,  si 
« procede  nello  forme  stabilito  poi  giudizi  som- 
« mari  * (art.  794).  Norme  particolari  sono 
stabilite  per  l'inventario,  per  la  vendita  dei 
beni  mobili  non  potendosi  alienare  gl'immo- 
bili  ; e nel  796  si  ordina  il  modo  dell’investi- 
mento  del  prezzo  ricarato  dalla  vendita  e dei 
proventi  (redditi  attivi)  scaduti. 

Spese. 

In  geuerale  sono  sostenute  dal  patrimonio, 
ove  non  siano  rifattibili  dai  terzi  che  fecero 
cause  ingiuste  e furono  condannati  a rifon- 
derle. 


CAPO  II. 

DELLA  DICHIARAZIONE  DI  ASSENZA 


Articolo  2*. 

Dopo  tre  anni  continui  di  assenza  presunta,  e dopo  sei,  ove  l'assente  abbia 
lasciato  un  procuratore  per  amministrare,  i presunti  eredi  legittimi , ed  in  loro 
contraddittorio  i testamentari,  e chiunque  creda  avere  sui  beni  dell'assente  diritti 
dipendenti  dalla  morte  di  lui,  possono  domandare  al  tribunale  che  l'assenza  sia 
dichiarata. 

§ 1*1.  Definizione  del  secondo  momento  dell'assenza. 

ZI  periodo  dell'assenza  presunta  comincia  dalla  scomparsa  delT individuo;  gli  atti 
provvisionali  dell'articolo  21  non  hanno  effetto  intcrruttivo. 

§ 1*2.  Continuazione. 

Il  periodo  ddZasscnza  presunta  dura  sei  anni  in  presenza  di  una  procura  per 
amministrare,  qualunque  sia  il  termine  di  essa  procura,  sia  stata  0 no  esercitata, 
g 1*3.  Di  quelli  che  hanno  diritto  a chiedere  la  dichiarazione  d'assenza. 

Sono  esclusi  i creditori.  Coi  presunti  eredi  legittimi  sono  ammessi  quelli  che  cre- 
dono aver  diritti  verificàbili  alla  morte  dell'assente,  o si  appoggiano  nelle  disposi- 
zioni di  lui  redatte  in  forma  pubblica. 


(I)  Il  Codice  Napoleone,  nella  se/,,  i del  (itolo 
Delle  divisioni , lib.  ni,  osserva  il  caso  di  dividenti 
non  prescnlit  e statuisce  formali  specialità  (art.  838 
e 840).  Gli  scrittori  ebbero  radono  di  preoccuparsi 
(Psoudbox,  i,  pag.  261;  Dkmolombe,  DeVabs*ncey 
punì.  43)  di  questa  combinazione , poiché  trattasi 


di  presunto  assente.  — Il  Codice  Italiano,  come  ve- 
dremo al  titolo  Delle  divisioni,  non  suppone  l’as- 
senza ; o sarebbe  volontaria,  mentre  tutte  le  parli 
devono  esser  formalmente  chiamate.  Quindi  anche 
nel  caso  attuale  la  divisione  si  farebbe  colle  forme 
consuete,  quando  non  vi  hanno  minori  di  età. 
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LIBRO  1.  TITOLO  111. 


[Art.  20-21] 


§ 141. 

Definizione  del  secondo  momento 

dell'assenza. 

Noi  supponiamo  la  prosecuzione  dello  stato 
di  assenza,  supponiamo  cioè  che  il  nostro 
cittadino  smarrito,  a così  esprimermi,  nella 
nebbia  delle  nostre  paurose  congetture,  non 
sia  tornato  ; o che  notizie  certe  della  sua  esi- 
stenza non  siano  a noi  pervenute.  Se  un  solo  di 
questi  fatti  rasserena  l'atmosfera:  la  presunta 
assenza , cessa. 

Ma  c'inoltriamo  nel  secondo  periodo.  Il  tempo 
ha  consolidato  il  dubbio,  e sentesi  nell'animo 
una  certa  persuasione  che  quell'uomo  non  esi- 
sta più.  Questa  persuasione  mano  mano  che  si 
viene  formando  prende  la  forma  di  un  diritto. 
Sul  posto  deU’uomo  che  va  sparendo  dalla 
lista  dei  viventi,  spunta  l'erede.  Ciò  è del  tutto 
naturale;  lo  Stato  sarebbe  sufficientemente 
soddisfatto  avendo  procacciato  un  cert'ordine 
agli  affari  dell’assente:  ma  l'interesse  degli 
erodi  si  fa  sempre  più  vivo. 

È dunque  principalmente  nell'interesse  del- 
l'erede e di  chiunque  creda  avere  sui  beni  dd- 
V assente  diritti  dipendenti  dalla  morte  di  lui, 
che  la  legge  propone  la  dichiarazione  d'as- 
senza. Ma  è un  passo  forte,  e molte  cautele 
sono  prescritte. 

La  prima  è quella  di  frapporre  uno  spazio 
di  tempo  abbastanza  lungo,  tre  anni  continui 
di  assenza  presunto,  se  non  c’è  procura;  sei 
anni  se  c'è  procura  per  amministrare.  L'arti- 
colo 20  ci  ha  insegnato  che  assetata  presunta 
- è lo  stato  d’ignoranza,  rispetto  a noi,  dell’esi- 
stenza  di  colui  che  ha  cessato  di  comparire  ove 
soleva. 

I tre  o i sei  anni  non  sono  più  continui  se 
furono  interrotti  da  novelle  positive. 

Notizie  ci  possono  pervenire  dalla  stessa 
persona  o da  altri  o da  pubblicazioni  di  gior- 
nali: in  qualunque  modo  atto  ad  assicurar- 
cene. Ebbene  noi  impariamo  che  il  piccolo  pos- 
sidente che  partì  improvviso  nel  10  maggio  del- 
l'anno 1868  dalla  sua  terriciuola  di  Sant’Agata, 
nel  3 di  maggio  del  1871  comprò  un  vasto  le- 
nimento nella  Florida,  e cementa  la  vita  colla 
ricchezza.  Qui  si  fa  luogo  a un  importante 
quesito. 

Sgombrate  ad  un  tratto  le  nostre  diffidenze 
Bui  mal  destino  di  costui,  ripiglia  forse  da  qu(»l 


(I)  Contro  ciò  che  è ritenuto  negli  articoli  479 
e 480  del  Codice  ci  commercio  , inverso  essendo 
lo  scopo. 

(i)  Quindi  non  mi  sembra  scria  la  questione  che 


momento  il  periodo  della  presunta  assenza, 
come  ricomincia  il  suo  corso  la  prescrizione 
stata  interrotta?  Nè  le  nostre,  nè  le  altre 
leggi,  che  disposero  intorno  a questo  argo- 
meuto,  ne  parlano  affatto.  Si  dichiara  in  quale 
stato  delle  cose  si  matura  il  secondo  periodo 
onde  procodcre  alla  dichiar azione  d'assenza, 
ma  che  avvenga  appresso  la  interruzione,  è 
ciò  che  la  legge  non  dice. 

Io  non  nego  m modo  assoluto  che  non  sia 
per  riassumersi  il  periodo  dell’assenza,  che 
partendo  dalla  notizia  ricevuta  vada  & com- 
piersi dopo  altri  tre  o sei  anni  di  silenzio,  ma 
dico  che  ciò  assai  dipende  dal  fatto,  dalla  qua- 
lità delle  notizie,  dalla  condizione  che  si  è sco- 
perta del  preteso  assente,  dal  carattere  stesso 
deH'uomo  e da  altre  circostanze.  Ritornando 
sulla  nostra  ipotesi,  e dopo  aver  appreso  che 
quell  uomo  che  tanto  poco  si  cura  dei  suoi  po- 
veri affari  in  Italia,  ha  fatto  fortuna  e vive  si- 
gnorilmente in  America,  invero  è difficile  rien- 
trare di  buona  fede  nella  inquietudine  6ulla 
sua  esistenza  che  ci  ha  travagliati  sin  qui,  per 
la  sola  ragiono  del  ritardo  delle  sue  notizie, 
quando  pure  passassero  altri  tre  anni.  Grave 
argomento  che  illustra  lo  spirito  degli  articoli 
che  seguono,  come  vedremo. 

Dato  però  che  il  periodo  interrotto  da  no- 
tizie sia  rinnovabile , a me  pare  evidente  che 
a ricomporrò  il  periodo  non  vuoisi  partire  dal 
tempo  in  cui  la  notizia  è giunta  sino  & noi , 
ma  da  quello  al  quale  si  riferisce  la  esistenza 
dell'assente  (1),  se  la  notizia  non  sia  nello 
stesso  tempo  la  prova  della  esistenza  attuale, 
come  accade  quando  l’assente  medesimo  ci 
scrive.  Fuori  di  ciò  può  ben  darsi  che  la  no- 
tizia che  viene  in  questo  giorno  a nostra  co- 
gnizione riguardi  un’epoca  molto  anteriore, 
per  es.  di  due  o tre  anni,  circostanza  atta  a 
confermare  piuttostochè  a dileguare  i nostri 
sospetti  (2). 

Finqui  nel  supposto  che  il  corso  legale  sia 
stato  interrotto;  ma  ritenendo  colla  legge  un 
corso  continuo,  si  domanda  s’esso  abbia  avuto 
il  suo  cominciamento  dalla  scomparsa  del  pre- 
sunto assente,  o dal  tempo  in  cui  furono  de- 
cretati i provvedimenti  secondo  l’articolo  21  ? 
Il  che  vale  come  domandare  quanto  duri  il 
periodo  dell'assenza  presunta. 

Non  dubito  di  rispondere  che  il  secondo 
momento  nel  quale  nasce  l’azione  ad  aprire  il 
processo  della  dichiarazione  d’assenza  (di  tro 


se  ne  fece  (Delviscoi  bt,  lom.  i,  pag.  46,  nota  4 ; 
Dubavton,  jbsenes,  num.  414;  De  Mole,  num.  47). 
Il  Marcadk,  all'articolo  Hi  del  Codice  Napolcouc, 
c di  conforme  avvito. 
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o sei  anni)  si  conta  dalla  scomparsa  dell’indi- 
vidno,  e che  gli  atti  provvisionali  ammessi  dal- 
l'art.  21  non  hanno  verun  effetto  interruttivo. 

E per  esserne  meglio  chiariti  convien  riflet- 
tere che  il  suddetto  processo  provvisionalo 
non  è punto  necessario , ma  soltanto  facolta- 
tivo; convien  riflettere  che  V assenza  presunta 
non  risulta  da  una  pronuncia  di  tribunale,  ma 
è uno  stato  giuridico  qualificato  dalla  legge  -, 
e non  essendo  necessario  che  il  tribunale  ab- 
bia reso  un  giudizio  qualunque,  segue  che  il 
periodo  legale  non  può  avere  che  un  dato  certo 
di  partenza,  quello  dell’articolo  20.  Si  prova 
ancora  con  un'altra  ragione,  ed  è che  il  pro- 
cesso, la  nomina  di  rappresentanti , le  opera- 
zioni che  possono  aver  luogo  (secondo  l'arti- 
colo 21),  hanno  causa  in  quel  medesimo  stato 
negativo  e di  lugubre  incertezza  di  cui  sono 
la  conferma. 

§ 1 12. 

Continuazione. 

La  procura  dell'assente  simboleggia  sino  a 
un  certo  punto  la  sua  presenza  ; quindi  nel 
primo  stadio  respinge  i pretendenti  (art.  21), 
e non  lascia  formare  il  secondo  se  non  rad- 
doppiando il  tempo  (1).  Superiormente  (§  136) 
si  è avvertita  la  grave  differenza  che  passa  fra 
una  procura  espressa  per  rappresentare  il 
proprietario  nella  sua  assenza , c la  facoltà  di 
amministrare,  o l’amministrazione  di  fatto  ri- 
tenuta per  consuetudine  o per  ufficio  da  in- 
tendenti ed  agenti  generali,  come  avviene  nei 
grandi  patrimoni;  o finalmente  un  mandato 
generale  qualunque,  ma  anteriore  alla  par- 
tenza e fatto  per  tutt'altra  causa.  Se  non  si 
trattasse  che  di  una  questione  di  mandato,  il 
mandato  dovrebbe  ritenersi  sussistente  sino 
ad  uno  di  quegli  eventi  che  ne  provano  la 
estinzione,  numerati  dall’art.  1757.  Ma  noi  ci 
troviamo  in  una  specie  singolarissima  nella 
quale  il  mandato  si  considera  coinè  argomento 
della  vita  del  mandante,  sciogliendo  i dubbi  di 
una  sparizione  misteriosa.  Il  nostro  articolo  22 
parla  di  procuratore  lasciato  per  ammini- 
strare. Il  proprietario  fa  constare  con  ciò  della 
sua  partenza  regolare  , del  sno  proposito  di 
restarsene  fuori  per  lungo  tempo  forse,  tran- 


quillo di  aver  provveduto  alle  cose  sue.  Pro- 
curatore per  amministrare  suona  ancora  un 
rappresentante  di  fiducia  con  poteri  abba- 
stanza ampi,  e non  qualche  speciale  procura- 
tore a cose  secondarie  e limitate  onde  non  si 
rilevi  un  proposito  ugualmente  ponderato  e 
pari  previdenza  (2). 

Cosi  stando  le  cose , si  vuole  il  decorso  di 
sei  anni  di  continuo  inqualificabile  silenzio 
perchè  i presunti  successibili  siano  ascoltati 
nelle  loro  premature  aspirazioni.  Solo  una  let- 
tera del  suo  mandante  che  il  procuratore 
possa  contrapporre , la  costoro  speranza  ab- 
bassa le  ali,  e conviene  aspettare  che  la  tela 
del  tempo  si  rifaccia,  rinnovando  il  periodo. 

È probabile  che  la  procura  non  abbia  altro 
termine  che  quello  stesso  dell'assenza,  sia 
cioè  a termine  indefinito.  Ma  se  avesse  un  ter- 
mine , ad  esempio,  di  tre  anni , o invece  un 
termine  di  anni  venti,  cessa  forse  col  man- 
dato il  periodo  di  sospensione  nel  primo  caso, 
oppure  si  prolunga  nel  secondo  sino  alla  du- 
rata del  mandato? 

Nè  l’uno  nè  l’altro,  io  credo.  Primieramente 
la  legge  non  ha  fatta  la  distinzione  ; basta  che 
il  mandato  esista  e il  proprietario  abbia  con 
ciò  regolarizzata , per  così  dire , la  sua  as- 
senza ; oltre  che  il  mandato  potrebbe  ritenersi 
tacitamente  prorogato  non  risultando  nna  re- 
voca. Meno  poi  potrebbe  ammettersi  la  dubi- 
tata protrazione  nel  secondo  caso,  imperocché 
in  faccia  alla  legge  sei  anni  di  silenzio  indu- 
cono una  presunzione  abbastanza  seria  per 
dar  luogo  ai  reclami  dei  successibili. 

In  coerenza  a queste  idee,  la  cessazione  del 
mandato , in  qualsiasi  tempo  e per  qualunque 
causa  che  non  sia  la  morte  del  mandante  (3), 
non  altera  la  durata  del  periodo , consistendo 
il  fatto  importante  nella  stessa  procura , e non 
nell'esito  che  la  previdenza  del  proprietario 
abbia  sortito.  In  tal  caso  dichiara  l'art.  122 
del  Codice  Napoleone  (concordavano  l'art!  87 
deir&ibertino  e 128  del  siciliano),  si  provvede 
alla  amministrazione  colla  nomina  di  un  altro 
rappresentante.  Il  Codice  italiauo  ha  reputata 
superflua  una  tale  dichiarazione , limitandosi 
a dire  — ore  l'assente  abbia  lasciato  un  pro- 
curatore; nè  aggiunge  che  il  procuratore  ab- 
bia esercitato  o eserciti  ramministrazione. 


(1)  Il  Codice  Napoleone  fìssa  a quadro  anni  il 
termine  ordinario  (articolo  115),  e a dieci  esistendo 
procura.  La  maggior  facilità  c prontezza  delle  co- 
municazioni odierne  ha  fatto  abbreviare  il  termine 
ni  Codice  nostro,  con  vantaggio  della  definitiva  or- 
ganizzazione. 

(2)  Dblvikcocbt  e Grolhann  affari.  121  ; Do- 


n.\>TOa, n.  112;  gli  annotatori  del  Zachari  € f§  151) 
convengono  della  insufficienza  della  procura  spe- 
ciale ; benché  la  riconoscano  come  un  fallo  che 
può  influire  nel  giudizio  di  dichiarazione,  del  che 
più  avanti. 

(3)  Essendo  chiaro  che  allora  si  fa  luogo  imme- 
I dialamenic  alla  sua  successione. 


Borsari  , Commetti,  del  Codice  cip.  itdl.  — Voi.  I. 


.14 
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LlllllO  I.  TITOLO  III. 


[Art.  22] 


Per  cui  non  dubito  di  asserire  che  se  il  pro- 
prietario non  arendo  interpellato  l'amico,  ma 
nella  fiducia  ch’osso  avrebbe  accettato  la  pro- 
cura, se  ne  parti,  il  voto  della  leggo  6 ugual- 
mente compito,  e assicurato  il  periodo  di  sei 
anni,  scbbeno  l’amico  non  abbia  poi  accet- 
tato (I). 

§ U3. 

Di  quelli  che  hanno  adone  a chiedete 
la  dichiarazione  di  Biienia, 

L’ assenza  presunta  è una  opinione  che  av- 
valorata dal  tempo  si  vien  trasformando  in 
diritto,  e partorisce  delle  azioni  giuridiche.  Si 
direbbe  : la  proprietà  oscillante  sulla  sua  base 
reclama  il  proprio  soggetto;  il  dominio  sospeso 
aspira  al  riposo  che  costituisce  la  sua  forza  e 
la  sua  potenza  nel  diritto.  La  legge  vicho  re- 
golando cautamente,  lentamente,  questo  pas- 
saggio. Se  nel  primo  momento,  dovendosi  prov- 
vedere alla  urgenza  e procedere  ad  atti  con- 
servatori! {articolo  21),  si  aperse  l'udito  a varie 
spocie  d’interessati , e fu  ammessa  persino 
razione  del  pubblico  Ministero,  ora  non  en- 
trano che  coloro  che  credono  Hi  a cere  sui  beni 
delVasscnte  diritti  dipendenti  dalla  morte  di 
lui,  imperocché  l’interesse  più  generale  allora 
c più  vago,  si  viene  restringendo  in  una  forma 
più  precisa  e più  determinata. 

Il  Codice  Napoleone,  nell’articolo  1 15  in  cui 
si  occupa  della  dichiarazione  d’assenza,  non 
aveva  fatto  che  ripetere  la  sua  forinola  — le 
parti  interessate  potranno  ricorrere  al  tribu- 
nale — già  adottata  nell'articolo  i 12.  Stando 
alle  parole,  quelle  medesime  parli  interessate 
che  potevano  iniziare  quel  primo  giudizio  cau- 
tatorio,  erano  dotate  della  stessa  attitudine 
nel  secondo.  Ma  la  scienza  non  tardò  ad  illu- 
minare l'oscurità  del  Codice.  Se  alcuni  scrit- 
tori si  tennero  legati  alla  materialità  della 
espressione  (ì),  altri  di  autorità  e di  numero 
maggiore,  si  avvidero  che  i creditori  non  dove- 
vano più  aver  voce  in  questa  briga,  e soltanto 
potrebbero  intervenire  quelli  che  si  aspettas- 
sero dei  diritti  dalla  morte  dell'assente  (3).  In- 
fatti l'oggetto  della  istituzione  si  scopre  ornai 


in  tutta  la  sua  luce,  che  è quello  di  aggiu- 
dicare, quando  che  sia,  la  sostanza  ai  suc- 
cessibili. 

In  mezzo  a questo  progresso  della  dottrina 
si  dubitò  se  i soli  presunti  aedi  legittimi,  o 
eziandio  i testamentari  dovessero  cssero  ascol- 
tati (Locré,  sull'articolo  115'.  E perchè  no, 
si  rispose?  Visto  che  il  risultato  della  dichia- 
razione  d'assenza  si  è la  immissione  provvi- 
soria nel  possesso  dei  beni,  come  se  il  pro- 
prietario fosse  defunto , vengono  per  conse- 
guenza, dicevasi,  cogli  eredi  presuntivi  i testa- 
mentari, i legatari  e donatari  a causa  di  morte, 
con  diritto  pienoni  meno  pieno,  quali  i nudi 
proprietari  e gli  usufruttuari,  ccc.,  ed  anche 

10  Stato  in  quanto  sia  successibile.  La  teoria  è 
vera,  c quand’anche  avesse  superata  la  previ- 
sione del  legislatore,  aveva  la  fortuna  di  non 
esser  contraddetta  dalle  parole  dei  testi. 

1 legislatori  seguenti  appresero,  e vennero  « 
schiarendo  i loro  dettati,  l'rimo  in  Italia  il 
Codice  civile  di  l’arma  che  risale  al  1820;  ma 
si  fermò  agli  eredi  legittimi  (articolo  1050). 

Più  tardi  il  Codice  albertino,  avanzando  gli 
altri,  fa  parte  espressa  anche  ai  testamentari 
« lo  stesso  diritto  competerà  agli  eredi  presun- 
« Livi  scritti  in  un  testamento  pubblico,  ed  a 
• chiunque  abbia  sui  beni  dell’assente  ragioni 
« dipendenti  dal  fatto  della  di  lui  morte,  ma 
« tale  diritto  debba  esser  esercitato  in  contrad- 
« dittano  degli  eredi  legittimi  » (articolo  70, 
ed  è seguito  dal  Codice  estense  (articolo  ii). 

11  costrutto  di  quella  disposizione  è traspor- 
tato nel  nostro  articolo  22,  migliorato  e ripu- 
lito nella  sua  dizione. 

La  legge  regola  la  successione  sidla  prossi- 
mità della  parentela  (articolo  722)  : ora  si  pre- 
sentami i più  prossimi  secondo  l'ordine,  come 
se  sì  trattasse  di  raccogliere  una  eredità  sca- 
duta. I legittimi  contando  nella  disposizione 
della  legge  il  loro  diritto , non  Lamio  a far 
altro  che  provare  la  loro  prossimiorità  (V.  però 
il  § UG).  Ma  anche  i testamentari  si  muo- 
vono; i testamenti  olografi  si  depositano  e so 
ne  forma  la  prova  autentica  (art.  DI 2 e seg.). 
i segreti  si  aprono  ad  istanza  di  chiunque  creda 
averci  interesse  (articolo  91  i),  e coloro  che  vi 
si  trovano  scritti  in  una  proporzione  o per  un 


fi)  Dcrvstoi  clic  esprime  questa  opinione  (t.  I, 
lumi.  411),  aggiunge  poi  in  nota — stmprcchè  1,1  s- 
rente  abbia  ignoralo  it  riputo  — e s'inleiule  prima 
della  sua  partenza.  Giusta  osservazione,  nllrinu-nll 
egli  sapeva  di  nun  lasciare  alcuna  procura;  e qui 
se  uon  fosse  contrario  lo  spirito,  sarebbe  contraria 
la  lederà  della  legge. 

)2)  De  .Motv,  num.  208  c seg.  ; De  Flìssiau,  i, 


pag.  128132;  IIesssie,  Cuoi  tmalWqec,  toni,  i, 
min.  1 13  b s,  che  In  allra  opera  aveva  sostenuto 
11  contrario. 

(3)  Staius,  Reperì.,  \»  .tinnì:  Torniva,  1.  i, 
aum.  559;  Deuoeombk  , Absence,  n.  59;  Valktte 
In  rHOOUUOS,  l,  pag.  270;  fHuutllTOA,  i,  num.  413, 
cd  altri,  e in  «onerale  la  giurisprudenza  francese. 
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interesse  qualunque,  hanno  veste  per  venire 
in  giudizio. 

Qui  potrebbe  sorgere  una  difficolti  impre- 
veduta. Non  può  prodursi  l’estratto  deU'atto 
di  morte  del  tentatore  (articoli  912  e 915)  per 
la  semplice  ragione  che  non  si  sa  se  il  testa- 
tore sia  morto.  L’assenza  e la  dichiarazioue 
dell'assenza  ò l’oggetto  di  un  giudizio  ancora 
da  farsi,  e può  sollevare  gravi  problemi.  Come 
può  accertarsi  essere  venuto  il  momento  in 
cui  si  fa  luogo  alla  pubblicazione  degli  atti  di 
ultima  volontà?  E invero  il  fatto  è piò  grave 
di  quello  che  possa  parere.  Un  testamento 
preparato  in  vita  c tenuto  segreto  è una  delle 
più  preziose  libertà  dei  disponenti.  Ma  ecco 
strapparsi  il  velo  prima  che  si  sappia  se  uno 
è morto.  L'antichità  non  lo  aveva  pensato  (I); 
ma  dovendo  però  la  istituzione  avere  il  suo 
effetto,  un  modo  ci  dev'essere  e c’è,  palese  e 
formale,  nel  disposto  dell’articolo  26. 

Ma  facciamo  bene  avvertenza  che  il  per- 
messo di  aprire  e pubblicare  gli  atti  d’ultima 
volontà  non  è accordato  se  non  dopo  sei  mesi 
dalla  sentenza  che  dichiara  l'assenza,  e ciò  ha 
la  sua  ragione;  quindi  coloro  che  hanno  le 
loro  speranze  nel  libro  chiuso  di  disposizioni 
che  ancora  non  si  conoscono  o non  si  devono 
conoscere,  non  potranno  presentarsi  a fare 
istanza  perchè  sia  dichiarata  l’assenzat  giusta 
l'articolo  22,  ma  soltanto  a chiedere  la  immis- 
sione in  possesso  a tempo  opportuno.  Ma  gli 
altri  che  attingono  la  loro  azione  da  atti  pub- 
blici, e quindi  forniti  di  titolo,  potranno  con- 


| correre  coi  presunti  eredi  legittimi  a chiedere 
| la  dichiarazione  d'assenza;  facoltà  cosi  espres- 
samente divisata  nell’art.  22,  che  altrimenti 
non  avrebbe  senso  nè  scopo  (§  Ì39). 

Vero  è che  sino  allora  non  si  sono  potuti 
possedere  i titoli  testamentari  che  rimanevano 
custoditi  in  mano  al  notaio.  Lo  vietava  l’arti- 
colo 913  del  Codice  di  procedura  civile.  « La 

* copia  di  un  testamento  pubblico  non  può  es- 
« sere  spedita  durante  la  vita  del  testatore , 
« salvo  a sua  richiesta,  delia  quale  si  fa  men- 

• zione  nella  copia  ».  È lo  stesso  tribunale,  io 
ritengo , che  sarà  per  autorizzare  il  notaio  a 
rilasciare  la  copia,  per  evidente  analogia  col 
seguente  articolo  26.  Per  fare  una  domanda 
giudiziale , in  confronto  di  altri  che  possono 

! contrastarla  c ricevono  la  loro  aziono  dalla 
legge,  è ben  necessario  aver  un  titolo  ; ma  la 
facoltà  di  chieder  la  copia  del  testamento  ò 
accordata  a chiunque  crede  acervi  interesse: 
il  decreto  dèi  tribunale  non  fa  che  attestare 
essere  giunto  il  tempo  legale  per  chiedere  la 
spedizione  della  copia. 

A fronte  dei  presunti  eredi  legittimi  i testa- 
mentari stanno  in  una  linea  di  opposizione 
che  la  legge  ha  preveduta.  Quand'anche  i 
primi  non  si  fossero  presentati,  gli  altri  sono 
tenuti  ad  aprire  un  giudizio  citando  i legit- 
timi; nel  quale  giudizio  possono  farsi  le  prime 
prove  , ma  il  grosso  della  battaglia  sarà  sul 
campo  della  immissione  in  possesso:  di  ciò 
piò  avanti. 


Articolo  33. 

Il  tribunale,  se  la  domanda  è ammissibile,  ordinerà  che  siano  assunte  infor- 
mazioni. 

Questo  provvedimento  sarà  pubblicato  alla  porta  dell’ultimo  domicilio  o del- 
l'ultima residenza  dell’assente. 

Un  estrailo  del  provvedimento  sarà  pure  pubblicato  due  volte,  coll'inter- 
vallo di  un  mese,  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  del  distretto  e nel  gior- 
nale ulliziale  del  regno. 

Articolo  34. 

Assunte  le  informazioni  e trascorsi  almeno  sei  mesi  dalla  seconda  pubblica- 
zione, il  tribunale  pronunzierà  sulla  domanda  di  dichiarazione  dell’assenza. 


Articolo  35. 

La  sentenza  die  dichiara  l’assenza,  sarà  notificata  e pubblicata  a norma  del- 
l'articolo 23. 


(I)  • Qui  hsredilnl«-m  ritiro , tei  honorum  pos- 
sessione™ pelerò  volcl,  cerlus  iste  tltbei,  il  tf  itoci  uni 
esse  tusUlurem  • (L«*r.  19  , de  nd<|ulr  h irretì. ).  E 
dubitandosi  che  uno  sia  aucor  vivo,  il  pretore  sta- 


lutre  debel  causa  cognita  : e non  provala  la  morte, 
nega  l'apertura  delle  tavole  testamentarie  (Leg.  2, 
quemad.  lestam.  nper.). 
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[A UT.  23-25] 


§ 144.  Dottrine  giudiziarie. 

A.  Del  tribunale  competente. 

B.  Della  materia  del  giudizio. 

C.  Della  forma  del  giudizio. 

a)  Jl  tribunale  può  ordinare  esperimenti  di  prova  or  e li  trovi  utili. 
l)j  Dell' intervento  del  pubblico  Ministero. 

e)  Quando  la  sentenza  sìa  pronunciata  in  Camera  di  consiglio , o si  faccia 
luogo  a giudizio  sommario. 
d)  Forma  della  sentenza.  — Appello. 


§ Hi. 


Dottrine  giudiziarie. 


A.  Del  tribunale  competente. 

Il  tribunale  (articolo  23)  al  quale  si  porge 
la  istanza,  che  ordina  le  informazioni,  e di- 
chiara l’assenza,  è quello  deW ultimo  domicilio 
o dclV  ultima  residenza , alternativa  che  noi 
abbiamo  creduto  di  spiegare  al  § 137,  prefe- 
rendo per  le  ragioni  ivi  dette  il  tribunale  del- 
Tultima  residenza,  ossia  quello  stesso  che 
diede  i provvedimenti  autorizzati  dall’art.  21. 

B.  Della  materia  del  giudizio. 

L’articolo  23  pone  una  prima  condizione 

— se  la  domanda  è ammissibile^  ordinerà,  ccc. 

1 requisiti  materiali  della  legalità  dovranno 
in  prima  vedersi;  se  sia  trascorso  il  termine 
stabilito,  se  non  vi  abbia  interruzione,  se  non 
osti  la  esistenza  di  una  procura,  intorno  alla 
quale  possono  sorgere  questioni  non  lievi.  Per- 
suaso il  tribunale  del  corso  regolare  del  tem- 
po, ordina  che  siano  assunte  informazioni. 

Assumere  informazioni  può  riceversi  in  dop- 
pio modo  ; richiederle,  ricercarle  cogli  organi 
c mezzi  suoi  propri,  o mettere  in  grado  quelli 
che  hanno  interesse  opposto  di  darne.  Pare 
che  il  Codice  abbia  prescelta  questa  seconda 
maniera,  pubblicando  e ripubblicando  il  prov- 
vcdimentOy  e così  invitando  cd  eccitando  ogni 
gente  a parlare , ad  istruire , a mettere  in 
chiaro  le  cose.  La  notifica  che  dee  farsi  anche 
al  procuratore  dell'assente,  se  c’è,  ha  una  im- 
portanza supcriore,  poiché  niuno  piò  di  lui  ha 
interesse  di  opporre  e agevolezza  per  investi- 
gare il  suo  proprio  mandante.  Se  tutto  tace , 
se  non  se  ne  cava  proprio  nulla,  bisogna  bene 
persuadersi  che  quell’uomo  ò introvabile. 

Contuttociò  si  sospende  ancora  ogni  pronun- 
zia per  sei  mesi  dalla  seconda  pubblicazione. 

E il  tribunale  coi  dati  che  ha  raccolti,  colla 


piena  cognizione  dei  fatti  dalla  origine  sino  al 
momento  in  cui  deve  pronunciare,  rimane  an- 
cora nella  libertà  della  sua  decisione  ; esamina 
le  circostanze  primordiali;  giudica  della  con- 
cludenza delle  notizie,  se  ce  ne  fossero;  degli 
atti  che  ne  fanno  testimonianza;  misura  il 
tempo  dalle  interruzioni;  decide  sulla  efficacia 
rappresentativa  di  un  mandato  divenuto  ornai 
antico;  e bisogna  concludere  che  se  le  norme 
della  legalità  sono  invariabili , alla  coscienza 
del  tribunale  appartiene  attribuire  ai  fatti  il 
loro  valore  morale  (1). 

C.  Della  forma  del  giudizio. 

Raccogliamo  sotto  questa  epigrafe  non  solo 
la  parte  che  concerne  il  rito,  ma,  per  la  con- 
nessione dell’argomento,  vuoisi  aggiungere  an- 
che qualche  cosa  sull'azione  clic  il  magistrato 
assume  per  proprio  ufficio  in  traccia  della 
verità. 

a)  Il  tribunale,  lo  abbiamo  già  detto,  può 
non  ammettere  la  domanda.  È però  della  na- 
tura della  decisione  di  non  essere  definitiva  ; 
la  domanda  è inopportuna,  è prematura,  ecco 
quello  clic  può  dichiararsi,  qualora  non  sor- 
gesse la  prova  certa  della  esistenza  attuale. 
Se  questo  avviene,  non  si  deve  lasciare  alcun 
dubbio  sul  diritto  del  proprietario,  diritto  elio 
può  attendersi  anche  con  una  riserva.  Ma 
niente  osta  a che  lo  stesso  magistrato  si  ado- 
peri alla  inquisizione  dei  fatti  clic  sono,  dirci 
così,  sotto  la  sua  mano  e alla  portata  dei  suni 
mezzi  d’azione. 

« Per  comprovare  l'assenza,  il  tribunale  sul- 
« l’appoggio  delle  carte  e dei  documenti  pro- 

• dotti  ordinerà  che  si  assumano  informazioni 

• in  contraddittorio  del  R.  procuratore  nel 
« circondario  del  domicilio  c in  quello  della 
» residenza,  se  l’uno  sia  distinto  dall'altro  » 
(articolo  110  del  Codice  Napoleone).  Tal  era 
quel  sistema,  c quantunque  la  disposizione  non 


(I)  *11  tribunale  nel  provvedere  sulla  domanda, 
« avrà  inoltre  riguardo  ai  molivi  dell'assenza,  ed 
• alle  cause  le  quali  hanno  potuto  impedire  che  si 


• abbiano  nollzic  del  presunto  assente  • (art.  I 16 
del  Codice  Napoleone.  Conforme,  art.  153  del  Co- 
dice siciliano,  art.  81  del  Codice  alberiino). 


Digitized  by  Google 


DEGLI  ASSENTI 


m 


sia  ripetuta  nel  nostro  Codice , la  sola  diffe- 
renza sta  in  ciò,  che  il  tribunale  non  è tenuto 
a investigare  se  non  riconosca  che  la  investi- 
gazione potrà  esser  utile  ; laddove  secondo 
quel  Codice  ed  altri  che  gli  hanno  fatto  se- 
guito, la  inchiesta  era  necessaria  (I). 

b)  La  iniziativa  del  pubblico  Ministero  è 
cessata  dopo  le  operazioni  dell'articolo  21,  es- 
sendone cessato  il  bisogno.  Mercè  quelle  prime 
sollecitudini  il  patrimonio  ha  avuto  un  certo 
assetto,  ha  potuto  conservarsi.  L'ufficio  del 
pubblico  Ministero  è limitato  all’ intervento 
conferitogli  dall'articolo  340,  num.  5,  del  Co- 
dice di  procedura  nelle  cause  degli  assenti  ; c 
a fare  istanza  per  l’apertura  degli  atti  pub- 
blici, giusta  l’articolo  20. 

c)  Il  tribunale  provvede  in  Camera  di  con- 
siglio anche  sulle  domande  per  dichiarazione 
di  assenza , per  immissione  al  possesso,  e per 
le  cauzioni  (articolo  794  della  procedura  ci- 
vile); sentito,  io  penso,  il  pubblico  Ministero, 
non  parte  principale,  come  nel  sistema  fran- 
cese, ma  partie  jointe  a tutela  dell’assente. 

Ma  in  Camera  di  consiglio  basta  allora  sol- 
tanto che  le  istanze  siano  proposte  dagli  eredi 
legittimi  (articolo  794  del  Codice  di  procedura). 
• Se  queste  domande  siano  state  proposte  da 
« altri  interessati,  si  procede  nelle  forme  sta- 
« bilitc  pei  giudizi  sommari  » (ivi).  E gli  altri 
interessati  sono  quelli  indicati  nell’articolo  22 
del  Codice  civile,  i quali  avendo  a procedere 
in  contraddittorio  cogli  eredi  legittimi , devono 
istruire  un  vero  giudizio , quantunque  con 
forme  sommarie. 

A questo  punto  la  cosa  è chiara  : ma  nasce 
il  dubbio  se  gli  stessi  eredi  legittimi  (fuori  del 
caso  dell’articolo  21)  procedano  senza  contrad- 
dittorio quando  trattasi  di  dichiarazione  d'as- 
senza, d'immissione  in  possesso,  ecc.,  ovvero  la 
Camera  di  consiglio  mantenga  la  sua  compe- 
tenza quand'anche  opposizione  ci  fosse. 

Io  posso  supporre  tre  ipotesi  : 1 0 che  esista 
un  procuratore  ; 2°  che  sia  stato  già  nominato 
secondo  l’articolo  21  un  curatore  all’asscnto, 
o almeno  un  rappresentante  giudiziario;  3°  che 
non  vi  sia  nè  procuratore  nò  rappresentante. 

Comincio  da  quest’ultima.  Dovranno  forse 
gli  eredi  legittimi  far  nominare  all’assente  il 
rappresentante  che  non  fu  nominato?  La 
legge  non  impone  quest’obbligo,  e basta.  Ma 
suppongasi  il  curatore,  il  procuratore  o il  rap- 
presentante. Perchè  non  si  dovrebbe  proce- 
dere in  loro  contraddittorio  ? Perchè  sarebbe 


stato  deputato  un  rappresentante  alle  liti  se 
poi  nel  maggior  bisogno  potesse  trascurarsi? 

Sebbene  trattisi  di  una  procedura  che  può 
dirsi  straordinaria , non  potrei  nel  mio  som- 
messo avviso  prescindere  dalle  regole  che  sono 
indispensabili  alla  buona  giustizia:  ma  distin- 
guerei fra  il  procuratore  ad  amministrare  e il 
curatore  o rappresentante  giudiziale  già  nomi- 
nato. Il  costui  ufficio  essendo  applicato  alla 
difesa  dell’assente,  sarebbe  reso  inutile,  come 
ho  testé  osservato,  per  opera  della  stessa  legge 
che  ne  ha  facoltizzata  la  nomina;  ed  è tale 
assurdo  che  io  non  posso  comprendere.  Ri- 
tengo che  per  ordine  della  Camera  di  consi- 
glio gli  sarà  il  ricorso  comunicato  per  applica- 
zione analogica  del  secondo  periodo  dell’arti- 
colo 779  della  procedura. 

Il  discorso  non  è del  pari  urgente  rispetto 
al  procuratore  ad  amministrare , il  quale  non 
potrebbe  affibbiarsi , come  veste  sua  propria, 
la  rappresentanza  giudiziale;  e questo  modo 
di  vedere  sembra  ricevere  una  conferma  nella 
già  osservata  disposizione  dell’articolo  23  del 
Codice  civile,  che  esige  la  notifica  del  provve- 
dimento al  procuratore  dell'assente , quasi  in- 
terpellazionc  bastante  onde  si  adoperi  nelle 
prove  che  si  desiderano. 

Ma  dato  che  la  comunicazione  del  ricorso 
debba  farsi  come  al  pubblico  Ministero,  così 
al  curatore  o rappresentante  giudiziale  del- 
l'assente, quaritur  se  la  competenza  rimanga 
alla  Camera  di  consiglio. 

E qui  due  riflessi  appoggiano  la  risposta  af- 
fermativa : 1°  Che  non  è incompatibile  il  contra- 
dittorio  col  procedimento  interno  e direi  eco- 
nomico che  si  fa  avanti  il  tribunale  in  Camera 
di  consiglio.  Dopo  essersi  detto  nell’art.  778 
che  si  provvede  in  Camera  di  consiglio...  n°  2 
— nelle  materie  da  trattare  senza  contraddit- 
tore..., al  n°  3 si  aggiunge  — negli  altri  casi 
determinati  dada  legge.  Non  mancano  esempi 
di  simili  giudizi  (art.  799  e seg.,  art.  80G  e seg. 
della  procedura);  2°  Che  l’articolo  794  è pre- 
ciso nel  dire  che  colle  forme  istituite  pei  giu- 
dizi sommari  si  procede  allorché  le  domande 
sono  proposte  da  altri  intesessati , cioè  dagli 
eredi  scritti,  legatari,  ecc.,  quasiché  in  questo 
solo  caso  si  spieghi  una  vera  opposizione  d’in- 
teressi, e infatti  piuttosto  che  far  contrasto 
alla  dichiarazione  dell'assenza , mettono  in  con- 
troversia il  problema  dell* eredità. 

d)  Il  tribunale  pronunzia  la  sua  sentenza 
trascorsi  i termini  stabiliti  dalTart.  23.  Anche 


/ 


(I)  Eccettuato,  come  dice  Puoi  nimx  (t  i,  174)  : l’absent  qu'il  s'est  ècoulé  ccni'ons  dopuis  qu’il  eit 

* Lorsqu’il  réaulle  de  l’extrail  de  naisaance  de  venu  au  monde  ». 
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in  Camera  di  consiglio  si  pronunzia  una  sen- 
tenza con  un  corredo  di  forme  che  si  appros- 
sima a quello  prescritto  dall’ art.  3(’*0  (Codice 
di  procedura}.  Esempio  l art.  801  dello  stesso 
Codice  (I).  Secondo  le  regole  comuni  ai  pro- 
cedimenti speciali  non  crederei  ammissibile  la 
opposizione  (a  purgare  la  contumacia»,  ma 


[Art.  26-27] 


I Vasetto  è di  ragion*,  por  il  principio  dell’ar- 
| ticolo  18 1 (procedura  civile)  (2).  Le  forme  del 
1 giudizio  d’appello  sono  correlative,  recandosi 
la  causa  alla  Corte  per  via  di  ricorso,  di  che 
pure  abbiamo  l’analogia  nell’art.  802  (proce- 
j dura  civile). 


CAPO  III. 

DEGLI  EFFETTI  DELLA  DICHIARAZIONE  DI  ASSENZA 


SEZIONE  I. 

Biella  inani  unione  nel  posNC*NO  temporaneo 
dei  beni  dell*HkMente. 


Articolo  20. 

Trascorsi  sei  mesi  dalla  seconda  pubblicazione  della  sentenza  che  dichiara  l’as- 
senza, il  tribunale,  sull'istanza  di  chiunque  creda  avervi  inleresse  o del  pubblico 
ministero,  ordinerà  l'apertura  degli  atti  di  ultima  volontà  dell'assente,  se  ve 
ne  sono. 

Gli  eredi  testamentari  dell'assente  in  contraddittorio  degli  eredi  legittimi,  e 
in  mancanza  di  eredi  testamentari  quelli  che  sarebbero  siati  eredi  legittimi,  se 
l’assente  fosse  morto  nel  giorno  a cui  risale  l'ultima  notizia  della  sua  esistenza , 
ovvero  i rispettivi  loro  eredi  possono  domandare  al  tribunale  la  immissione  nel 
possesso  temporaneo  dei  beni. 

I legatari,  i donatari  e tutti  coloro  che  avessero  sui  beni  dell'assente  diritti 
dipendenti  dalla  condizione  della  morie  di  lui,  possono  chiedere  in  contraddit- 
torio degli  eredi  di  essere  ammessi  all'esercizio  temporaneo  di  quei  diritti. 

Tuttavia  nò  gli  eredi  nò  le  altre  persone  precedentemente  indicale  si  am- 
metteranno al  possesso  dei  beni  od  all'esercizio  dei  loro  diritti  evenutali,  se  non 
mediante  cauzione  nella  somma  che  sarà  determinala  dal  tribunale. 

II  coniuge  dell’assente , olire  ciò  che  gli  spella  in  forza  delle  convenzioni 
matrimoniali  e per  titolo  di  successione,  può,  in  caso  di  bisogno,  ottenere  dal 
tribunale  una  pensione  alimentaria  da  determinarsi  secondo  la  condizione  della 
famiglia  o l’entità  del  patrimonio  dell'assente. 

Articolo  29. 

Qualora  alcuno  dei  presunti  eredi  od  aventi  diritto  sui  beni  dell’assente  non 


(1)  Raffrontando  qursto  roll’arlicolo  3C0  si  scor- 
gono le  differenze  le  quali  rispondono  ni  diversi 
bisogni  delle  enunciative,  sempre  più  limitati  nelle 
sentenze  clic  si  profferiscono  in  Pantera  ili  consiglio. 


(2}  In  ciò  é concorde  la  doiirinn  e giurisprudenza 
francese  {Diiiuvros,  i,  ntim.  428;  He  Plasmar,  i»  , 
pag.  283  ; Df.mui.ombk  , TrnUt1  de  Pob$cnre , n.  611  ; 
Cassazione  francese,  3 dinm’-rc  1814,  eoe.). 
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possa  dare  cauzione,  il  tribunale  può  ordinare  quelle  altre  cautele  che  stimerà 
convenienti  per  l'interesse  dell'assente,  avuto  riguardo  alla  qualità  delle  persone, 
alla  loro  parentela  coll’assente  ed  alle  altre  circostanze. 

§ 1*5.  Introduzione. 

| 140.  Della  capacità  del  possesso. 

I.  Ragione  del  possesso  temporaneo.  — Occorre  la  prova  del  titolo. 

II.  A i piai  momento  si  ritenga  arcerata  la  succeessione  legittima. 

III.  Non  concorrendo  i più  prossimi,  i successimi  meno  prossimi  possono  doman- 

dare la  immissione  nel  possesso  temporaneo. 

§ 1*7.  Continuazione. 

IV.  Eredi  testamentari,  legatari,  donatari. 

V.  Creditori  dell'assente. 

Si  colgono  dei  loro  diritti,  ma  ciò  non  ha  alcun  rapporto  coll’istituto  dell'assenza. 

§ 1*8.  Oggetto  del  possesso:  i beni. 

La  università  dei  beni  di  pertinenza  dell'assente  alla  sua  scomparsa  o al  tempo 
delle  ultime  nocelle. 

Le  rendite  arretrate  fanno  parte  del  capitale  del  patrimonio  ; dopo  l'assegnazione 
rappresentano  la  utilità  del  possesso. 

La  dazione  in  possesso  provvisorio  i in  relazione  ai  diritti  che  ipoteticamente 
appartengono  ai  presunti  successibili. 

§ 149.  Poiché  sono  ammessi  al  possesso  provvisorio  tutti  quelli  che  hanno  diritti  — • dipen- 
denti dalla  morte  dell'assente  — si  esemplificano  alcuni  di  tali  diritti. 

Si  respinge  una  teoria  la  quale  correbbe  che  fra  gl' immessi  in  possesso  provvi- 
sorio abbiano  a distribuirsi  i frutti  anteriormente  scaduti  e raccolti. 

§ 150.  Ordine  delle  assegnazioni. 

§ 151.  La  competenza  attribuita  dall'articolo  21  e 2G  è speciale  e determinata  alle  opera- 
zioni e questioni  di  possesso  nei  beni  dell'assente  ; e non  deroga  alle  leggi  generali 
della  competenza  quando  si  tratti  di  definire  il  possesso. 

§ 152.  Della  cauzione. 

§ 153.  Diritti  del  coniuge  deVassente. 

Non  gli  t statuita  una  condizione  giuridica  particolare;  esercita  i diritti  succes- 
sorii o convenzionali  che  si  verificano  alla  morte  del  coniuge,  all'e/fetto  di  ottenere 
il  possesso. 

Se  l'assenza  è della  moglie,  il  murilo  mantiene  l'usufrutto  dei  beni  dei  figli,  poiché 
ciò  non  dipende  dalla  morte  di  lei. 

La  pensione  alimentaria  è un  peso  della  eredità. 


§ liò. 

Introduzione. 

Se  dopo  tante  ricerche,  dopo  tanti  eccita- 
menti c si  grande  pubblicità  tutto  tace,  questo 
può  ben  dirsi  it  silenzio  della  morte.  È tempo 
di  provvedere  ; e la  successione  dell’assente 
che  già  si  prcfcme  estinto,  si  apre  in  tutte  lo 
regole,  benché  non  si  abbia  certezza  quanto 
basti  per  ritenerla  definitiva. 

Se  il  vocabolo  assenza  significò  da  principio 
il  sospetto  della  morte,  la  dichiarazione  del- 
l'assenza significa  la  presunzione  stabilita 
dalla  morto,  e si  agisce  in  conseguenza.  La 
sentenza  contiene  virtualmonte  i Buoi  effetti 
che  si  manifestano  sei  mesi  dopo  la  seconda 


pubblicazione.  Il  terzo  periodo  dell'articolo  23 
prescrive  in  qual  modo  c a quali  intervalli 
l'una  dall'ultra  si  eseguiscano  le  due  pub- 
blicazioni. 

Sino  a questo  momento  coloro  che  sperano 
nella  morte  dell'assente,  hanno  potuto  mo- 
strarsi producendo  istanze  affinchè  l'assenza 
fosse  dichiarata,  ma  fu  loro  sufficiente  provare 
un  interesse;  i toro  diritti,  direi,  non  furono 
liquidati;  lo  loro  qualità  non  vennero  definite; 
il  giudizio  fu  semplice  e di  un  carattere  pres- 
soché amministrativo.  Ora  comincia  una  lotta, 
o almeno  può  cominciare,  perchè  si  tratta  in 
j realtà  di  stabilire  i diritti  della  successione  e 
; di  acquistarne  in  gi*h  parte  i vantaggi,  bon- 
; che  il  diritto  ereditario  non  sia  ancora  acqui- 
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sito,  e non  possa  ravvisarsi  che  condizionale  (1  ). 

È regolare  che  i pretendenti  alla  successione 
facciano  la  prova  dei  loro  diritti.  Si  è toccato 
nel  § 1 il,  e giova  ripeterlo,  che  i designati 
eredi  o legatari  possono  valersi  delle  disposi- 
zioni testamentarie  redatte  in  forma  pubblica, 
e si  è indicato  il  modo.  Rilevando  fra  breve 
nella  sua  specifica  importanza  la  forinola  del- 
l’articolo 26,  incontreremo  rapporti  giuridici 
che  non  derivano  dalla  volontà  dell’assente , 
ma  da  titoli  aventi  un'altra  origine,  e che  li- 
mitano la  sua8tessa  disponibilità  ; e anche  i 
possessori  di  codesti  titoli  hanno  potuto  pre- 
sentarsi a chiedere  la  dichiarazione  d'assenza 
colla  sola  ragione  del  loro  interesse.  Ora  si 
aspetta  una  nuova  serio  di  pretendenti,  che 
si  appoggiano  in  atti  e disposizioni  che  sola- 
mente in  questa  maturità  del  processo  pos- 
sono veder  la  luce. 

Il  tribunale  sopra  semplice  ricorso  e in  Ca- 
mera di  consiglio,  giunto  il  momento  nel  quale 
la  sentenza  è eseguibile  (articolo  26,  in  princ.) 
— ordina  V apertura  degli  atti  d'ultima  vo- 
lontà, se  ve  ne  sono.  Questa  espressione  ha  il 
suo  chiaro  riscontro  nella  epigrafe  della  Se- 
zione vili  (Capo  II,  Titolo  il,  Libro  in),  dedi- 
cata al  deposito  dei  testamenti  olografi , e al- 
l'apertura e pubblicazione  dei  testamenti  se- 
greti; è facoltà  di  chiunque  creda  avervi  inte- 
resse, è facoltà  e dovere  del  pubblico  Ministero, 
affinchè  sia  rispettata  e osservata  la  volontà 
dell’uomo  che  figura  in  qualità  di  defunto. 

Non  è stato  senz’artificio  coordinare  la  pre- 
sente istituzione  sotto  la  preoccupazione  di  un 
ritorno  quando  che  sia.  Quindi  campo  aperto 
alla  prova  del  diritto,  ma  vincoli,  restrizioni  e 
garanzie.  Disponibilità  o nulla , o limitata 
quanto  alla  sostanza  ; c non  sempre  assoluta 
l’utilità  del  possesso.  Elementi  della  proprietà 
successoria  da  considerarsi  in  concorso  di  cir- 
costanze straordinarie.  Si  cangia  il  governo 
della  famiglia.  Lo  stesso  diritto  di  successione 
prende  una  base  ipotetica  che  potrà  in  seguito 
accertarsi  quando  si  provi  la  morte  dell'as- 
sente ; e bisogna  pure  regolare  le  previsione 
del  ritorno  in  modo  che  la  equità  si  sposi  al 
severo  diritto  della  proprietà.  Quindi  nell'ag- 
giudicare  la  eredità  sotto  tali  condizioni  e vin- 
coli, la  legge  usa  un  linguaggio  riservato  — e 
si  chiama  immissione  nel  possesso  temporaneo 


[Art.  26-27] 

dei  beni  dell'assente , considerato  tuttavia  quale 
proprietario. 

§ U6. 

Della  capacità  del  possesso. 

I.  È un  possesso  causale  che  ha  la  sut 
ragione  in  un  titolo  giuridico,  e il  suo  fonda- 
mento in  un  diritto  di  proprietà,  il  cui  acquisto 
dipende  da  una  condizione  negativa  gene- 
ralo (2).  La  chiamo  condizione  generale  perchè 
abbraccia  interamente  l’oggetto  e decide  di 
tutto  il  diritto,  che  cioè  neU’intenraUo  che 
passa  fra  il  possesso  provvisorio  e il  defini- 
nitivo  non  si  verifichi  il  ritorno  dell’assente,  o 
non  risulti  la  prova  certa  della  sua  esistenza. 
È dunque  necessario  avere  un  titolo  o nella 
legge  o nella  volontà  dcll’assonte  supposto  de- 
funto, o in  qualche  altro  documento  che  attri- 
buisca diritti  alla  morte  di  lui.  È un  possesso 
in  certo  modo  anticipato  a favore  di  persone 
clic  hanno  date  qualità  e determinati  rapporti 
giuridici  verso  la  persona  dell'assente  ; e pare 
che  la  legge  abbia  in  vista  più  che  altro  futi- 
lità c il  maggiore  interesse  dei  beni  affidati  a 
quelli  che  vengono  realizzando  le  loro  spe- 
ranze di  possederli  definitivamente , e sono 
atti  a meglio  coltivarli,  custodirli  e farli  pro- 
durre. 

II.  Gli  eredi  testamentari  sono  espressa- 
mente  indicati  (articolo  26,  § 2),  sono  pure  in- 
dicati gli  eredi  legittimi;  con  qual  ordine  siano 
ammessi  lo  diremo  in  appresso.  Del  resto  la 
successione  testamentaria  riposando  nella  vo- 
lontà dell'assente  a qualunque  tempo  si  ri- 
ferisca o sia  per  riferirsi  il  fatto  della  sua 
morte,  ha  poca  difficoltà.  La  qualità  di  erede 
legittimo  per  ottenere  il  possesso  dei  beni  im- 
plica alcune  indagini,  talvolta  di  còmpito  non 
lieve. 

La  legge  lo  ha  preveduto.  « In  mancanza 
« di  eredi  legittimi,  se  l'assente  fosse  morto 
« nel  giorno  a cui  risale  l'ultima  notàio  della 
• sua  esistenza,  ovvero  i rispettivi  loro  eredi 
« possono  domandare...  »,  e cosi  si  è raccolta 
la  forinola  del  Codice  albertino  (articolo  8 i), 
con  dizione  migliorata  (3i,  ma  si  è omesso  il 
primo  caso  e più  ordinario,  che  dopo  la  spa- 
ràione  siano  mancate  le  notizie.  La  sostanza 
del  discorso  è,  che  per  afferrwe  il  momento 
del  trapasso  successorio  bisogna  risalire  al 


(1)  Proporzione  clic  non  può  esser  chiarita  che 
nel  progresso  della  nostra  esposizione. 

(2)  Imperocché  altra  condizione  ni  ravvisa  ncl- 
Tart.  31  (di  che  a suo  luogo),  che  può  ritenere  un 
diverso  carattere;  ma  di  ciò  a suo  luogo. 


(5)  Ecco  come  si  esprime  il  detto  ari.  8i  : « ...  od 
« in  mancanza  degli  eredi  testamentari , gli  eredi 

• legittimi  dell’assente  al  giorno  in  cui  esso  avrà 

• cessalo  di  comparire  o che  ti  ebbero  le  ullime  notisi « 

• di  lui , ovvero  l rispettivi  eredi  potranno », 
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giorno  della  scomparsa  (art.  20),  o a quello 
delle  ultime  notizie). 

Il  primo  di  codesti  due  fatti  è semplice  ; lo 
è meno  il  secondo,  e per  qnanto  concerne  la 
prova,  e per  l'apprezzamento  del  tempo  cho 
è d’uopo  calcolare  con  tutta  precisione  (I). 
Perchè  la  prova  non  potrà  anch’essere  ver- 
bale? Alcuni  commercianti  ebbero  ad  incon- 
trarsi nelle  Antille  col  nostro  galantuomo  er- 
rante, e ce  ne  portarono  le  notizie.  Deposero 
in  qualità  di  testimoni.  In  qual  forma?  Avanti 
quale  autorità?  Quanto  sono  credibili?  Ri- 
tengo che  la  questione  sarà  stata  esaminata 
nel  giudizio  dichiarativo;  ma  potrebbe  ripro- 
dursi nel  giudizio  molto  pii!  decisivo  in  cui 
bì  tratta  del  diritto  di  successione.  Altra  volta 
sarà  luogo  a disputare  se  il  tempo  vada  misu- 
rato dal  giorno  in  cui  pervenne  la  notizia , o 
da  quello  piuttosto  nel  quale  si  verificò  il  fatto 
della  esistenza:  quesito  che  abbiamo  stimato 
di  sciogliere  nel  secondo  senso  (§  137),  ma  nel 
caso  pratico  potrà  sembrar  gravo. 

Il  diverso  modo  di  calcolare  il  tempo  può 
presentare  risultati  assai  rilevanti  (2). 

III.  Essendo  facoltativo  il  presentarsi  a 
chiedere  la  immissione,  i prossimiori  potreb- 
bero anche  starsene  in  disparte,  per  un  mo- 
tivo qualunque  : fors’anche  per  ignoranza 
degli  avvenimenti  vivendo  in  paesi  lontani. 
Ma  non  avendo  emessa  alcuna  rinunzia , gli 
altri  congiunti  che  verrebbero  appresso  loro 
nell'ordine  della  legalità  saranno  ammessi? 

Considerazione  gravissima  e di  un'indole 
tutta  speciale  al  presente  istituto  ella  è questa, 
che  nella  fittizia  e artificiale  successione  di 
cui  parliamo,  allo  stato  di  cose , gli  eredi  legit- 
timi non  sono  investiti  del  diritto  di  succedere 
per  ministero  di  legge  (articolo  721).  E dico 
allo  stato  delle  cose,  mentre  la  morte  del  pro- 
prietario è un  problema  non  ancora  definiti- 
vamente risolto,  nè  quindi  la  successione  può 
essere  trasmessa,  come  dicono,  di  pieno  di- 
ritto. Per  questo  riflesso,  che  più  tardi  ci  farà 
sentire  le  sue  importanti  conseguenze , e per- 
chè non  è necessario  che  in  questa  occasione  si 
definiscano  i diritti  successorii , benché  ciò 
possa  farsi  (3),  segue  che  i meno  prossimi 

* — 

(1 ) Or  ora  vedremo  le  conseguenze  di  una  de- 
viazione qualunque  del  calcolo. 

(2)  È facile  vederlo.  Suppongasi  che  ac  Tizio 
fosse,  morto  nel  31  gennaio,  gli  sarebbe  succeduto 
t'aio  suo  congiunto  prossimlore  -,  e Tizio  in  pro- 
gresso del  tempo  essendo  pure  mancato  di  vita  , 
la  eredità  di  Tizio  passerebbe  ai  tìgli  di  lui  It. 
e C.  Fingiamo  Invece  che  il  fatto  della  morte  sia 


sono  capaci  del  possesso  e ammissibili  non  pre- 
sentandosi i più  prossimi  (4). 

La  domanda  è puramente,  essenzialmente 
facoltativa.  La  legge  reputa  utile  alla  conser- 
vazione dei  beni , e utile  pur  anco  agli  eredi 
presuntivi  il  possesso;  lo  impartisce,  lo  ac- 
corda, non  sforza  nessuno.  I prossimiori  po- 
trebbero pensare  non  convenire  al  loro  inte- 
resse l’esporsi  con  una  cauzione;  o non  amare 
siffatte  posizioni  che  importano  non  poche  re- 
sponsabilità e hanno  un  carattere  precario  ; o 
stimare  ingiurioso  a persona  da  essi  rispettata 
qucH’addossarsi  ai  suoi  bcui  con  una  specie  di 
soddisfazione  della  opinata  sua  morte,  e,  come 
ho  detto  di  sopra,  per  un  motivo  qualunque 
che  non  occorre  indagare,  codesti  successibili 
potrebbero  non  volerne  sapere.  Si  fa  dunque 
posto  ai  successibili  di  grado  inferiore,  bene 
inteso  che  il  possesso  temporaneo  non  è l’ag- 
giudicazione della  eredità.  Essi  hanno  ad  ogni 
modo  un  interesse  benché  di  second'ordine , 
interesse  che  rispetto  ad  essi  è radice  di  di- 
ritto, e per  quanto  riguarda  la  custodia  e 
buon  uso  delle  cose,  rappresenta  una  garanzia. 

§ 147. 

Continuazione*. 

IV.  Eredi  testamentari.  Legatari;  dona- 
tari. 

Nessun  dubbio  sull’azione  o sulla  prefe- 
renza che  loro  compete  de  jure  in  concorso 
dei  presunli  credi  legittimi. 

Legatari  e donatari  intendiamo  di  cose  e 
non  di  quantità  o diritti.  Comprendiamo  fra 
questi  i legatari  dell'usufrutto  cho  nel  pos- 
sesso si  preferiscono  ai  semplici  proprietari 
(V.  § seguente). 

V.  Creditore  dell'assente. 

« I creditori,  per  il  conseguimento  di  qnanto 
« loro  è dovuto,  possano  esercitare  tutti  i di- 
« ritti  e tutte  le  azioni  del  debitore,  eccettuati 
<r  quei  diritti  che  sono  esclusivamente  inerenti 
« alla  persona  del  debitore  ».  Cosi  l'art.  1231  ». 

Sul  corrispondente  articolo  1 1 G6  del  Codice 
Napoleone  si  è elevato  e discusso  il  quesito, 
se  i creditori  dell’assente  possono  farsi  a chie- 


da riportarsi  al  30  giugno  , nel  qual  tempo  Caio 
aveva  cessato  di  vivere.  Il  prossimlore  In  quel  tempo 
era  Sempronio,  che  morto  pur  esso,  ha  per  suc- 
cessori odierni  D.,  E.  cd  F. 

(3)  Di  passo  in  passo  si  faranno  chiare  le  nostre 
proposizioni  complesse. 

(i)  Tot  (.Lisa,  i,  nunfT  599;  Dkxolo.mhk,  n°  77; 
De  Molt,  num.  415,  414;  Zachabi.c,  § 152. 
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dere  la  immissione  in  possesso  dei  beni  di  lui 
cogli  obblighi  che  sono  inerenti  a tuie  pos- 
sesso. 

Gli  autori  che  sostengono  la  opinione  affer- 
mativa concedono  in  primo  luogo,  che  i credi- 
tori non  potrebbero  esercitare  questo  diritto 
se  non  per  supplire  alla  inerzia  di  quelli  che 
sono  nominalmente  invitati  dalla  legge.  Am- 
mettono che  i creditori  non  vengono  doman- 
dando il  possesso  di  porzioni  di  beni  in  ra- 
gione proporzionale  dei  loro  crediti;  e che 
una  siffatta  divisione  e tale  sminuzzamento 
sarebbe  cosa  assurda.  « Mais  il  semble  na- 
« turol  que  les  créanciers  offrent  au  tribunal 
• de  fuirc  nommer  un  cura  tour  à l'efì’et  d’ad- 
« ministrar  Ics  bicns  de  l'absent  dans  l'intérèt 
« comrnun  de  tous  les  ayants  droit  » (Pemo- 
LOMUE,  De  Vabsence,  nani.  78).  Di  tal  guisa  le 
proteste  dei  creditori  sono  abbastanza  mo- 
deste e non  occorre  tampoco  rispondere  che  il 
diritto  dei  successibili  è personale  nel  senso 
della  loro  qualità,  considerandosi  la  immis- 
sione in  possesso  come  un  diritto  annesso 
alla  loro  qualità  di  successibili,  o perché  i 
beni  non  possono  esser  meglio  affidati  che  a 
quelli  nei  quali  sarà  per  fissarsi  la  proprietà 
a dati  eventi  che  si  ritengono  probabili,  o per 
altre  ragioni  niente  comuni  ai  creditori.  Ma  il 
Demolombe  confonde  due  cose  distinte  : il  di- 
ritto al  possesso,  c l’effetto  naturale  c proprio 
delle  azioni  creditorie.  I creditori,  assente  o 
non  assente  il  proprietario,  possono  sempre 
esercitare  i loro  diritti  contro  i suoi  beni;  e 
se  i beni  sono  abbandonati,  se  sia  necessario 
far  nominare  un  rappresentante,  o per  con- 
servarli, o per  potere  in  confronto  di  lui  isti- 
tuire i loro  giudizi,  ciò  è permesso  dall'arti- 
colo 21  ; ciò  deriva  dal  loro  diritto  creditorio; 
non  ha  il  menomo  rapporto  coll'istituto  pre- 
sente che  riguarda  la  immissione  in  possesso. 

Esaminando  l'articolo  22  abbiamo  ritenuto 
col  consenso  generale  degli  scrittori,  che  ai 
creditori  non  compete  di  fare  istanza  per  la 
dichiarazione  di  assenza.  Sarebbe  contraddi- 
zione il  dire  ch’essi  possono  domandare  la  im- 
missione in  possesso,  anche  in  via  supplemen- 
taria  ; mentre  non  si  disputa  del  grado,  ma 
della  qualità  legittima,  ossia  della  condizione 
necessaria  all'esercizio  del  diritto.  Ai  credi- 
tori non  è imposta  veruna  sospensione  dall'as- 
seuza;  possono  ottenere  condanne,  apprendere 
i beni  e venderli  all'incanto  : altra  ragione  evi- 
dente a dimostrare  che  questo  istituto  non  è 
fatto  per  loro. 


§ H8. 

Oggetto  del  possoaao  t ■ beni. 

La  espressione  della  legge  è talmente  uni- 
versale che  non  può  farsi  luogo  a distinguerò 
fra  le  diverse  categorie  dei  beni.  Tutto  quanto 
è nella  proprietà  dell'assente  : mobili  e immo- 
bili, crediti  e azioni,  rade  nel  possesso,  sotto 
però  le  cauzioni  opportune,  come  diremo  più 
avanti.  È insomma  tutto  il  patrimonio  dell'as- 
sente che  viene  dato  in  possesso  ai  successibili 
come  se  fossero  già  succeduti  per  comprovata 
morte  del  proprietario. 

Qual  ò il  patrimonio  dell'assente?  il  una 
indagine  di  fatto.  Noi  fingiamo  accaduta  la 
morto  subito  dopo  la  scomparsa,  o subito  dopo 
ricevute  lo  ultime  novelle.  Tutti  i beni  che 
in  quel  tempo  appartenevano  all'assente,  ven- 
gono nella  sua  eredità  e quindi  nel  possesso 
provvisorio  dei  successibili  clic  ne  avessero  la 
capacità  in  quel  tempo. 

Non  si  potrebbe  entrare  nell'esame  dei  di- 
ritti pertinenti  alla  eredità  per  determinare  i 
beni  senz'assumcre  un  soggetto  che  ha  la  sua 
sedo  altrove  c in  questo  luogo  passerebbe 
ogni  proporzione  ragionevole.  Appena  diremo 
che  non  solo  i diritti  certi  clic  appartenevano 
all  aBsontc  nelle  indicate  epoche,  ma  eziandio 
quelli  il  cui  acquisto  dipendeva  da  una  con- 
dizione casuale  che  si  è di  poi  avverata,  si 
aggiungono  al  patrimonio  (1).  Poiché  la  con- 
dizione casuale  è un  fatto  che  si  compie  fuori 
deH’atto  ed  opera  dell’acquirente,  a differenza 
della  potestativa,  non  è incongruo  che  l'as- 
sente si  possa  fingere  assente  davvero,  cioè 
morto,  mentre  la  condizione  non  era  ancora 
verificata,  e i successori  di  lui  acquistino  no- 
mine gus  c nella  sua  rappresentanza  il  di- 
ritto se  l avvenimento  si  compia  posterior- 
mente (2),  essendo  noto  che  verificata  la  condi- 
zione, il  diritto  si  reputa  paro  sin  da  principio. 
Mi  passo  della  condizione  potestativa  o mista, 
rispetto  alla  acquisizione  del  diritto  dopo  la 
morte  (vera  o supposta)  che  richiede  spiega- 
zioni e deve  riportarsi  ad  altro  luogo.  Basterà 
soltanto  il  dire  che  il  diritto  è acquisito  al 
patrimonio  dell’assente  se  e come  e nello 
stesso  modo  che  un  simile  diritto  sarebbe 
stato  acquisito  alla  eredità  di  chi  già  fosse 
in  tutta  regola  morto  e sepolto.  Più  avanti 
(Sez.  lit  i il  Codice  si  occupa  delle  ragioni  even- 
tuali d*JT assente  sotto  un  altro  punto  di  vista, 
ed  ivi  ne  terremo  discorso. 


H ) Ma  la  materia  appartiene  alla  ncr.  hi,  u.  li  e srg. 
(2)  fi CRANTi»,  »,  u.  446}  Denolomue,  n.  83. 
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Ma  già  uu  bel  numero  d’anni  è passato  al- 
lorché il  tempo  è divenuto  maturo  per  la  im- 
missione in  possesso.  11  curatore  dell'assente, 
il  suo  rappresentante  qualunque  sia,  avrà  rac- 
colte le  rendite  e,  detratte  le  spese,  ne  avrà 
formato  un  cumulo  che  aumenta  il  capitale 
del  patrimonio;  il  loro  valore  sarà  stato  in- 
vestito o depositato.  In  qualunque  forma,  è 
un’  aggiunta  di  beni  che  cade  nel  possesso 
temporaneo. 

I frutti,  le  rendite  dei  beni  che  sono  in  corso 
e saranno  per  decorrere  sino  al  raggimi  fra- 
zione definitiva  ne  fanno  parte  c rappresen- 
tano la  utilità  reale  del  possesso.  La  lepge  di- 
chiara più  avanti  fin  dove  si  estende  il  dominio 
e la  disponibilità  dei  frutti.  È puro  stabilito 
negli  articoli  seguenti  quali  siano  le  condi- 
zioni e gli  obblighi  del  possesso.  Ora  ci  limi- 
tiamo ad  osservare,  che  i beni  si  assegnano 
in  relazione  al  diritto  reale  di  ciascuno,  in 
quanto  è provato  dai  documenti  che  si  pre- 
sentano nello  stesso  modo  che  sarebbe  a farsi 
se  la  eredità  fosse  definitivamente  aggiudi- 
cata con  questo  solo,  che  la  presento  assegna- 
zione non  pregiudica  a quei  migliori  diritti 
che  si  potessero  in  seguito  dimostrare  in  for- 
male giudizio  (1). 

Sarebbe  inutile  che  la  legge  ci  avesse  par- 
lato di  legatari,  di  donatari  c di  altri  aventi 
parziali  diritti  sul  patrimonio  dell’assente  a 
causa  di  morie , se  il  possesso  non  dovesse  cor- 
rispondere specificamente  e proporzionalmente 
alla  importanza  di  tali  diritti.  Pertanto  i lega- 
tari o donatari , quando  essi  lo  cbieggano, 
avranno  il  possesso  dei  beni  stessi  che  loro 
assegna  il  testatore  ; partizione  e divisione 
che  pure  avrà  analogo  effetto  rapporto  ai  pre- 
sunti eredi  legittimi.  Gli  aspiranti  alla  ere- 
dità possono  concorrere  in  gran  numero  c a 
porzioni  ineguali.  Quale  è invitato  a un  terzo, 
quale  a uu  quarto,  altri  forse  a ima  frazione 
minore  ; se  di  comune  concordia  chiedessero 
il  possesso  prò  indiviso , non  troverei  difficoltà; 
ma  è anche  vero  che  ciascuno  potrà  chiedere 
assegnazioni  parziali  in  ragione  del  proprio 
interesse. 

§ 1 49. 

Continuai  ione, 

Lalla  finzione  legale  di  una  successione  ve- 
rificata consegue,  che  quelle  stesse  modifica- 
zioni dei  rapporti  giuridici  che  la  legge  deter- 
mina nell'ordine  delle  successioni,  potranno 


disputarsi  in  questa  occasione,  avvegnaché 
sotto  l’aspetto  di  una  mera  immissione  in  pos- 
sesso temporaneo  dei  beni.  Se  il  testatore 
non  ha  rispettata  la  quota  legittima  a favore 
degli  ascendenti  o discendenti,  questi  potranno 
reclamare  c farsi  separare  i beni  che  vi  cor- 
rispondono (2).  Il  coniuge,  i figli  naturali  po- 
tranno egualmente  reclamare  i loro  diritti, 
in  conformità  degli  articoli  812  c seguenti. 
Può  essersi  verificato  uu  diritto  di  accresci- 
mento fra  eredi  e legatari,  e sarà  osservato. 
Secondo  la  natura  dei  legati,  a tempo,  o con- 
dizionali, sarà  ammesso  o no  il  possesso.  Sarà 
considerato  l’ordine  delle  situazioni  permesse 
dalla  legge.  Un  legatario  d’usufrutto  respin- 
gerà la  immissione  del  nudo  proprietario,  ma 
questi  avrà  diritto  alle  cautele  che  sono  di 
ragione.  Non  finirei  più:  tanta  mole  giuri- 
dica si  addossa  a questo  temperamento  in  ap- 
parenza così  semplice  per  cui  si  viene  susci- 
tando una  grave  questione  di  competenza  della 
quale  parlerò  fra  breve. 

Le  rendite  e i frutti  già  raccolti  in  quel 
corso  di  quattro  o sci  o sette  anni  (più  o meno 
secondo  le  circostanze)  hanno  accresciuto  na- 
turalmente il  valore  del  patrimonio;  al  mo- 
mento in  cui  si  fa  luogo  alla  immissione  in 
possesso,  questo  valore  avrà  una  forma  qua- 
lunque , sarà  una  somma  di  danaro,  un  com- 
plesso di  titoli,  un  credito  assicurato  su  fondi 
stabili,  o sarà  convcrtito  in  uno  o più  immo- 
bili. S’intende  che  questo  valore  aumenta  il 
patrimonio  ereditario,  come  ho  detto;  ma  non 
è ugualmente  facile  intendere  come  questo 
cumulo  di  cui  si  è formato  un  capitale,  debba 
essere  diviso  e distribuito  ai  legatari  e do- 
natari parziali  siccome  avviene  dei  possessi 
nel  modo  clic  siamo  venuti  siu  qui  signifi- 
cando. 

Il  fondamento  di  questa  opinione  (Demo- 
LOMRE,  Absence,  num.  86)  sta  in  ciò,  che  apren- 
dosi provvisoriamente  sulla  presunzione  della 
morte  la  successione,  essa  risale  a un  tempo 
anteriore  determinato  dal  giorno  dell’assenza, 
o dall’ ultima  notizia.  È dunque  della  logica 
il  dire  che  sino  da  quel  momento  si  è aperta 
per  finzione  di  diritto  la  successione  comun- 
que venga  aggiudicata  in  tempo  posteriore. 
Ne  segue  che  i frutti,  le  rendite,  le  perce- 
zioni, i proventi  dovevano  sino  da  quel  punto 
devolversi  a quelli  che  avevano  diritto  alla 
successione,  e in  giusta  ragione  dei  loro  di- 
ritti; osservandosi  inoltre  clic  l'amministra- 
zione intermedia  non  può  avervi  recato  pre- 


ti) HI  ciò  tratteremo  alt'arl.  52. 


(2)  Sul  difillo  del  coniuge,  vedi  appresso. 
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giudizio,  non  avendo  statuito  verun  diritto 
. personale,  e non  avendo  fatto  che  conservare 
le  ragioni  degli  aventi  interesse,  sia  lo  stesso 
proprietario  assente,  o i suoi  successori. 

Malgrado  la  speciosità  di  tali  argomenti,  io 
seguirci  la  opinione  opposta  (Demante,  tit.  i, 
num.  152  bis,  vii,  181  bis),  ma  per  ragioni 
mie  proprie. 

Un  istituto  anomalo,  straordinario,  eccezio- 
nale non  può  sempre  giudicarsi  colle  norme 
comuni  e colla  logica  ordinaria;  desumendo 
dalla  sua  propria  natura  altri  criteri. 

Due  cose  sono  positive  : 1 ° che  le  rendite  ar- 
retrate formano  nn  capitale,  che  si  aggiunge  al 
patrimonio,  ma  quindi  ricevendo  un  nuovo  es- 
sere e una  nuova  forma  ; 2°  che  la  legge  non 
aggiudica  formalmente  la  eredità,  ma  concede 
puramente  una  immissione  temporanea  e prov- 
visoria nel  possesso  dei  beni,  quantunque  con 
una  certa  relazione  coi  diritti  della  succes- 
sione. Tale  finzione  non  è equiparabile  alla 
realtà  ; essa  rimane  c rimarrà  ancora  per  lungo 
tempo  una  finzione  con  effetti  che  corrispon- 
dono ad  uno  stato  di  cose  che  appoggiandosi 
alla  probabilità  non  raggiunge  la  certezza. 
Rispetto  all’assente  la  immissione  in  possesso 
dei  successibili  non  è una  spogliazione,  ma  una 
garanzia;  e per  quauto  concerne  gli  stessi 
successibili  è una  specie  di  anticipazione  o 
preparazione,  conforme  per  quanto  si  può  al 
modello  della  successione,  ma  non  sempre  con- 
forme, e talvolta  anzi  diversa,  come  meglio  si 
vedrà  nel  progresso  del  discorso.  Cosi  la  fin- 
zione tiene  molto  alla  realtà  probabile,  ma  ò 
lungi  dal  rappresentarla  in  tutti  i suoi  aspetti, 
in  tutte  le  sue  conseguenze. 

Mi  si  permetta  una  brevissima  digressione 
sulla  varia  essenza  di  una  finzione  giuridica. 
Vi  hanno  finzioni  giuridiche  le  quali  stabili- 
scono certe  verità  artificiali  che  non  sono  pro- 
priamente nella  natura  delle  cose,  ma  che 
servono  a indirizzare  il  sistema  del  legislatore 
verso  uno  scopo  di  ragionevole  utilità  pub- 


blica o privata  da  esso  convenientemente  ap- 
prezzata. Quantunque  simili  dati  siano  artifi- 
ciali, sono  certi,  positivi,  e teoretici,  ed  esclu- 
dono totalmente  quella  che  potrebbe  chiamarsi 
verità  naturale.  Uno  dei  piò  fulgidi  esempi,  è 
certamente  quello  dell’articolo  1034:  finzione 
che  è bastata  a sciogliere  tante  controversie. 
Ma  vi  hanno  /turioni  giuridiche  di  un  altro 
ordine.  Sono  quelle  che  non  prestano  ad  un 
sistema  legislativo  base  certa  e positiva  ; e si 
riducono  a calcoli  di  probabilità  ed  a provve- 
dimenti che  il  legislatore  va  assumendo  nella 
sua  prudenza  coprendo  della  legalità  certo 
posizioni  non  bene  definibili.  Tal  è lo  stolto 
presente  di  cose.  È logicamente  assurdo  il  pre- 
tendere che  in  siffatte  posizioni  debba  pren- 
dersi talmente  sul  serio  la  finzione  da  confon- 
derla colla  vera  e schietta  realtà. 

La  presunzione  dell' assenza  comincia  da  un 
vago  c lontano  sospetto  della  morte  che  si  va 
colorando  ogni  giorno  più.  Tuttavia  deve  cor- 
rere del  tempo  prima  che  si  pensi  a sposses- 
sare il  proprietario.  Riteniamo  bene  questo 
principio.  Provvedere  aHamministrazionc  e 
alla  conservazione  dei  beni,  ecco  quanto  la 
legge  si  propone  nel  periodo  dell’assenza  pre- 
sunta ; e se  no  astiene  quanto  l'assente  ha  un 
procuratore.  Tanto  è lontano  che  il  sospetto 
della  morte  possa  equivalere  alla  morte  vera, 
che  molti  altri  argomenti  negativi  devono  an- 
cora concorrere  per  fare  un  passo  più  deci- 
sivo nell'ordine  dell’assegnazione  ereditaria. 
Continuandosi  a rispettare  nell’assente  il  di- 
ritto del  proprietario,  le  rendite  sono  a lui  de- 
volute, e ove  non  siano  da  lui  raccolte  for- 
mano capitale.  Ed  è chiaro  che  se  i successibili 
non  hanno  potuto  averne  il  possesso,  ed  ora 
soltanto  se  ne  concede  ad  essi  la  facoltà,  con- 
tro ciò  che  sarebbe  avvenuto  data  la  certezza 
della  morte,  non  possono  rivendicare  parzial- 
mente i frutti  e le  rendite  come  tali,  rivendi- 
cazione che  suppone  mai  sempre  la  facoltà  e 
il  diritto  del  possesso  (I). 


(I)  Aggiungo  In  noia  per  non  Intorbidare  il  ra-  r 
gionanipolo.  che  parrebbe  ad  ognuno  cosa  «Imita  ! 
che  sulla  base  d’un  ordinamento  che  permeile  in 
futuro  un  posaesso  cautelalo  e risolubile,  si  traesse 
azione  per  rivendicare  le  rendile  consumale  e più 
non  esistenti  ; anche  nel  rispetto  che  gP/mm»sY 
possono  esser  quelli  clic  non  abbiano  un  prevalente 
diritto  ereditario  qualora  quelli  che  avessero  (ale 
diritto  non  abbiano  voluto  o potuto  domandare  la 
immissione. 

È stala  così  rimarcala  dai  contrari  questa  obbie- 
zione che  il  DzaoLOxnE  (detto,  num.  87)  pure  com- 
prende che  «Paritele  127  (Codice  Napoleone)  n’al- 
tribue  aux  envojes  une  parte  de  fruita  que  par  tuilc 


1 de  levr  adminislrallon  et  de  Itur  possessi™  ; or  — lls 
ì n’onl  pas  possedè,  ila  n’onl  pas  administré  pen- 
dant la  présumplion  d'ahsence...  •.  Si  conclude, 
egli  dice,  • que  res  fruita  enlrenl  effeclivemrnt 
dans  ieur  mains  camme  un  capitai  aretssoire,  camme 
une  sorte  de  depcndancc  du  bien  doni  Penvol  cn 
possessinn  leur  est  accordò.  Ils  ne  gagneront  dove 
que  ta  interri i de  ce  capitai,  dans  la  proporlinn  dé- 
termluée  par  Particie  127  ». 

Dopo  questa  finale  mi  pare  che  la  teoria  sia  giu- 
dicata. Non  è più  una  rendita  ma  un  capitale:  un 
capitale  accessorio,  il  che  non  é facile  intendere; 
una  specie  di  dipendenza  di  un  possesso  che  non  è 
ancora  cominciala,  ed  ha  tutPcUlro  oggetto,  ecc. 
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Vero  è che  la  prova  della  morte  (art.  34) 
potrà  dare  un  tutt’altro  aspetto  alla  teoria; 
ma  non  anticipiamo  sulla  esposizione  di  qucl- 
1*  articolo. 

§ 150. 

Ordine  delle  assegnazioni. 

L’argomento  è,  si  può  dire,  trattato.  Son- 
di meno  giova  riassumerlo,  per  farsi  via  ad  un 
al  tro  esame  che  molto  interessa  l'esercizio 
pratico. 

L’ordine  è stabilito  dalla  legge;  gli  eredi 
testamentari  sono,  come  di  ragione,  preferiti  ai 
presunti  eredi  legittimi  nella  immissione  in 
possesso  che  simboleggia  l’ereditario.  Ma  gli 
eredi  testamentari  saranno  vinti  dai  congiunti 
che  ricevono  dalla  legge  la  porzione  dei  beni 
di  cui  il  testatore  non  poteva  disporre  (arti- 
colo 803).  I legatari  di  cosa  (in  re  certa)  sono 
immessi  nel  possesso  delle  quote  di  beni  loro 
assegnate  nelle  disposizioni  testamentarie , 
escludendo  gli  eredi.  Quelli  che  hanno  diritti 
anteriori  e prevalenti  potrebbero  non  compa- 
rire : si  pnò  far  luogo  ad  una  specie  di  gra- 
duatoria d’ordine  subalterno  e affatto  anor- 
male. Eredi  presuntivi  potrebbero  assidersi 
nel  possesso  vicino  a dei  legatari  e donatari 
parziali  nominati  per  testamento.  Ciò  è ben 
possibile  se  gli  eredi  testamentari  non  avessero 
fatta  istanza  per  ottenere  il  possesso,  o se 
avendo  fatto  istanza,  non  fossero  riusciti  nelle 
necessarie  guarentigie. 

§ 151. 

Sulla  competenza. 

Palle  cose  dette  abbiamo  un  saggio  delle 
questioni  che  potranno  sorgere  su  questo  pre- 
liminare della  successione  ereditaria,  sia  in- 
torno all’azione  del  possesso,  sia  intorno  allo 
stesso  diritto  di  successione. 

La  importanza  della  immissione  in  possesso 
si  rileva  da  tutto  l’insieme  di  questo  istituto; 
e merita  la  pena  che  se  no  faccia  contrasto 
fra  coloro  che  si  credono  in  diritto  di  essere 
preferiti.  Ma  il  titolo  sul  quale  è fondata  la 
domanda  del  possesso  non  essendo  che  lo  stesso 
titolo  alla  successione,  si  comprende  tosto  che 
una  lite  accesa  intorno  al  possesso  può  pro- 
pagarsi rapidamente  cd  attaccare  il  diritto  suc- 


cessorio, suscitando  questioni  del  più  alto  mo- 
mento. 

* Se  si  scopre  un  testamento,  io  diceva  trat- 
tando degli  articoli  "93,  794  della  procedura 
civile,  se  il  testamento  è impugnato  dagli  eredi 
legittimi  ; se  fra  gli  stessi  eredi  legittimi  si  su- 
scita una  questione  di  prevalenza  c di  diritto 
esclusivo;  se  i donatari  se  i legatari,  se  il  con- 
iuge dell'assente  si  disputano  lo  sue  spoglie,  la 
sentenza  che  uscirà  da  siffato  attrito  d’inte- 
ressi, nel  supposto  che  comincia  a diventar  pro- 
babile, che  lassante  più  non  rinvenga,  non 
formerà  forse  cosa  giudicata  a tutti  gli  effetti 
della  successione  e dei  diritti  che  con  essa  s’in- 
trecciano o ne  conseguono?  Ninno,  io  credo, 
potrebbe  dubitarne  ». 

La  legge  ha  stabilito  che  • sulle  domande 
per  immissione  temporanea  nei  beni  dell’as- 
sente c per  ammissione  di  cauzione  prov- 
vede il  tribunale  civile  dell'ultimo  domicilio  o 
dell'ultima  residenza  dell’assente  » , nè  pos- 
siamo ritenere  altrimenti  per  tutte  le  materie 
che  riguardano  il  possesso.  Ma  a questo  tri- 
bunale è forse  attribuita  la  cognizione  di  tutte 
le  controversie  relative  al  diritto  della  succes- 
sione come  di  quelle  relative  al  possesso  ? A me 
non  pare  che  sia  questa  la  intenzione  dell'ar- 
ticolo 21,  al  quale  in  ordine  alla  competenza 
si  riporta  l’articolo  26.  Oggetto  immediato 
delle  presenti  disposizioni  è il  possesso;  la  do- 
manda del  possesso  e le  eccezioni  che  vi  si  op- 
pongono, potranno  bensì  implicare  controver- 
sie di  successione,  ma  devono  riguardarsi  quali 
mezzi  e incidenti  del  giudizio  del  possesso  che 
rimane  sempre  l’oggetto  principale. 

Pongo  ad  esempio:  due  che  si  vantano  eredi 
domandano  il  possesso  in  forza  di  due  testa- 
menti dell’assente  con  jlate  diverse.  11  tribu- 
nale dovrà  bene  esaminare  quale  prevalga;  so 
il  primo  sia  stato  o no  revocato  validamente  ; 
se  per  caso  il  secondo  testamento  non  sia  nullo 
per  vizio  di  forme,  e tutto  ciò  per  accordare 
all’uno  o all'altro  dei  pretendenti  il  possesso 
provvisorio.  Quindi  considerate  le  apparenze 
del  diritto,  potrà  aggiudicare  il  possesso  a 
quella  parte  che  risulti  meglio  fondata  nella 
sua  pretesa;  o trovando  chiara  l’azione,  tor- 
bida e difficile  la  eccezione,  potrà  concedere  il 
possesso,  riservando  all’altra  parte  i compe- 
tenti diritti  (1).  Io  credo  ingomma  il  disposto 
dell’articolo  21  speciale  e determinato  allo 


(1)  Supponiamo  che  Paolo,  fratello  dell’asscnle, 
si  presenti  a domandare  il  possesso  come  il  con- 
giunto più  prossimo  dell’assente,  e quindi  con  di- 
rilto  prevalente  alla  successione  di  lui,  e Giovanni, 
estraneo,  porli  un  testamento  olografo,  ma  colpito 


da  gravi  eccezioni  c da  sospetti  che  ne  mettono 
persino  in  dubbio  la  verità.  Il  giudice  può  accor- 
ci «re  a Paolo  la  Immissione  temporanea,  riservale  a 
Giovanni  le  sue  azioni  in  congrua  sede. 
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operazioni  e questioni  «lei  possesso  ; ma  che  ' 
non  abbia  voluto  derogarsi  alle  regole  gene- 
rali della  competenza  quando  si  tratti  di  deli-  1 
nire  formalmente  le  controversie  della  succes-  j 
sionc  o le  altre  gravissime  che  possono  sor- 
gere intorno  ai  diritti  clic  si  verificano  alla 
morte  di  una  persona. 

La  immissione  in  possesso  è sempre  revoca- 
bile quando  si  provino  migliori  diritti  (art.  32), 
il  che  non  sarebbe  se  la  decisione  del  possesso 
importasse  la  completa  definizione  del  diritto 
di  successione. 

In  più  casi  si  troverà  la  competenza  terri- 
toriale diversa:  riflesso  che  mostra  lo  scopo 
della  distinzione  che  siamo  venuti  facendo. 
Talvolta  potrà  aprirsi  una  vera  questione  di 
successione  nei  termini  dell’articolo  91  della 
procedura,  e per  quello  che  io  osservai  nelle 
note  a quell’articolo,  sarà  adito  il  tribunale 
dell’ ultimo  domicilio  anziché  quello  ddl'ultimn 
residenza  qualora  siano  distinti.  E avverrà 
lune  di  contendere  sopra  atti  testamentari  o i 
diritti  particolari  non  riguardanti  il  gius  uni- 
versale successorio,  c sia  luogo  a piatirne 
avanti  il  tribunale  della  residenza  o del  domi- 
cilio del  convenuto,  giusta  il  disposto  dell’arti- 
colo 90. 

§ 152. 

Della  cauzione. 

Xiuno  è messo  al  possesso  senza  cauzione;  ! 
a niuno  si  fa  grazia,  neppure  ai  figli  dell'as- 
sente  (1).  Diritto  rigoroso,  ma  prudentemente 
modificato  dall’articolo  27. 

In  che  consiste  la  importanza  della  cau- 
zione? La  cauzione  è qualificata  nel  Codice 
francese  (articolo  120f  c nell’articolo  8i  del 
Codice  albertino  — la  cauzione  sì  presta  a 
garanzia  c sicurezza  dell' amministrazione.  La  ; 
nostra  legge  ha  lasciato  maggior  latitudine  — ! 
mediante  cauzione  nella  somma  che  sarà  detcr - j 
minata  dal  tribunale.  E dipende  senza  dubbio  • 
dalla  entità  e dalle  circostanze  del  patrimonio.  | 
Non  si  tratterà  che  di  garantire  la  conserva-  | 
zione  e la  buona  coltura  se  il  patrimonio  sia 
costituito  di  beni  fondi.  Dovrà  garantirsi  anche  ; 
la  restituzione  dei  frutti,  pei  casi  preveduti  ! 
dagli  articoli  31  e 33.  Talvolta  si  avrà  a ga-  j 
rantire  la  intera  sostanza  : se  formata  di  va- . 
lori  mobiliari  che  dovrebbero  commerciarsi  per 
render  frutto,  vi  sarebbe  assai  più  che  una 
immissione  in  possesso:  vi  sarebbe  la  consegna 
e la  facoltà  di  alienare  i beni  e di  trasformarli. 


La  quantità  che  rappresenta  l’amm  ntare 
della  cauzione,  è nella  saggia  determir  .zione 
del  tribunale.  E pure  nella  podestà  del  tribu- 
nale la  qualità  della  cauzione.  Potrebbe  dubi- 
tarsi se  sia  ammissibile  la  fideiussoria  d<  . endo 
rispondere  per  un  tempo  assai  lungo;  na  vi 
hanno  tali  cauzioni  fideiussorie  che  v lgono 
più  delle  ipotecarie  ; nò  osta  che  la  le  ge  si 
esprima  — nella  sotnma,  ree.,  poiché  c:  \ non 
fa  che  indicare,  come  io  penso,  la  quan  !tà,  il 
valore,  delle  cauzioni. 

È noto  che  il  Codice  civile  francese  n<  i am- 
metteva alcun  temperamento;  tuttavia qi  alche 
dottrina,  senza  pretendere  di  mutare  la  egge, 
riteneva  compatibile  collo  spirito  di  essa  legge 
una  limitazione  equitativa  a favore  dell  erede 
indigente,  incapace  di  prestar  cauzione,  asse- 
gnandogli nonostante  una  parte  dei  fri  tti  di 
quei  beni  che  un  giorno  dovranno  esse:-  suoi 
(Dalloz,  Dictionnaire,  \°  abscnt,  num.  18i). 
Ma  il  maggior  numero  stimava  di  far  omaggio 
alla  legge  respingendo  ogni  limitazione.  Altri 
finalmente  invocavano  l'analogia  delle  leggi 
riguardanti  la  cauzione  deirusufruttuarb  (ar- 
ticolo 602, 603  del  Codice  Napoleone)  che  senza 
ammettere  le  cautele  opportune  alla  buona 
conservazione  dei  beni,  seppero  trovar  modo 
onde  rusufrnttu&rio  non  fosse  privato  delle 
rendite  a cui  aveva  diritto.  Ma  se  io  non  m’in- 
ganno, la  posizione  dell' usufruttuario  è troppo 
diversa  ; egli  ha  un  diritto  acquisito  e certo,  e 
deve  goderne  in  quel  miglior  modo  che  é pos- 
sibile salve  le  ragioni  del  proprietario.  Oggi  è 
un  diritto  in  si>e  che  si  coltiva  nell’interesse 
composto  di  eredi  probabili  e di  un  proprie- 
tario la  cui  morte  è ancora  un  problema;  in 
un  ordine  di  cose  eccezionale  è questa  una 
concessione  della  legge  eh 'essa  può  somrnet- 
tere  a discipline  anco  severe  se  convenga  al 
finale  suo  scopo. 

Non  bisogna  dimenticare  che  la  famiglia  ha 
sempre  dei  diritti  che  la  legge  rispetta,  come 
ora  vedremo,  ed  erano  pure  rispettati  da  altre 
leggi  meno  indulgenti  sulla  prestazione  della 
cauzione. 

11  Codice  civile  sardo  nell’articolo  85  pre- 
parò al  Codice  italiano  questa  umana  disposi- 
zione. Noi  l’abbiamo  raccolta,  spiegando  — 
avuto  riguardo  alla  qualità  delle  persone , alla 
loro  parentela  coll  assente  ed  alle  altre  circo- 
stanze, clausola  più  ricca  di  quella  che  ci  la- 
sciò il  Codice  sardo,  e dopo  lui  il  Codice  estense 
(articolo  53). 

Tanto  più  dobbiamo  tenerne  conto,  che  ta- 


(I)  Decisione  Agen,  IO  aprile  1822  (Si unir,  18*23,  pari,  il,  pag.  65);  Merlo,  Bép'trt.t  »•  Abscnt. 
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Inno  potrebbe  bensì  prestare  cauziono  sino  a 
una  certa  quantità  ma  non  sino  a quella  che 
il  tribunale  prescrive;  vale  dire  una  cauzione 
insufficiente.  Ciò  può  accadere  anche  a persone 
abbienti,  se  poniamo  valori  mobiliari  di  gran 
portata  esistenti  nel  patrimonio.  L'articolo  27 
ha  tale  una  capacità  da  comprender  tutti  i 
casi  e soddisfare  a tutte  le  evenienze  mediante 
l'opera  del  magistrato  che  saprà  trovare  i ri- 
medi conformi  al  bisogno. 

Ma  sorge  un  dubbio  ; la  clausola  sopra  tra- 
scritta riguarda  forse  il  modo  delie  cautele  o la 
facoltà  di  accordare  o non  accordare  il  pos- 
sesso? È forse  in  potere  del  magistrato  di 
adottare  cautele  insufficienti,  e che  non  cor- 
rispondano al  fine  della  sicurezza,  per  rispetto 
alla  parentela  o per  altre  circostanze  estrin- 
seche che  gioveranno  assai  poco  all’assente  in 
quel  giorno  in  cui  reduce  dal  misterioso  suo 
viaggio,  si  vegga  depauperato  il  patrimonio 
sotto  pretesto  di  conservarlo  ? 

Non  si  rileva  dal  tenore  dell’articolo  27  che 
il  tribunale  abbia  podestà  di  rifiutare  la  im- 
missione; e rapporto  a coloro  che  non  possono 
dar  cauzione,  onon  possono  darla  che  in  parte, 
la  facoltà  del  tribunale  si  restringe  a trovare 
altri  termini  di  cautele,  c ad  ordinarle.  Ci  soc- 
corre mirabilmente  l'articolo  498  in  tema  di 
usufrutto  (1).  La  prudenza  del  legislatore  ha 
preveduto  ogni  cosa.  Quella  specie  di  trasfor- 
mazione del  patrimonio  mobiliare  è tutto  in 
favore  del  proprietario.  Certamente  al  pos- 
sesso dei  congiunti  più  prossimi  si  richieggono 
meno  estese  guarentigie  ricadendo  a loro  van- 
taggio tutte  le  rendite;  e così  vedesi  spiegato 
il  senso  delle  parole  acuto  riguardo  alla  qua- 
lità delle  persone,  alla  loro  parentela , ecc.  Non 
può  essere  nello  spirito  della  legge  che,  fatta 
loro  si  larga  parte  nel  patrimonio,  rimanesse 
anche  nell’arbitrio  loro  di  defraudarne  la  so- 
stanza, senza  potere  nella  loro  povertà  inden- 
nizzarne il  proprietario.  Si  conclude  adunque 
che  niuno  avente  diritto  può  esser  respinto, 
ma  deve  assoggettarsi  a quelle  modalità  che 
al  tribunale  piacerà  d’imporre. 

Non  si  può  dissimulare  che  in  mezzo  alla 


varietà  dei  possedimenti,  in  quanto  alcuni  siano 
liberamente  concessi  sotto  le  debite  guarenti- 
gie, ed  altri  siano  concessi  con  forino  e metodi 
artificiali  per  mancanza  di  cauzione,  vada  a 
sorgere  una  sufficiente  complicazione  di  cose. 
Parte  dei  beni  potrà  esser  soggetta  a curatore 
e parte  amministrata  dagli  stessi  possessori  ; 
titoli  al  portatore  saranno  in  parte  venduti  e 
in  parte  conservati;  se  i fondi  siano  di  assai 
incomoda  divisione,  cresce  la  difficoltà  e l’ano- 
malia. E (pii  la  legge  si  affida  totalmente  alla . 
saviezza  del  magistrato  : è impossibile  prescri- 
vergli delle  norme  a priori  (V.  § 151). 

§ 153. 

Diritto  del  coniuge  dell’assente. 

Secondo  l’articolo  I2i  del  Codice  civile  fran- 
cese il  coniuge  in  comunione,  eleggendo  di  pro- 
seguire la  comunione,  può  impedire  la  immis- 
sione del  possesso  c l’esercizio  di  tutti  i diritti 
per  causa  di  morte  dell'assente,  e richiamare 
a se  l amministrazione  dei  beni.  Preferendo  lo 
scioglimento  provvisorio  della  comunione,  il 
coniuge  si  trova,  giusta  quella  legge,  in  una 
condizione  di  diritto  analoga  a quella  del  no- 
stro articolo  25  parte  ultima  (2). 

Il  Codice  allertino  si  occupò  pochissimo 
della  posizione  del  coniuge,  e non  gli  accordò 
che  una  provvisione  alimentaria  (articolo  94). 
Il  Codice  italiano  tace  affatto  della  comunione. 
Questo  sistema  tutto  proprio  delle  consuetu- 
dini francesi  non  ha  fatto  mai  buona  prova  fra 
noi:  la  comunione  si  riduce  agli  utili  (arti- 
colo 1433);  e per  l'articolo  1441  la  dichiara- 
zione d’assenza  la  scioglie.  Si  aveva  dunque 
ragione  di  non  parlarne  (3). 

Le  conseguenze  della  comunione  degli  utili 
in  questa  straordinaria  eventualità  sono  in  do- 
minio del  diritto.  Si  procederà  alla  divisione, 
a nonna  dell'articolo  1445,  in  confronto  del 
curatore  destinato  al  marito  assente.  La  mo- 
glie o i suoi  eredi  potranno  anche  rinunciare 
alla  comunione  ai  termini  dell'articolo  1444, 
nel  modo  e per  gli  effetti  che  derivano  dalla 
morte  verificata  e certa. 


(I)  Dove  la  legge  eoo  parlò,  non  avrebbe  potuto 
ricorrerai  per  analogia  al  caso  dell'usufrutto,  come 
ho  avvertilo  nel  corso  di  qu»slo  paragrafo,  lauto  è 
vero  che  volendo  altre  legislazioni  rivestire  di  si 
grave  facoltà  >1  tribunale,  hanno  dovuto  dichia- 
rarlo. Ma  stabilita  la  facoltà,  e non  trattando*!  più 
che  degli  espedienti  da  adoperarsi,  invochiamo 
francamente  un  fuc-iimitc  che  ha  tutta  l'autorità 
Ut  una  regola. 

i2)  Il  Codice  delle  Due  Sicilie  (articolo  150)  ri- 


: tenne  in  tutto  la  disposi/ione  del  Codice  francese. 

(5)  li  mantenere  io  stato  di  comunione  del  con- 
1 lugl  di  fronte  all’assenza  dichiarata  e alla  morte 
' presunta,  è stato  notato  di  molti  IncODveuieuti;  non 
ultimo  di  essi  che  la  moglie,  mancando  il  marito, 
i può  mettersi  a capo  dell'amministrazione,  e rimuo- 
vere ogni  concorrenza  dei  successibili,  il  che  in- 
ibì u de  una  vera  e flagratile  contraddizione  col  si- 
stema dell’aperta  successione. 
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Del  resto  alla  moglie  non  è creata  una  posi- 
zione particolare  rimpetto  agli  altri  che  hanno 
diritti  dipendenti  dalla  morte  dell' assente,  ma 
le  viene  preservato  il  diritto  di  ottenere  una 
pensione  alimentaria  secondo  la  condizione 
della  famiglia  e la  entità  del  patrimonio  del- 
l'assente, come  un  obbligo  inerente  alla  eredità 
del  supposto  defunto,  quando  se  ne  dimostri 
veramente  il  bisogno;  e intorno  a ciò  mi  ri- 
servo di  aggiungere  qualche  avvertenza. 

11  coniuge  (c  noi  parliamo  più  specialmente 
della  moglie)  viene  dunque  esplicando  due  or- 
dini di  diritti:  quelli  che  gli  derivano  dalle  con- 
venzioni matrimoniali  e quelli  clic  gli  derivano 
dal  diritto  di  successione.  Per  semplicemente 
accennare  quali  siano  codesti  diritti, conver- 
rebbe entrare  nell'esame  delle  piu  vaste  e in- 
teressanti disposizioni  del  Codice  : il  che  non 
si  vuole  nò  si  deve  fare.  E ve  ne  ha  che  di- 
scendono dalla  comunione  quando  vi  sia  stata  ; 
azioni  di  credito,  azioni  per  restituzione  di 
beni  mobili  o immobili,  azioni  per  indennità 
quanto  ai  beni  alienati  dal  marito,  ove  ciò  ab- 
bia luogo.  Diritti  convenzionali : restituzione 
della  dote,  conseguimento  dei  lucri  dotali  sti- 
pulati ecc.  Diritti  successorii,  provenienti  dalle 
disposizioni  d'ultima  volontà  dell'assente,  o 
dalla  legge.  I diritti  del  coniuge  superstite 
sono  stabiliti  nel  Codice  articolo  753  e se- 
guenti; e sono  quelli  che  si  possono  reclamare 
allefietto  della  immissione  proporzionale  nel 
possesso  dei  beni. 

Si  è dubitato  se  il  marito,  nell' assenza  della 
moglie , possa  conservare  sino  alla  immissione 
definitiva  l'usufrutto  e l’amministrazione  dei 
beni  dotali,  considerando  che  se  la  morte  del- 
l’assente ò supposta  quanto  ai  beni  non  è punto 
supposta  quanto  al  matrimonio  ; perchè  adun- 
que non  dovrà  sussistere  il  vincolo  eziandio  per 
gli  effetti  giuridici  dei  contratto , e special- 
mente  rispetto  alla  restituzione  della  dote  che 
non  ha  luogo  se  non  disciolto  il  matrimonio  ? 

11  Duranton  che  si  propone  il  quesito  lo  ri- 
solve contro  la  pretesa  del  marito,  argomen- 
tando dai  termini  della  legge  che  da  una  parte 
permette  l’esercizio  di  tutti  i diritti  dipendenti 
dalla  morte  dell'assente,  dall’altra  non  eccet- 
tua che  la  comunione  legale  qualora  il  con- 
iuge amasse  persistervi  (i,  num.  451,  452)  (I). 

Se  non  che  continua  nel  padre  l’usufrutto 
dei  beni  dei  figli  sino  alla  maggior  età  o alla 
emancipazione  (articolo  228)  per  la  semplice 
ragione,  che  la  morte  della  moglie  eziandio  ve- 
ramente provata,  non  lo  priverebbe  di  codesto 
diritto  inerente  alla  sua  qualità  di  padre. 
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Entrati  in  queste  osservazioni,  noi  vediamo 
un  altro  lato  del  sistema.  Oltre  i diritti  suc- 
cessorii, vi  hanno  facoltà  contrattuali  esercibili 
alla  morte  di  una  persona.  La  restituzione 
della  dote,  il  conseguimento  dello  donazioni 
obnuziali,  di  lucri  dotali,  ecc.,  derivano  dal 
contratto,  o almeno  da  rapporti  giuridici  fon- 
dati nel  contratto  di  matrimonio,  in  ordine  al 
qual  esercizio  del  diritto  la  morte  non  è che 
una  condizione.  E poiché  la  dichiarazione  del- 
V assenza  equivale  alla  presunzione  della  morte, 
c su  questa  idea  è fabbricato  tutto  l’edilizio 
del  possesso  c della  successione  provvisoria, 
perciò  si  reputa  già  venuto  il  tempo  di  eser- 
citare le  azioui  matrimoniali  che  hanno  per 
condizione  la  morte  di  uno  dei  coniugi.  Questa 
è la  vera  ragione  per  cui  nel  quesito  sopra 
proposto,  il  marito  per  conservare  l aramini- 
strazione  dei  beni  dotali  e rifiutarsi  alla  resti- 
tuzione della  dote,  non  potrebbe  addurre  la 
sussistenza  del  matrimonio.  Non  bisogna  met- 
tersi in  contraddizione  neppure  quando  per 
una  strana  combinazione  di  cose  si  è costretti 
1 di  lavorare  sopra  una  ipotesi  più  o meno  pro- 
babile, non  esistendo  ancora,  per  l’intelletto 
nostro,  una  verità  materiale  e certa.  Se  cre- 
diamo alla  morte,  è pur  forza  credere  alla 
dissoluzione  del  matrimonio,  dal  che  però  non 
consegue  che  il  coniuge  possa  consolare  la 
supposta  sua  vedovanza  con  altre  nozze.  Quel 
sccundum  quid,  quella  vera  sospensione  di  ef- 
fetti giuridici,  che  domina  dal  principio  al  fine 
la  istituzione  sull’assenza,  a più  forte  ragione 
governa  il  supremo  dei  rapporti  sociali,  e non 
; permette  di  spingere  le  couseguenze  ipoteti- 
che al  di  là  di  ogni  termine  ragionevole  (§  154). 

Pertanto  le  azioni  contro  la  eredità  vengono 
! necessariamente  a incontrarsi  sullo  stesso  ter- 
! reno  colle  azioni  successorie,  senza  opposizione 
| però,  che  anzi  le  azioni  creditorie  suppongono 
! la  eredità  che  vicem  gerit  del  supposto  definito. 

; È strano  che  durando  noi  nella  incertezza  e 
| aggirandoci  nell'ambito  di  una  presunzione 
| per  quanto  potente,  si  venga  tuttavia  «1  fatto 
di  liquidazioni  ereditarie  e di  alienazioni  a fa- 
vore di  creditori,  trasformando  sollecitamente 
il  patrimonio.  Ma  è cosi,  e meglio  si  vedrà  espo- 
nendo gli  articoli  28  e 29. 

La  pensione  alimetitaria  che  il  coniuge  iu 
bisogno  può  ottenere  dal  tribunale,  si  risolva 
in  un  peso  della  eredità.  Se  la  eredità  fosse 
passiva,  non  si  potrebbe  con  giustizia  aggra- 
vamela, ricadendo  a danno  dei  creditori  le- 
gittimi. La  legge  dunque  suppone  due  cose  : 
i 1*  una  eredità  attiva;  24  che  i diritti  di  suo- 


li) Noi  non  ammolliamo  qucsla  regola  del  difillo  francese  come  si  c dello  di  sopra. 
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cessione  pertinenti  al  coniuge  e ai  figli,  e quelli 
che  derivano  dalle  convenzioni  matrimoniali,  1 
non  basti»  alle  necessità  della  famiglia.  E po- 
trebbero bastare,  ma  sino  a che  sia  realizzato 
il  diritto,  o perchè  l’esercizio  delle  azioni  è 
facoltativo,  o perchè  il  patrimonio  s'involga  in 
questioni  per  cui  sia  d’uopo  affidarlo  a un  cu- 
ratore giudiziale  restando  frattanto  sospeso 
ogni  risultato  ; in  tale  stato  di  cose,  si  dovrà 
provvedere  alla  famiglia,  specialmente  quando 


i manchi  il  suo  capo  e con  esso  ogni  risorsa 
della  sua  industria  personale.  Al  tribunale  ap- 
partiene valutare  il  bisogno  e la  opportunità  ; 
c così  pure  la  durata  della  prestazione.  Non 
si  crede  facilmente  eh ‘essa  abbia  a durare  in- 
definita per  tutta  l'epoca  del  provvisorio,  cioè 
per  trent  anni  ; ma  sarà  temperata  dalla  pru- 
denza del  tribunale  anche  in  ragione  che  i fi- 
gliuoli diventino  maggiori  c si  procaccino  al- 
tronde i mezzi  per  vivere  (1). 


Articolo  98. 

L’immissione  nel  possesso  temporaneo  attribuisce  a coloro  che  la  ottengono  ed 
ni  loro  successori  l’amministrazione  dei  beni  dell'assente,  il  diritto  di  promuo- 
verne in  giudizio  le  ragioni,  ed  il  godimento  delle  tendile  dei  beni  dell'assente 
nei  limili  stabiliti  in  appresso. 


Articolo  99. 

Coloro  che  Latino  ottenuta  l’immissione  nel  possesso  temporaneo,  devono  lai- 
procedere  all'Inventario  dei  beni  mobili  e alla  descrizione  degli  immobili  del- 
l’assente. 

Non  potranno,  senza  l’autorizzazione  giudiziale,  alienare  nè  ipotecare  i beni 
immobili,  nè  fare  alcun  altro  allo  eccedente  la  semplice  amministrazione. 

Il  tribunale  ordinerà,  ove  sia  d’uopo,  la  vendila  in  lutto  od  in  parte  dei 
beni  mobili,  ed  in  tal  caso  ne  sarà  impiegalo  il  prezzo. 

§ 154.  Carattere  generale  del  possesso  provvisorio  dei  successibili. 

§ 158.  Facoltà  ed  obblighi  derivanti  dalla  qualità  di  amministratori. 

a)  Atti  conservatomi  preliminari. 

b)  Vendita  dei  mobili. 

c)  Descrizione  degl'immobili. 

d)  Sull' alienazione  degl  immobili. 

§ 156.  Continuazione. 

e)  Deposito  e rinrestimento  delle  rendite. 

t ) Obbligo  delle  riparazioni;  soddisfazione  dei  pesi  reali,  ecc. 

g)  Locazioni  e rinnovazioni  di  quelle  che  sono  in  corso. 

h)  Riscossioni  di  erediti. 

i)  Rappresentanza  giudiziale. 

Avendo  ragione  di  essere  nell  interesse  degli  stessi  possessori  provvisori,  questi 
possono  esercitare  singolarmente  le  azioni  dell’assente  in  relazione,  alla  quota  del 
proprio  interesse. 

1)  Transigere , compromettere,  ecc.,  ha  carattere  di  alienazione,  e deve  inter- 
porsi l'autorità  del  tribunale. 

§ 157.  Degl' immessi  in  possesso  riguardati  come  presunti  successori  dell'assente. 

I.  Divisione  del  patrimonio. 


(I)  Il  Codice  Napoleone  non  fa  parola  di  ali- 
menti nella  presente  condizione  di  cose.  Dal  silen- 
zio del  legislatore  si  argomentò  alla  reclusione 
IDtamo.i,  1,  num.  452;  Talamues,  pag.  169).  La 
presunzione  della  morte  dell'auro  coniuge  faceva 
ostacolo,  c alcuno  trovò  logico  di  non  conceder  gli 
alimenti  mentre  si  esercitavano  I diritti  della  suc- 


cessione. Altri  che  sarebbero  venuti  in  questa  me- 
desima cooclusione,  se  la  morie  fosse  certo , non 
credevano  inconciliabile  razione  degli  alimenti  con 
una  semplice  presunzione  delia  morie  ( Demoloiiuk, 
Alisene',  num.  274).  Il  Codice  italiano  ba  tolto 
via  il  dubbio. 

15 


•Borsari,  Comment.  del  Cod.  cit.  iteti.  — Tot.  I. 
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§ 158.  CtfRfinua*i0n£. 

II.  lYasmissione  ereditaria. 

III.  Diritti  dei  creditori  detta  eredità . • 

J possessori  provvisori  moh  sono  tentiti  a pagare  oltre  il  valore  dei  beni  di  cui 
si  trovano  in  possesso. 

IV.  Dei  creditori  personali  degli  eredi  presuntivi  immessi  nei  possesso  prov- 
visorio. 

V.  Azioni  dei  presunti  eredi  legittimi  per  far  ridurre  a termine  di  ragione  le 
libei' alità  eccessive  dell'assente. 

§ 159.  Continuazione. 

Opposizioni  elevate  contro  la  facoltà  di  esercitare  quel  diritto  nello  stato  attuate 
di  cose. 

Risposte. 

§ 160.  Continuazione. 

VI.  Dichiarata  l'assenza,  cessa  l'usufrutto  vitalizio  dell'assente , e il  proprie- 
tario può  chiedere  il  possesso  dei  beni. 

Si  risolvono  le  servitù  c le  ipoteche  che  l'usufruttuario  vi  avesse  imposte. 


§ 154. 


Carattere  generale  del  possesso  provvisorio 
dei  successibili. 


L'articolo  125  del  Codice  Napoleone,  imi- 
tato da  tutti  gli  altri  conformati  al  suo  tipo, 
avevano  a questo  possesso  attribuito  il  carat- 
tere di  deposito , e non  per  modo  approssima- 
tivo e similitudinario,  ma  quale  una  verità  giu- 
ridica — il  possesso  provvisionale  non  sarà  che 
un  deposito.  Con  un  tratto  di  sapienza  il  Co- 
dice italiano  evita  la  qualificazione,  smentita 
dalla  causa  del  possesso,  dalle  attribuzioni  di 
codesti  possessori,  dalla  loro  qualità,  e dalle 
conseguenze  giuridiche  che  si  è costretti  ad 
ammettere  date  le  basi  di  questa  istituzione. 
È tale  un  rapporto  giuridico,  che  non  ha  ri- 
scontro col  deposito  (articolo  1 837  e seg.) , e 
sarebbe  vocabolo  improprio  c senza  reale  si- 
gnificazione. 

11  possesso,  benché  provvisorio , é a titolo  di 
proprietà  che  si  reputa  trasmesso,  come  per 
morte  del  proprietario  ai  di  lui  eredi  e suc- 
cessori. Ma  la  proposiziono  così  espressa  at- 
tcsta il  proprio  limite;  è una  presunzione 
mera  ; quindi  regole  e cautele  affinchè  la  re- 
stituzione si  renda  possibile  quando  che  sia. 
Ma  in  realtà  la  disponibilità  è completa , po- 
tendosi ipotecare  cd  alienare  i beni  coll'auto- 
rizzazione del  tribunale.  Nel  concetto  di  una 
amministrazione  in  nome  del  proprietario  esi- 
stente, ciò  sarebbe  assurdo,  impossibile.  Con- 


servare per  restituire  qui  non  significa  altro 
che  guarentire  l'importo , la  sostanza,  il  va- 
lore dei  beni  ; non  la  loro  identità,  non  la  loro 
forma,  non  le  rendite  fuorché  in  parte,  se- 
condo il  grado  di  parentela  del  possessore. 
Espulse  dal  Codice  le  sostituzioni  fidecommis- 
stirie,  niun  altro  rapporto  giuridico  ha  tratti 
di  somiglianza  col  presente  che  sta  da  sé  in 
mezzo  alle  sue  combinazioni  eccezionali,  i cui 
elementi  vedremo  svolgersi  nei  diversi  aspetti 
che  seguono  (1). 

§ 155. 

Facoltà  cd  obblighi  derivanti  dalla  qualità 
di  amministratori. 

a)  Atti  conservatomi  preliminari. 

Poiché,  stando  alla  regola  comune,  i richie- 
denti il  possesso  hanno  prestata  cauzione,  rie- 
sce meno  grave  il  vedere  che  il  possesso  sia 
stato  preso  prima  di  fare  l’inventario  dei  mo- 
bili e la  descrizione  degl’immobili.  Sembrava 
più  regolare  che  l’inventario  dei  mobili  spe- 
cialmente avesse  a precedere  o farsi  contem- 
poraneo. Ninno  ci  assicura  che  quando  s'inco- 
mincia l inventario,  tutto  il  danaro  che  si  tro- 
vava in  cassa , tutte  le  cedole  al  portatore , 
tutti  i titoli  di  credito,  tutti  i capi  preziosi  che 
esistevano  nel  patrimonio,  siano  offerti  all'iu- 
veiTtario.  Ma  tant’è.  Sono  quelli  che  hanno  ot- 
tenuta la  immissione  nel  possesso  che  devono 
far  procedere  airinventario  (articolo  28),  c non 


(1)  Analizzando  le  due  istituzioni,  tl  troverebbero  la  forma  del  patrimonio;  nè  si  alleni  rebbe  valida- 

i dati  di  rassomigli. in  za;  ina  diversità  sarebbe  pur  mente  a pregiudizio  dei  successori,  senza  gravi  e 

sempre  in  ciò,  clic  Tcredc  gravalo  non  può  alterare  peculiari  formalità. 
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si  dico  neppure  In  qual  tempo.  Ed  anco  si  tace 
sullo  conseguenze  di  aver  mancato  a questo 
dovere.  È forse  il  Ministero  pubblico  che  po- 
trebbe a tal  effetto  muovere  istanze  contro  i 
possessori?  0 qualche  altro  rappresentante 
dell’assente  ? 

Pare  che  la  teoria  non  abbia  compresa  l’im- 
portanza di  un  quesito  che  in  pratica  si  appa- 
lesa senza  soluzione.  Intanto  si  può  alla  bella 
prima  eliminare  il  pubblico  Ministero  che , 
fuori  dell’ufficio  suo  di  consulente  nei  giudizi, 
nello  stato  delle  cose  non  ha  iniziativa  negli 
affari  dell’assente.  I beni  si  ritengono  conse- 
gnati a chi  vi  ha  interesse,  e chi  vi  ha  inte- 
resse non  ha  bisogno  di  essere  eccitato  da- 
gli organi  dello  Stato  per  esercitare  1 suoi 
diritti. 

E sarebbe  assai  semplice  se  l'assente  avesse 
un  rappresentante  suo  proprio;  ma  esso  è rap- 
presentato dagli  stessi  possessori  dei  beni,  dai 
suoi  presunti  eredi.  Si  è ritenuta  la  identità 
degli  interessi , sovrapponendo  soltanto  alla 
facoltà  delle  parti  l'autorità  del  magistrato 
giudiziario;  niente  di  meglio  a garantire  la 
bontà  di  certe  operazioni  più  decisive;  qui  in- 
vece si  tratterebbe  non  di  operare,  ma  di  non 
fare:  e io  stesso  magistrato  giudiziario  non 
ha  potere  iniziale  ; lo  sua  giurisdizione  dev’es- 
sere invocata.  Se  altri  dei  possessori  avessero 
interesse  per  costringere  i negligenti  a fare 
rinventario  e regolarizzare  lo  stato  dei  beni, 
anche  colla  comminatoria  delia  espulsione,  il 
difetto  della  legge , la  colpa  dei  possessori , 
avrebbe  riparo.  Ma  fuori  di  ciò  non  avranno 
costoro  se  non  a giustificarsi  col  vero  proprie- 
tario che  un  giorno  o l’altro  comparisse  in- 
tuonando il  redde  rationem. 

Tali  conseguenze  sono  inevitabili  se  la  legge 
si  prendo  alla  lettera  ; ma  io  sono  convinto  che 
in  più  casi,  che  spetta  al  giudice  l'apprezzare, 
esso  potrà  far  precetterà  alla  immissione  in 
possesso  il  riscontro  dei  mobili  o l'inventario, 
in  forza  di  quelle  facoltà  generali  che  ripete 
dal  proprio  ufficio  per  accertare  la  verità,  e 
- provvedere  ad  ogni  pericolo. 

Rispetto  a quelli  che  non  danno  cauzione, 
l'affare  deve  andare  in  altro  modo.  Il  giudice 
non  accorderà  il  possesso  se  non  dopo  aver 
posto  il  patrimonio  in  grado  di  sicurezza,  to- 
gliendo al  possessore,  per  la  povertà  sua  irre- 
sponsabile, ogni  facoltà  di  nuocere,  o la  for- 
mazione dell'inventario  sarà  uno  dei  primi 
doveri  del  giudice. 


b)  Vendita  dei  mobili. 

Vendere  i mobili  per  investirne  il  prezzo  ò 
atto  utile  commesso  alla  prudenza  del  giudice, 
eccettuati  quelli  che  istruiscono  i fondi  o guar- 
niscono le  case  che  devono  abitarsi.  L'uso  di 
cotai  mobili  è una  necessità  del  possesso; 
benché  il  possessore  non  possa  venderli,  sa- 
rebbe assurdo  dire  con  Demante  (l,  n“  155  bis) 
cli’csso  debba  corrispondere  un’indennità  per 
averne  usato. 

SI  è detto  : ncssim  dubbio  che  il  tribunale, 
accordando  il  possesso,  possa  ordinare  la  ven- 
dita di  certi  mobili , ma  quelli  di  cni  non  d 
stata  ordinata  la  vendita  non  potranno  esser 
venduti  in  verun  caso  dai  possessori?  La  legge 
non  vieta  assolutamente  che  l’alienazione  degli 
immobili  (f).  A tuie  divieto  il  Codice  italiano 
aggiunse  quello  di  ogni  altro  atto  eccedente  la 
semplice  amministraciotte  ; per  cui  oggi  rimano 
chiarito  che  il  possessore  potrà  fare  quella 
sola  vendita  che  è permessa  ad  un  ammini- 
stratore , cioè  dei  mobili  soggetti  a deperi- 
mento, dei  frutti  c simili.  Non  però  la  vendita 
dei  mobili  sarà  annullata  di  fronte  ai  terzi 
stante  il  disposto  dell'articolo  707. 

Nulla  dovrebbe  dichiararsi,  ancho  rimpetto 
ai  terzi,  la  vondita  e cessione  delle  azioni  c 
dei  diritti  (mobili  incorporali).  La  nostra  logge 
è abbastanza  chiara  per  toglier  le  dubbiezze 
che  altre  volte  si  sollevarono  su  questo  punto; 
nè  vale  che  il  possessore  abbia  dato  una  cau- 
zione sufficiente.  È nell’ordinamento  della 
legge  di  conservare  le  cose  col  principio  che 
meline  est  lutbere  rem  quam  actionem.  La  ra- 
gione del  possesso  e la  qualità  delle  cose  dif- 
fida anche  i terzi,  che  non  potrebbero  invo- 
care la  disposizione  del  suddetto  articolo. 

c)  Descrizione  degl' immobili. 

La  descrizione  degl'immobili  è un  obbliga 
dell’immesso  in  possesso;  trascurandolo,  sarà 
responsabile  della  loro  conservazione  come  so 
li  avesse  ricevuti  in  buono  stato.  Quindi  il  Co- 
dice francese  (art.  1 20)  no  lascia  facoltà,  es- 
sendo in  sostanza  nell’interesse  del  possessore 
il  far  constare  ch'egli  ha  ricevuti  i fondi  in 
cattivo  siato. 

d)  Alienazione  degl'immobili. 

Nè  perciò  l’ipoteca  o l'alienazione  degli  im- 
mobili è assolutamente  vietata,  anzi  coll'auto- 
rizzazione del  tribunale  è permessa.  K inutile 
indagare  la  causa  più  o meno  utile  o neces- 
saria che  valga  a giustificare  l'alienazione  non 
autorizzata  dal  tribunale  ; alienazione  che,  so- 


li) BIbrlin,  Abseni:  Jie  Molt,  mim.  172;  forte  di  Parigi,  37  aprile  isti  (timer  , pari,  ti,  png.  335),  o 
Membra  desumersi  anche  dal  Zaciicbi.v.,  % 154. 
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concio  il  Lcmolombc,  in  simili  evenienze  sa- 
rebbe* valida  (1).  Ciò  potrà  sostenersi  sotto 
rimpero  della  legislazione  francese,  che  la- 
scia travedere  il  concetto  ma  non  lo  enuncia 
espressamente.  Ora  bisogna  ritenere  nel  modo 
più  positivo  clic  il  possessore  manca  di  fa- 
coltà. K donde  mai  può  avere  acquistata  la 
facoltà  di  vender  gl’immobili?  Non  certamente 
per  mandato  del  proprietario;  e quauto  alla 
successione  di  lui  appartiene  intieramente  alla 
legge  di  regolarne  gli  effetti,  non  essendo  fon- 
data uel  fatto  certo,  ma  in  un  ordine  di  pre- 
sunzioni che  la  legge  stessa  viene  creando. 
La  vendita  adunque  sarebbe  nulla , e i beni 
potrebbero  anche  rivendicarsi  contro  i terzi 
per  coloro  che  vi  avessero  diritto.  Se  tuttavia 
l'interesse  del  patrimonio  non  è leso  e forse 
se  ne  vantaggia,  ritenute  le  condizioni  del  con- 
tratto e le  circostanze  nelle  quali  venne  sta- 
bilito, c l’impiego  utile  del  prezzo,  il  venditore 
sarà  esonerato  da  responsabilità  verso  l’as- 
sente al  quale  dovesse  renderne  conto. 

§156. 

Continuazione, 

c)  Deposito  e r investimento  delle  rendite. 

Una  parte  delle  rendite  rimane  riservata 
se  i possessori  non  siano  fra  i congiunti  del 
grado  determinato  dall’articolo  30.  Il  tribu- 
nale nell'atto  della  concessione  ordinerà  che 
se  ne  faccia  deposito  d’anno  in  anno  per  rin- 
vestirne il  prezzo.  I possessori  nella  loro  qua- 
lità di  amministratori  vi  sono  tenuti,  anche  iu- 
dipendeutementc  dall'ordine  del  tribunale. 


[Aht.  28-20] 

f)  Obbligo  delle  riparazioni ; soddisfazione 
dei  pesi  reali , ecc. 

g)  Locazioni;  e rinnovazioni  di  quelle  che. 
sono  in  corso. 

Non  potendo  gllm messi  in  possesso  fare 
altri  atti  che  di  semplice  amministrazione  9 
segne  che  le  locazioni  superiori  ai  nove  anni 
sarebbero  nulle,  o almeno  riducibili  (2),  rite  - 
nendosi eccedere  le  ordinarie  facoltà  di  uu 
amministratore,  e avendo  carattere  di  aliena- 
zione (3).  Ma  l’azione  non  potrebbe  competere 
clic  all’assente  che  facesse  ritorno. 
li)  Riscossioni  di  crediti. 

Il  possessore  ne  ha  ('obbligo  e il  diritto 
nella  sua  qualità  di  amministratore  ; deposita 
le  somme  capitali,  per  esser  di  nuovo  investite, 
t)  Rappresentanza  giudiziale. 

L’immissione  in  possesso  attribuisce  il  di- 
ritto di  promuovere  in  giudizio  le  ragioni  del- 
l'assente , c quindi  anche  la  rappresentanza 
passiva  (art  35).  Opinioni  diverse  sotto  la  legge 
francese  quanto  alla  facoltà  ritenuta  come  pro- 
pria dai  possessori  dei  beni,  e quella  che  do- 
vrebbe invocare  dal  tribunale.  Corre  una  dot- 
trina, che  rispetto  alle  azioni  immobiliari,  Vira- 
messo  in  possesso  temporaneo  abbia  bensì  il 
possesso  della  rappresentanza  per  difenderne 
l'assente , non  per  promuoverle,  e sia  neces- 
saria l’autorizzazione  del  tribunale  (i).  È un 
disputare  non  lieve  se  la  rappresentanza  giu- 
diziale sia  un  potere  compreso  nella  sfera  am- 
ministrativa. Nel  Codice  abbiamo  esempi  che 
ci  condurrebbero  nella  opinione  negativa  (ar- 
ticoli 131,  330);  ma  si  argomenta  male  in 
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(1)  » L’envoyé  pourrail  sans  doule  alors  (nelle 
indicate  condizioni)  vendre  ou  bypolhcquer,  soil 
cornine  ceroni  d’affaires,  soilcn  se  portati l fori  pour 
l’absent  ; et  nous  cro>ons  que,  dans  ces  deux  ras, 
I » venie  el  rhypolhèqtie  auraienl  élé  vaiablemcnt 
consenlies  ah  inilio , siVaflairc  avail  été  bien  gérée, 
ou  si  l’absent  de  rclnur  ratinali  » lAhaenre,  n.  1 II). 
Se  non  rbe,  seguitando,  l'autore  si  mostra  com- 
preso di  dubbi,  c consiglia  di  chiedere  l’nuloriz- 
zaziono  dei  magistrato. 

(2)  Secondo  la  dottrina  insegnata  dalla  Corte  di 
cassazione  di  Firenze  (Sentenza  del  0 xbre  1870,  a 
mia  relazione).  Vedi  ancora  le  mie  nuove  osserva- 
zioni sulla  procedura  civile,  pag.  289  della  seconda 
edizione. 

(5)  £ a dell’articolo  4932.  — Noi  comprendiamo 
questo  principio  più  chiaramente  che  non  si  faccia 
colla  legge  francese,  in  forza  specialmente  della  di- 
zione doirartirolo  29,  che  determina  II  potere  del 
possessore  nei  limiti  della  semplice  amministrazione, 
difettando  la  quale,  fu  opinione  d'interpreti  valenti 
(I’boidmox,  Traiti  de  t'usufruii , i,  num.  52;  /scus- 
ate., n.  154 ; iMivKHOim,  De  louage,  num.  40;  Dz- 


MOi.oxtiK,  Traili  de  donai,  eu/re  vlf «,  eie.,  tosi,  v, 
num.  SCO)  clic  l'immesso  in  possesso  potrebbe  tin- 
che locare  per  oltre  nove  anni  con  buona  fedo  c 
giusta  causa. 

Mahcadé,  spiegando  Parlicelo  128  del  Codice  Na- 
poleone, reputa  invece  non  potersi  locare  oltre  t 
nove  anni  (num.  5.  ivi). 

Singolare  contraddizione!  Questo  medesimo  au- 
tore, poche  linee  Innanzi,  sostiene,  che  l'immesso 
in  possesso  può  vendere  l'immobile  sotto  la  condi- 
zione risolutiva  che  ritornando  Taccole,  od  es- 
sendo dagli  aventi  diritto  impugnato  il  contratto,  si 
abbia  come  non  avvenuto  Tanto  più  con  una  con- 
dizione simile  potrebbe  stipularsi  una  locazione 
eccedente  i nove  anni,  c In  condizione  risolutiva 
nella  locazione  dovrebbe  ritenersi  sottintesa,  nella 
scienza  die  aldilà  il  conduttore  della  posizione  giu- 
ridica det  suo  locatore. 

(4)  Puuvror»,  i,  num.  942;  Di  Plasmai»,  i,  203, 
208.  Noti  sono  d'accordo  Merli?»,  voJbsenl,  e Dk- 
MOLOMBt:,  Jhsence,  num.  114;  Tocllier,  i,  n.  454, 
cd  altri. 
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questo  caso  colle  regole  generali.  Anzi  ora 
cominciasi  a vedere  più  dappresso  quello  che 
vi  ha  di  particolare  in  questo  rapporto  giu- 
ridico. 

GLimmessi  in  possesso  sono  amministratori 
anche  neirinteresse  dell’assente , ma  lo  sono 
principalmente  nel  proprio.  Lo  stesso  art.  28 
lo  dimostra.  Il  diritto  di  promuovere  le  azioni 
dell'assente  si  cumula  al  godimento  delle  ren- 
dìte  dei  beni.  Ora  ciò  è affatto  fuori  dell’or- 
dine di  qualunque  tutela  c di  qualunque  am- 
ministrazione dei  beni  altrui.  Quando  mai 
l’amministratore  per  prima  cosa  imborsa  e fa 
proprie  le  rendite  del  patrimonio  ammini- 
strato? Egli  è che  codesti  amministratori 
hanno  dei  diritti  personali  e ragioni  di  pro- 
prietà (t). 

E si  manifesta  eziandio  nella  rappresen- 
tanza giudiziale  (2)  che  or  ora  si  è detto 
eccedere  le  ordinarie  facoltà  di  un  ammini- 
stratore. La  pluralità  stessa  dei  rappresen- 
tanti fa  sentire  il  caso  eccezionale.  Di  cotali 
rappresentanti  potete  fingerne  molti  senza 
uscire  dal  vero.  Supponete  tre  o quattro  coe- 
redi testamentari , otto  o dieci  legatari  in 
re  certa , e quindi  con  diritto  di  possesso. 
Quanti  amministratori!  Avendo  ciascuno  di 
essi  ottenuto  il  possesso  nella  misura  del  pro- 
prio interesse , se  collettivamente  rappresen- 
tano il  loro  autore  in  quanto  si  dubita  se 
sia  defunto,  singolarmente  rappresentano  se 
stessi  in  quanto  si  presume  che  fautore  sia 
defunto.  Quando  esistono  più  tutori , data  la 
loro  amministrazione  solidale , non  eserci- 
tano però  le  azioni  del  patrimonio  in  propor- 
zione di  un  loro  particolare  interesse  che  non 
hanno,  ma  oggettivamente  nell’ interesse  gene- 
rale del  patrimonio  (Tit.  de  administr.  et  per. 
tutor.).  Nella  specie  attuale  può  ben  dirsi  che 
gl'immessi  nel  possesso  esercitano  le  azioni 
dell'assente  perchè  infatti  sono  quelle,  e come 
farebbe  lui  stesso  se  fosse  presente,  ma  seb- 
bene possano  esercitarle  in  modo  collettivo , 
su  che  non  vi  ha  alcun  dubbio,  possono  anche 
esercitarle  singolarmente  e sulla  base  del  pro- 
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prio  interesse,  e secondo  l’ordine  dei  diritti  in 
forza  dei  quali  si  trovano  in  possesso. 

L’analisi  farà  più  chiaro  il  concetto.  Conti- 
nuando nel  supposto  che  si  abbiano  più  coe- 
redi testamentari  e un  numero  di  legatari  e 
donatari,  e dato  il  caso  che  si  tratti  di  riven- 
dicare una  sostanza  a favore  del  patrimonio , 
l'azione  appartiene  ai  coeredi,  e non  ai  lega- 
tari e donatari.  In  questo  punto  si  modifica,  o 
se  piace  meglio,  la  formola  — diritto  di  pro- 
muovere le  ragioni  — riceve  le  spiegazioni  che 
le  conviene.  I fondi  che  s’intendono  rivendi- 
care, aumentano  il  patrimonio  ereditario,  nulla 
aggiungono  ai  legatari  o donatari  che  hanno 
già  toccate  le  cose  loro  dovute,  e non  possono 
avere  di  più.  Quindi  non  hanno  azione  perchè 
non  hanno  interesse.  All’incontro  se  voglia 
supporsi  che  le  azioni  riguardino  le  stesse  cose 
legate  o donate,  per  es.  il  diritto  di  unirvi  i 
fondi  d'alluvione  formati  coi  loro  relitti,  i le- 
gatari o donatari  possono  agire  singolarmente 
nel  loro  interesse  e indipendentemente  dall'e- 
rede, se  pure  l’erede  non  abbia  un  interesse 
opposto  (3). 

Specie  di  procuratori  in  retti  propriam , i 
possessori  che  promuovono  le  azioni  dell’as- 
sente, ne  hanno  la  rappresentanza  per  la  ra- 
gione che  i loro  interessi  si  ritengono  identici 
e quasi  confusi.  Perciò  le  sentenze  costitui- 
scono cosa  giudicata  a favore  o contro  l’as- 
sente se  pure  ritorni. 

Dall’altra  parte  e nell’aspetto  dell'intera#* 
personale  che  avrebbero  i litiganti,  perdendo 
la  lite  sarebbero  condannati  nel  proprio  a 
pagar  le  spese  ( S). 

1)  Facoltà  di  transigere , di  cowpromet- 
tere , ripudiare  successioni , ecc. 

Transigere,  compromettere,  sorpassa  troppo 
la  facoltà  di  amministrare,  perchè  non  essen- 
done fatta  nella  legge  speciale  menzione,  si 
possa  credere  permesso.  Ma  concessa  l’au- 
torizzazionc  dal  tribunale , non  può  esserci 
alcun  dubbio , essendo  attribuita  al  tribunale 
la  podestà  di  autorizzare  le  alienazioni  delle 
quali  è questa  una  specie  minore  (5).  Così  lo 


(f)  La  rappresentanza  dell'agente  è annessa  al  I 
possesso  elei  beni,  non  bastando  la  dichiarazione 
d'assenza  (Corte  di  Torino,  9 aprile  ISo8,  Hf.ttim, 
voi.  x,  pari.  li,  col.  126). 

(2)  Nel  paragrafo  seguente  mi  fermerò  di  più  su 
questo  argomento,  che  non  posso  dividere  dal  sog- 
getto della  rappresentanza  che  ho  dovuto  toccare. 

(3)  Nel  qual  caso  il  diritto  si  eserciterà  in  con- 
traddittorio degli  eredi,  o questi  potranno  In  ter  ve-’ 
idre  in  giudizio.  Alcuno  ha  osservato  (Demolonbe  , 
num.  116),  che  ove  gl'immessi  iu  possesso  profes- 


sassero azioni  contrarie  all'interesse  UeH’assenlc, 
dovrebbe  deputargli*!  un  curatore.  Non  ha  riflettuto 
ch'essl  si  trovano  nella  posizione  di  aventi  causa 
e di  successori  di  lui.  e non  possono  avere  che  gli 
«lessi  diritti,  salvochè  non  si  trattasse  di  eredità 
beneficiata. 

(4)  Contro  ciò  che  dice  Dkmoi  omuk  al  num.  i 17, 
num  2. 

(5)  La  mala  digestione  dei  lesti  francesi  fa  che  si 
disputi  ancora,  non  tanto  se  f possessori  possano 
transigere  da  sé,  quanto  se  autorità  ne  sla  concessa 
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stesso  diremo  intorno  alla  facoltà  di  ripudiare 
successioni  che  si  fossero  verificate  a favore 
dell’assente  prima  della  sua  sparizione,  o delle 
ultime  notizio.  Ed  io  credo  che  anche  per  le 
successioni  posteriori  che  in  realtà  vengono  a 
ricadere  a profitto  dogli  eredi  presunti,  oc- 
corra l'autorizzazione  del  tribunale  ; per  la 
stessa  ragione  si  assumono  tutto  le  altre  cau- 
tele in  faccia  allu  possibilità  del  ritorno,  dato 
il  quale  il  reduce  verrebbe  a concentrare  in 
sé  gl'indicati  acquisti. 

§ 157. 

Degl'immeftsi  in  poiieito  riguardati  come 
presunti  successori  dcU'asscntc. 

1.  Divisione  del  patrimonio. 

Aprendosi  una  vera  successione,  comunque 
provvisoria,  gli  eredi  e altri  successori  si  divi- 
dono il  patrimonio  colle  regole  consuete  (arti- 
colo 98  i e seg.)  (1);  ed  anche  mediante  licita- 
zione, ossia  vendita  degli  immobili  per  incanto 
giudiziale  (articolo  988). 

Ma  vi  ha  questo  di  speciale,  che  l’incanto  e 
la  vendita  non  può  aver  luogo  che  fra  gli  stessi 
coeredi  e successori,  esclusi  gli  estranei,  non 
potendo  i beni  alienarsi  e doveudo  conservarsi 
in  famiglia  (2). 

Alla  divisione  e assegnazioni  rispettive  si 
può  procedere  liquidando  le  quote  nella  più 
rigorosa  legalità;  con  quei  cou  feri  menti  cioè 
e con  quello  eliminazioni  e imputazioni  firn 
sono  ordinate  dalla  legge  (articolo  991  e seg.) 
transigere  e accomodarsi  sulle  differenze. 
Ognun  vede  che  la  composizione  che  avvione 
nella  famiglia  dei  successori  è ben  diversa  da 
quelle  transazioni  che  riguardano  l intoresse 
del  patrimonio  verso  terzi,  aventi  carattere  di 
alienazione.  Quello  clic  si  cede  in  transazione 
è perduto,  laddove  al  reduce  proprietario  non 
nuoce  la  qualunque  modalità  della  divisione 
avvenuta  fra  i presunti  suoi  successori. 

Conferire  ciò  che  si  è ricevuto  come  anti- 
parte,  imputare  le  doti  per  liquidare  il  residuo 


[Art.  28-29] 

dovuto  per  titolo  di  legittima , o via  discor- 
rendo , è giusto,  ò logico , si  nella  divisiono 
provvisoria  elio  nella  definitiva;  imperocché  la 
procvi<orictà  e la  cessazione  di  simile  accordo 
non  concerne  e non  può  esser  allegata  contro 
il  fatto  proprio  dai  condividenti,  ma  soltanto 
dall'assente  redivivo,  vale  a dire  per  un  fatto 
ad  essi  estraneo,  e che,  sotto  questo  rapporto, 
ha  qualità  di  una  condizione  casuale  — risolu- 
tiva (3).  Io  non  intendo  come  scrittori  fran- 
cesi abbiano  spese  tante  pagine  per  contra- 
stare una  verità  così  semplice. 

Se  adunque  i presunti  eredi  hanno  voluto 
dividersi  il  patrimonio  colla  serietà  e preci- 
sione di  una  ripartizione  ultima  e definitiva , 
non  vi  ha  nulla  ad  opporre  : erano  nel  loro 
diritto.  Ma  se  in  vista  di  un  evento  qualunque 
che  faccia  andar  a monte  ogni  cosa,  la  divi- 
sione non  è preceduta  da  una  perfetta  conta- 
bilità dei  diritti  rispettivi;  se  accusali  biso- 
gno di  un  miglior  riparto  nell  assegnamento 
finale  ; se  anche  la  distribuzione  dei  possesso 
non  sia  lo  specchio  fedele  del  diritto,  avendo 
noi  accennato  altrove  che  alcuno  dei  veri  eredi 
e legittimi  successori  potrebbe  non  presentarsi 
per  ricevere  un  possesso  corrispondente,  tutto 
ciò  è possibile  perchè  è uno  stato  provvisorio, 
e non  pregiudica  la  divisione  definitiva. 

Questione  più  grave  potrebbe  sembrare  se 
gTimmessi  nel  possesso  provvisorio  abbiano 
azione  esercibile  gli  uni  contro  gli  altri  all'ef- 
fetto che  i coeredi  o donatari  bì  prestino  agli 
scomputi  e conferimenti  che  sono  di  ragione , 
come  se  appunto  si  trattasse  di  una  vera  c 
propria  divisione  definitiva,  se  pure  non  è in 
parte  risolta  dalle  precedenti  osservazioni. 

Clic  gli  interessati  possano  assestare  sin 
d’ora  le  loro  divisioni  con  tutti  i numeri  della 
legalità,  e delibano  di  poi  rispettare  il  fatto 
proprio  conio  compiuto  quando  circostanze 
estranee  non  vengano  verificando  condizioni 
risolutive,  è ciò  che  abbiamo  dianzi  stabilito. 
In  secondo  luogo  abbiamo  dotto  che  una  divi- 
sione meno  perfetta  non  nuoco  quando  chi  vi 


ni  tribunale.  La  legge  francese  non  dichiara  espres- 
samente <*hc  il  tribunale  posta  autorizzare  l’aliena- 
zione: pertanto  quelli  elle  desiderano  la  dichiara- 
zione espressa , sono  conseguenti  nel  dire  che  il 
tribunale  non  può  neppure  autorizzare  il  compro- 
messo o la  transazione.  Altri  ammettendo  che  il 
tribunale  non  possa  autorizzare  . l'alienazione,  so- 
stengono che  transigere  è motto  meno  di  alienare 
(quasi  die  l’alienazione  non  possa  talvolta  esser 
utile  e anche  necessaria)  (Corte  di  tiaen,  8 aprile 
1826, 18  agosto  1830,  16  moggio  1831). 

(I)  Leggeri  ncU*arlicolo  37,  che  • prò  min :ìalu  la 


immissione  nei  possesso  definitivo...  gli  credi  e suc- 
cessori possono  procedere  a divisioni  definitiva  »,  c 
ciò  s' intende  qualora  non  siano  state  eseguite  le 
divisioni,  e In  quanto  quelle  eseguile  si  confermano 
e diventano  definitive. 

(2)  Ausar  c lì  ai  in  Zachabic,  Masse  e Vergè,  i, 
pag.  119;  Iiemolombr,  Aùstncc,  num.  <29;  Orléans, 
lo  dicembri'  1HS9  (Dbiii.i.emìi.ie,  1860,  ii,  15')). 

(5)  Aggiungi  altro  caso  : quello  dell’articolo  51. 
Ma  anebe  questo  è estraneo  alla  volontà  del  rondi- 
videnli  e alta  giustizia  delie  loro  operazioni  — rebus 
sio  thniiibus. 
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li»  diritto  non  faccetti  come  definitiva,  ma  sol- 
tanto come  uno  stato  provvisorio,  essendoché 
in  seguito , penultimo  periodo  dell'assenza 
(articolo  dii  e seg.)  possa  rettificarsi. 

In  ordine  a tale  ipotesi  può  dunque  immagi- 
narsi il  possesso  per  una  quantità  superiore  al 
diritto  , dato  che  non  concorrano  quelli  che 
potrebbero  contrastarvi,  poiché  si  é detto 
tante  volte  che  chiedere  il  possesso  é sempli- 
cemente una  facoltà  ; e che  ciò  non  pregiu- 
dica ai  diritti  sostanziali,  e neppure  ai  diritti 
della  immissione  provvisoria,  del  che  fa  fede 
l'articolo  33.  Con  tali  premesse  è facile  rinve- 
nire il  criterio  che  deve  regolarci.  Può  ben 
darsi  che  un  coerede  per  uu  terso , per  es., 
abbia  il  debito  d'imputaro  donazioni  ricevute 
a titolo  d’antiparto;eche,  niuno  opponendo, sia 
ritenuto  assegnatario  provvisorio  della  terza 
parte  del  patrimonio.  Ma  se  gli  altri  due  eredi 
concorrenti  nel  possesso,  o uno  di  ossi,  si  fac- 
cia ad  opporre  la  eccezione  del  conferimento, 
egli  ne  ha  l interesso  o il  diritto.  Ne  ha  il  di- 
ritto che  gli  deriva  da  un  rapporto  giuridico 
preesistente  e fondato  nei  titoli  della  succes- 
sione. Ne  ha  l'interesse,  essendo  chiaro  che 
dovendo,  per  es.,  l’erede  A.  imputare  una 
quantità  corrispondente  a un  sesto  del  valore 
ereditario,  egli  non  avrà  che  il  possesso  di  un 
sesto  anziché  di  un  terzo,  e si  aumenterà  in 
relaziono  la  parte  assegnabile  agli  altri  coe- 
redi (I).  Aggiungo  clic  si  ha  interesse  quan- 
tunque non  si  acceda  al  concorso  effettivo, 
perchè  giova  sempre  rimuovere  precedenti 
che  rendano  in  qualche  modo  più  difficile  la 
posizione  avvenire  (2). 

§ 158. 

Continuazione. 

II.  Trasmissione  ereditaria. 

Non  può  aversi  prova  più  compiuta  del  ti- 
tolo di  proprietà,  causa  del  possesso,  quanto  è 
il  diritto  di  trasmettere  ai  propri  credi  la  ere- 
dità, la  donazione,  il  lascito  a noi  pervenuto 
da  persona  assente,  ben  inteso  cogli  stessi 
oneri  e obbligazioni. 

£ non  solo  la  trasmissione  si  opera  per  legge 
alla  nostra  morte,  ma  gli  stossi  eredi  provviso- 
riamente immessi  possono  testare  degli  stessi 
beni  senz'autorità  di  magistrato , perchè  la- 


sciare per  testamento  non  è alienare,  e perché 
niuno  di  noi  è obbligato  a morire  intestato. 

HI.  Diritti  dei  creditori  dell'eredità. 

(Questi  immessi  al  possesso  provvisorio  in 
veste  di  successori  presunti,  si  trovano  ben 
presto  in  faccia  ai  terzi  con  rapporti  non  fa- 
cili a determinarsi. 

Uno  di  tali  rapporti  riguarda  il  pagamento 
dei  debiti  ereditari. 

I beni  del  debitore  sono  il  pegno  dei  credi- 
tori. La  persona  del  possessore  non  aggiuuge 
nè  toglie  alla  efficacia  dell'azione.  Ancorché 
non  sia  fornito  d'ipoteca,  il  creditore  perse- 
guita i beni  del  debitore  finché  ne  trovi.  I cre- 
ditori non  sono  neppure  tenuti  a dividere  la 
loro  istanza  in  ragiono  del  numero  dei  pre- 
sunti credi  e della  quantità  ebo  rispettiva- 
mente posseggono.  Sanno  soltanto  che  la  legge 
li  autorizza  ad  esercitare  contro  di  essi  quali 
rappresentanti  dell'osseulc  le  loro  azioni,  e 
che  il  giudizio  è regolare  e legittimo,  corno  se 
diretta  contro  la  persona  dell'asscnto  mede- 
simo. Ma  se  i beni  non  bastano  a soddisfare 
i debiti,  gli  eredi  presuntivi  sono  forse  tenuti 
personalmente  e colle  sostarne  loro  proprie 
come  veri  eredi  puri  e semplici  ? 

Vi  ha  qualche  cosa  che  assolutamente  ripu- 
gna a tale  conclusione.  Iien  può  dirsi  che  la 
legge  intende  di  creare  una  posizione  favore- 
vole agli  credi  presuntivi,  nè  ha  certo  in  animo 
di  gravarli  in  modo  affatto  incompatibile  colla 
precarietà  di  siffatta  posizione.  Affidando  il 
possesso  a coloro  che  hanno  interesse  nella  • 
conservazione  dei  beni  e allo  sviluppo  della 
loro  naturale  attività,  ha  voluto  insieme  gio- 
vare all'assente.  Ma  d'altra  parte  il  peso  di 
una  cauzione  , i vincoli  frapposti  alla  libera 
disponibilità,  il  pericolo  infine  di  perdere  in 
gran  parte  i vantaggi  di  uno  stato  che  non 
lascia  alcuna  tranquillità  per  l’avvenire,  pro- 
testano^ secondo  me,  energicamente  contro  la 
idea  di  una  volontaria  assunzione  di  debiti  in 
quantità  superiore  alle  forze  del  patrimonio 
che  provvisoriamente  detengono,  fra  i ceppi 
di  un’amministrazione  responsabile,  in  una  po- 
sizione di  rose  si  male  definita 

Si  è andato  pescando  le  ragioni  di  questa 
che  è pure  l'opinione  comune.  Qualche  tribu- 
nale ha  detto  che  la  successione  non  è aperta 
propriamente  (Bourges,  22  luglio  1828,  Deville- 


(I)  (.'asse  è di  CO, 000.  i li U la  Imputazione,  A . 
non  deve  avere  elio  10,000  in  luogo  di  20,000-,  e i 
10,000  accrescono  ai  coeredi. 

121  lnUiroo  a questa  materia  possono  consullarsì 
Ps  Motr,  nun.  Alt;  Massi  c*  tassi,  t.  i,  p.  Sii  -, 
bczasTc,  t.  i,  num.  152  bis  e noie;  Pssoi.oiiue , 


unni.  1 ?H  a V A3.  Decisioni  delia  Cassazione  francese, 
5 agosto  1820  (Siizr,  p.  I,  p.  559) ; 27  xbre  1857 
(Hksilseszcve,  1858,  i,  pag.  iato);  50  agosto  18.  G 
(Dzvu.LF.sri:va,  1827,  l,  pag.  iti);  li  gennaio  1815 
(l'ZULLKSECSE,  I,  pag.  i IO). 
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netive,  il,  287)  ; il  maggior  numero  degli  scrit- 
tori, doversi  considerare  una  eredità  beneficiata. 

E si  accostano  al  segno,  io  credo;  ina  la  simili- 
tudine se  giova  quale  argomento,  non  è mai  la 
ragione  di  decidere.  Qualche  idea  superiore 
deve  toccarsi  che  domini  amenduo  le  specie 
fra  loro  somiglianti.  K mi  pare  sia  questa: 
che  quella  volontà  che  si  ravvisa  nell'erede 
puro  e semplice  di  rappresentare  il  defunto 
con  titolo  universale  e senza  restrizione,  non 
è possibile  ravvisarla  nell’attuale  condizione 
di  cose.  In  quel  caso  l'erede  è certo  del  fatto 
suo  e non  travede  alcun  pericolo  attraverso 
ad  una  sostanza  che  devolve  a lui  nella  pie- 
nezza del  dominio,  e sulla  cui  attività  non  ha 
il  menomo  dubbio.  Non  possiamo  applicare 
quel  principio  ad  una  situazione  totalmente 
diversa. 

IV.  Dei  creditori  personali  degli  eredi 
presuntivi  messi  in  possesso  provvisorio. 

1 motivi  fin  qui  osservati  che  resistono  alla 
identificazione  dei  patrimoni,  sono  non  meno 
validi  per  impedire  ai  creditori  personali  di 
gettarsi  sui  beni  dell'assente , come  fossero 
propri  degli  eredi  presuntivi.  Ma  sarà  loro 
vietato  di  prendere  delle  cautele,  d’iscrivere 
delle  ipoteche  condizionali  che  avranno  poi 
tutto  il  loro  effetto  allorché  i beni  rimangano 
con  titolo  definitivo  di  proprietà  negli  attuali 
possessori?  In  questo  io  convengo,  in  rela-  , 
zione  all’articolo  1976. 

V.  Appresso  la  dichiarazione  d'assenza  > 
% presunti  eredi  legittmi  possono  esercitare 
azione  per  far  ridurre  a termine  di  ragione 
le  liberalità  giudicate  eccessive  secondo  gli  ar- 
tìcoli 805,  821  e seg.l 

In  più  luoghi  (§151,157,  ecc.)  ho  premesso 
che  dopo  la  dichiarazione  d’assenza , mentre  si 
apre  la  successione  quantunque  in  condizione 
d'incertezza  e di  fronte  ad  esito  ancor  dubbio, 
il  tempo  è tuttavia  opportuno  per  determinare 
le  basi  giuridiche  della  successione.  Mantengo 
la  proposizione,  poiché  quantunque  la  situa- 
zione non  sia  definiti  va,  potrà  diventarlo,  laonde 
i rapporti  giuridici  già  determinati  aH'ingresso 
della  successione  saranno  pur  essi  immuta- 
bili (1).  Di  tul  modo  quantunque  sia  facol- 
tativo all' erede  di  procedere  in  questo  tempo 
nella  domanda  autorizzata  dall'articolo  821 
e seg.,  o di  attendere  altro  tempo  ch'egli  stimi 
più  congruo,  attesa  questa  sua  facoltà,  non  gli 


può  essere  inibito  di  esercitare  immediata- 
mente le  sue  azioni. 

Niuno  può  essere  costretto  ad  aspettare 
mentre  ha  interesse  di  agire  senza  ritardo. 
L'assente  nel  suo  testamento,  liberale  senza 
misura  verso  persone  estranee,  ha  pressoché 
dimenticati  i suoi  figli,  i quali  non  permet- 
tendo che  codesti  eredi  o legatari  prendano 
impunemente  il  possesso  dei  beni  ereditari, 
restando  essi  nella  miseria,  domandano  che  si 
faccia  luogo  alla  riduzione  del  disposto  pa- 
terno. Sarà  forse  qualcosa  di  giuridico  il  dire, 
non  è ancor  tempo,  aspettate? 

Avverto  però  che  la  difficoltà  non  sta  qui, 
che  già  si  riconosco  l’opportunità  di  far  deci- 
dere la  questione  di  diritto  allo  scopo  di  otte- 
nere il  possesso,  o di  spogliarne  altri  che  lo 
avessero  ottenuto.  Ciò  che  si  contrasta  egli  è 
se  possa  suscitarsi,  in  questo  stadio  delTas- 
senza,  controversia  di  riduzione  di  una  dona- 
zione, fra  vivi,  sebbene  intesa  evidentemente 
ad  eludere  la  legge  della  successione,  ed  a 
privare  i figli  di  questa  parte  del  paterno  re- 
taggio che  loro  è dovuta. 

Dcmolombe  si  oppone  con  tutta  la  forza  . 
però  non  senza  apprezzare  i contrari  motivi 
( Traiti  de  Yabsence , num.  140),  ma  io  non  posso 
seguirlo.  Avrò  cura  di  restringere , come  so- 
glio , il  numero  delle  parole  di  cui  il  nostro 
autore  non  fa  ri.- parinio , fermandomi  ai  suoi 
concetti  principali. 

§ 159. 

Continuazione. 

La  legge,  egli  dice  (2),  non  ha  in  mira  che  i 
beni  dell'assente , cioè  clic  Tassante  possedeva 
al  momento  in  cui  si  è verificata  la  succes- 
sione. Ma  i beni  donati  più  non  gli  apparta- 
vano ; non  sono  questi  adunque  che  possono 
esser  oggetto  del  possesso. 

Tosta  questa  base,  Tautoro  prosegue  ragio- 
nando cosi.  I beni  donati  non  sono  vacanti  nè 
abbandonati  per  interessare  lo  Stato  alla  loro 
custodia.  La  presunzione  di  morte  è stata  in- 
ventata (3)  per  colorare  il  possesso  dei  beni 
abbandonati,  ma  rispetto  ai  terzi  la  cosa  è ben 
altra.  CITessi  debbano  sopportare  una  ridu- 
zione giunto  che  sia  il  caso  della  morte  del 
donante,  è verissimo:  ma  s’intende  la  morte 
naturale  e provata.  Non  la  morte  presunta. 


(1)  In  relazione  a ciò  che  ho  detto  nel  g 15 1,  In- 
tendo quando  le  controversie  sono  decise  dal  tri- 
bunale compì  Ionie. 

(2)  Ci  laudo  gli  articoli  120  e 123  del  Codico  Na- 
poleone. — / beni  delVa*senleJ  anche  nelle  disposi- 


zioni del  nostro  Codice,  sono  Poggelto  del  possesso. 

(3)  Non  é precisamente  la  frase  di  DKnoLOMOB, 
ma  credo  clic  il  suo  concetto  sia  quello,  anche  per 
ciò  che  viene  a diro  successivamente. 
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Quale  pericolo  di  frode  può  nascondersi  in 
questo  fatto  dell’assenza  affacciata  a un  terzo! 
Uno  si  cela  appositamente  e s'invola  ad  ogni 
ricerca;  collude  coi  propri  figli  che,  sebbene 
istrutti  della  esistenza  del  padre,  faranno  mi- 
stero delle  notizie  che  hanno  ricevute. 

Non  mi  parlate  di  cauzione,  egli  aggiunge  : 
essa  è data  nel  solo  interesse  rieU’assenle.  K 
i frutti?  Sta  bene  che  il  possesso  importi,  più 
o meno,  il  godimento  dei  frutti;  ma,  ripete 
largomento,  i beni  donati  non  erano  piu  nel 
patrimonio  dell'assente. 

Infine  il  diritto  dei  donatari  è stabilito  e 
certo,  a fronte  di  quello  dei  presunti  credi 
dubbio  ed  eventuale  (i). 

11  caso  è sfuggito  alla  previdenza1  del  Co- 
dice Napoleone,  prosegue  Detnolombe,  e ciò 
lo  sorprende  ; poi  tentando  di  colmare  il  vuoto, 
sostiene  che  pure  un  momento  deve  venire 
nel  quale  codesta  azione  contro  i terzi  di- 
venti esercibile , e sarà  o dopo  i cento  anni 
dada  nascita , o dopo  i trentanni  di  continua 
assenza  : situazioni  che  si  parificano  nel  con- 
cetto del  legislatore. 

Hi  sposta. 

Il  possscsso  dei  beni  non  è lo  scopo  finale  ; 
ma  uno  spediente,  un  temperamento,  ondo  co- 
loro che  hanno  dei  diritti  a causa  di  morte 
dell’nssente,  possano  goderne  in  quel  modo 
che  è * compatibile  alla  possibilità  di  un  ri- 
torno. Del  resto  sono  beni  dell'assente  quelli 
che  fanno  parte  della  sua  eredità,  avvegnaché 
rivendicati  per  diritto  da  taluno  degli  eredi. 
Suppongasi  altro  caso  nel  quale  beni  venduti 
siano  rivendicati  alla  eredità,  per  esser  la  ven- 
dita nulla  o risoluta  : aumenterebbero  senza 
dubbio  la  massa  ereditaria  e la  materia  del 
possesso  e del  godimento  dei  presunti  suc- 
cessibili. 

Perchè  mai  dalla  espressione  generale  della 
leggo  — tutti  coloro  che  avessero  sui  beni  del- 
l'assente diritti  dipendenti  dalla  morte  di  lui  — 
potrebbe  eliminarsi  71  caso  presente , distin- 
guendo fra  morte  provata  e morte  presunta , 
distinzione  che  la  legge  non  fa  e non  può  fare, 
senza  togliere  all’istituto  la  sua  unica  e logica 
base  V 

Ma  s’insiste  sulla  condizione  dei  terzi.  Si 
paventano  le  frodi  ! Che  ragionare  è mai  dalla 
frode  \ La  frode  si  punisce,  ma  ninna  disposi- 
ziono di  diritto  potrebbe  reggere  quando  il 
sospetto  della  frode  fosse  tradotto  a regola. 


233 


I terzi!  forsechè  verso  i terzi  eziandio  non 
sorgono  dei  rapporti  di  diritto  da  siffatta  con- 
dizione di  cose,  e non  lo  abbiamo  veduto  noi 
di  frequente  ? Non  si  è posto  mente  alle  con- 
seguenze che  sarebbero  per  derivare  dalla 
predilezione  di  questo  sistema.  Due  ordini  di 
diritto  verrebbero  istaurati;  gli  uni  influiti 
dalla  causa  di  morte,  gli  altri  persistenti  nella 
presunzione  della  vita,  sicché  gli  eredi  avreb- 
bero o non  «avrebbero  azioni,  sarebbero  o non 
sarebbero  obbligati,  secondochè  venissero  di- 
sputando fra  loro,  o verso  creditori  o debitori 
della  eredità,  che  pure  sariano  a considerarsi 
come  terzi.  E poi  il  donatario  è forse  un  terzo 
verso  il  donante  c gli  eredi  di  lui? 

Non  è questo  infine  che  un  modo  di  prova 
della  morte  determinato  dalla  legge  in  date 
circostanze,  c identico  per  tutti  coloro  che  vi 
abbiano  interesse  attivo  o passivo.  So  non  che 
la  legge  non  pareggia  gli  effetti  della  morte 
presunta  a quelli  della  morte  accertata.  Ecco 
tutto.  Il  figlio  clic  allo  stato  delle  cose  riven- 
dica i beni,  ne  gode  i frutti;  e se  non  verrà 
mai  che  l’assente  ritorni  o la  sua  esistenza  sia 
assicurata,  è uno  stato  di  cose  definitivo.  Il 
rivendicante,  prendendo  possesso,  presta  cau- 
zione de  restituendo , e s'intende  sempre  quando 
ne  sia  il  caso,  e a favore  di  chi  di  ragione.  So 
il  ritorno  dell’assente  fosse  motivo  perché  i 
beni  rivendicati  dovessero  restituirsi  al  dona- 
tario, la  cauzione  supplirà  al  difetto  della  re- 
stituzione. 

Per  tutto  ciò  sembrami  potersi  confermare 
la  regola  posta  di  sopra  contro  le  obbiezioni 
del  Demolorabo. 

§ 1G0. 

Continuazione. 

VI.  Dichiarata  l'assenza  cessa  forse  l'usu- 
frutto vitalizio  all'assente  ? Si  risolvono  le  ser- 
vitù e le  ipoteche  che  l'assente , usufruttuario, 
vi  avesse  imposte? 

Affermativamente  rispondo  senza  esitanza 
al  primo  quesito;  il  proprietario  può  invocare 
letteralmente  il  disposto  dell’articolo  2G  (terzo 
periodo).  Il  proprietario  potrà  chiedere  il  pos- 
sesso, previa  cauzione.  E,  coerente  al  mio  si- 
stema, ammetto  lo  scioglimento  della  servitù 
e della  ipoteca,  ugualmente  sotto  cauzione. 

E qui  mi  trovo  ancora  in  dissidio  col  Demo- 
lombe  (urna.  1 12).  Ammette  la  cessazione  del- 


(l)  Si  citano  alcune  decisioni  favorevoli  (Orléans, 
17  gennaio  18G2,  Dbvilmriedvb,  il,  pag.  33;  Cassa- 
zione francese,  25  gennaio  I8G5),  e una  contraria 


(bordeaux,  2“*  giugno  1835).  SI  cila  anche  l’opi- 
nione di  Zumasi  b,  die  però  io  non  posso  incon- 
trare nella  edizione  che  posseggo. 
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l’usufrutto,  « mais  l’hypotéque  et  la  servitudc 
« 8cront  elica  résolues,  cornine  cllcs  le  seraient 
« en  cas  du  dccés  prouvé  ? » No  egli  dice. 
E perchè  ? Perchè  si  tratta  del  diritto  di  un 
terso  ; e simili  diritti  ne  sont  pas  ouverts  par 
Vento ie  en  possession  provisoirc.  I>opo  un  giu- 
diaio  cosi  deciso,  l'illustre  autore,  dovendo  ac- 
cettare la  conseguenza  che  il  creditore  ipote- 
cario potrà  far  vendere  all’asta  il  fondo  usu- 
fruito, sembra  temere  di  aver  detto  troppo,  o 
crede  che  il  proprietario  potrà  nell’atto  di  ag- 
giudicazione stipulare  delle  riservo.  Come  a 
dire  che  « dans  le  cas  où  l’on  n'aurait  aucune 
• nouvelle  de  l’absent  • l’aggiudicazione  sarà 
risoluta  a proprio  favore.  E in  realtà  se  l’as- 
senza si  prolunga  ancora,  questo  proverà  che 
il  reclamato  diritto  si  era  realmente  aperto  al 
tempo  delle  ultime  novelle.  Ma,  io  convengo, 
prosegue  l’autore,  che  toutes  ces  Solutions  peti- 
vent  ne  pas  paraitre  satisfaisantes. 

Io  credo  di  giovare  alla  scienza  abbordando 
le  questioni  difficili,  e alla  pratica,  sciogliendo 
problemi  che  possono  presentarsi.  Ed  ho  sem- 
pre creduto  che  poco  importi  disputare  coi 
mediocri,  ma  quando  si  disconvieno  dalle  ce- 
lebrità sia  un  dovere  di  combatterlo  aperta- 
mente anche  a costo  di  esser  battuti,  perchè  è 
qui  dove  Terrore  ò pericoloso. 

Ho  supposto  Tusufrutto  nell'assente;  gli 
eredi  presuntivi  di  lui  sono  costretti  ad  am- 
mettere che  Tusufrutto  è cessato  per  quel  me- 
desimo priucipio  per  cui  si  dicono  eredi  II  pro- 
prietario dunque  va  in  possesso,  e dà  cauzione 
per  quanto  vale  Tusufrutto  che  potesso  ancora 
spettare  all'assente  nella  ipotesi  del  suo  ri- 
torno (1).  Ciò  si  concede,  c ognuno  6ente  la 
fiera  disarmonia  di  ritenere  ancora  persistente 
una  ipoteca  sopra  un  usufrutto  che  si  con- 
viene essere  cessato.  Distinguere  i terzi  dai 
non  terzi  per  applicare  o non  applicare  la  teo- 
ria della  morte  presunta,  è un  falso  concetto, 


[Art.  30-31] 

bisogna  ripeterlo.  Se  per  terzo  s'intende  chi 
non  è un  successore  e un  avente  causa  dal- 
l’assente, quel  proprietario  che  reclama  Tusu- 
frutto è un  terzo  e pur  si  ammette  che  ha  ra- 
gione di  approfittare  di  quel  sistema;  e perché 
adunque  noi  potrebbe  lo  stesso  proprietario 
oude  liberarsi  dalla  ipoteca  che  lo  minaccia  e 
afferma  esistente  un  usufrutto  che  più  non  esi- 
ste V S'intorbida  il  discorso  quando  non  siamo 
in  presenza  di  un  possesso  ? E qui  pure  si  esa- 
gera l’importanza  di  questo  mozzo,  poiché  non 
è sempre  necessario  che  un  diritto  dipendente 
dalla  morte  dell'assente,  si  risolva  o si  manifesti 
per  via  di  un  possesso.  E nel  caso  attuale  noi 
supponiamo  anche  il  possesso  del  proprietario  : 
la  cauzione  ch’egli  dove  dare  vale  altresì  a 
favore  del  creditore,  che  venuto  il  coso,  potrà 
sequestrarlo  ad  esclusione  dello  stesso  assente 
reclamante  il  residuo  dell'usufrutto  (2). 

VII.  Dei  creditori  ipotecari  o chirografari . 

Dalla  condizione  di  diritto  nella  quale  si 
trovano  i possessori  dei  beni,  si  desume  facil- 
mente l'indirizzo  che  i creditori  possono  dare 
alle  loro  azioni.  Se  l’assente  creò  una  ipoteca 
sui  propri  beni,  non  risolubile  alla  sua  morte, 
uiun  dubbio  che  il  creditore  ipotecario,  senza 
arrostarsi  al  mutamento  che  si  ò verificato 
nella  rogione  del  possesso,  perseguita  i beni 
dell'opinato  defunto.  I creditori  chirografari 
subiscono  la  stessa  vicenda  che  in  questo  tra- 
mestio subisce  la  proprietà.  Così,  ritenendosi 
cessato  Tusufrutto,  e il  uudo  proprietario  di- 
ventato dominus,  i creditori  chirografari  Jcl- 
T assente  che  avrebbero  potuto  colpire  Tusu- 
frutto che  fosse  rimasto  in  suo  potere,  non 
possono  colpire  i beni  in  mano  al  proprietario 
che  possiede  con  proprio  suo  titolo,  benché 
sotto  cauzione,  col  pretesto  di  esser  terzi  e 
che  per  essi  la  presunzione  di  morte  non  cento, 
ma  se  ne  richiede  la  certezza. 


Articolo  30. 

Gli  ascendenfi,  i discendenti  e il  coniuge  immessi  nel  possesso  temporaneo  dei 
tieni  ritengono  a loro  prò  li  ilo  la  totalità  delle  rendile. 

Articolo  31. 

Se  gli  immessi  nel  passesso  siano  parenti  entrano  il  sesto  grado,  debbono  ri- 
servare il  f|iiinlo  delle  rendite  nei  primi  dieci  anni  dal  giorno  dell'assenza,  > di 
seguito  sino  ai  trent'nnni  il  decimo. 


(I)  Falla  detrazione  del  frulli  ohe  «pillano  al- 
l'estraneo pel  seguente  ari.  SI,  p.  2. 

(2j  Altre  coni  binazioni  conlimili  possono  presen- 


tarli, ma  enlPntnlo  delle  regole  clte  ùmo  \ nuli 
esponendo,  sembra  poterei  sciogliere  senza  Mila 
difficoltà. 
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Se  sinno  parenti  in  grado  più  remolo  od  estranei,  debbono  riservare  il  terzo 
delle  rendile  nei  primi  dieci  anni,  e di  seguito  sino  ai  trent'anni  il  sesto. 

Trascorsi  trent’anni,  la  totalità  delle  rendile  apparterrà  in  ogni  caso  agli 
immessi  nel  possesso. 

§ 161.  Dei  motivi  intrinseci  di  queste  disposizioni. 

§ 162.  Misura  del  tempo  dell' assenza. 

Dal  giorno  della  dichiarazione,  e non  da  quello  della  immissione  in  possesso.- 
§ 163.  Computo  dei  frutti. 

La  parte  dei  frutti  dovuta  all'assente  si  calcola  dalla  rendita  realmente  per  celta. 
Delle  ordinarie  e straordinarie  riparazioni. 

Dei  frutti  pendenti  al  ritorno  dell'assente. 


« 161. 


Dei  motivi  intrinseci  di  queste  disposizioni. 


Por  qual  ragiono  si  accorda  agl' immessi  nel 
possesso  temporaneo  il  godimento  di  tutti  o 
della  massima  parto  dei  frutti  ? È una  ragione 
complessa,  che  dallo  cose  esposte  si  ò potuta 
intendere,  e che  in  presenza  di  questi  due  ar- 
ticoli conviene  anche  meglio  determinare  in 
relazione  agli  elementi  che  contengono. 

Congiungerc  al  possesso  il  diritto  esclusivo 
di  una  parte  dei  frutti  ; in  altri  termini  : ren- 
dere il  possesso  utile  e desiderabile  ai  posses- 
sori, è stato  nel  concetto  di  tutti  i legislatori 
che  hanno  organato  il  sistema  deirassenza. 
Senza  di  ciò  aarebbesi  creato  un  sistema  im- 
possibile. Ninno  avrebbe  voluto  fare,  per  cosi 
dire  l'amministratore  gratuito,  dando  per 
giunta  una  cauzione  colla  sola  speranza  di  go- 
dere un  giorno  tutto  queste  rendite  accumu- 
late. Era  assai  più  semplice  istituire  senz'altro 
un1  amministrazione  durevole  per  tutto  quel 
tempo  che  si  terrebbe  necessario.  Ma  un’am- 
luinistrazione  di  trent'anni < capito  bene,  è 
un  amministrazione  nel  vuoto  mancando,  se- 
condo tutte  le  apparenze  almeno,  niente  altro 
che  la  persona  deir&miniuistrato. 

Perciò  uoi  abbiamo  stimato  dire  che  il  pos- 
sesso è causale,  ossia  non  sine  titolo  proprie- 
tati8  e per  causa  di  esso,  benché  il  titolo  non 
si  affermi  come  positivo  e immutevole.  11  giu- 
dizio che  noi  portiamo  sopra  una  persona  che 
abbandona  alla  ventura  i propri  affari  e a 
tante  chiamate  non  rispondo,  è un  giudizio 
negativo  della  sua  esistenza,  quantunque  siamo 
sempre  pronti  a cangiarlo,  vinti  dalla  evidenza 
dei  fatti.  Quindi  ò che  apriamo  le  porte  alla 


sua  successione  e a tutti  i diritti  escrcibili  a 
causa  della  sua  morte.  Ponsare  a questa  si- 
tuazione ò toglier  via  del  tutto  la  idea  del  so- 
lario — della  retribuzione  — e dell’appropria- 
zione dei  frutti  in  vista  della  buona  fede  del 
possesso. 

Hawi  per  certo  un  concorso  di  motivi,  ma  io 
non  so  comprendere  come  si  scelgano  i motivi 
secondari  per  caratterizzare  una  istituzione. 
Non  si  può  discorrere  di  salario , una  volta  che 
l'amministratore  (salvo  un  evento  che  si  reputa 
improbabile)  si  ritiene  il  possesso  per  conto 
proprio  (I);  il  carattere  della  buona  fede  di 
questo  possesso  può  esser  una  reminiscenza,  o 
un  appello  alla  analogia,  ma  carattere  imme- 
diato e decisivo  non  è.  Nessun  dubbio  che  si 
possiede  in  buona  fede  quello  che  è concesso 
dalla  legge,  ma  non  è quella  fede  meramente 
subiettiva  per  cui  altri  possiede  le  cose  non 
proprie,  credendole  proprie.  Se  fosse  una  con- 
cessione'di  equità  fatta  alla  buona  fede,  si  po- 
trebbe discutere  anche  sulla  mala  fede,  discus- 
sione che  non  può  aver  luogo  dopo  l’attribu- 
zione della  legalità.  È voro  che  col  passar  del 
tempo  la  credenza  della  morte  si  fonda  sem- 
pre più , e questo  pure  è un  motivo  per  accre- 
scere il  diritto  della  percezione  ; tuttavia  non 
sembra  il  concetto  dominante , come  dirò  fra 
poco.  Finalmente  con  questa  norma  della 
buona  fede  non  si  vede  perchè  non  si  dovrebbe 
accordare  la  intera  percezione  dei  frutti. 

Osservando  il  corso  prossimo  delle  legisla- 
zioni affini,  meglio  si  ravvisano  gli  clementi  di 
questo  rapporto  giuridico. 

11  Codico  francese  misura  la  quantità  del- 
l'appropriazione della  distanza  che  passa  dal 
giorno  deirassenza  a quella  del  ritorno  (2).  11 


(1)  Bona  atlhuc  alieno,  stillameli  jtna  sua,  disse  il  | (2)  * Quelli  che  in  forza  dello  provvisionale  im- 

F.ibho  con  uno  ili  quelle  Irosi  che  IrolUMglano  uno  \ missione  o della  lesole  Amministrazione  avranno 
Situazione  problematica  (!kefu)>4.  li.  Titolo  tamil.  ! goduti  i beni  dell'assente,  non  saranno  tenuti  n 
ercise.  \ Deliniz.  \,  Qui  tal.  uut,  cur.).  | restituire  che  il  quinto  dei  proventi,  «e  il  medesimo 
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unno  i.  titolo  ni. 


[Art.  30-31] 


Codice  albertino  al  quale  sono  dovuti  non  po- 
chi progressi,  si  fa  a considerare  un  altro  ele- 
mento quello  della  parentela  e del  grado  della 
parentèla , con  un  criterio  così  a proposito  che 
i nuovi  studi  fatti  sulla  legislazione  non  hanno 
permesso  di  abbandonare.  La  stessa  norma  è 
stata  ritenuta  a profitto  degli  ascendenti , di- 
scendenti e del  coniuge.  Soltanto  il  nuovo  Co- 
dice aumenta  i vantaggi  dei  parenti  meno 
prossimi  e dogli  estranei,  anche  in  ordine  al 
tempo  (1).  Tale  rispetto  del  diritto  naturale 
sopra  il  diritto  artilìcialc  benché  non  meno  le- 
gittimo , onora  i nostri  legislatori.  Per  certo 
Yerede  scritto,  quaud'anche  si  supponga  estra- 
neo, nella  mente  del  testatore  è preferito  ai 
parenti  -,  eontuttociò  la  legge  non  segue  quella 
norma.  Ecco  pertanto  un  nuovo  elemento  che 
non  è quello  deiramministrazione  alteriti  no- 
mine; onde  vieppiù  si  rileva  quanto  la  ragione 
che  inspira  questi  due  articoli  è complessa,  c 
si  diparte  dalle  regole  del  diritto  ordinario. 

§ 162. 

Misura  del  tempo  dell’auenza. 

L’articolo  1 27  del  Codice  Napoleone  è stato 
censurato  per  la  sua  mala  redazione  : 1°  per- 
chè non  contempla  che  un  solo  caso  della  ces- 
sazione del  possesso,  cioè  il  ritorno  dell'as- 
sente, trascurando  l'altro,  della  cognizione 
che  possa  aversi  della  sua  esistenza;  2°  perchè 
si  prefigge  alla  durata  del  possesso  provvisorio 
un  corso  di  trent’anni,  d'assenza,  quando  in 
forza  di  un’altra  disposizione  potrebbe  ces- 
sare anche  prima  dei  trcnt'&nni  (2)  (Marcadé, 
al  suddetto  articolo). 

La  nostra  redazione  è sfuggita  al  rimpro- 
vero di  inesattezza  che  si  poteva  fare  al  Codice 
Napoleone  e agli  altri  venuti  in  seguito  per 
non  avere  preveduto  che  il  caso  del  ritorno. 
Il  giorno  dell'assenza  è per  noi  tanto  quello 
della  scomparsa  che  quello  delle  ultime  notizie 
dopo  il  quale  un  silenzio  inesorabile,  costante, 


è ricaduto  sulla  sorte  di  quell'individuo.  Il 
giorno  a cui  risale  l'ultima  notizia  della  esi- 
stenza, secondo  l’articolo  20,  è quello  che  se- 
gna il  tempo  dell’assenza.  Ciò  era  abbastanza 
spiegato  perchè  l'articolo  31  non  avesse  a ri- 
peterlo. 

Non  contando  il  tempo  dal  giorno  della  im- 
missione in  possesso , e neppure  dalla  dichia- 
razione dell  assenza  (3),  esso  adunque  si  rac- 
corcia oltre  quanto  potrebbe  sembrare.  Dopo 
sei  anni  di  assenza  presunta  (quando  ne  sia  il 
caso)  e il  tempo  impiegato  nei  giudizi,  poco 
avanza  a compiere  il  decennio.  Noi  però  ab- 
biamo avvertito  nel  § 1 18  che  i frutti  non  si 
acquistano  se  non  dalla  data  del  possesso  c 
non  prima;  pel  quale  riflesso  la  dizione  del- 
l’articolo 31  potrebbe  non  credersi  la  più 
esatta,  ma  infine  il  concetto  è palese. 

E con  quel  punto  di  partenza  è vero  ciò  che 
il  Marcadé  osservava  potere  i trent  anni  in 
qualche  caso  straordinario  ridursi  a meno.  In- 
fatti quando  sia  provata  l'età  di  cento  anni 
(articolo  36)  ha  luogo  il  pessesso  definitivo, 
sebbene  l'assenza  abbia  durato  meno  di  30 
anni  (i). 

§ 163. 

Computo  dei  frutti. 

Osservo  in  primo  luogo  che  al  ritorno  del- 
l’assente, per  giustificare  l’avanzo  che  gli  è ri- 
serbato,  basterà  provare  la  rendita  realmente 
percetta.  Il  proprietario  che  si  è ecclissato 
tanto  tempo  per  cui  generalmente  si  è cre- 
duto morto,  non  ha  diritto  di  pretendere  un 
conto  dei  frutti  percipiendi  e non  percetti,  per- 
chè se  i possessori  non  potevano  disporre  se 
non  in  quanto  può  farlo  un  amministratore,  in 
realtà  non  erano  amministratori  per  conto  del- 
l’assente {sed  juribus  suis).  Della  loro  dili- 
genza è garante  il  loro  proprio  interesse.  Sono 
tenuti  se  avranno  depauperati  i fondi  e ri- 
spondo la  cauzione  che  hanno  prestata. 


ritorna  prima  di  quindici  anni  compiti  dopo  il  giorno 
della  sua  assenza  ; c il  decimo  qualora  ritorni  dopo 
quindici  anni.  — Trascorsi  treni' anni,  apparterà  loro 
la  totalità  dei  proventi  • articolo  127.  — Concor- 
dano il  Codice  delle  Due  Sicilie  (articolo  133),  par- 
mense (art.  1060),  estense  (art.  58). 

(1)  Codice  allicrlmo.  — Parenti  di  quarto  grado 
restituiscono  il  quarto  dei  proventi  sino  ai  quindici 
anni,  il  decimo  dopo  l quindici  anni.  I parenti  più 
remoti  o estranei  la  metà  nei  primo  caso,  il  quinto 
nel  secondo.  — Può  vedersi  la  differenza  nel  Co- 
dice italiano. 

(2)  Dirò  fra  breve  quale  sia  U motivo  di  questa 


censura.  Si  fa  pure  un  nitro  rimarco  per  essersi 
uguagliata  V amministrazione  legate  alia  condizione 
degli  immessi  in  possesso-,  ma  siccome  qucfit’um- 
minUtrnzionc  legale  riguarda  lo  sialo  di  comunione 
dei  coniugi,  che  nel  sistema  francese  può  volersi 
conservala  anche  dopo  la  dichiarazione  d'assenza, 
non  occorre  parlarne. 

(3)  Questione  che  si  fa  sotto  il  Codice  Napoleone, 
non  certo  con  miglior  ragione  di  quella  che  potesse 
farsi  secondo  il  Codice  nostro. 

( t)  duo  ha  cessato  di  comparire  all’età  di  72  anni: 
solo  28  anni  saranno  trascorsi  quando  si  compie  la 
cenlcuaria  delia  sua  nascila. 
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llendite  sono  tanto  le  naturali  che  lo  civili. 
Le  spese  d’amministrazione,  i pesi  fondiari,  le 
ordinarie  riparazioni,  diminuiscono  l'importare 
dei  frutti  — fructus  nini  demptis  e.rpcnsis  : si 
calcola  la  rendita  netta.  Ma  le  grandi  ripara- 
zioni non  devono  forse  sostenersi  da  coloro 
che  si  trovano  in  possesso  dei  beni  ? 

Qui  possono  farsi  varie  ipotesi.  Clic  scorso 
il  tempo  necessario,  i possessori  provvisori  di- 
ventino definitivi:  che  qualche  altro  con  mi- 
gliori diritti  presentandosi  (art.  32»  li  espella 
dai  bcui  occupati;  che  l’assente  ritorni. 

Nel  primo  caso  è piano  che  il  possessore 
stesso  sopporta  aU’ultinio  il  peso  di  tali  ri- 
parazioni ossia  tutto  il  danno  che  nc  conse- 
gue. Se  un  edilìzio  è per  evento  fortuito  in- 
cendiato, colui  che  a titolo  di  erede,  di  lega- 
tario, ecc.,  possiede  la  parte  del  patrimonio  a 
cui  l' edilizio  appartiene,  nc  sopporta  il  peri- 
colo # il  danno  come  il  vero  proprietario.  Se 
per  ripararvi  non  abbia  mezzi  propri  o non 
voglia  usarne,  potrà  ottenere  dal  tribunale 
l’autorizzazione  o di  fare  un  cambio  con  ipo- 
teca sugli  stessi  beni , o anche  di  venderne 
una  parte,  ma  tuttociò  resterà  a carico  suq 
proprio. 

Nel  secondo  caso  può  supporsi  che  il  pos- 
sessore che  venne  poi  espulso,  avesse  antici- 
pato delle  somme  per  ricostruire  l’edifizìo  di- 
strutto dall'incendio.  Egli  non  potrà  doman- 
dare a colui  che  gli  succede  nel  possesso,  che 
gli  rimborsi  quelle  somme  perchè  fu  volontario 
per  lui  spendere  del  proprio  anziché  caricarne 
gli  stessi  beni,  ma  il  nuovo  possessore  dovrà 
corrispondergli  gl'interessi,  coll’obbligo  di  ri- 
fargli il  capitale  ove  diventi  possessore  defini- 
tivo. Se  invece  i beni  stessi  hanno  fatto  fronte 
al  disastro,  e si  è iscritta  ipoteca  a favore  di 
chi  ha  fornito  il  danaro,  il  nuovo  possessore  gli 
pagherà  gl’interessi,  e più  tardi  il  capitale  se 
l’assenza  si  perpetna. 

Nel  terzo  caso  è senza  dubbio  l'assente  che 
deve  sostenere  il  danno. 

Intanto  le  rendite  si  sono  diminuite  in  ra- 
gione del  debito  che  ha  dovuto  formarsi,  a 
scapito  dei  possessori  attuali  e anche  dell'&s- 
sente,  di  tanto  diminuendo  la  quota  che  gli  è 
riservata. 

La  legge  non  impone  ai  possessori  l’obbligo 
di  rinvestire  le  somme  che  avanzano  annual- 
mente a favore  deH’asscntc.  Io  ritengo  però 
che  il  giudice  possa  in  date  circostanze,  nel 
decreto  d’immissione  in  possesso,  ordinare  che 
e ne  faccia  il  deposito. 

Negli  studi  preliminari  sui  progetti  del  Co- 
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dice,  si  trattò  se  convenisse  sottoporre  i pos- 
sessori delle  rendite  a presentare  di  tempo  in 
tempo  i conti  deiramministrazionc.  11  partito 
non  passò  per  favorire,  si  disse,  la  libertà  del- 
l’assente che  al  suo  ritorno  non  sarebbe  vin- 
colato a precedenti  liquidazioni.  Ma  io  credo 
clic  il  motivo  prevalente  fosse  quello  che  non 
si  disse,  cioè  la  sentita  improbabilità  di  un  ri- 
torno. 

Deve  anche  prevedersi  il  caso  possibile  che 
i fondi  dell'assente  non  siano  occupati  per  una 
ragione  qualunque,  nel  qual  caso  sarà  nomi- 
nato un  curatore  come  ad  una  eredità  gia- 
cente, e se  per  altra  strana  combinazione  l’as- 
sente dopo  molti  anni  ritorna,  non  avrà  a divi- 
dere con  altri  i frutti.  Ma  è molto  probabile 
che  un  patrimonio  così  poco  vagheggiato,  sia 
passivo. 

Se  al  non  aspettato  ritorno  dell’assente  si 
trovino  pendenti  e non  ancora  raccolti  i frutti 
dell'annata,  rimane  controverso  nella  dottrina 
se  a lui  appartengano  totalmente,  o siano  a 
dividersi,  e in  quale  misura,  col  possessore 
provvisorio  costretto  a dimettersi,  e che  ha  già 
fornite  le  sementi  e fatte  le  spese  di  coltiva- 
zione. 

Pensa  il  Duranton  (num.  198)  che  in  ana- 
logia colla  regola  dotale  (articolo  1571  del  Co- 
dice francese  articolo  1416  del  Codice  italiano) 
i frutti  si  dividano  in  proporzione  del  tempo 
che  durò  la  immissione  nell'ultimo  anno;  le- 
vando poi  dalla  parte  che  spetta  al  possessore 
dimesso  il  quarto,  il  quinto,  ecc.,  che  devolve 
al  proprietario.  Al  contrario  il  Pemolombe 
crede  che  il  reduce  proprietario  abbia  diritto 
alla  intera  raccolta  (num.  121).  Io  convengo 
colla  opinione  di  questo  autore. 

E ciò  per  la  ragione  principalmente  che  esi- 
ste e abbiamo  in  presenza  il  vero  proprietario; 
che  quel  titolo  ragionevole  e legale  di  posse- 
dere c di  godere  o nel  totale  o nella  parte 
massima  i frutti,  è svanito,  mentre  la  verità 
patente  ha  sgombrate  tutte  le  illusioni;  il  pro- 
prietario che  si  è fatto  troppo  aspettare  non 
può  voler  distruggere  gli  effetti  della  prolun- 
gata sua  assenza,  ma  dal  momento  insomma 
’ ch’egli  ritorna  è il  solo  e vero  padrone.  Niun 
rapporto,  neppure  il  più  lontano  col  matrimo- 
nio che  si  discioglie  ; meno  distante  l’analogia 
dell'usufrutto,  troppo  distante  però,  perchè 
ivi  si  trova  realmente  una  base  di  diritto.  Ma 
il  ritorno  dell'assente  riduce  adu  la  condizione 
del  possessore  a quella  di  mero  detentore  e 
senza  alcun  proprio  diritto,  salvo  quello  del 
rimborso  delle  spese  per  l’utile  gestione. 
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mino  i.  tìtoi.o  hi. 


[Art.  32] 


Articolo  WS. 

Se,  durante  il  fiossesso  temporaneo,  alcuno  provi  di  avere  avuto  al  tempo  da 
cui  parte  la  presunzione  di  assenza,  un  diritto  prevalente  od  eguale  a quello  del 
possessore,  può  escludere  questo  dal  possesso  o larvisi  associare  ; ma  non  ha  di- 
ritto ai  frutti  se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale. 

§ 164.  Vello  spirito  Hi  questa  disposizione. 


§ tot. 


Dello  spirito  di  questa  disposizione. 


È un  possesso  che  si  acquista  in  fona  di  un 
titolo.  Eccone  una  splendida  riprova.  Che  si- 
gnifica mai  provare  di  aver  avuto , al  tempo  da 
cui  parte  la  dichiaratone  d'assenza,  un  diritto 
prevalente  o eguale  a quello  del  possessore,  se 
non  che  il  possesso  è basato  nel  diritto  ? In- 
fatti benché  si  tratti  di  vincere  un  possesso, 
non  si  agitano  punto  azioni  possessorie.  È un 
diritto  di  successione,  è una  donazione  fatta 
dall’assente  per  causa  di  morte,  è una  riven- 
dicazione alla  quale  si  aveva  diritto  al  tempo 
della  sua  morte,  è una  sostituzione.  Al  possesso 
si  puh  esser  entrati  con  ventilazione  direi  leg- 
giera del  titolo,  ma  per  esserne  espulsi  si  di- 
scuterà a fondo  il  contrario  diritto,  e nascerà 
una  cosa  giudicata  che  fra  quelli  ch'ebbero 
parte  nel  giudizio,  diviene  irretrattahile.  Se  il 
diritto  è uguale  si  domanda  l'associazione.  Qui 
bisogna  intendersi. 

Diritto  uguale  è certamente  quello  che  ha 
lo  stesso  carattere  e la  stessa  ragione  di  es- 
sere. Suppongo  un  altro  coerede  legittimo,  un 
fratello,  un  cugino  nello  stesso  grado  verso 
l’assente.  La  leggo  non  accenna  che  all’usso- 
ciazione.  Quella  divisione  adunque  che  può 
farsi  all'ingresso  del  giudizio,  e che  deve  consi- 
derarsi, quando  sia  possibile,  un  buon  sistema 
per  distinguere  le  responsabilità,  dopo  un  certo 
tempo  non  sarebbe  più  permessa  ; il  nuovo 
petente  sarebbe  assodato,  e il  possesso  sa- 
rebbe ritenuto  prò  indiviso.  È un  precetto 
della  legge  rigoroso,  imprescindibile?  Non  cre- 
derei, quando  si  trovasse  conveniente  di  asse- 
gnare fondi  distinti , potendo  l'associazione 
ritenersi  un  modo  anziché  sistema  neces- 
sario (I). 

Non  si  ha  diritto  ai  frutti  se  nou  dai  giorno 
della  domanda  giuditiale. 


Si  acquista  il  possesso  a preferenza  di  un 
altro  che  lo  detiene  forse  da  lungo  tempo, 
quando  si  ha  miglior  titolo.  Se  il  nuovo  pos- 
sessore é un  discendente  o un  ascendente,  egli 
gode  il  totale  dei  frutti,  il  possessore  ante- 
riore, dato  che  fosse  un  parente  entro  il  sesto 
grado,  avrebbe  dovuto  preservare  il  quinta  o 
il  decimo  delle  rendite  a favore  dell’aslente. 
È certo  che  i frutti,  che  il  possessore  anteriore 
ritrasse  e ritenne  per  giusto  diritto,  non  si  re- 
stituiscono ; ma  restò  presso  di  lui  un  avanzo 
di  un  quinto  o di  un  decimo  come  deposito  da 
consegnare  all'assente  nel  di  del  ritorno.  Dovrà 
egli  consegnare  questo  avanzo  al  possessore 
che  gli  succede  ? Io  veggo  che  intorno  a questo 
punto  assai  semplice  si  è fatto  disputa  noti 
lieve  nè  indotta  nel  seuo  delie  Commissioni 
sin  d'allora  che  si  dibattè  questo  articolo  sai 
progetto  del  Codice  albertino,  onde  usci  la 
espressione  — ma  non  avrà  diritto  ai  frutti 
acquistati  in  viriti  dell'articolo  90  (italiano  31) 
anteriormente  alla  domanda  fatta  in  giudizio. 
Non  parve  abbastanza  precisa  e ri  fu  surro- 
gata la  presente  che  non  fa  appello  a venta 
altra  disposizione. 

Non  mi  occuperò  di  quello  che  altri  abbia 
detto,  concludendo  — « non  vi  è motivo  perchè 
« il  primo  continuasse  a ritenere  presso  di  sé 
• quella  porzione  di  frutti  che  è dovuta  al- 
« l’assento  » (Astengo  all’art.  32)  ed  esporrò 
la  qualunque  mia  opinione. 

Per  me  la  legge  è chiara  ; essa  non  riguarda 
che  il  futuro,  e i frutti  che  vanno  a raccogliersi 
dopo  la  domanda  giudiziale.  Non  converrei 
pertanto  eli*  si  potesse  molestare  l'antico  pos- 
sessore per  costringerlo  a passare  il  deposito 
nelle  mani  del  nuovo  possessore.  Gravi  sono  le 
ragioni  che  mi  persuadono:  i“  Il  testo  nella 
sua  chiarezza  ; 2°  La  regola  speciale  a questa 
materia  spiegata  altrove  (§  154)  (2)  non  con- 
cedersi azione  ai  frutti  maturati  e raccolti  in 


(I)  Se  un  solo  erede  si  presentò  a domandare  il 
possesso  di  dieci  tenute;  viene  un  ultra  erede  le- 
gittimo d’ugual  grado;  sarà  assai  meglio  assegnare 


cinque  tenute  a ciascuno  clic  asicc/arll  in  un  pos- 
sesso comune. 

(2)  Vedi  anche  t nostri  'fi  118,  131,  157. 
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tempo  anteriore  al  proprio  possesso;  3°  Il  pos- 
sessore anteriore  per  tutto  il  tempo  ilei  «no 
possesso  è direttamente  responsabile  verso  l'as- 
sente si  per  la  conservazione  dei  beni  che  per 
la  riserva  dei  frutti  ; i0  Entrato  l'ultimo  pe- 
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riodo.  cessa  l'obbligo  di  restituire  qualsiasi 
parte  dei  frutti:  perchè  adunque  si  dovrebbe 
trasmettere  al  possessor  nuovo  quel  valore  che 
molto  probabilmente  resterà  a favore  dell’an- 
tico? 


Articolo  33. 

Se  durante  il  possesso  temporaneo  l’asseute  ritorna  o viene  provala  la  sua  esi- 
stenza, cessano  gli  effetti  della  dichiarazione  di  assenza,  salve,  ove  sia  d’uopo,  le 
cautele  di  conservazione  e di  amministrazione  del  palrimonio  stabilite  dall’ar- 
ticolo 21. 

I possessori  temporanei  dei  beni  debbono  farne  restituzione  con  le  rendite 
a norma  dell’articolo  31. 

§ 165.  Effetti  del  ritorno  e della  prova  della  esistenza. 

Notizie  ricevute  di  reante  che  stabiliscono  la  esistensa  in  tempo  già  antico.  Quali 
siano  le  conseguenze  i»  ordine  al  processo  d'assenza;  e se  deOba  rinnovarsi. 


§ 165. 

Effetti  del  ritorno  o dello  provo 
della  etittemo. 

Le  cose  erano  discretamente  accomodate 
fra  i successori  di  un  defunto  immaginarlo, 
ora  non  poco  scompigliati  dalla  sua  risurre- 
zione. Cangia  la  scena;  tutti  abbandonano  i 
loro  possessi  e se  no  vanno  con  Dio.  11  reduce 
a cui  si  è fatto  un  mal  giuoco,  ha  perdute  tutte 
o quasi  tutte  le  rendite  per  un  lungo  corso  di 
anni.  Può  anche  trovare  trasformato  il  suo  pa- 
trimonio nelle  contingenze  da  noi  osservato 
al  S 1M  e tuttavia  non  ha  diritto  di  lagnarsi 
benché  quel  movimento  sia  stato  subordinato 
ad  un  fatto  a lui  estraneo,  cioè  la  povertà  di 
un  parente  ebo  non  potendo  fornir  cauziono 
aveva  però  diritto  al  possesso  dei  beni.  Oli  si 
è conservato  il  valor  capitale,  c gli  dee  bastare. 
La  legge  assicura  l'assente  dalla  colpa  dei 
provvisori  possessori;  ma  l'evento  dimostra 
ch'egli  non  ha  cessato  un  momento  di  essere 
proprietario,  e il  pericolo  è sempre  rimasto  in 
lui.  Egli  subisce  per  conseguenza  tutte  le  per- 
dite avvenuto  por  caso  fortuito  e non  per  al- 
trui colpa.  Bo  abbia  diritti  e quali  per  farsi 
render  couto  dell'amministrazione , si  è già 
detto  al  § 1 1>3. 

La  prova  della  esMenta  si  parifica  al  ritorno, 
e cessano  del  pari  gli  effetti  della  dichiara- 
zione di  assenza.  Abbiamo  osservato  (§  iti) 
che  a stabilire  il  momento  dolla  esistenza  non 
si  ha  riguardo  al  tempo  in  cui  giungono  le  no- 
velle, ma  si  a quello  a cui  le  novelle  si  riferi- 
scono. Questa  verità  giuridica  sarà  tuttavia 


difficile  ad  applicarsi  in  certe  strane  emer- 
genze. 

La  legge  ha  tracciato  sistematicamente  il 
suo  processo,  ma  non  ha  potuto  pensare  a 
tutto.  Poniamo  clic  molti  anni  dopo  che  l'as- 
senza venne  dichiarata,  si  venga  a scoprire 
che,  per  esempio,  venti  anni  fa , epoca  che 
va  a ricadere  nello  stadio  dell'assenza  pre- 
sunta , il  nostro  uomo  esisteva.  La  prova  è 
certissima  (perchè  ora  non  voglio  presentare 
anche  l'imbarazzo  del  contendere  sulla  prova). 
Egli  fece  in  quel  tempo  atto  di  sua  pre- 
senza in  un  documento  pubblico  che  si  con- 
serva a Wasington,  per  cui  so  questo  fatto  bì 
fosso  conosciuto,  conveniva  ritardare  ancora  di 
qualche  anno  il  giudizio  della  dichiarazione 
d'assenza.  Insomma,  stando  alia  storia,  quel 
giudizio  fu  prematuro  e prematuro  il  possesso 
accordato  ai  presunti  successibili,  c prematuro 
il  godimento  dei  frutti.  E anche  vero  che  no- 
tizie che  assicurino  la  esistenza  dopo  quel 
tempo,  non  abbiamo.  E nullo  forse  tutto  il  pro- 
cesso? La  miglior  risoluzione  a me  pare;  do- 
versi prolungare  il  periodo  del  possesso  prov- 
visorio finché  sia  compiuto  tutto  quel  tempo 
che  la  legge  ricerca  per  far  passaggio  al  pos- 
sesso definitivo , e ciò  nell’interesse  dell'as- 
sente. Vi  sarebbe  una  protrazione  indebita  nel 
godimento  dei  frutti.  Ma  qui  dovrà  prevalere 
la  buona  fede  dei  possessori  ; e parlerà  contro 
l'assente  la  negligenza  del  non  essersi  mai 
curato  di  dar  notizia  di  sè. 

Può  supporsi  caso  meno  estremo  ed  atto  a 
produrre  serie  conseguenze,  la  cessazione  cioè 
dello  stato  d'assenza  dichiarata,  senza  presen- 
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unno  i.  titolo  ut. 


[A ut.  34] 


tare  maggior  certezza  per  l'avvenire.  L'as- 
senza è stata  dichiarata  nel  1850;  e siamo  ud- 
ranno di  grazia  1871.  Nel  presente  anno  ve- 
niamo a sapere  con  tutta  precisione  che  l 'amico 
era  in  vita  neiranno  1 860,  ma  gli  altri  undici 
anni  sono  scorsi  nel  più  perfetto  silenzio,  hi 
forza  ritenere  ultroneo  e senza  causa  tutto 
quello  che  si  è fatto  sino  al  1860  essendo  fon- 
dato in  un  falso  supposto.  Non  vi  è più  dichia- 
razione d'assenza  ; tutti  coloro  che  furono 
messi  in  possesso  tornano  umiliati  a casa  loro 
e abbandonano  il  posto:  nondimeno  i frutti 
percctti  non  si  restituiscono , eccettuata  la 
parte  riservata  secondo  l'articolo  31.  Ma  in 
contrario  potrebbe  osservarsi,  che  dal  1860 
in  poi  è scorso  già  un  tempo  che  basta  a com- 
prendere il  periodo  deH’attenia  presunta,  e a 
istaurare  il  secondo  momento  deira&rmra  di- 
chiarata ; perchè  adunque  si  dovrebbe  rico- 
minciar da  capo  V 

Eppure  la  legge  dispone  altrimenti.  Cessano 
gli  effetti  della  dichiarazione  d'assenza  : sono 
queste  le  sue  parole  (1);  e la  ragione  poi  è, 
che  dal  giorno  della  provata  esistenza  si  de- 
vono rinnovare  gli  eccitamenti  e le  intimazioni 
che  la  legge  richiede  prima  di  pronunciare 
una  nuova  dichiarazione  d'assenza,  e il  silenzio 
posteriore  che  l’assente  non  era  obbligato  ad 
interrompere  per  non  essere  stato  replicata- 
mente  eccitato  a farlo,  non  basta.  Ma  in  tale 


condizione  di  cose,  ove  l'assente  non  abbia  no- 
| minato  un  procuratore,  si  ricade  de  jurc  nel 
corso  deU'rt^scM^a  presunta , e i beni  sono 
sottoposti  di  nuovo  ad  amministrazione  giusta 
l'articolo  21. 

Che  sa  i tre  anni  o i sei  prescritti  dall'arti- 
I colo  22  fossero  nuche  trascorsi  (secondo  la  ipo- 
; tesi  che  noi  facciamo)  potrà  ridomandarsi 
senz'altro  una  nuova  dichiarazione  d’assenza, 
colle  forme  però  e collo  pratiche  volute  dagli 
articoli  seguenti.  Noi  vedremo  aH'articolo  39 
che  la  stessa  dissoluzione  di  tutto  il  processo 
d'assenza  conseguita  dal  ritorno  dell’assente 
o dalla  cognizione  della  sua  esistenza  dopo  il 
possesso  definitivo.  Del  resto  la  scomparsa 
dell’assente  dopo  la  sua  comparsa  improv- 
visa e momentanea  può  dar  luogo  a rinno- 
vare il  giuoco  dell'assenza;  se  non  che  l'as- 
senza essendo  un  fatto  apprezzabile  dai  giu- 
I dici,  si  procederà  con  una  certa  riserva  per  lo 
| carattere  strano  di  un  uomo  che  sembra  sftig- 
j gire  alle  ricerche  e amare  di  farsi  creder 
: morto. 

Non  parlo  della  difficoltà  che  il  più  delle 
i volte  s'incontra  nello  stabilire  la  prova  della 
esistenza  di  tale  che  andasse  errando  in  re- 
mote contrade  ; e sarebbe  assai  pericoloso  am- 
mettere relazioni  di  testimoni.  Ma  è questione 
di  fatto  che  dipende  da  una  infinità  di  circo- 
1 stanze. 


Articolo  :»  I. 

Qualora  durante  il  possesso  lemporaneo  venga  a provarsi  il  tempo  della  morte 
dell'assente,  la  successione  si  apre  a vantaggio  di  coloro  che  a quei  tempo  erano 
suoi  eredi  legittimi  o testamentari,  n dei  loro  successori  ; e coloro  che  hanno  go- 
duto i beni,  sono  tenuti  a restituirli  con  le  rendite  a norma  dell’articolo  31. 

§ 166.  Di  varie  ipotesi  che  possono  formarsi  intorno  a questa  legge. 


§ 166. 


Di  varie  ipotesi  ohe  possono  formarsi 
intorno  quella  legge. 


La  cognizione  che  venga  ad  acquistarsi  c 
della  certezza  della  morte,  e del  tempo  in  cui  è 
avvenuta  la  morte , rivela  conseguenze  che 
forse  erano  state  malo  apprese  quando  la 
mente  vagava  nel  regno  delle  ipotesi.  Dimo- 
strato falso  il  punto  di  partenza  per  aggiudi- 


care i diritti  ereditari,  un  diverso  ordine  di 
effetti  giuridici  può  derivarne. 

Conviene  però  distinguere  in  quanto  la  no- 
stra certezza  si  limiti  all’evento  della  morto, 
o sia  anche  positivo  e accertato  il  momento 
della  morte.  Si  è saputo  che  il  signor  B.,  par- 
tendo dal  paese  italiano  ove  aveva  il  suo  do- 
micilio, spensierato  delle  facoltà  qui  lasciate, 
ebbe  vaghezza  di  viaggiare  nelle  regioni  più 
selvagge  deirAfrica  ; dopo  un  lungo  corso  di 


(1)  La  differenza  fra  questo  caso  c quello  osser- 
valo in  principio,  sta  in  ciò,  che  il  primo  farebbe 
risalire  la  notizia  al  tempo  del  periodo  provvisorio 


di  assenza,  c quindi  a tempo  assai  remolo;  e il  se- 
condo rientra  nelle  viste  della  legge  — se  durante 
il  possesso  temporaneo,  ccc. 
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anni  si  è imparato  che  yì  restò  ucciso,  ma  in 
qual  tempo  precisamente  e in  quale  delle  sue 
pericolose  escursioni,  s’ignora.  Ora  che  av- 
viene ? Senza  dubbio  quello  che  la  legge  ha 
dichiarato  nel  proposito  della  provata  esi- 
stenza nell’articolo  33 , vale  dire  — gli  ef- 
fetti della  dichiarazione  d'assenza  sono  cessati. 
Infatti  lo  stato  ipotetico  di  previsione  d'incer- 
tezza sulla  vita  o sulla  morte  dell'assente  non 
esiste  più.  Ma  ignorando  il  tempo  della  morte 
ci  mancano  i dati  essenziali  per  variare  l'or- 
dine delle  successioni  stabilite  sull’appoggio  di 
una  presunzione  che  continua  ad  esser  la  no- 
stra regola  di  condotta.  La  base  dell’aggiudi- 
cazione ereditaria  è sempre  quella  ritenuta 
nell’articolo  2G. 

Ora  osserviamo  un  caso  che  può  dirsi  inter- 
medio; mi»  caso  omesso.  Non  essendo  certo  il 
momento  della  morte,  si  potrebbe  aver  cer- 
tezza di  un  altro  fatto,  che  cioè  l’assente  vi- 
veva ancora  dieci  anni  dopo  la  dichiarazione 
di  assenza  ; il  che  escluderebbe  di  poter  fin- 
gere avvenuta  la  morte  molto  prima,  secondo 
la  ipotesi  del  suddetto  articolo.  E quali  conse- 
guenze se  ne  potrebbero  dedurre  ? Una  cosa 
si  ha  da  ritenere  come  assioma  : che  fin  dove 
oliera  la  verità  del  fatto  non  si  dee  dissimu- 
lare e negarle  ogni  effetto. 

Parliamo  coll’ esempio.  11  signor  B.  è scom- 
parso nel  1850;  si  ha  la  prova  ch’egli  viveva  nel 
\ 800,  e nel  1 87 1 è stata  accertata  la  sua  morte, 
ma  non  si  sa  in  qual  tempo  preciso  nel  corso 
di  quest'ultimo  periodo.  Sappiamo  però  tanto 
quanto  basta  per  escludere  che  la  successione 
potesse  aprirsi  nel  1 850  ; e conviene  riportarla 


| al  tempo  immediatamente  successivo  a quello 
1 nel  quale  la  esistenza  del  proprietario  era  sta- 
| bilita. 

Quante  cose  potrebbero  esser  cambiate  nel 
corso  di  dieci  anni  ! Altre  persone,  altre  leggi. 
Non  si  tratta  di  attribuire  i beni  ereditari  a 
coloro  che  vivevano  e ne  avrebbero  avuto  il 
diritto  nel  1850  o ai  loro  eredi.  I viventi  nel 
1800  acquistano  la  eredità  per  diritto  proprio. 
Nuovi  rapporti  di  parentela  possono  essersi 
costituiti;  l’ordine  insomma  della  successione 
può  esser  mutato  e diverso. 

Un  testamento  poteva  esser  valido  prima 
del  1800  e non  esserlo  più  in  quell’anno,  dato 
che  nuove  leggi  abbiano  ingiunto  altre  forme 
da  osservarsi,  o che  enti  capaci  di  essere  no- 
minati eredi  non  lo  fossero  piu  in  quel  tempo. 
Legatari  che  nef  1 850  vivevano  e potevano  rac- 
cogliere le  largizioni  del  testatore,  ora  hanno 
j perduto  ogni  diritto  essendo  premorti  al  tc- 
! statore. 

Viene  finalmente  la  ipotesi  contemplata  nel- 
l’articolo 34.  Qui  la  nostra  cognizione  è per- 
fetta, sappiamo  la  morte  e il  giorno  della  morte 
dell’assente.  La  successione  presuntiva  che  già 
aveva  avuto  una  prima  applicazione  nei  pos- 
sessi provvisori!  distribuiti  secondo  quella  nor- 
ma, si  rettifica  con  tutta  precisione  ; e quando 
occorra,  si  restituiscono  i bali  e le  rendite  giu- 
sta lari.  31.  Se  eredi  risultano  gli  stessi  pos- 
sessori è chiaro  che  si  ritengono  c gli  uni  e le 
altre  come  cosa  propria.  O sono  tenuti  a re- 
stituire parte  soltanto  dei  frutti  riservati  se 
per  ragione  ereditaria,  o per  altro  titolo  legit- 
■ timo,  il  loro  possesso  sia  in  parte  confermato. 


Articolo  35. 

Dopo  la  immissione  temporanea  nel  possesso  dei  beni,  chiunque  ha  ragioni  da 
far  valere  contro  l’assente,  deve  proporle  contro  coloro  che  hanno  ottenula  rim- 
iti issione  in  possesso. 

§ 167.  Bella  rappresentanza  giudiziale  passiva. 


§167. 

Questo  articolo  ha  completata  la  disposi- 
zione dell'articolo  28  che  osserva  la  rappre- 
sentanza giudiziaria  dei  possessori  nell’aspetto 


dell'esercizio  attivo.  Studiando  quella  legge 
abbiamo  dovuto  stabilire  che  la  stessa  facoltà 
è conservata  a comodo  dei  terzi  che  hanno  di- 
ritti da  far  valere  contro  l'assente. 
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SUZIONE  II. 

ISclU  iiumhhUuc  uri  posKCMto  ilvfinKiio  «lei  beni  tl'-il'unNt'iift*. 


Articolo  »6. 

Se  l'assenza  Tu  continuata  per  lo  spazio  di  treul'auiii  dopo  la  immissione  nel 
jiossesso  lemporaneo,  o se  sono  Irascorsi  celilo  anni  dalla  nascila  dell'assente  e lo 
ultime  notizie  di  lui  risalgono  almeno  a tre  unni  addietro,  il  tribunale,  sul- 
l'istanza delle  parti  interessale,  pronunzia  la  immissione  nel  possesso  definitivo 
e dichiara  sciolte  le  cauzioni  e cessate  le  altre  cautele' che  fossero  siate  imposte. 

Articolo  3?. 

Pronunziata  l'immissione  nel  possesso  definitivo,  cessa  pure  ogni  vigilanza  di 
amministrazione  e ogni  dipendenza  dell'autorità  giudiziaria,  e coloro  clic  otten- 
nero la  immissione  nel  possesso  temporaneo,  od  i loro  eredi  e successori,  possono 
procedere  a divisioni  definitive  e disporre  dei  beni  liberamente.. 

Articolo  3». 

Qualora  i cento  aulii  dalla  nascita  dell’assenie  si  compissero  prima  della  di- 
chiarazione d'assenza,  o dopo  di  essa  ma  prima  dell'iinmissioue  nel  possesso  tem- 
poraneo, gli  aventi  diritto,  premessa  nel  primo  caso  la  dichiarazione  di  assenza, 
possono  domandare  che  la  immissione  nel  possesso  e l'esercizio  dei  diritti  dipen- 
denti dalla  condizione  della  morte  dell’assente  siano  concessi  in  modo  definitivo, 
purché  le  ultime  notizie  dell'assente  risalgano  almeno  a tre  anni  addietro. 

Articolo  30. 

Se  dopo  l’immissione  nel  possesso  definitivo  l'assente  ritorna  od  ò provata  la 
Mia  esistenza,  egli  ricupera  i beni  nello  sialo  in  cui  si  trovano,  c ha  diritto  di 
conseguire  il  prezzo  di  quelli  alienali,  ove  sia  tuttora  dovuto,  od  i beni  nei  quali 
sia  stalo  investilo. 

168.  Osso? ione  del  periodo  pror visorio  dcUasecnza. 

1°  Tempo. 

2“  Di  quelli  che  possono  domandare  la  cessazione  dello  stato  provvisorio. 

3“  Giudizio. 

§ 169.  Effetti  della  immissione  in  possesso  definitivo. 

A.  Stato  della  proprietà:  diritti  dei  possessori  definitici. 

Gl  immessi  con  titolo  ereditario  sono  veri  e propri  eredi  a tutti  gli  effetti  giuridici. 

Libera  disponibilità  dei  possessori  definitivi.  Il  loro  diritto  di  proprietà  non  è 
allegato  a condizione  risolutiva  ; ma,  agli  eventi  preveduti  dalla  legge,  può  cessare. 
£ 170.  Continuazione. 

B.  Scioglimento  dei  vincoli  conservai  vi  e delle  cauzioni. 

£ 171.  Diritti  délt assente  al  ritorno. 

A.  Indennità  pei  miglioramenti  dei  beni  restituiti  airassente. 

£ 172.  Continuazione. 

B.  Prezzo  dei  beni  alienati  tuttora  dovuto. 

Del  nuovo  concetto  del  Codice  italiano  che  rende  inapplicabili  le  teorie  del  Codice 
francese  e del  Codice  sardo. 
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L'alienante  non  è tenuto  a restituire  il  prezzo  dei  beni  alienati  già  riscosso;  nè 
a render  conto  ilei  guadagni  che  possa  aver  ricavati  dal  patrimonio  dell'assente. 

§ 173.  Continuazione. 

C.  Beni  nei  quali  è stato  investito  il  prezzo. 

Prova  dell'impiego  di  somme,  derivanti  dal  patrimonio  dell'assente  nell' acquisto 
di  beni. 

Se  l'acquisto  c stato  fatto  in  parte  col  danaro  dell'assente , e in  parte  con  quello 
dell' acquirente^  quali  siano  le  conseguenze. 

Investimento  ipotecario. 

Se  i beili  acquistati  col  danaro  dell  assente,  siano  stati  alienati. 


§ 168. 


Cessazione  del  periodo  provvisorio 
del  l’assenza. 


Ora  dobbiamo  sapere  quando  cessi  il  prov- 
visorio e uno  stato  definitivo  di  cose  si  maturi 
finalmente  a toglier  di  mezzo  la  lunga  incer- 
tezza, e sembra  che  ci  siamo  giunti.  Ma  iu 
realtà  fra  i due  termini  che  la  legge  ci  pre- 
senta, uno  solo  può  ritenersi  irretrattabile.  È 
la  età  dei  cento  anni,  oltre  i quali  la  vita  è un 
miracolo.  Ma  il  corso  dei  trent  anni  dopo  la 
immissione  in  possesso  non  è sempre  una  pre- 
sunzione della  stessa  forza  e dipende  dal  tempo 
della  prima  sparizione  dell'individuo.  Se  a ca- 
gione d'esempio,  egli  s'involò  dal  paese  natio 
nella  età  di  18  anni,  accumulati  i vari  momenti 
dell'assenza,  possiamo  pervenire  alla  età  dei 
55  o 56  anni,  e resta  ancora  margine  abbon- 
dante alla  vita.  Ma  ciò  in  via  di  osservazione 
transitoria,  e stiamo  alla  legge. 

Il  nostro  articolo  36  ha  conservata  la  stessa 
espressione  deH’articolo  129  del  Codice  fran- 
cese e ci  mette  in  faccia  alla  stessa  questione. 
Anche  allora  si  diceva,  il  testo  è chiaro,  ma 
bisogna  considerarne  la  virtù  e lo  spirito.  Ora 
non  può  credersi  fissato  il  punto  di  partenza 
del  termine  della  immissione  in  possesso,  ma 
conviene  desumerlo  dalla  dichiarazione  d'as- 
senza: 1°  perchè  il  fatto  della  immissione  in 
possesso,  sia  stata  o no  accordata,  è insignifi- 
cante, non  avendo  alcun  rapporto  col  tempo 
nel  quale  si  fonda  la  presunzione  della  morte  ; 
2U  E che  la  immissione  non  sia  che  un  fatto 
accidentale  e da  non  considerarsi,  risulta  an- 
che da  ciò  che  verificandosi  la  età  dei  ceuto 
anni,  ancorché  non  seguita  la  immissione  in 
possesso  provvisorio,  si  fa  luogo  al  possesso 
definitivo.  Si  ritiene  adunque  che  il  legislatore 
abbia  usata  una  forinola  che  potrebbe  dirsi 
indicativa,  poiché  il  possesso  provvisorio  suol 
essere  contemporaneo  alla  dichiarazione  di 
assenza  (Demolomm-:,  Traiti  de  l'Absence,  nu- 
mero 148).  Avverte  inoltre  ^ Marcadé  ali' ar- 


ticolo 129,  nura.  iv,  elio  il  tribunale  potrebbe 
anche  aver  rigettata  la  domanda  d'immissione 
in  possesso,  e nonostante  il  termine  dei  trenta 
anni  avrebbe  la  stessa  potenza  di  effetti  a par- 
tire dalla  dichiarazione  d'assenza. 

Non  rilevo  che  di  ciò  siasi  disputato  nelle 
discussioni  pteliminari  del  nostro  Codice  ; e mi 
fa  qualche  impressione  la  insistente  ripetizione 
della  formolo  francese,  che  già  si  legge  in 
tutti  i Codici  dei  paesi  italiani  senza  variaziouo 
alcuna. 

Tuttavia  sono  costretto  ad  associarmi  alla 
opinione  elio  è comune  in  Francia.  È vero:  la 
immissione  nel  possesso  provvisorio  è un  fatto 
troppo  accidentale,  troppo  incerto.  Se  niuno 
si  presentò  a domandarlo,  e venne  nominato 
un  curatore,  forse  non  decorre  mai  il  tempo? 
Più.  Il  tempo  stesso  della  immissione  in  pos- 
sesso, è assai  vario;  dipende  da  tante  circo- 
stanze ! Chi  una  volta  Y ha  conseguito  può  an- 
che perderlo  e dover  cedere  a un  altro  (arti- 
colo 32».  Il  possesso  per  lo  più  si  domanda 
a parti  separate  in  ragione  del  diritto  che  cia- 
scuno presume  di  avere,  e si  concede  in  parti. 
Per  l’uno  sorgon  questioni  e per  l’altro  no; 
questi  ottiene  subito  il  possesso,  per  quello  si 
ritarda.  Non  vi  ha  dunque  un  punto  unico  e 
certo  dal  quale  misurare  il  periodo  dei  trenta 
anni  ! E si  è costretti  a concludere  clic  la  base' 
del  termine  sia  il  giorno  in  cui  fu  dichiarata 
l'assenza. 

Altro  fondamento  consiste  nella  età  del- 
l'assente che  ha  un  limite  naturale  in  un  se- 
colo di  vita.  E basta  per  un  uomo.  Innanzi  a 
questo  fatto  non  è più  considerata  la  durata 
dei  provvisorio  per  trent’anui,  può  essere  suf- 
ficiente uno  spazio  minore  di  tempo,  come  si 
è avvisato  ai  §§  162,  163. 

Ma  qui  havvi  una  riserva  — se  le  ultime  no- 
tizie di  lui  risalgano  almeno  a tre  anni  ad- 
dietro , che  non  si  leggeva  negli  altri  Codici. 
Se  notizia  è giunta,  che  un  anno  fa  questo 
vecchio  era  ancora  in  vita , cento  anni  sono 
pochi  : bisogna  aspettare.  Pare  un  uomo  che 
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sfida  la  mol  te  : la  tenacità  della  sua  costitu- 
zione fa  credere  ch’egli  abbia  potuto  varcare 
il  limite  dei  cento  anni.  Ma  quanto  bisogna 
aspettare  ? Sino  a che  decorrano  tre  anni  dal- 
T ultima  notizia.  Allora  poi  bì  ha  tutta  la  ra- 
gione per  ritenerlo  passato  finalmente  all’altro 
mondo. 

2°  Persone  che  possono  domandare  la 
cessazione  dello  slato  provvisorio. 

Le  parti  interessate , dice  cautamente  la 
legge.  Hanno  interesse  i possessori  provvisori 
di  consolidale  la  loro  posizione.  Altri  ancora 
possono  aver  interesse.  Sono  tutti  quelli  che 
hanno  un  titolo  alla  successione  dell'assente 
o dei  diritti  realizzabili  al  tempo  della  morte 
di  lui,  e che  non  avessero  prima  esercitati. 

3°  Giudizio. 

Il  tribunale  pronunzia  la  immissione  nel 
possesso  definitivo , dichiara  sciolte  le  cau- 
zioni, ecc.  La  legge  dunque  non  opera  di 
pieno  diritto  : è necessaria  una  istanza,  una 
decisione  del  tribunale  (i),.ehe  verifica  gli 
estremi  della  legalità,  c giudica  delle  circo- 
stanze le  quali  potrebbero  consigliare  una  pro- 
trazione, sentito  il  pubblico  Ministero,  e dopo 
nuove  informazioni  che  il  tribunale  può  as- 
sumere. 

Non  elevandosi  contesa,  l'affare  si  tratta  in 
Camera  di  consiglio;  ed  essendovi  contrasto 
d’interessi , si  seguirà  il  solito  rito  dei  giudizi 
contraddittorii. 

La  sentenza  che  dichiara  aperto  il  periodo 
definitivo  giova,  io  credo,  anche  a quelli  dei 
possessori  che  non  hanno  fatto  istanza. 

§ 169. 

Effetti  della  immissione  io  possesso 
definitivo. 

A.  Slato  della  proprietà:  diritti  dei  pos- 
sessori definitivi. 

L’articolo  37  ò decisivo,  e quasi  non  avrebbe 
mestieri  di  analisi  se  la  dottrina  scorrendo 
sopra  disposizioni  conformi,  non  avesse  for- 
mulata qualche  difficoltà.  Le  cose  precipitano 
alla  fine,  e siamo  vicini  ad  afferrare  il  termine 
di  questo  lungo  e strano  processo. 

Ora  è interessante  occupare  il  suo  posto 
più  assai  che  noi  fosse  nel  tempo  addietro.  La 
coudizione  di  un  processo  provvisorio  con  re- 
sponsabilità e cautele  poteva  non  contentar 
tutti,  ora  bisogna  decidersi.  Questioni  definite 


sin  dapprincipio  iu  tutte  le  forme  i§§  157-158) 
possono  risuscitarsi  a fronte  di  altri  che  non 
intervennero  in  quel  giudizio  e pretendono  a 
diritti  migliori.  Se  i possessi  furono  concessi 
a più  persone  d'ugual  titolo  prò  indiviso,  ora 
possouo  dividersi.  Se  divisioni  si  sono  fatte 
con  quel  carattere  di  provvisorietà  che  domi- 
nava la  situazione,  si  ricompongono,  si  rettifi- 
cano: diventano  definitive. 

Si  è fatto  appello  alla  scienza  che  vi  sappia 
un  poco  definire  questo  stato  della  proprietà 
e il  vero  titolo  giuridico  di  un  tale  possesso, 
che  per  rapporto  alla  condizione  di  cose  dalla 
quale  si  esce,  chiamasi  definitivo.  Il  sig,  l)u- 
ranton  risponde  — gl' immessi  in  possesso  defi- 
nitivo sono  proprietari , ma  sotto  condizione 
risolutiva  (i,  n°  510).  La  proposizione  sembra 
appagante  per  la  sua  semplicità,  ma  vedremo 
in  breve  ch’essa  non  è vera. 

V'ha  chi  contrasta  ch  essi  siano  eredio  pro- 
prietari , o pur  anco  mandatari  deliamente , 
con  facoltà  illimitate.  Non  avrebbero  a dir 
proprio  alcuna  di  codeste  qualità , e si  con- 
clude che  è una  posizione  sui  generis , inca- 
pace di  una  formola  qualunque  {Demolombe, 
v®  Absence,  num.  154). 

Non  sono  eredi.  Non  sussiste  che  siasi  aperta 
una  successione  per  le  cause  ordinarie  stabi- 
lite dalla  legge  (2).  Non  hanno  le  obbligazioni 
di  eredi,  non  essendo  tenuti  ultra  vires  hec- 
reditatis. 

Non  sono  proprietari  : un  possesso  defini- 
tivo è invero  un  titolo  anomalo  per  acquistare 
la  proprietà,  e non  si  rinviene  in  veruna  parte 
del  Codice. 

Non  sono  mandatari  con  quali  si  vogliano 
immaginare  maggiori  facoltà,  imperocché  essi 
possono  liberamente  disporre  dei  beni  senza 
darne  conto  (Demolombe,  ivi). 

Delle  tre  proposizioni  io  non  concedo  che 
l’ ultima.  La  sua  evidenza  mi  dispensa  da  ogni 
altra  parola , e anzi  serve  per  combattere  le 
altre  che  sono  per  lo  meno  troppo  generali  e 
assolute. 

Quelli  che  hanno  il  possesso  definitivo  con 
titolo  di  eredi  sono,  per  quanto  io  credo,  veri 
e propri  eredi.  Questa  medesima  qualità  io  la 
riconobbi  in  coloro  che  furono  messi,  con  titolo 
di  eredi  universali , nel  possesso  ereditario. 
Ma  in  quello  stato  di  cose  non  ebbi  animo  di 
sostenere  che  si  fossero  già  caricati  di  ogni  e 
più  sconfinata  responsabilità  verso  i creditori 


(I)  [.ocre  . Mgìalatwn  civìl,  1. iv,  p.»g.  4t3;  Du-  | (2)  Ciò  pel  caso  (li  morte  naturale  avverata  c 

aiRTOft,  i,  num.  501  ; Zacrarix,  § I5C.  — La  legge  I certa.  Oltreché  potrebbero  presentarsi  altri  e più 
italiana  si  è espressa  io  modo  anche  più  chiaro  c veri  eredi  (articolo  150  del  Codice  francese,  40  e 41 
preciso  del  Codice  francese.  | del  Codice  italiano). 
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del  supposto  defunto  ; ravvisando,  sull'appog- 
gio della  dottrina,  una  specie  di  eredità  bene- 
ficiata (1).  Se  la  legge  non  voleva  togliere  un 
beneficio  nell'atto  di  concederlo , quale  si  ri- 
tiene esser  quello  che  preferisce  gli  eredi  pre- 
sunti nd  possesso  provvisorio  ; se  voleva  ren- 
der possibile  il  suo  complicato  sistema  d’una 
aspettativa  di  dubbio  esito  cogli  obblighi  an- 
nessi, non  poteva  esporre  i possessori , quali 
eredi  puri  e semplici , a tutte  le  azioni  credi- 
torie dei  terzi , forse  di  gran  lunga  più  rile- 
vanti dei  beni  provvisoriamente  ritenuti.  I 
fatti  hanno  la  loro  logica , e a ben  conside- 
rarli, è sempre  la  migliore.’ Ma  dopo  trenta 
anni  compiti  di  possesso  provvisorio,  o suonata 
la  discreta  età  dei  cento  anni  di  vita,  la  situa- 
zione rimane  forse  la  stessa  ? 

Se  rimanga  la  stessa  ora  lo  vedremo  nella 
illimitata  facoltà  di  disporre  dei  beni  che  com- 
pete al  possessore  definitivo.  Io  non  ho  il  me- 
noma dubbio  che  coloro  che  con  titolo  di 
eredi  hanno  insistito  per  il  possesso  definitivo, 
senza  quell’accettazione  riservata  che  conviene 
all’erede  beneficiato , siano  eredi  puri  e sem- 
plici. Qui  vi  sarebbe  ben  più  che  una  inorma- 
lità  transitoria.  Sarebbe  sovvertito  il  principio 
della  successione  , e con  quanto  danno  e in- 
giustizia verso  i creditori  del  defunto,  ognuno 
comprende. 

Non  sono  proprietari , alcuno  dice:  sono 
proprietari,  l'altro  risponde,  ma  sotto  condi- 
zione risolutiva.  Diritti,  è vero,  sono  riservati 
all’assente  se  ritorna,  ai  figli  e discendenti  di 
lui,  o agli  eredi  veri  quando  colla  prova  del 
tempo  della  morte  fosse  dato  di  stabilire  quella 
loro  qualità.  Ma  non  ammetto  che  tali  diritti 
abbiano  a considerarsi  come  condizioni  risolu- 
tive del  diritto  di  proprietà. 

All’altezza  in  cui  siamo,  gTimmessi  in  pos- 
sesso definitivo  non  sono  altro  che  i proprie- 
tari, potendo  di  tutto  disporre,  e in  alto  e in 
basso,  come  spiega  chiaramente  l'articolo  37. 
Supporre  una  condizione  risolutiva  è snpporre 
un  vincolo  che  non  può  associarsi  a si  piena  e 
libera  disponibilità.  Se  condiziono  risolutiva 
ci  fosse , le  alienazioni  fatte  sarebbero  rescin- 
dibili nel  giorno  in  cui  l’assente  si  facesse  ve* 
dere,  ma  l’articolo  39  non  gli  attribuisce 
quest’azione.  Solo  può  dirsi  che  nell’evento 
(assai  improbabile)  del  ritorno  dell’assente, 


cesserebbe  dalla  proprietà  rapporto  ai  ben 
ancora  esistenti.  Non  ò condizione  risolutiva , 
a precisione  di  linguaggio  giuridico , quella 
che  piuttosto  si  direbbe  mancanza  del  diritto 
di  proprietà  in  origine , imperocché  il  fatto 
della  riapparizionc  dell’antico  proprietario  che 
si  riteneva  morto  e sepolto,  dimostra  ch’egli 
solo  in  realtà  e in  sostanza  fu  sempre  il  pro- 
prietario di  quei  beni , nonostante  le  diverse 
attribuzioni  fattene  dalla  legalità  ingannata 
dalle  apparenze. 

Ma  non  vi  ha  una  specie  di  contraddizione 
in  codeste  qualificazioni  ; come  si  conciliano? 

Senza  negare  le  anomalie  proprie  e insepa- 
ràbili da  questo  istituto  inormale  ed  eccezio- 
nale, a noi  basta  che  non  passi  la  formola 
della  proprietà  sub  conditioney  che  avrebbe 
troppe  serie  conseguenze,  e si  ritenga  che 
gl'immessi  in  possesso  definitivo  hanno  la  pro- 
prietà assoluta  di  disporro  dei  beni.  Diremo 
ch’essa  è una  attribuzione  della  mera  legalità 
fondata  nella  più  elevata  probabilità,  e che 
tuttavia  può  errare.  Al  prodigioso  evento  la 
legge  è pronta  a ritirare  la  sua  concessione  : 
ma  sino  a quel  punto  la  disponibilità  è com- 
pleta. 

Meno  che  mai  potrebbe  rinvenirsi  nna  con- 
dizione nell’articolo  40,  che  spiegheremo  più 
tardi.  Si  può  avere  tutti  i diritti  di  proprie- 
tario e subire  delle  rivendicazioni:  questo  ò 
il  caso  dellart.  41.  Se  volete  chiamarla  condi- 
zione risolutiva , essa  è inerente  a tutte  quante 
le  proprietà  che  sono  sulla  terra  (2). 

§ 170. 

Continuazione. 

Possono  disporre  liberamente  dei  beni:  ogni 
facoltà  si  riassume  in  quella  regola  che  ter- 
mina l'art.  39.  Anche  a titolo  gratuito ? 

Si  direbbe  che  è troppo;  che  la  legge  e- 
clude  le  retrocessioni  e le  rivendicazioni  dan- 
nose ; che  il  donatario  non  sente  danno  pro- 
priamente, solamente  perde  un  lucro  che  non 
gli  costa  nulla.  Inutile  : la  legge  ò troppo 
chiara  ; gl’immessi  al  possesso  definitivo  sono 
veri  proprietari;  possono  anche  donare:  è dot- 
trina comune  e vera  (3).  I donatari  hanno  ac- 
cettate le  donazioni  e acquistati  diritti  sotto 
la  guarentigia  della  legge  che  riconosce  nei 


(1)  • Gl1  immusì  in  possesso  provvisorio  debbono 
assimilarsi  agli  credi  e saccessori  a favor  dei  quali 
si  fosse  aperta  una  successione  elidessi  avessero 
nere  Hata  col  benefizio  deW  inventario  (Zachabi.c,  g 1 34, 
num.  3;  Mmlu,  Répert.,  v°  diserte,  nota  4). 


(2)  Sempre  soagelte  alle  rivendicazioni  dei  veri 
proprietari. 

(3)  Tom.UK*,  voi.  ii,  num.  417;  Diiu.vro*,  I.  », 
num.  303  ; /acuirmi,  ii.  137;  Dmiolombr,  n.  I5G; 
Mvsske  Vkrgk,  i,  pnp.  133  ; Dziantr,  i,  n.  100  bis; 
Flash an,  li,  png.  233,  231. 
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donanti  l’esercizio  libero  della  proprietà;  non 
deve  giuocarsi  sulle  parole  ; è sempre  un  danno 
perder  quello  che  si  è acquistato  (1). 

IJ.  Scioglimento  dei  vincoli  conservativi  e 
delle  aiiuioni. 

11  tr  ibunale  pronuncia  essere  cessate  le  cau- 
zioni e garanzie  d'ogni  sorta  alle  quali  ha  do- 
vuto sottostare  per  l’articolo  20  il  possessore 
provvisorio.  Non  cessano  adunque  per  forza  di  | 
legge,  o di  pieno  diritto  come  dicono:  o se  il 
tribunale  uon  ue  facesse  dichiarazione  espres- 
sa? Bisogna  uu  poco  distinguere  e vedere  i 
qual  cosa  sia  in  potere  del  tribunale,  c quale 
non  sia.  Spetta  al  tribunale  dichiarare  venuto  ! 
il  tempo  della  immissione  definitiva  : potrebbe  j 
anco  avere  dei  motivi  per  prolungarlo.  Ma  dopo 
questo  giudizio  non  è da  lui  mantenere  le  cau- 
zioni e gli  altri  vincoli  divenuti  incompatibili 
al  presente  stato  di  cose.  Se  non  che  pratica- 
mente, senza  la  pronuncia  del  tribunale,  non 
si  otterrebbe  l’intento  di  scioglier  le  cauzioni. 

La  cessazione  delle  cauzioni  e degli  altri  vin- 
coli importA  necessariamente  che  non  si  deve 
dare  dai  possessori  alcun  conto  del  tempo  pas- 
sato, c che  in  ordine  alle  loro  responsabilità 
amministrative,  tutto  ò finito.  Cauzione  senza 
responsabilità  è uu  assurdo.  11  possessore  che 
varca  il  limite  della  detenzione  provvisoria  è 
divenuto  libero  proprietario;  ecco  tutto:  non 
avrebbe  a render  conto  che  a se  stesso. 

§ 171. 

Diritti  dell’asacnte  al  ritorno. 

(Articolo  39). 

Siamo  in  presenza  di  un  evento  prodigioso, 
l'ho  già  detto;  perciò  la  legge  nella  sua  siste- 
mazione ne  ha  fatto  un  calcolo  assai  seconda- 
rio. Nondimeno,  se  ciò  accade,  è sua  cura  che 
il  redivivo  venga  ricoverando  tutto  quello  che 
può  essere  avanzato  in  mano  al  proprietario 
legale  : è uno  dei  pochi  casi  in  cui  conser- 
vando le  cose,  si  fa  danno  a se  stesso. 

Il  proprietario  legalo  (continuerò  a chia- 
marlo così)  potendo  alienare,  ha  potuto  anche 
sfruttare  e peggiorare  la  condizione  dei  beni  : 
l'assente  li  ricupera  nello  slato  in  cui  si  tro- 
vano. E se  ne  contenti:  r igilantibus  non  oh - 
dormicntibus  jura  succurrunt;  il  sonno  di  un 
mezzo  secolo  è già  troppo  lungo. 


A.  Indennità  pei  miglioramenti  dei  beni 
restituiti  all'assente. 

Ciò  ha  fatto  nascere  nella  linea  degli  op- 
posti la  interessante  questione,  se  avendo  il 
proprietario  legale  fatti  dei  miglioramenti  nei 
fondi,  nuove  costruzioni,  elevati  edilìzi  piò  o 
meno  cospicui,  abbia  diritto  ad  un'indennità. 

Quanto  ai  miglioramenti  ordinari  non  si  am- 
mette alcuna  pretesa,  e qui  pare  non  ci  sia 
contrasto  nella  giurisprudenza,  come  non  si 
può  chiedere  indennità  per  le  spese  d’ammini- 
strazione e di  conservazione.  Ma  pei  grandi 
miglioramenti , quali  sarebbero  il  rinnova- 
mento di  fondi  'palustri  recati  con  molto  di- 
spendio ad  alto  grado  di  coltivazione,  per  es- 
sersi eretti  vasti  edilizi,  anche  industriali,  au- 
mentando senza  misura  il  valore  primitivo,  ben 
diversa  è la  ragione  del  diritto. 

Bel  seguente  brano  di  una  decisione  fran- 
cese si  possono  raccogliere  le  ragioni  contrarie 
alla  indennità  t attenda  qae  le  I).  no  peut 
« répéter  le  prix  dps  réparations,  rcconstru - 
« ctions  et  amóliorations  qu’il  a faites;  attenda 
« que  ces  frais  ótaicnt  provoqués  par  le  be- 
* som  de  Ies  conserver  ou  de  les  exploiter 
« utilement;  qu'flssont  devenus  un  accessoire 
« du  fonda  ; que  le  I).  est  censé  e les  avoir 
« faits  cotnme  un  pére  de  famille,  et  qu’il  en 
« a profité  lui-méme  plusieurs  ann^es...  » (2) 
(Sentenza  della  Corte  d'Angers,  sanzionata 
dalla  Corte  di  cassazione  del  3 aprile  1821)  (3). 
Potrebbe  anche  ritorcersi  (a  mal  garbo)  la  let- 
tera dell’articolo  39  — ricupera  i beni  nello 
stato  in  cui  si  trovano. 

In  cari  speciali  potrà  sentirsi  tutta  la  ini- 
quità di  un  simile  giudizio , e lo  spirito  della 
legge  protesta  altamente  contro  la  interpre- 
tazione. La  suprema  negligenza  dell'antico 
proprietario  ha  alienato  da  lui  il  favore  della 
legge,  che  nell  interosse  generale  della  pro- 
prietà c del  commercio  ha  dovuto  ritenerlo 
passato  di- vita,  non  potendo  conciliare  il  suo 
ostinato  silenzio  co’  più  volgari  elementi  della 
umana  prudenza.  Ch’egli  abbia  perduto  meno 
di  quello  che  poteva  perdere , sia  : ma  che  a 
dispetto  della  propria  condotta  e della  enco- 
miabile operosità  del  nuovo  proprietario  possa 
venire  a raccogliere  grossi  guadagni , ciò  è 
assolutamente  inammissibile  (t).  La  ripetuta 
clausola  dell’articolo  39  non  è scritta  a favore 


(t)  Ciò  è dello  rapporto  ai  terzi;  l'argomento 
sarà  toccalo  più  avanti  in  quello  che  concerno. I di- 
ruti dclTasseiil*  terso  il  donante. 

(?)  Si*  questi  motivi  tnnno  un  qual*  tic  valore,  è 
stillanti*  nel  rasi  ordinai  i.  fare  vcrirmr’c  chi*  quella 
decisione  uon  parlasse  di  spese  -t riordinar. e. 


(3)  La  materia  , (l’uso  poco  frequente  nel  foro , 
non  mi  Ita  presentato  altre  decisioni  della  nostra  o 
delta  giurisprudenza  francese,  alle  (piali  richiedere 
nnjML  ri  con -iati. 

( 5;  Vf-i.in,  i-t  fuvTON  vi  tieni.  2 5Gt,  Pemolouìii, 
num.  Ititi,  e si  pure  inno  altri  scrittoi!. 
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dell'assente  ma  contro  di  lui , affinchè  non 
possa  mai  reclamare  i beni  alienati,  o una  mi- 
gliore tenuta  di  quelli  che  ricupera  (I  ). 

È forse  luogo  a dubitare  qualora  gli  stessi 
fondi  siano  in  parte  deteriorati  e in  parte  no- 
tabilmente migliorati  (2).  Si  è fatta  una  di- 
stinzione che  sembra  equa,  nia  non  può  appro- 
varsi nel  rigore  di  questi  principii.  Se  il  pro- 
prietario legale  ha  ritratta  una  utilità  dallo 
degradazioni  (per  es.  togliendo  e vendendo  le 
piante),  non  avrà  diritto  alla  indennità  del  mi- 
gliorato che  risulti  in  altre  parti  del  fondo. 
Se  avrà  pereetto  1000  da  quella  vendita  c ha 
speso  2000  nella  erezione  di  una  cascina,  la 
metà  del  valore  si  compensa.  Può  risponderai 
giustamente  che  il  tagliar  le  piante  e venderle 
fu  del  suo  diritto , e , ciò  posto,  il  farne  un 
debito  per  compensare  un  credito,  equivale  ad 
una  contraddizione. 

§ m. 

Continuazione. 

B.  Prezzo  dei  beili  tuttora  dovuto. 

Intorno  a questo  punto  di  diritto  e ad  altri 
che  vi  hanno  relazione,  e che  forse  costitui- 
scono la  sola  grave  difficoltà  del  tema  pre- 
sente, ho  sentito  discordi  e strani  giudizi  fra 
gli  uomini  più  competenti,  e mi  è apparsa  una 
certa  confusione  anche  nei  dibattimenti  che 
specialmente  precedettero  l’adozione  dell’ar- 
ticolo 96  del  Codice  alhertino.  Perciò  mi  sem- 
bra opportuno  di  far  rilevare  la  differenza  che 
passa  tra  la  forma  del  nostro  art.  39  e quella 
degli  altri  Codici  più  influenti. 

L’art.  132  del  Codice  francese  si  esprime 
cobÌ  « ...  ricupera  i beni  nello  stato  in  cni  si 
« trovano;  il  prezzo  di  quelli  alienati;  ovvero 
« i beni  col  prezzo  medesimo  acquistati  ».  E 
l’articolo  96  del  Codice  alhertino  più  ampia- 
mente « ricupera  i suoi  beni  nello  stato  in  cni 
« si  ritroveranno,  e arra  diritto  alla  rappre- 
si sen  fazione  del  prezzo  di  quelli  stati  alie- 
« nati;  ma  se  questo  prezzo  fosse  stato  im- 
« piegato  in  acquisto  di  altri  beni,  la  persona 
« che  avrà  ottenuta  la  definitiva  immissione 
« in  possesso,  potrà  a sua  scelta  o rappresen- 
« tare  il  prezzo  suddetto,  o rilasciare  i beni 
« col  medesimo  acquistati  ». 

Ciascuno  può  farne  il  confronto  col  nostro 
articolo  39  (3).  In  realtà  le  disposizioni  sono 


assai  diverse,  perchè  altro  è il  rappresentare 
il  prezzo  dei  beni  alienati , e altro  conseguire  il 
prezzo  di  quelli  alienati  ove  sia  tuttora  dovuto. 

Si  comprende  tosto  che  rispetto  al  Codice 
francese  e si  Codice  alhertino  dovesse  elevarsi 
la  questione  se  gli  alienanti  avessero  contratto 
un  debito  personale  di  restituire  il  prezzo.  E 
dicevasi,  se  l’alienante  abbia  operato  in  nome 
dell'assente , è tolta  la  difficoltà.  Nè  altrimenti 
sarebbe  a dirsi  in  ordine  al  nostro  Codice;  im- 
perocché il  possessore  avrebbe  voluto  agire 
quale  mandatario  dell’assente  quantunque  noi 
fosse,  o quasi  gestor  di  negozi  a profitto  di  Ini, 
e a lui  per  conseguenza,  e non  a sé,  avrebbe 
giovato.  Ma  ciò  non  avviene  mai,  bisogna  pur 
dirlo;  se  la  legge  è così  ferma  nella  presun- 
zione della  morte,  chi  vi  ha  il  maggior  inte- 
resse non  sarà  per  metterla  in  dubbio  agendo 
in  nome  del  creduto  defunto,  anziché  nel 
proprio. 

Ma  fuori  di  ciò,  e per  non  ammettere  senza 
ristoro  la  personale  obbligazione  dell’&lie- 
nante,  si  ricorreva  ai  principii  che  regolano 
la  teoria  della  restituzione  dei  frutti  rispetto 
al  possessore  dì  buona  fede;  teoria  che  presto 
vedremo  non  avere  termini  precisi  di  applica- 
zione. Veniva  opportuna  la  Leg.  23  De  h&red. 
petit. , che  insegnava  non  dovere  il  possessore 
di  buona  fede  restituire  il  prezzo  se  non  quando 
per  esso  factus  sii  locupletar.  Ma  come  e in 
qual  modo  potrebbe  provarsi?  Il  senso  pratico 
aveva  creduto  di  sciogliere  il  nodo  partendo 
dalla  idea  che  ninno  si  presume,  dissipare  lo 
sostanze  che  reputa  sue  proprie;  laonde  si 
presume  che  il  possessore  ne  abbia  realmente 
approfittato,  e sta  a lui  il  provare  di  non  esser 
perciò  divenuto  più  ricco. 

Ma  l'alienante  di  bnona  fede  non  sarebbe 
almeno  in  diritto  di  mostrare  che  il  prezzo  non 
è più  nelle  sne  mani,  ch’egli  lo  ha  perduto  o 
in  tutto  o in  parte  ? 

La  opinione  negativa  si  appoggia  nel  testo 
del  Codice  francese  : dice  die  non  vi  è distin- 
zione a fare  e il  debito  è personale  (Valette  e 
Plasman,  all’articolo  132).  Ritengono  per  con- 
tro Proudhon  (I,  329)  e Demolombe  ( Absence , 
nnm,  171)  die  il  possessore  definitivo,  ora  de- 
caduto, ha  diritto  di  giustificare  le  perdite, 
ben  inteso  con  prove  specifiche,  relative  cioè  al 
prezzo  di  cui  si  tratta.  Io  ho  ricavato  50,000  fr. 
da  certi  beni  dell’assente;  mi  furono  sottratti, 


(l)  La  stessa  voce  riniptrn  mostra  che,  secondo 
la  leggi?,  quel  beni  crino  perduti. 

«2)  Ilice  Holnt/iimenfe , perchè  ilei  migliorami  nli 
ordinari  t*  comuni  non  deve  farsi  calcolo. 

(5)  It  Codice  di  Parma,  bri icolo  1061,  e l'estense 


all  art.  61  (poiché  I gravi  ghiroronsutli  di  quello 
provine?*  ricino  perle  più  consuonavano  nelle  Idee) 
avevano  preparilo  il  concetto  adottato  dal  Cod.ce 
italiano. 
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o li  ho  dati  a prestito,  e il  mio  debitore  è 
fallito.  » 

Cosi  tra  la  prova  e la  non  prova  misera- 
mente si  trascina  1a  giurisprudenza  francese 
dietro  un  cattivo  sistema.  11  nostro  Codice  ha 
troncate  simili  controversie.  L’antico  proprie- 
tario ricupera  il  prezzo  ove  sia  tuttora  dovuto; 
se  fu  pagato,  l’alienante  non  dev’essere  ricer- 
cato se  lo  abbia  speso,  se  lo  abbia  perduto,  se 
sia  divenuto  più  ricco. 

Posti  una  volta  i principii,  bisogna  bene  che 
siano  logiche  le  conseguenze.  Le  distinzioni 
che  si  fanno  fra  i rapporti  dell'assente  coi 
terzi,  o dell’assente  col  possessore  definitivo, 
sono  assurde.  La  legge,  si  dice,  rispetta  la 
buona  fede  dei  terzi,  e non  permette  che  siano 
inquietati  intorno  ui  contratti  che  hanno  sta- 
biliti coi  possessori  definitivi.  Perchè  mai  i 
terzi  meritano  questo  riguardo  della  legge? 
Perché  hanno  dovuto  ritenere  che  il  posses- 
sore definitivo  sia  ornai  il  vero  proprietario; 
perchè  hanno  veduto  cadere  le  cauzioni,  libe- 
rate le  responsabilità,  autorizzate  le  aliena- 
zioni dalla  legge  stessa.  Ma  al  possessore  de- 
finitivo s’ò  fatta  forso  una  posizione  diversa  V 
La  ragione  alla  quale  si  rende  omaggio  nei 
terzi  non  è dedotta  forse  dalla  stessa  fonte, 
cioè  da  quella  medesima  legge  che  proclama 
— potersi  disporre  liberamente  dei  beni? 

La  teoria  della  restituzione  dei  frutti  in  or- 
dine &i  possessori  di  buona  fede  sta  sempre  a 
distanza  dalla  nostra  tesi;  c lo  abbiamo  osser- 
vato altrove.  Si  è rispettata  la  buona  fede  del 
possesso;  ma  infine  è una  opinione  individuale 
e soggettiva , più  o meno  favorita  da  circo- 
stanze di  fatto  che  il  giudice  deve  apprezzare; 
regola  di  equità,  non  principio  di  diritto  stabi- 
lito a priori.  Qui  regna  un  sistema;  il  diritto 
è oggettivo;  fondato,  è vero,  sopra  una  proba- 
bilità, ma  che  la  legge  stessa  ha  riconosciuta 
poco  lontana  dalla  certezza , riguardando  la 
tornata  dell’assente  come  un  fenomeno  affatto 
straordinario.  E se  cosi  non  fosse,  perchè 
avrebbe  abbandonato  lo  stato  provvisorio,  e 
accordata  la  facoltà  di  alienare  liberamente  i 
beni?  Se  c’è  una  illusione,  se  c'è  un  male,  è 
nella  legge. 

Costringere  l'alienante  a restituire  il  prezzo 
dei  beni  alienati  in  qualunque  modo,  in  qua- 
lunque tempo  lo  siano  stati , sarebbe  toglier 
con  una  mano  quello  che  si  è dato  coll  altra. 
Leggi  di  questa  natura  sono  inique  insieme  e 
contraddiccnti  al  proprio  scopo.  Perchè  im- 
pormi la  restituzione  del  prezzo  dopo  che  mi 
avete  data  assoluta  facoltà  di  vendere  i beni, 
e sottoponni  alla  tortura  di  una  prova  per  in- 
vestigare nelle  viscere  del  mio  patrimonio  se 


10  abbia  fatto  un  guadagno  V E che  mai  si  ot- 
terrebbe in  questo  circolo  di  giudìzi  mal  defi- 
niti e di  contraddizioni,  se  non  che  una  dolo- 
rosa esitanza  in  chiunque  possiede,  c la  con- 
tinuata inerzia  commerciale  dei  bèni  che  niuno 
si  azzarderebbe  di  vendere? 

Ma  ogni  velleità  di  opposizione,  io  credo, 
dovrebbe  rompere  contro  la  semplice  e chiara 
espressione  della  nostra  legge.  Con  essa  la  dot- 
trina può  procedere  risolutamente  e senza 
quelle  noiose  oscillazioni  e queU’avanti  e in- 
dietro che  si  riscontra  nella  dottrina  francese. 

§ 173. 

Continuazione. 

C.  Beni  nei  quali  è stato  investilo  ii 
prezzo. 

L’assente  reduce  a questi  chiari  di  luna,  e 
dopo  l’infinito  suo  silenzio,  ricupera  le  cose 
esistenti:  il  prezzo  non  pagato,  i beni  nei  quali 
è investito  il  prezzo  e ne  rappresentano  il  va- 
lore. Ciò  è della  più  rigorosa  giustizia. 

A chi  la  prova?  Al  ricuperante.  Egli  ne  ha 
in  mano  la  prova  1°  quando  i beni  posseduti 
dal  possessore  definitivo  alienante  sono  stati 
permutati;  2°  quando  costui  abbia  dichiarato 
che  i beni  sono  stati  acquistati  col  prezzo  dei 
beni  dell’assente.  La  prova  potrebbe  anche 
stabilirsi  con  altri  mezzi. 

il  prezzo  non  ancora  pagato  è sequestrato 
a favore  del  reduce  proprietario:  cosa  sem- 
plice. Quanto  ai  beni  non  mancano  osserva- 
zioni. 

Non  ci  sarebbe  difficoltà  quanto  ai  beni  per- 
mutati, se  il  valore  è da  pari  a pari.  L’investi- 
mento del  prezzo  può  avvenire  in  più  modi. 
S’investe  il  prezzo  acquistando  una  rendita  ; 

11  capitale  e la  rendita  devolve  all’assente. 
Con  quella  somma  si  compra  un  fondo.  In  coe- 
renza ai  nostri  prneipii  il  ricuperante  è tenuto 
n provare  che  la  somma  specifica  derivante 
dall’alienazione  di  altri  suoi  beni  vi  è stata 
impiegata. 

Havvi  in  questo  disposto  una  singolare  ab- 
rogazione della  regola  di  diritto  « qui  aliena 
« pecunia  comparat,  non  ci  cujus  nummi  fuc- 
« runt,  sed  sibi  tam  actionem  empii  quam  do- 
t minimo...  qnnerit...  » (Leg.  8 Cod.  si  quis  alt. 
vel  sibi).  Il  compratore  non  potrebbe  allegare 
questo  principio  a proprio  favore  all’effetto  di 
render  il  prezzo  anziché  la  cosa.  In  realtà 
avrebbe  sembianza  di  giusto  diritto.  Ma  la 
legge  ha  detto  i beni , e a si  chiara  volontà  non 
è lecito  opporre. 

La  somma  derivante  dal  patrimonio  dell’as- 
I sente  può  aver  formato  parte  del  prezzo  e non 
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rappresentare  tutto  il  prezzo  dellacquisto.  Al- 
lora comincia  la  difficoltà.  Suppongasi  com- 
prato un  edifizio  del  costo  di  L.  SO, 000.  11 
possessore  definitivo  pagò  quella  somma  con 
L.  110,000  cliè  ricavò  dalla  vendita  di  un  po- 
dere dell'assente,  e il  resto  pagò  con  danari 
suoi  propri.  L'assente  ha  forse  azione  per  ri- 
vendicare contro  il  compratore  tutto  l'edilìzio 
col  rimborso  dei  50,00 J fr.  pagati  del  proprio? 
O piuttosto  deve  domandare  la  somma  dei 
30,000  fr.  che  sono  della  sostanza  di  esso  ri- 
vendicante; e dove  occorra,  facendo  istanza 
per  la  vendita  giudiziale  del  fondo  ? O rimane 
in  facoltà  del  compratore  di  offrire  la  somma 
di  ragione  dell’assente,  o piuttosto  di  cedergli 
il  fondo  col  rimborso  del  prezzo  pagato  col 
proprio  danaro  ? O finalmente  dovrà  dividersi 
il  feudo? 

A proposito  della  scelta  conviene  osservare 
che  tale  facoltà,  che  l'articolo  9G  del  Codice 
sardo  accordava  al  possessore  definitivo,  è 
stata  soppressa  dal  Codice  italiano;  è dunque 
inutile  parlarne.  Meglio  è vedere  se  la  scelta 
appartenga  al  ricuperante.  K di  questo  io  sarei 
persuaso  quante  volte  si  fosse  fatta  all’assente 
una  posizione  gravosa  che  gli  pesa  eli  sostenere. 
Perché  sarà  obbligato  a sborsare  50,000  fr.,  il 
che  forse  egli  non  può  eseguire  senza  granile 
sacrificio  della  sua  economia?  Egli  potrebbe 
esser  contento  al  dire,  restituitemi  la  somma 
che  miappartiene,  essendo  questo  pure  un  di- 
ritto espressamente  riservatogli  dalla  legge. 

Jo  credo  anche  possa  l’assente  insistere  por 
la  divisione  del  fondo.  E così  potrebbe  farsi 
nel  caso  di  permuta,  se  la  somma  derivata  dal 
patrimonio  dell’assente  non  fosse  che  parziale. 
Può  convenirgli  di  ottenere  l'aggiudicazione 
di  tutto  il  fondo,  rimborsando  il  prezzo  man- 
cante, e in  generale  non  gli  può  esser  negato. 
Non  poca  influenza  però  avranno  le  speciali 
circostanze  sui  giudizi  che  i tribunali  do- 
vranno pronunziare.  Se  la  somma  di  sua  ra- 
gione impiegata  nell'acquisto  fosse  minima; 
per  C8.  un  decimo,  potrebbe  trovarsi  ingiusto  di 
accordargli  tutto  il  fondo,  dato  che  non  fosse 
comodamente  divisibile. 

Investimento  ipotecario. 

È un  vero  gius  si  ligulare,  astraente  dalle 
regole  generali  del  diritto,  l’azione  attribuita 
a colui  che  ritorna  da  lunghissima  assenza, 
di  reclamare  la  proprietà  di  beni  acquistati  da 
chi  non  era  suo  mandatario,  c non  ha  acqui- 
stato nel  nome  di  lui,  ma  per  la  sola  ragione 
di  avervi  impiegate  somme  di  sua  pertinenza. 
Noi  facendo  ossequio  a questa  disposizione, 
dobbiamo  applicarla  secondo  lo  spirito  della 
legge , in  questa  parte  favorevole  all’assente. 


Ma  ogni  prescritto  della  legalità  ha  il  suo  li- 
mite nella  natura  delle  cose.  Se  le  somme  ri- 
tratte dai  beni  dell'assente  furono  specifica- 
mente  impiegate  nell'acquisto  dì  crediti  ipote- 
cari, il  reduce  non  avrà  diritti  migliori  o po- 
ziori in  faccia  ai  terzi  debitori  e possessori  dei 
fondi  ipotecati. 

Egli  potrà  quindi  ottenere  che  siano  voltate 
nel  proprio  suo  nome  lo  iscrizioni,  ed  eserci- 
tare le  azioni  so  e come  spettavano  al  posses- 
sore definitivo. 

Se  i beni  espressamente  acquistati  col  da - 
naro  dell'assente  siano  stati  alienati. 

Non  può  dedursi  dall'articolo  39  argomento 
a ritenere  che  se  i beni  acquistati  colla  pecu- 
nia dell'assente  furono  anche  venduti  a terzi, 
siano  ricuperabili  dalle  mani  loro.  A tale  con- 
clusione si  oppone  poi  di  tutta  la  sua  forza 
l’articolo  37.  L’acquisto  fatto  dai  terzi  ò sem- 
pre irretrattabile  ; ciò  esige  la  libertà  del 
commercio,  l’ordine,  la  giustizia,  il  pudore 
stesso  della  legge  direi , che  non  può  ritirare 
la  sua  autorevole  parola  nella  qflale  i terzi  eb- 
bero fede.  In  quella  facoltà  adunque  di  ricu- 
perare t beni  nei  quali  il  prezzo  sia  stato  inve- 
stito, hnvvi  sottintesa  una  condizione  neces- 
saria clic  gli  slessi  beni  si  trovino  tuttora 
presso  colui  che  ha  fatto  V investimento.  Con 
siffatti  temperamenti  straordinari  ed  eccezio- 
nali non  si  possono  toglier  deduzioni  dall’or- 
dine generale  del  diritto;  non  si  può  dire, 
verbigrazia,  se  il  reduce  assento  non  solo  ri- 
tiene la  proprietà  dei  beni  che  ancora  restano 
del  suo  patrimonio  antico,  ma  ritrae  a sè  con 
diritto  di  proprietario  quelli  ne’  quali  si  ò in- 
vestito il  prezzo  ritratto  dai  suoi  beni,  la  stessa 
azione  dee  competergli  contro  i terzi  acqui- 
renti. No.  La  fede  pubblica  protegge  gli  acqui- 
renti c li  difende  da  qualunque  rivendicazione. 
L'azione  è personale;  si  restringe  nei  rapporti 
dell’assente  col  possessore  definitivo  creditore 
del  prezzo,  o che  ha  investito  il  prezzo. 

E data  questa  combinazione,  l’assento  non 
potrà  almeno  ricuperare  il  prezzo?  In  massima 
rispondo  di  no.  Sotto  l’aspetto  della  ricupera 
dei  beni,  la  legge  ne  suppone,  coinè  ho  detto, 
la  presenza,  e che  siano  ancora  in  potere  del 
possessore  definitivo.  Avvenuta  ralienazioue 
(prima  della  comparsa  dell’assente,  s’intende, 
o prima  delle  notizie  della  sua  esistenza),  l’alie- 
nante o gli  alienatari  sono  liberi  da  ogni  mo- 
lestia dell'antico  proprietario.  Così  se  il  pos- 
sessore definitivo  alienò  il  bene  ricevuto  in 
permuta,  sebbene  acquistato  con  mezzi  deri- 
vati dalla  sostanza  dell'assente,  e tali  dichia- 
rati o provati,  non  è più  ricercato  personal- 
mente  a rimettere  il  prezzo  o il  suo  valore. 
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Tutto  ciò  sotto  una  limitazione  di  cui  abbiam 
già  fatto  cenno.  Che  il  possessore  definitivo, 
e per  legge  libero  proprietario,  venga  facendo 
siffatte  riserve  nei  contratti  circa  i beni  del- 
l'assente che  ha  tutta  la  ragione  per  credere 
suoi  propri , non  è guari  possibile  qualora  il 
possessore  di  buona  coscienza  non  dubitasse 
della  morte  delVasseute,  sicché  tali  dichiara- 
zioni non  richieste  potrebbero  parere  agli  oc- 
chi del  giudice  segni  e dimostrazioni  dell‘a- 
niwo  suo  di  volere  agire  per  conto  e nell’inte- 


| resse  del  proprietario  assente,  e nella  prevl- 
! (lenza  del  suo  ritorno.  Cosi  verrebbe  a formarsi 
un  nuovo  rapporto  giuridico,  che  secóndo  le 
circostanze  potrebbe  imporre  la  restituzione 
delle  somme  percette  in  qualunque  tempo  (i). 

Non  importa  neppure  il  dire  che  tutte  le 
azioni  esorabili  a favore  del  patrimonio  che 
non  fossero  state  definitivamente  giudicate 
prima  del  ritorno  dell'assente,  o prima  delle 
notizie  della  sua  esistenza,  a lui  appartengono. 


Articolo  40. 

1 figli  e i discendenti  dell’assente  possono  egualmente,  entro  i trent’anni  dal 
giorno  dell'Immissione  nel  possesso  definitivo,  far  valere  i diritti  rlic  loro  com- 
petono sui  beni  deH’assenle  secondo  le  norme  stabilite  nell'articolo  precedente, 
senza  essere  tenuti  a provarne  la  morte. 

Articolo  11. 

Se  dopo  l’immissione  nel  possesso  definitivo  viene  provato  il  tempo  della  morte 
dell’assente,  coloro  che  a quel  tempo  sarebbero  stati  di  lui  eredi  o legatari , od 
avessero  acquistato  un  diritto  in  conseguenza  della  morie,  od  i loro  successori, 
possono  proporre  le  azioni  loro  competenti,  salvi  ai  possessori  i diritti  acquistati 
colla  prescrizione  e gli  elTelli  della  buona  fede  riguardo  ai  frutti  percepiti. 

§ 17*.  Considerazioni  generali  a modo  d'introduzione. 

§ 17S.  Analisi  dell' articolo  IO. 

I.  Diritti  competenti  ai  figli  e discendenti. 

II.  Del  tempo  in  cui  dece  esercitarsi  l'azione. 

Si  ritiene  che  il  termine  assegnato  dalla  legge  sia  generale  e unico. 

§ 17*.  Analisi  dell'articolo  il. 

Cessazione  dello  stato  d’assenza.  I figli  e discendenti  non  possono  onere  migliori 
diritti  del  loro  autore;  invece  soggiacciono  alla  legge  della  prescrizione. 


§ 174.  gruppo  protetto  dalla  verità  contro  la  finzione 

Comidcraiioni  generali.  ! giuridica  che  non  senza  cautele,  esitanze  e ri- 

serve vi  si  era  sostituita  in  forza  di  un  sistema 
Per  tre  distinti  avvenimenti  quei  presunti  opinativo  che  sempre  più  si  veniva  rassodando 
eredi  e presunti  proprietari  dell'assente  che  coi  tempo,  ò rappresentato  ncll'art.  39  che 
ottennero  la  immissione  in  possesso  dei  beni,  ; abbiamo  esaminato  e nei  seguenti  iO  e il. 
possono  esserne  spogliati  a profitto  del  vero  | Primeggia,  com’è  giusto,  lo  stesso  proprie- 
proprietario  e dei  veri  successori.  Questo  ; tario  in  persona.  La  sua  azione  non  incontra, 


(I)  Sembrandomi  sufficientemente  esaurito  l'ar- 
gomento, non  disputerà  rot  francesi  (Pioirnnn*  e 
V slitte,  l,  pag.  330;  Puwus,  I,  png.  233  e 231; 
Dknolomur,  num.  157;  fU  awron,  i,  mini.  50G)  se 
il  patire  che  ubbia  dati  in  dote  itile  proprio  figlie 
«lei  beni  dell*  assai  le,  debba  scontarne  il  valore  al 
suo  ritorno,  qnati  Incupir Hor  firtm  iH , avendo  rnn 
•ciò  fall  » risp.r.»  1 1 «k*i  ben*  tu  »:  propri , col  qti  iti 
avrebbe  dovuto  costituire  la  dote.  \ «na  questione 


I secondo  il  Codice  italiano,  poiché  il  proprietario 
j legate  era  nel  su»  diritto,  alienando,  donando,  e in 
| qualunque  modo  disponendo  anche  con  proprio 
vantaggio,  e non  deve  renderne  conto , semprerhó 
si  tratti  di  alienazione.  Clic  se  avesse  preparato  un 
testamento  per  disporre  dì  quei  beni,  c puma  delti 
sin  morte  fnu»  r.t  -nulo  radente,  é chiaro  «he  la 
.!i -j  o /i  > «•  vi  ;.r.i:n!la. 
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per  qualunque  trascorso  di  tempo,  l'ostacolo 
della  prescrizione.  Se  si  potesse  rlvere  olire 
1 150  anni  (che  la  natura  qpn  nega  in  modo 
assoluto)  e l'assente  si  presentasse,  come  l'om- 
bra uscita  dal  sepolcro,  dopo  60  anni  dal  pos- 
sesso definitiYo,  potrebbe  reclamare  il  suo  pa- 
trimonio, se  pure  qualche  cosa  esiste  nella 
primitiva  sua  forma  e sia  riconoscibile  (1  ). 

Non  si  troverebbe  negli  ordini  del  diritto  la 
ragione  per  cui  I asione  di  questo  proprietario 
non  dovesse  cadere  sotto  la  prescrizione  come 
ogni  altra.  L'unico  motivo  della  eccezione  po- 
trebbe ravvisarsi  nella  incertezza  in  cui  sem- 
pre ai  è. rimasti  se  l'assente,  nella  misteriosa 
sua  esistenza,  fosse  o no  nel  potere  di  esercitare 
le  Bue  azioni  ; e d'altra  parte  la  ingiustizia  che 
sofl'rirebbcro  i possessori  di  buona  fede, 'che  la 
legge  stessa  ha  autorizzati  a credersi  proprio- 
tari,  viene  riparata  dalla  libera  podestà  di 
usare  dei  beni  come  proprietari,  di  cavarne 
ogni  profitto  e di  venderli  liberamente  (2J. 

Altre  due  combinazioni  nella  magna  previ- 
denza del  legislatore  sono  considerate,  distin- 
guendosi notabilmente  i figli  e discendenti  del- 
T assente  (articolo  40)  da  quelli  che,  certificata 
la  morte,  vengono  coi  loro  diritti  appurati  c 
per  cosi  dire  liquidati,  reclamando  la  restitu- 
zione dei  beni. 

Si  noti  che  gli  credi  e discendenti,  favoriti 
come  sono  dagli  speciali  riguardi  dell'art.  40, 
sono  pure  compresi  nella  disposizione  generale 
dell'articolo  il,  che  ha  un  diverso  carattere  e 
non  può  confondersi  coll’altra;  mentre  quella 
suppone  perdurante  lo  stato  di  assenza  ossia 
la  incertezza  della  vita;  questa  posa  sul  fatto 
certo  della  morte  e apre  definitivamente  la 
successione  ereditaria  con  quello  effetto  che 
può  avere  in  tale  stato  di  cose.  L'analisi  di- 
stinta di  questi  due  articoli  ne  spiegherà  i 
rapporti  e le  conseguenze. 


« <75. 

Analisi  dell'articolo  40. 

Figli  e discendenti  in  linea  retta  ; e la  dot- 
trina vi  comprende  i figli  naturali  ricono- 
sciuti (3)  nella  misura  dei  loro  diritti  succes- 
sorii. 

I.  Diritti  competenti  ai  figli  e discendenti. 

Gli  articoli  311  e 40  si  congiungono  noli  og- 
getto del  diritto.  I figli  e discendenti  sono  pa- 
rificati alla  persona  medesima  dell’assente, 
toltane  la  già  osservata  differenza  della  pre- 
scrittibilità  che  a quello  non  6 opponibile.  Del 
resto  lo  stesso  diritto  si  è voluto  ad  essi  accor- 
dare ; diritto  negato  a tutti  gli  altri  meno  pros- 
simi congiunti  : negato  persino  al  coniuge  nel 
momento  in  cui  siamo,  cioè  dopo  la  immissione 
definitiva.  Ma  diritti  migliori  e più  lati  non 
possono  avere;  « essi  fanno  vaierei  diritti  che 
« loro  competono  sui  beni  dell'assente  secondo 
• le  norme  stabilite  nell'articolo  precedente  • ; 
quindi  con  tutto  il  rispetto  delle  alienazioni 
che  fossero  avvenute,  e nello  stato  in  cu i * 
beni  si  trorano  (V.  sopra  il  commento  dell'ar- 
ticolo 3!)). 

Se  non  che  ai  figli  e discendenti  non  può 
convenire  la  espressione  ricuperano  i beni , e 
infatti  l’articolo  40  ne  adopera  una  diversa. 
Non  sono  tenuti  a provare  la  morte,  e in  ciò 
consiste  il  favore  che  si  accorda  ai  figli  e di- 
scendenti, non  ammettendosi  altre  persone  a 
contendere  dei  beni  se  non  facciano  questa 
prova,  dimostrandone  anche  il  tempo  preciso. 
Ma  essi  medesimi,  a loro  volta,  ricomparendo 
il  padre,  dovrebbero  fargli  ossequio  dei  beni 
ricevati  e restituirli. 

La  concessione  speciale  fatta  ai  figli  e di- 
scendenti loro  attribuisce  il  diritto  di  una  im- 
missione definitiva  escludendo  e cacciando  di 
seggio  il  possessore  definitivo  che  li  ha  prece- 
duti o gli  eredi  e successori  di  lui,  ma  da  quei 
beni  soltanto  che  ancora  possiede;  e perquanto 


(I)  fon  trasformazione  assoluta  puO  equivalere  l 
all'alienazione.  Se  di  un  compiendo  di  piccole  e dis- 
ordinili» costruzioni  e di  arce  patrio  edificale  c 
parie  nude,  il  possessore  definitivo  In  fallo  un  pa- 
lazzo principesco  con  parchi,  giardini  <*  luoghi  di 
delizie,  per  verità  l’assente  non  potrà  dire:  queste 
sono  le  fabbriche  che  io  fasciai  partendo. 

(f)  V ritorno  rii  un  anuntt  non  ha  for*e  destalo 
mai  un  Interesse  mnpRlore  di  quello  di  Tirhbome  , I 
di  rui  si  nulla  nllu.dmenle  in  Inghilterra  il  pro- 
cesso. Piglio  del  baronetto  Rcginnldo  Tichlvnrne,  I 
rfaco  inglese,  ricevuta  educazione  io  fra  tic  in  r nella  j 
scuota  ini  ilare  di  Rhmehursl , poi  Itiogutcneole 
nei  dragoni,  patti  per  f America  nel  I8V*»,  sopr  i un 


bastimento  clic  sofferse  naufragio,  e non  si  ebbe 
più  nottata  «li  lui.  C miuneroenle  fu  ritenuto  morto. 
Intanto  delta  doviziosa  eredità  era  stato  messo  in 
possesso  un  cugino.  I.a  vecchia  madre,  ancora  vi- 
vente, di  Roggero  Tichbnrne  venne  avvertila  per 
lettera  che  ben  presto  rivedrebbe  il  fistio.  E il  figlio 
è tomaio,  e la  madre  lo  ha  Hrnnowitilo,  benché 
nella  fluirà  e nel  tratti  del  volto  dicasi  assai  tras- 
formalo. la  parte  che  ha  fintcrcsse  contrarlo  non 
è disposta  a riconoscerlo  com  prontamente  come 
ha  fallo  Ia  madre. 

t.“)  rimare*,  i,  nnm.  513;  Tornirli.  i,  ti.  4SI; 
Rpmoi.ovos,  4bstneex  unni.  185. 
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riguarda  il  pi-ezzo  dei  beni  alienati  tuttora  do- 
vuto, o i beni  in  cui  il  prezzo  è stato  investito , 
secondo  le  spiegazioni  che  abbiamo  date  al 
precedente  articolo.  Questa  sostanza  è loro 
consegnata;  possono  liberamente  disporne, se- 
condo l’articolo  37,  in  quanto  sono  possessori 
definitivi,  salvo  a restituire  l’avanzo  se  il  pa- 
dre e capo  della  famiglia  ritorni. 

Ma  ognun  vede  come  diverse  siano  le  posi- 
zioni giuridiche,  e diverse  quindi  le  conse- 
guenze. 11  ritorno  dell’antico  proprietario  è la 
esistenza  ; l'azione  dei  figli  c discendenti  c la 
morte  (sebbene  presunta  i;  essi  adunque,  mal- 
grado la  loro  qualità,  non  possono  vantare  di- 
ritti di  proprietari,  se  non  in  quanto  il  loro 
autore  non  abbia  altrimenti  disposto,  e nei  ter- 
mini stabiliti  dalla  legge  in  ordino  alle  succes- 
sioni legittime. 

Varia  pertanto  secondo  le  condizioni  del 
fatto  e del  diritto  preesistente  la  importanza 
del  loro  esercizio  giuridico.  Nella  ipotesi  di 
una  immissione  in  possesso  definitivo  avvenuta 
sulla  presunzione  della  eredità  legittima,  i figli 
e discendenti  vincono  i collaterali,  e a questo 
effetto  la  loro  prerogativa  parentale  è suffi- 
ciente. Se  altri  figli  e altri  discendenti  presero 
il  posto,  non  avranno  che  ad  associarsi  c con- 
dividere il  diritto.  Se  invece  si  fece  luogo  alla 
successione  testamentaria,  nella  quale  essi  non 
furono  considerati  per  la  porzione  riserbata 
dalla  legge,  potranno  ottenerla.  Altri  diritti 
dipendenti  dalla  morte  dell’assente  possono 
loro  competere  e non  occorre  il  ricercarli. 

II.  Del  tempo  in  cui  deve  esercitarsi  l'azione. 

La  legge  ha  scritta  una  clausula  speciale, 
derogante  alla  regola  del  diritto,  a favore  dei 
figli  e discendenti  — entro  i tretit'anni  dal 
giorno  del  possesso  definitivo.  La  loro  aziono 
sarebbe  altrimenti  prescritta,  a partire  dal 
giorno  della  dichiarazione  di  assenza  che  attua 
l’esercizio  di  tutti  i diritti  dipendenti  dalla 
morte  dell’assente.  È per  ciò  che  non  si  può 
neppur  supporre  che  degli  estranei  possano 
chiedere,  per  un  diritto  qualunque  non  eserci- 
tato, una  immissione  definitiva  contro  e a pre- 
giudizio di  un  possessore  definitivo  (1).  Se  non 
che  io  sono  precisamente  del  parere  di  Mar- 
cadó,  che  il  termine  dei  trentanni  sia  assoluto 
e da  non  ragguagliarsi  alle  norme  dei  termini 
prescrittivi.  Quindi  non  ammetterei  veruna  so- 
spensione : e in  realtà  è concessione  straor- 
dinaria e tiene  all’eccezionale  che  è il  perpe- 
tuo carattere  dell’istituto  dell’assenza  (2). 


(1)  Essendo  passati  trent’anni  e prescritta  ra- 
zione. 

(2)  Con  Marcidé  sentono  Deiwcocbt,  i,  p.  50, 


So  che  al  Mallevine  non  piaceva  neppure  il 
diverso  trattamento  che  l’articolo  133  del  Co- 
dice Napoleone  fece  ai  figli  e discendenti  in 
confronto  del  primitivo  proprietario.  Ma,  non 
potendo  mutar  la  legge,  prendeva,  a così  dire, 
una  rivincita  nella  interpretazione.  « Io  credo 
« almeno,  egli  diceva,  che  allorquando  il  no- 
« stro  articolo  parla  di  trent'Anni , intenda 
« trentanni  utili  e non  oscluda  le  interruzioni 
a di  diritto  ; per  esempio,  se  il  figlio  dell’as- 
« sente  non  avesse  51  anni  quando  si  presenta 
« (sicché  non  fossero  trascorsi  trent’anni  dalla 
« sua  maggior  età),  la  prescrizione  non  po- 
« trelib’essergli  opposta  ».  Altro  parve  il  con- 
cetto del  signor  Iìigot  Préameneu,  contempo- 
raneo e molto  addentro  nel  pensiero  del  le- 
gislatore. Più  vicino  a noi  il  Demolombc,  svol- 
gendo con  larghezza  i motivi,  il  che  non  fanno 
gli  altri  scrittori  (num.  185),  segue  la  idea  di 
Mallcville  che  ha  un  autorevole  seguace  nel 
signor  Astengo  e nei  suoi  colleghi,  tanto  più 
grave  che  si  fa  precisamente  appoggio  del 
nostro  articolo  41. 

Tuttavia  persisto  a credere  che  il  termine 
sia  straordinario  unico  e invariabile  e non 
possa  esser  protratto  per  una  causa  qualunque. 
Si  dice  in  contrario , che  lo  scopo  è precisa- 
mente quello  di  assegnare  il  tempo  all’utile 
esercizio  di  un  diritto;  e che  è mai  la  prescri- 
zione se  non  è questo  ? Le  regole  che  gover- 
nano l'istituto  della  prescrizione  nelle  ultime 
pagine  sono  generali  e comuni  ad  ogni  consi- 
mile rapporto  che  si  venga  esplicando  per 
cause  particolari  nel  Codice.  Finalmente  l'ar- 
ticolo 133  (non  diverso  dall'articolo  40  del 
Codice  italiano)  non  offre  argomento  avverso 
a tale  interpretazione. 

E facile  rispondere.  Che  essendo  la  prescri- 
zione un  rapporto  generale  di  diritto,  niente 
osta  che  vi  abbiano  determinazioni  speciali  — 
o se  vi  piace  così  chiamarle,  prescrizioni  spe- 
ciali che  non  soggiacciano  a sospensioni  e in- 
terruzioni ; e casi  frequenti  se  ne  ha  in  parti- 
colar  modo  nella  procedura,  e per  quei  fatti 
e per  quelle  operazioni  che  devono  farsi  in  un 
certo  termine,  altrimenti  si  decade  da  un  di- 
ritto. Che  noi  vediamo  in  questo  Titolo  degli 
assenti,  in  ordino  al  tempo,  disposizioni  tal- 
mente coordinate  al  sistema  artificiale  nel 
quale  ha  dovuto  mettersi  fra  tante  ambagi 
il  legislatore,  che  non  si  attengono  in  conto 
alcuno  ai  principii  generali  della  prescrizione. 
Che  una  volta  stabilito  dalla  legge  il  ponto  di 


noti  4;  rnnt  OHO.N,  !,  num.  182,  pn<*.  153;  Massi* 
e Ykìiué  sa  Zacuari.e,  i,  png.  156;  Demayte  , t.  i, 
n.  171  bis;  Tocllier,  i,  224;  Tala*diei,  i,  235. 
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movenza  del  temine  (il  che  non  accade  nelle 
prescrizioni  propriamente  dette),  il  termine 
stesso  può  considerarsi  perentorio.  Che  trat  - 
tasi  di  una  legge  di  favore  e quasi  di  privilegio, 
che  concede  un  diritto  per  se  stesso  esorbi- 
tante e da  non  estendersi  ulteriormente  senza 
necessità  di  ragione.  K infatti  il  termine  ordi- 
nario della  prescrizione  è veramente  raddop- 
piato prendendo  le  mosse  dal  giorno  in  cui 
▼enne  dichiarata  l'assenza.  Clio  le  posizioni 
almeno  siano  definite,  per  quanto  è possibile, 
e alle  incertezze  inevitabili  della  situazione 
non  si  aggiungano  quelle  della  legge,  e si  fi- 
nisca una  volta. 

§176. 

Analisi  dell’articolo  41. 

Lo  stato  di  assenza  cessa  quando  si  acquista 
la  certezza  della  vita  o della  morte.  La  legge 
ha  considerati  questi  due  fatti  e in  relazione 
al  possesso  provvisorio  (articolo  34)  e in  rela- 
zione al  possesso  definitivo.  E convien  dire  che 
la  redazione  del  nostro  Codice  sia  ben  supe- 
riore a quella  del  francese,  poiché  nessuno 
assolutamente  potrebbe  più  confondere  due 
ordini  di  fatti  che  si  mostrano  così  distinti  nel- 
l’articolo  34  e nell’articolo  41  (i).  È letterale 
in  quest’ultimo  che  la  successione  di  cui  si 
tratta,  si  apre  dopo  la  immissione  nel  possesso 
definitivo , perchè  allora  soltanto  si  finge  essersi 
avuta  la  prova  della  morte.  I figli  e discendenti 
potevano  far  valere  un  diritto  loro  proprio, 
stando  al  disposto  precedente  ; l’articolo  41  si 
estende  a tutti  coloro  ai  quali  il  fatto  certo 
della  morte  avesse  rivelati  rapporti  giuridici 
diversi  da  quelli  che  andavano  ad  attaccar  ra- 
dice in  un  altro  tempo,  nel  tempo  cioè  nel 
quale  la  morte  si  presumeva  avvenuta  ; e gli 
stessi  figli  e discendenti  se  ne  giovano  qualora 
la  combinazione  sia  ad  essi  favorevole  (t). 

Accertata  la  morte,  cessa  la  forinola  posses- 
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soria  che  si  è studiata  per  far  comprendere  che 
tutto  non  era  finito,  e che  restava  sempre  una 
incognita  che  potrebbe  ancora  scoprirsi.  Ora 
soltanto  l’azione  assume  il  proprio  nome  di 
petit  io  heereditatis  ; ma  forse  è troppo  tardi. 

Trattando  l'articolo  34  si  è visto  che  la  cru- 
dità si  apriva  in  condizioni  assai  più  vantag- 
giose ; ora  è impossibile  concedere  agli  eredi, 
qualunque  siano , una  posizione  migliore  di 
quella  che  lo  stesso  assente  potè  ottenere  fa- 
cendosi vedere  colla  persona  viva;  e noi  sap- 
piamo dall  articolo  39  quale  parte  potesse  ri- 
cuperare della  sua  sostanza.  I figli  o discen- 
denti che  comparvero  a rappresentarlo  non 
potevano  avere  migliori  diritti  ; o migliori  di- 
ritti non  possono  avere  gli  eredi  e successori 
certi  in  forza  dell’articolo  41,  sebbene  non  sia 
stata  ripetuta  la  riserva  che  si  leggo  nell’ar- 
ticolo precedente. 

La  clausola  aggiunta  — salvi  ai  possessori 
i diritti  acquistati  colla  prescrizione  e gli  ef- 
fetti della  buona  fede  riguardo  ai  frutti  perce- 
piti — prova  che  i diritti  possono  restringersi 
ancora,  benché  l’ultima  sua  parte  sia  pochis- 
simo esatta. 

Il  termine  della  prescrizione  decorre  forse 
dal  giorno  della  immissione  definitiva;  o dal 
giorno  della  morte  ? Oppure  dal  giorno  in  cui 
il  fatto  della  morte  è stato  conosciuto  ? A nio 
pare  che  solo  da  quest'ultimo  giorno  comincia 
a decorrere  la  prescrizione,  poiché  non  poteva 
farsi  valere  un  diritto  che  non  si  conosceva. 

Ma  si  ha  forse  ragione  per  domandare  i 
frutti  per  est  ti , eccettuato  il  caso  che  gl’im- 
messi  in  possesso  definitivo  non  avessero  la 
scienza  del  tempo  in  cui  è avvenuta  la  morte  ? 
Solo  in  questo  caso  si  avrebbe  diritto  ai  frutti 
dei  beni  che  in  quel  tempo  esistevano,  e anche 
al  valore  stesso  dei  beni  se  sotto  la  impressione 
della  mala  fede  si  fossero  alienati  (3). 

Quanto  ai  frutti  percetti  non  tanto  dalla 
buona  fede  come  nelle  specie  ordinarie,  quanto 


(I )  Il  nostro  Zacuabi  por  solilo  così  preciso,  esce 
questa  volla  in  una  proposizione  che  gli  stessi  suoi 
traduttori  (versione  italiana  del  1831)  sono  costretti 
a combattere  in  una  lunga  nota.  • (/articolo  150 
(del  Codice  francese),  egli  diceva,  per  la  sua  reda- 
zione, e per  li  luogo  che  occupa,  può  applicarsi  al 
solo  caso  in  cui  la  immistione  In  posse*™  è ancora 
provvisoria  ; tanto  più  che,  estendendo  le  disposi- 
zioni di  questo  articolo  alla  i [attesi  Hi  un  posse sto 
definitivo,  la  posizione  dei  figli  e discendenti  dello 
assente  i quali  sono  obbligali  di  riprendere  il  suo 
patrimonio  surebhe  meno  favorevole  di  quella  de- 
gli nitri  suoi  eredi,  la  cui  petizione  di  eredità  non 
è punto  sottomessa  alla  stessa  restrizione*  ($  137). 


Non  può  negarsi  clic  l'ambiguità  deli-articolo  130 
rendeva  possibile  ('equivoco. 

(2)  Ad  esempio:  se,  data  una  successione  testa- 
mentaria, il  diritto  alla  parte  legittima  si  trovasse 
di  maggior  portala  nel  tempo  certo  ebe  In  quello 
presunto. 

(3)  Il  conoscere  In  genere  che  l'assente  è già 
morto,  sarebbe  nella  opinione  dei  possessori  defi- 
nitivi la  conferma  del  loro  diritto:  soltanto  il  co- 
noscere il  Innpo  preciso  della  morie  poteva  far  loro 
presente,  giusta  l'ordine  del  diritto,  che  un  cam- 
biamento nei  rapporti  giuridici  sino  allora  rilenuti 
crasi  verificato. 
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[Art.  42-43J 

piuttosto  dal  laro  stato  di  possessori  definitivi,  - non  avrebbe  azione  ad  una  tale  restituzione, 
essi  bauno  sicura  guarentigia  coutro  la  do-  ' nè  i suoi  eredi,  come  si  è già  detto,  possouo 
manda  degli  eredi  ultimamente  venuti.  L'as-  | aver  diritti  migliori, 
senti  ritornando  dopo  la  immissione  definitiva,  j 


SEZIONE'  III. 

Ut|ll  effetti  ItU'MKnu  riguardo  alle  ragioui  eventuali 
che  possono  competere  all’assente. 


Articolo  42. 

Ninno  è ammesso  a reclamare  un  diritto  in  nome  di  persona  di  cui  si  ignori 
la  esistenza,  se  non  provi  die  essa  esisteva  quando  quel  diritto  è nato. 

Articolo  13. 

Aprendosi  una  successione  alla  quale  sia  chiamala  in  lutto  od  in  parie  ima 
persona  della  cui  esislenza  non  consti , la  successione  sarà  devoluta  a coloro  coi 
quali  late  persona  avrebbe  avuto  diritto  di  concorrere,  od  a quelli  a cui  spelle- 
rebbe in  sua  mancanza,  salvo  il  diritto  di  rappresentazione. 

doloro  ai  quali  in  sua  mancanza  è devoluta  la  successione,  devono  far  pro- 
cedere all’invenlario  dei  beni  mobili  ed  alla  descrizione  dogli  immobili. 

$ 177.  Acquato  di  diritti:  prora  détta  esistenza  ( articolo  42). 

Basta  Io  tirilo  di  assenza  presunta  per  togliere  certezza  d esistenza  nel  tempo  in 
cui  nacque  il  diritto- 

La  procura  lasciata  dall'assente  in  tempo  anteriore  non  rende  migliore  questa 
condizione  di  cose. 

L'assenza  presunta  può  giustificarsi  nel  momento  in  cui  deve  stabilirsi  la  esi- 
stenza ; ni  osta  la  mancanza  di  precedenti  atti  conservatori». 

§ 178.  Della  successione  e dei  diritto  di  rappresentazione. 

L'assente  si  reputa  premorto , e si  fa  luogo  alla  successione  degli  eredi  più  lontani. 
La  stessa  presunzione  favorisce  il  diritto  di  rappresentazione. 

§ 179.  Guarentigie  a favore  dell'assente. 


§ 177. 

Acquisto  di  diritti  : prova  della  esistenza 

[Artìcolo  42). 

L’assente  abbandonò  un  patrimonio:  nel- 
l’interesse di  lui  e nell'interesse  dei  successori, 
bisogna  prender  cura  di  quel  patrimonio  e con- 
servarlo. Ora  non  si  tratta  più  di  conservare  i I 
diritti  che  si  avevano,  ma  di  acquistarne.  L’as-  | 


sente  lia  potato  acquistare  dei  diritti  e tras- 
metterli ? 

È di  questo  secondo  momento  che  si  occupa 
la  legge,  poiché  l’assente  si  è eccliss&to  alla 
vista  e la  sua  esistenza  è divenuta  un  proble- 
ma. Sono  i suoi  derivatori  che  ne  reclamano  i 
diritti,  e loro  spetta  per  conseguenza  di  pro- 
vare che  il  loro  autore  ha  potuto  acquistarli  0)* 

Sono  questi  i diritti  che  la  legge  quali  lira 
eventuali  perchè  non  acquisiti  nè  certi  prima 


(!)  Anche  il  procuratore  lisciato  rial  Passette  può  j tetti  utili  ove  altri  non  provi  /a  morie,  il  procura- 
reclamare  il  dinllo  in  nome  di  lui  facendo  la  stessa  toro  deve  provare  la  esistenza  del  suo  mandante, 
prova;  poiché  se  la  procura,  sussiste  a tulli  gli  ef-  | come  dirò  più  sullo. 
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della  scomparsa  ; e por  acquietarli  posterior- 
mente bisognava  esistere  (I).  L'obbligo  di  pro- 
vare il  fatto  della  esistenza  pel  tempo  neces- 
sario è imposto  a chi  reclama  il  diritto. 

L’articolo  42  ha  una  grande  generalità  e 
può  tignrare  fra  i principii.  La  sua  applica- 
zione discende  immediata  al  caso  dell’assenza 
per  la  sola  ragione  che  fa  parte  di  questo  Ti- 
tolo. L'assente  è un  uomo  di  cui  si  ignora  la 
esistenza;  e la  legalità,  che  in  certo  modo  si  fa 
a disporre  della  proprietà  privata,  non  può 
giustificarsi  dai  rimproveri  deil'èrL  2‘J  dello 
Statuto  se  non  allegando  la  incerieztsa  della 
vita,  e mostrando  che  nel  dubbio  affliggente  lo 
Stato  dere  prestare  utili  soccorsi  al  patrimo- 
nio abbandonato. 

Viene  di  conseguenza  che  da  quel  momento 
in  cui  il  dubbio  si  estrinseca  legalmente  e di- 
venta azione,  chi  reclama  diritti  in  nome  di 
una  persona  che  non  si  fa  vedere  e non  parla, 
e che  la  legge  ha  bisogno  di  ritenere  non  esi- 
stente per  operare  a suo  vantaggio,  deve  farsi 
carico  egli  stesso  di  risolverlo  il  dubbio,  pro- 
vando almeno  die  quando  si  verificò  il  diritto 
quell’uomo  esisteva  e potò  acquistarlo. 

A questo  effetto  pertanto  non  è mestieri 
distinguere  fra  assenza  presunta  c assenza  di- 
chiarala ; e neppure  se  l’assente  abbia  o no 
lasciato  procuratore  per  rappresentarlo.  Se  vi- 
zio di  precipitazione  può  obbiettarsi,  non  si 
troverebbe  nel  disposto  dell’articolo  42,  ma  in 
quello  dell’articolo  20.  Ormai,  si  disse  altra 
volta  (nelle  discussioni  preliminari  avanti  il 
Consiglio  dì  Stato  francese),  niuuo  è padrone 
di  uscire  di  casa  propria  e andarsene  fuori 
senza  tirarsi  addosso  la  benefica  vigilanza  del 
governo  ebe  sottopone  i di  lui  beni  a una  sorta 
di  sequestro  sotto  specie  di  custodirli  e con- 
servarli ! La  osservazione  è certamente  grave, 
onde  la  più  cauta  prudenza  insegnerà  il  modo 
di  applicare  i temperamenti  dell’articolo  21, 
ma  da  quel  punto  niuno  può  appellare  con 
certezza  alla  vita  dell’assente  ; e in  via  di  pre- 
sunzione legale  sarebbe  anche  fondato  chi  di- 
cesse che  appena  queU’uomo  scomparve  agli 
occhi  nostri,  scomparve  dal  mondo. 

Più  grave  obbietto  potrebbe  dedursi  dal 
fatto  della  procura.  Assente  rappresentato  da 
nn  procuratore,  non  è forse  presente?  Tanto  è 
vero  ebe  lo  Stato  si  arresta  nelle  sue  opera- 
zioni e lascia  fare  al  procuratore,  come  si  vede 
chiaramente  nell’articolo  21.  Qui  però  occorre 


(I)  Se  l’aisrnle  f< -sue  morto  al  momento  in  cui 
si  «persi  li  successione,  non  avrebbe  potuto  rac- 
coglierla; non  avrebbe  pollilo  conseguire  il  legalo, 
premorto  che  fosse  «I  testatore;  veri  licare  in  se 
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una  distinzione.  Altro  È che,  nelU  presenza 
del  procuratore,  si  sospenda  la  tutela  ufficiale 
dell'assente  ritenendosi  abbastanza  guardato 
il  di  lui  interesse  per  non  ingerirsi  senza  ne. 
cessila  ; ed  altro  è che  lo  stato  d'incertezza 
non  esista  per  render  applicabile  la  disposi- 
zione dell’articolo  43.  Basta  insomma  essere 
entrato  nello  studio  dell' assenza  premala  per 
inferirne  tosto  che  non  si  è potuto  più  contare 
sulla  certezza  della  vita,  poiché  non  altro  si- 
gnifica sfato  d' amei/sa. 

Sul  terreno  pratico  la  teoria  potrà  forse  ri- 
cevere una  ampliazionc.  Se  non  si  dimostrano 
bisogni  neU’amministrazione,  procedendo  re- 
golarmente le  cose  colla  direziono  del  man- 
datario autorizzato  dall'assento,  come  si  di- 
rebbe che  vi  è stato  d'assenza  presunta  e 
quindi  incertezza  legale  della  vita  ? Ora  sup- 
poniamo che  in  tale  condizione  siano  passati 
tranquillamente  alcuni  anni.  Pietro  se  ne  andò 
non  si  sa  dove,  e questo  fu  nell'anno  1868. 
Nessun  allarme  su  tale  partenza  più  o meno 
improvvisa:  qui  restò  Paolo,  cho  per  man- 
dato di  lui  amministrò  regolarmente  i suoi 
affari.  Le  stesso  Paolo,  saputo  Mie  nell’ot- 
tobre del  1870  è morto  uno  zio  ricchissimo 
di  Pietro  (gli  zii  sono  sempre  ricchi),  in  forza 
del  suo  amplissimo  mandato,  e in  confronto  di 
altri,  chiede  che  la  eredità  sia  aggiudicata  al 
suo  mandante.  Gli  si  oppone  che  bisogna  pro- 
vare che  nell'ottobre  del  1870  Pietro  ora  al 
mondo.  Keplica  il  mandatario  che  ciò  de«  ri- 
tenersi perchè,  quantunque  non  se  ne  abbiano 
notizie,  ciò  non  conclude,  si  perchè  aveva  la- 
sciato un  mandatario,  sì  perchè  non  si  era 
mai  fatto  alcun  atto  onde  argomentare  l'as- 
senza presunta. 

L'assenza  presunta,  panni  aver  detto  al- 
trove, è un  fatto  legale  che  non  ha  bisogno  di 
essere  dichiarato.  Colui  che  contrasta  il  diritto, 
ed  esige  la  prora  della  esistenza  in  quel  tempo, 
può  mostrare  che  siamo  già  in  quella  condi- 
zione di  cose  in  cui  si  presume  l'assenza,  ben- 
ché atto  di  giudice  nè  istanza  di  parti  sia  in- 
tervenuto. Ma  vi  ha  di  più,  e questo  rende  ra- 
gione della  generalità  dell'articolo  43.  La  ap- 
pari unità  della  prora  è un  apprezzamento  del 
giudice.  Certo  è che  dimostrandosi  io  stato 
d'assenza,  sorge  una  presunzione  legale  contro 
la  vita , presunzione  che  bisogna  toglier  di 
mezzo;  presunzione  avversa  che  non  milita 
nei  casi  ordinari.  Ma  bì  può  prescindere  dal 


stesso  una  sostituzione,  come  non  avrebbe  potuto 
acquistare  per  via  ili  contrailo  e trasmetterne  id 
altri  i vant  ipgi. 
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caso  spedalo  dell' assenza.  La  non  presenza  è 
uno  stato  negativo  valutabile  talvolta  come 
Yasscnza  nel  senso  legale  (1),  all’effetto  di  or- 
dinare la  prova  ; certe  condizioni  personali  di 
età,  di  abituali  infermità,  il  tempo  trascorso,  e 
via  discorrendo,  possono  rendere  necessaria 
una  dimostrazione  autentica  e precisa  della 
esistenza  in  un  dato  tempo,  laddove  in  altri 
casi  può  bastare  e aversi  sufficiente  una  pre- 
sunzione di  fatto  che  ha  pure  valore  di 
prova  (2). 

. § W8. 

Della  successione  e del  diritto 
di  rappresentazione. 

Se  non  si  prova  la  esistenza  della  persona  di 
cui  si  reclama  il  diritto,  la  domanda  è respinta; 
e se  il  diritto  è l’oggetto  di  più  contendenti, 
si  aggiudica  a quello  al  quale  spelta  in  sua 
mancanza. 

La  domanda  è respinta,  se  chiedesi  contro 
l’erede  un  legato,  e non  si  prova  che  il  lega- 
tario viveva  quando  mori  il  testatore  o quando 
si  verificò  la  condizione  imposta  al  legato  ; se 
vuol  farsi  valere  il  patto  di  reversione  di  una 
donazione,  e non  si  prova  che  il  donante  sia 
sopravvissuto  al  donatario;  se  ramministra- 
tore  dell'assente  domanda  certe  rate  vitalizie 
e non  prova  che  l'assente  era  vivo  alla  loro 
scadenza. 

Il  nostro  articolo  osserva  l’altro  aspetto  più 
importante  del  diritto,  e ammette  a godere  la 
eredità  quelli  che  dovrebbero  succedere  se 
colui  che  è invitato  in  grado  superiore  non 
fosse  escluso  per  la  dolorosa  circostanza  di 
non  sapere  se  fosse  morto  o vivo  all  aprirsi 
della  successione. 

Dovendosi  provare  la  esistenza,  e sorgendo 
all’incontro  un  ostacolo,  che  al  momento  non 
può  superarsi,  dallo  stato  d'assenza,  l’assente 
si  reputa  premorto  all'apertura  della  succes- 
sione ; e non  è l'ultima  disgrazia  che  gli  tocca. 
La  legge  considera  due  casi:  1°  Clic  la  ere- 
dità fosse  divisibile  con  altri  ; 2°  Se  la  eredità 
doveva  devolvere  a tre  parenti  d’ugual  grado, 
e uno  di  essi  ò assente,  gli  altri  due  se  la  pren- 


dono senz’altro.  I figli  dell’assente  non  possono 
concorrere,  nè  come  credi  del  padre,  nè  per 
diritto  di  rappresentazione  supposto  che  quei 
parenti  non  siano  fratelli.  Se  l'assente  ha  la- 
sciato dei  tigli,  questi  non  quali  eredi  di  lui, 
ma  in  proprio  nome  e uel  proprio  diritto  po- 
tranno, in  dati  casi,  essere  preferiti  ad  altri 
come  prossimiori.  Ma  se  la  eredità  è testata, 
altre  persone  succedono  e sono  gli  eredi  le- 
gittimi ; il  testamento  cade  senza  effetto. 

Diritto  di  rappresentazione. 

L’articolo  131»  del  Codice  francese  non  ri- 
serva il  diritto  di  rappresentazione  come  fe- 
cero in  appresso  il  Codice  sardo  (articolo  lUOft 
l’estense  (articolo  68)  e il  Codice  italiano,  ma 
era  ammesso  comunemente  nella  dottrina  c 
nella  giurisprudenza.  Disputavasi  nondimeno 
se  quelli  che  vengouo  per  diritto  di  rappre- 
sentazione (articolo  729  a 735  del  Codice  ita- 
liano) potessero  prender  il  luogo  dei  loro  rap- 
presentati, o restassero  In  grado  deteriore 
in  confronto  degli  altri  che  vantavano  grado 
uguale  a quello  del  loro  padre  o zio.  Questiono 
sofistica  se  mai  ce  ne  furono,  ma  tuttavia  non 
prosciolta  dai  Codici,  che  colla  forinola  asciutta 
--  salvo  il  diritto  di  rappresentazione  — ; nè 
spiegano  per  certo  la  operazione  di  questo 
diritto,  in  ordine  alla  combinazione  del  tutto 
speciale  dell'assenza  (3). 

Sostenevano  adunque  alcuni  scrittori  di 
molta  autorità  (4)  che  quegli  stessi  i quali  al- 
legavano, per  succedere,  il  diritto  di  rappro- 
sentnzione  erano  colpiti  in  senso  inverso  dalla 
disposizione  dell’articolo  130  (13  italiano)  e 
dovevano  provare  la  morte  del  loro  autore  in 
quanto  veramente  fosse  anteriore  idYapertura 
della  successione  : mentre  sotto  la  coperta  del- 
l’assenza in  realtà  non  provavasi  nulla,  nè  la 
vita,  nò  la  morte.  Infatti,  sia  puro  che  il  diritto 
di  rappresentazione  è personale  e non  deriva 
exjure  transmisso,  sempre  vero  è però  che  non 
si  attua  se  nou  alla  morte  di  un’altra  persona 
cui  sarebbe  spettato  principalmente  il  diritto 
di  successione,  al  quale  effetto  la  morte  deve 
provarsi  in  modo  positivo  o non  ipotetico  c 
dubbio.  Insomma  lo  stato  di  assenza  induce  la 
presunzione  che  l’assente  non  fosse  più  vivo 


(4)  Il  DnuNTOri,  parlando  del  nan-prewnte  in 
senso  oppositivo  alfassente,  accenna  a circostanze 
di  partenza  recente,  di  procura  recente  (i,  536),  c mo- 
strando con  ciò  che  di  fronte  alla  partenza  più  rego- 
lare può  nascer  dubbio  die  consigli  il  giudice  ad 
ordinare  la  prova  della  esistenza  in  un  dato  tempo. 

(8>  F inutile  discorrere  del  mandalo.  Vedi  la  nota 
superiore,  n.  i,  pag.  254. 

(3)  L’articolo  100  del  Codice  Alberliuo  era  più 


esplicito.  • I discendenti  però  della  medesima  (per- 
« sona  la  cui  esistenza  non  è riconosciuta)  saranno 
« ammessi  a rappresentarla  come  se  fosse  defunta, 
• nei  casi  e secondo  le  regole  delle  rappresenta- 
« rioni  in  materia  di  successione  >. 

(4)  Procddo*,  all’art.  136;  Locar.,  all’art.  744; 
Plasmar,  Traiti  de  Pabseuce,  i , 333  a 312;  Lebri  r 
(/Jet  success  foni,  liv.  I.  chap.  i,  sect.  i,  n.  Il),  sotto 
l'antico  diritto. 
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all’epoca  dell'aperta  successione,  e ciò  basta 
perchè  non  si  ammetta  il  concorso  di  lui  alla 
successione  o la  eredità  devolva  ai  presenti  ; 
ma  non  basta  affinché  quelli  che  avrebbero 
il  diritto  di  rappresentazione  subentrino  in  suo 
luogo  : essi  devono  provare  concludentemente 
il  fatto  della  morte  dal  momento  che  eserci- 
tano un  diritto  che  da  tal  fatto  dipende. 

Le  risposte  furono  molte  : si  fece  notare  la 
ributtante  iniquità  della  conclusione  (1).  Ma 
è di  tutta  evidenza,  che  per  far  valere  il  di- 
ritto di  rappresentazione  non  si  richiede  un 
genere  di  prova  più  squisito  e perfetto  di 
quello  che  concede  a successibili  di  grado  in- 
feriore di  prendere  il  posto  del  mancante,  ap- 
punto perchè  il  diritto  di  rappresentazione  è 
personale  c non  derivato,  c ima  sola  cd  unica 
presunzione  domina  il  complesso  di  questo 
rapporto  giuridico,  che  cioè  l'assente  non  fosse 
vivo  al  momento  in  cui  si  avverò  il  diritto. 

§ 179. 

Guarentigia  a favore  dell' assente. 

La  presunzione  è più  o meno  potente,  e 
prende  più  o meno  colore  di  verità,  secondo 
che  minore  o maggior  tempo  -è  trascorso  in 
incomprensibilc  silenzio  : ma  infine  è una  pre- 
sunzione come  quella  sotto  la  cui  impressione 
si  concede  il  possesso  dei  beni  dell’assente. 
Perchè  mai  tante  previdenze  e cautele  in  quel 
caso,  ed  ora  nessun  obbligo  espresso,  niuna 
guarentigia  imposta,  benché  il  ritorno  dell'as- 
sente o la  sua  esistenza  sia  possibile,  fors'an- 
che  probabile  ? 

Il  legislatore  ha  creduto  vedervi  una  grave 
differenza,  ed  è questa.  Sono  i beni  aucora 
considerati  quali  pertinenti  all'assente  quelli 
di  cui  si  accorda  il  possesso,  sebbene  non  senza 
causa  titolare,  allo  scopo  di  affidarlo  a quelli 
che  più  probabilmente  ne  saranno  i proprie- 
tari ; invece  i beni  ereditari  dei  quali  ora  si 
tratta,  non  provengono  punto  dall’assente,  egli 
non  ne  ha  mai  avuto  la  proprietà,  ed  anzi  ne 


è stato  formalmente  escluso.  Quindi  posseg- 
gono questi  eredi  per  diritto  proprio,  hanno 
la  disponibilità  si  dei  frutti  come  della  sostanza 
e non  danno  cauzione  de  restituendo. 

Non  è lontano  l’articolo  41  a mostrare  cho 
lo  stato  delle  cose  è precario;  che  ad  ogni 
istante  la  eredità  può  essere  rivendicata,  e 
in  tale  previdenza  si  domandò  se  almeno  si 
facesse  luogo  ai  sigilli  e alle  altre  misure  con- 
servatorie solito  a praticarsi  in  simili  casi. 

La  giurisprudenza,  nella  sua  mitezzaf  venne 
accogliendo  di  quando  in  quando  la  proposta 
dei  sigilli  a vantaggio  dell’assente  (2),  ma  deve 
ritenersi  la  influenza  delle  specie  particolari 
dei  fatti  ; e in  generale  non  può  ammettersi 
(Demolombe,  n.  213).  Si  è lasciato  al  Codice 
di  procedura  esprimere  in  quali  condizioni  si 
appongano  i sigilli,  e troviamo  principalmente 
le  cause  seguenti  : che  la  sostanza  sia  esposta 
a pericolo,  ad  istanza  di  persone  interessate 
alla  sua  custodia  ; che  alcuno  che  pnò  avere 
interesse  nella  eredità,  sia  assente  (non  pre- 
sente), o non  sia  rappresentato  (art.  818,  849 
della  procedura)  : ma  fra  i motivi  che  consi- 
gliano di  porre  alla  guardia  dei  sigilli  i beni 
ereditari  non  havvi  certamente  quello  che 
l’aggiudicazione  della  eredità  sia  revocabile  in 
un  tempo  qualunque.  Basta  del  resto  osservare 
che  l’articolo  43  non  lo  vuole,  ma  ordina  sol- 
tanto che  si  proceda  all' inventario  dei  beni 
mobili  c alla  descrizione  degl'immobili. 

Questo  che  è ancora  un  voto  degli  scrittori 
francesi,  fu  già  adottato  dal  Codice  albertino 
(articolo  100>,  ed  essendo  cosa  lodevole,  è stato 
ritenuto  dal  Codice  italiano.  È la  sola  cauteli 
in  faccia  a una  restituzione  avvenire.  Quanto 
agli  eredi  attuali  non  è certamente  un  argo- 
mento favorevole  alla  loro  buona  fede  : quanto 
all'assente,  a colui  cioè  che  è rigettato  dalla 
eredità  sul  fondamento  di  un  dubbio,  non  ò 
una  posizione  molto  lusinghiera,  mentre  l'in- 
ventario non  impedisce  di  vender  tutto;  e,  qui 
bisogna  convenirne,  la  legge  è rimasta  indietro 
dal  suo  compito. 


Articolo  44. 

Le  disposizioni  dei  due  precedenti  articoli  non  pregiudicano  la  petizione  di 
eredità,  nè  gli  altri  diritti  che  spettassero  all'assente  od  ai  suoi  rappresentanti  od 


(1)  SS  produsse  anello  un  dilemma  dicendosi  : o 
vi  place  che  l’assente  fosse  morto  prima  dell’aper- 
tura della  successione,  e i tìgli  subentrano  con  di- 
ritto di  rappresentazione;  o che  fosse  mente  in 
quel  tempo,  ebbene  ì figli  ne  sono  gli  eredi.  L’ar- 
gomento però  è indiretto,  e non  sempre  sicuro, 


specialmente  nella  successione  collaterale  e testata. 

(2)  Corlc  di  filoni,  20  marzo  1816  (Sirky,  1818, 
pari,  li,  pag.  210);  Parigi,  2G  febbraio  1826  (Sihkt, 
I8Ì7,  il,  p.  16);  di  Lione,  29  dicembre  1827  (Si- 
ffy,  1828,  ti,  pag.  287). 

17 


Borsa ru.  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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[Art.  4 4-45 J 


aventi  causa;  questi  diritti  non  si  estinguono  se  non  dopo  decorso  il  tempo  sta- 
bilito per  la  prescrizione. 

Articolo  45. 

Fineliè  l'assente  non  si  presenta,  o le  azioni  a lui  competenti  non  sono  pro- 
mosse in  suo  noine.  quelli  che  hanno  raccolta  la  successione,  non  sono  obvligati 
a restituire  i frutti  da  essi  percepiti  in  buona  fede. 


§ 180.  Introduzione. 

§ 181.  Sistema  del  diritto  romano. 

§ 182.  Continuazione. 

jj  183.  Dei  rari  tintemi  trottiti  sotto  l'impero  detta  legislazione  francese. 

I.  Nullità  assoluta  delle  alienazioni  di  beni  immobili  fatte  dalTerede  apparente 
anche  quando  si  t'alienante  che  l'alienatario  fossero  di  buona  fede. 

II.  L'alienazione  è nulla , ma  la  rivendicazione  ha  limitati  i suoi  effetti  dal 
disposto  della  I.eg.  25,  § 17,  Dig.  de  petitione  hirred. 

III.  Validità  delle  alienazioni  alla  condizione  della  simultanea  buona  fede  del- 
TaKenante  e dell'acquirente. 

IV.  Sono  valide  le  alienazioni  fatte  dall'erede  apparente  alla  sola  condizione 
detta  buona  fede  dell'acquirente. 

V.  Validità  delle  alienazioni  a Molo  oneroso  nel  concorso  di  determinate  cir- 
costanze per  le  quali  r iene  stabilita  nell'erede  apparente  la  opinione  del  diritto. 

§ 1M.  Continuazione. 

VI.  Validità  delle  alienazioni  fondata  nel  concetto  di  un  mandato  necessario. 

Sviluppo  di  questo  sistema. 

§ 18S.  Sistema  del  Codice  italiano. 

Detta  influenza  generale  deW articolo  933  sopra  simili  questioni. 

§ 188.  Continiuszùme. 

Osservazioni  critiche  sul  vi  sistema. 

Biassunto  che  raccoglie  i principii  dell'attuale  legislasione. 


g 180. 

Introduzione. 

Può  sempre  accadere  che  colui  al  quale  è 
stata  aggiudicata  una  eredità,  si  trovi  non  es- 
sere che  un  erede  apparente  quando  altri  con 
migliori  e prevalenti  diritti  si  facciano  a re- 
clamarla. Quali  sono  le  obbligazioni  dell'erede 
a pparente  invitato  a restituire  la  eredità  ; sono 
valide  o nulle  le  distrazioni  ed  alienazioni 
fatte  ai  terzi  di  buona  fede  ? Questioni  gene- 
rali che  si  presentano  naturalmente  in  ogni 
caso  in  cui  si  rivendica  colla  petitio  hecreditatis 
una  eredità  occupata.  Non  pan  e però  che  nei 
Codici  moderni  sia  stata  assegnata  ima  sede 
opportuna  alla  soluzione  dei  quesiti  che  ne 
derivano,  e che  furono  sempre  riputati  gra- 
vissimi. Per  sapere  quello  che  si  volessero  i 
Codici  moderni  in  relazione  alle  antiche  teorie 


molto  più  sviluppate  (I),  si  è dovuto  andar 
ricercando  certi  principii  generali  aparsi  al- 
l’occasione e con  applicazioni  varie  nel  corso 
legislativo , ma  la  esperienza  di  tanti  sistemi 
che  ancora  oggidì  si  combattono  il  campo,  sta 
a dimostrare  che  sino  alla  promulgazione  del 
Codice  italiano  per  lo  meno  (2)  non  si  ebbero 
fondamenti  abbastanza  sicuri  per  erigervi  una 
dottrina  che  fosse  da  tatti  accettabile. 

È della  natura  delle  opere  legislative  che 
trascorrono  sopra  una  quantità  di  rapporti 
giuridici  singolarmente  considerati  nella  loro 
azione,  il  non  potere  determinare  delle  sedi 
generali  nelle  quali  raccogliere  tutto  ciò  che 
vi  ha  di  più  importante  in  quella  materia  col- 
l'ordine dei  principii  e delle  loro  logiche  con- 
seguenze. Ora  ne  abbiamo  una  prova  nei  due 
articoli  che  ci  poniamo  ad  esaminare.  Quan- 
tunque collocati  fuori  dei  titoli  normali  delle 


(I)  L busta  vedere  I due  Ululi  celebri  De  hmted.  (2j  Sonu  tenuto  a dar  conto  di  questo  vanto  che 
ptlU.  del  Digeato  e del  Codice,  dei  quali  ci  ver-  | attribuisco  al  Codice  Italiano;  lo  larò  più  avanti, 
remo  occupando. 
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eredità  e delle  successioni,  e stabiliti  per  inci- 
denza in  quello  Degli  assenti.,  attraggono  tut- 
tavia le  più  serie  e gravi  controversie  sulla 
petizione  della  eredità,  e presso  tutti  gli  scrit- 
tori impegnano  conflitti  e discussioni  che  sem- 
brano premature  e quasi  fuori  di  posto.  Non 
credo  peraltro  che  si  possano  sfuggire  senza 
lasciare  desiderio  sulla  illustrazione  di  queste 
due  leggi,  per  abbreviare  certamente  altre  di- 
scussioni che  sullo  stesso  soggetto  venissero  più 
tardi.  D’altra  parte  mi  guarderò  bene  daU’im- 
mergermi  nelle  sottili  e confuse  controversie 
che  si  sono  fatte  senza  misura  alcuna  da  non 
pochi  degli  scrittori  francesi  che  commentano 
i conformi  articoli  137  e 138  del  Codice  fran- 
cese. L'appartenere  codeste  determinazioni  di 
diritto  ad  un  istituto  speciale  quale  ò quello 
degli  assenti,  limita  la  generalità  dei  principii 
e richiama  l'attenzione  aU'oggetto  a coi  si  ap- 
plicano. Ma  vi  ha  di  meglio,  ed  è,  cho  fra  i 
varii  aspetti  in  cui  il  tema  può  esser  osser- 
vato,' noi  troveremo  nel  nostro  Codice  la  ra- 
gione della  scelta. 

§ 181. 

Sistema  del  diritto  romano. 

La  nozione  della  petitio  har  editati#  pas- 
sando nei  Codici  moderni  non  ha  potuto  per- 
dere i suoi  caratteri  primitivi  fondati  nella  na- 
tura delle  cose,  e derivanti  dal  proprio  oggotto. 
È un’azione  civile  che  ha  per  oggetto  le  cose, 
e quindi  reale  di  sua  natura  come  la  vindì- 
catio , benché  a questa  convenga  un  indirizzo 
più  specifico  e concreto  (1).  Ma  atteso  le  pre- 
stazioni personali  che  ne  conseguono,  si  chiamò 
azione  mista  (Leg.  7,  Cod.  de  petit,  hsered.) , 
comprendendo  anche  i frutti,  quasi  parte  della 
eredità  (2),  nella  stessa  azione  universale; 
laddove  rispetto  alla  rei  vindicatio  i frutti 
si  considerano  estranei  all’azione,  o piuttosto 
officio  judicis  concessi.  La  distinzione  è dive- 
nuta troppo  sottile  per  noi  ; tuttavia  regge  di 


tutto  il  suo  vigore  agli  effetti  della  prescri- 
zione, come  dirò  più  avanti. 

£ dallesser  una  tale  azione  non  solo  reale 
ma  universale , segue  che  con  essa  non  solo  bì 
domandano  le  cose  che  il  defunto  possedeva , 
ma  eziandio  le  suo  ragioni  e i suoi  diritti,  corno 
quello  di  pegno,  di  coromodato,  di  deposito  che 
non  si  presentano  più  sotto  la  forma  di  cose 
materiali  (3). 

Da  una  specie  di  quasi  contratto , per  avero 
il  possessore  ritenute  le  cose  ereditarie,  nasce 
nell’erede  l’azione  alla  restituzione  dei  frutti 
da  lui  percetti,  del  prezzo  ricavato  dai  beni 
venduti,  o dovuto  al  defunto  c da  lui  riscosso, 
o alla  indennità  dei  deterioramenti  delle  coso 
ereditarie  per  fatto  dello  stesso  possessore  (4). 
Dal  quale  cumulo  di  azioni  reali  e personali , 
benché  quest’ultimo  elemento  si  reputi  secon- 
dario, nasce,  secondo  quel  diritto,  che  l’azione 
non  soggiace  che  alla  prescrizione  lunghissima 
(di  trent  anni),  e non  a quella  di  dieci  o venti 
anni  (5). 

L'ut  din  petitio  1w  editati#  competo  al  com- 
pratore della  eredità  che  funge  la  persona 
dell’erede  (0). 

L'azione  è diretta  contro  il  possessore,  site 
prò  harede , sire  prò  possessore  ritenga  cose 
ereditarie,  e contro  gli  eredi  ancorché  igno- 
ranti (7).  Chi  possiede  prò  hwrede , avendo 
motivo  onesto  per  credersi  tale,  è il  vero  pos- 
sessore di  buona  fede,  benché  s’inganni  pur- 
troppo nella  estimazione  legale  del  proprio  ti- 
tolo (8).  £ in  talo  stato  di  cose  il  possessore 
di  buona  fede  non  deve  restituire  fuorché 
quello  propter  quod  locupletar  factus  est  (9)< 
Se  il  possessore  prò  lucrale  nella  sua  buona 
fede  ha  alienate,  con  qualsivoglia  titolo,  le 
cose  ereditarie,  ma  gli  competano  ancora  delle 
azioni,  al  prezzo,  per  esempio,  o azioni  rescis- 
sorie, o condizioni  d’indebito,  dere  cederle  al- 
l'erede perchè  ne  faccia  l'uso  opportuno  senza 
responsabilità  del  cedente  (10).  Azioni  che  Le- 


ti) Lcg.  4!),  big  de  pelli,  hared.;  Log.  8 eod.; 
Le  li.  3,  Cod.  hoc  lil.,  § 15,  InstU.  de  action. 

(2)  Col  principio  — fni  tu t aujcnt  ipso  jurt  herre • 
t ìilolem ...  — avvegnaché  già  separali  dal  ruolo 
(Leg.  2,  Cod.  hoc  IH.;  Leg.  9,  Cod.  famil.  ercisc.; 
Leg.  20,  g 3,  Dtg.  hoc  Ut.). 

(3)  Leg.  50,  big.  hoc  tit.;  Leggi  119,  208,  big. 
de  veri),  tigni!. 

(4)  Leg.  25,  i 18;  Leg.  20,  & I,  2,  3,  big. 
hoc  Ut. 

(5)  Lcg.  7,  Cod.  hoc  lit.;  Leg.  4,  Cod.  in  quibus 
caus.  cessai  eie. 

(6)  Leg.  SI,  big.  hoc  Ut.;  Leg.  2,  $ 18,  Dig.  de 
hcredit.  vel  act.  vendila. 


(7)  Leg.  13,  i 3,  big.  hoc  lit.;  Leg.  2,  Cod. 
hoc  lil. 

(8)  Leg.  Il,  big.  hoc  Ut.  ; \ 3,  InsUlut.  de  In- 
terdlclione. 

(9)  TI  prezzo  ricevuto  ma  poscia  perdulo,  ronsu- 
malo  o donato,  non  li  ha  fallo  più  ricco  (Leg.  20, 
hoc  Ut.).  — Scrive  Il  piano  : • Itero  si  rem  distra - 
xit  et  prttio  rem  alir/uam  cumparavit,  vmiet  pretinm 
in  pelinone  hareittlnlit , non  res  quali)  in  patriroo- 
nium  suum  convertii  • (Log.  28,  g I,  Dig.  hoc  III.), 
criterio  che  può  sembrare  più  esalto  di  quello  adot- 
talo nell'articolo  39. 

(10)  Leg.  13,  §§  5 c 10;  Leg.  5 e ult.; 

Leg.  35,  big.  hoc  lit. 
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redo  può  anche  esercitare  direttamente  contro 
i debitori  ereditari  (1). 

E quanto  al  compratore  della  eredità  che 
possiede  con  titolo  c con  buona  fede,  vi  ha 
questa  notevole  disposizione,  che  non  è tenuto 
a restituire  i frutti  percetti  e consunti  in  buona 
fede  (non  essendone  divenuto  più  ricco),  o deve 
i frutti  soltanto  dal  giorno  della  mossa  lite. 
Ma  del  titolo  non  può  giovarsi  se  si  dimostri 
ch’osso  era  costituito  in  mala  fede,  Bapendo 
che  il  venditor  suo  non  era  il  vero  erede,  e 
deve  restituire  non  solo  i frutti  consunti  ma 
eziandio  dei  percipiendi  render  conto  (Leg.  2, 
Cod.  hoc  tit.). 

Questi  principii  del  diritto  romano  passa- 
vano, si  può  dire,  senza  fatica;  i testi  sono 
chiari  e precisi,  e conformi  alla  naturale  equità. 

Ma  se  l’erede  apparente  e di  buona  fede  ha 
alienato  i beni  ereditari,  e in  certo  modo  gli  si 
perdona,  l’erede  vero  non  può  forse  riavere  i 
corpi  venduti,  le  terre,  gli  edifizi,  da  coloro 
che  li  detengono  realmente? 

Dal  titolo  De  rei  vindicatione  risulta  come, 
mediante  quest’azione,  il  proprietario  delle 
cose  mobili  o immobili  le  ricuperi  da  chiunque 
le  ritenga;  ed  è appunto  l’oggetto  delazione. 
La  buona  fede  del  possessore  che  non  ò arri- 
vato a prescrivere,  non  ha  mai  fornito  ecce- 
zione valida  a respingere  la  domanda  del  pro- 
prietario. Anche  qui  è potente  la  distinzione 
fra  possessore  di  buona  fede  e di  mala  fede , 
ma  solamente  per  ciò  che  riguarda  certe  ob- 
bligazioni accessorie  ; il  possessore  di  buona 
fede,  restituendo  a ogni  modo  le  cose,  può  es- 
sere dispensato  dalla  restituzione  dei  frutti 
consunti,  e non  essere  tenuto  ai  deteriora- 
menti (L.  1,  § 2;  Leg.  0,  12,  de  rei  vindicat.). 
Così  se  la  cosa  è perita,  si  distingue  se  per 
caso  fortuito  e senza  colpa  del  possessore,  c se 
presso  il  proprietario  sarebbe  ugualmente  pe- 
rita (Leg.  15,  § 1 ; Leg.  2l  eod.).  Quanto  al 
possesso  è ritenuto  siccome  presente  si  quis 
cum  dolo  desia  possidere  (LL.  23, 27,  § 3 eod.), 
che  ò delle  regole  più  noto  c comuni. 


§ 182. 

Continuazione. 

Una  singolare  eccezione  si  riscontra  nel 
§ 17  della  Legge  Sed  et  sì  lege  25,  al  titolo 
De  petitione  banditati*.  Si  è molto  disputato 
sulla  intelligenza  di  quel  testo,  ma  dopo  le 
glosse  di  Accursio  e di  Bartolo  sembra  chiaro. 
Ivi  si  pone  il  caso,  che  il  possessore  di  buona 
fede  abbia  distratta  la  cosa,  ncc  pretio  factum 
sit  locupìetior;  e si  domanda  se  l'erede  possa 
le  singole  cose  rivendicare  dal  compratore,  si 
nondum  usucapite  sint.  E si  rispose  potersi 
rivendicare,  con  questa  riserva  — itisi  emptores 
repressum  ad  bona  fidei  possessorem  (vendito- 
rem)  babai  t.  Può  dirsi  che  il  rispetto  profes- 
sato da  queste  leggi  verso  la  buona  fede,  va 
sino  allo  scrupolo!  Se  il  venditore  di  buona 
fede  era  tenuto  della  evizione,  è manifesto  che 
avrebbe  dovuto  soffrire  una  perdita,  e si  rollo 
preservarlo  da  questa  conseguenza.  Che  se  lo 
stesso  venditore  fosse  pronto  a indennizzare 
l’erede,  il  compratore  poteva  respingere  la 
molestia  e rimetterlo  a disputare  col  venditore 
medesimo  (2).  Devono  però  riputarsi  casi  spe- 
ciali e limitazioni  che  non  fanno  cadere  la  re- 
gola generale,  che  il  proprietario  di  una  cosa 
può  rivendicarla  anche  dal  possessore  di  buona 
fede  (3). 

Intanto  la  legge  addita  la  forma  dell’azione. 
La  rei  vindicatoria  è l'azione  assegnata  quando 
si  agisco  contro  il  terzo  possessore  rcrwi»  siu- 
guìarum  (4).  Ma  è un’azione  sempre  riguar- 
data diffìcile  specialmente  per  la  prova  del 
dominio,  laddove  la  petitio  bar  editati*  non  ri- 
cerca codesto  requisito,  bastando  mostrare  che 
le  cose  facevano  parte  della  eredità.  Oltreché 
l’effetto  ò più  limitato,  sì  perchè  i frutti  non 
vengono  che  dal  giorno  della  domanda,  sì  per- 
chè poteva  aver  luogo  la prascriptio  longi  tem- 
pori*, mentre  contro  \a  petit  io  h (ereditati*  non 
si  poteva  opporre  che  la  prescrizione  di  anni 
trenta,  come  ho  detto  di  sopra.  Fu  quindi 
una  mitigazione  di  rigore  e un  vantaggio  dato 


(!)  Leggi  13  e 16  delle;  Leggi  14,  <5,  22,  34, 
Dlg.  hoc  tit. 

(2)  «Quid  lamcn  si  is  qui  vendidil  paratus  sii 
Ita  defendere  h;rredi latem,  ut  perinde  alque  si  pos- 
aideret  conveniatur?  Incipit  exccpltn  locum  ha- 
here  ex  persona  emptorum  • (Ivi).  Accursio  difende 
questa  legge  dalla  noia  d'iniquità  mollo  prima  che 
il  Farro  la  colpisse  della  sua  energica  riprova- 
zione. L’erede  perdeva,  é vero , un  diritto  provalo 
e legìttimo,  ma  il  glossatore  dice  che  erano  due  che 
de  darnuo  contevdcbanl , e prevaleva  la  buona  fede 


del  venditore,  lo  non  crederci  che  quella  fosse  una 
buona  legge,  c infatti  non  venne  riprodotta  ne1  no- 
stri Codici  ; ma  ora  faccio  la  parie  di  storico. 

(5)  I più  stimali  interpreti  dei  diritto  romano, 
quali  Vokt  (al  lilolu  De  hacrtd.  pelit.) , Yivmo 
[Selecl.  quasi. , lib.  i,  cap.  xxm)  nelle  Portinomi* 
,/tfn«{lib.  m,  cap.  xxxii),  Cencio  (lib.  ix,  obs.  23) 
sostennero  questo  principio. 

(4)  Leg.  <3,  §§  -I,  9,  IO,  l»ig.  de  hteredil.  petit.; 
Leg.  2,  Cod.  eod. 
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all’erede,  che  potesse  spiegarsi  l’azione  utile 
pctitionis  heer  editati*  contro  il  compratore  dd- 
V eredità  ancorché  diretta  ad  ottenere  la  vin- 
dicatio  di  cose  singolari,  come  ho  indicato  nel 
paragrafo  precedente. 

Io  non  ho  intenzione  di  prolungare  questa 
escursione  storica  sul  diritto  romano,  pene- 
trando nell’esegesi  di  testi  appena  accennati 
che  hanno  fatto  sudare  interpreti  sommi,  e che 
del  resto  hanno  una  mediocre  importanza  pra- 
tica in  relazione  ai  Codici  moderni.  Ho  rile- 
vato i tratti  più  caratteristici  del  sistema  ; il 
rispetto  della  buona  fede  spinto  quasi  all'esa- 
gerazione  per  quanto  concerne  alle  obbliga- 
zioni personali  ; osservanza  del  principio  — 
che  niuno  può  disporre  delle  cose  altrui,  e 
quindi  la  nullità  delle  alienazioni  anche  di 
fronte  ai  terzi  di  buona  fede,  date  alcune  limi- 
tazioni che  confermano  la  regola  generale. 

§ 183. 

Del  vari  sistemi  svoltisi  sotto  l’impero 
della  legislazione  francese. 

I.  Nullità  assoluta  delle  alienazioni  dei 
beni  immobili  (1)  fatte  dall’erede  apparente  an- 
che quando  si  l'alienante  che  l'alienatario  fos- 
sero di  buona  fede,  (2). 

Questo  sistema  toglie  i suoi  fondamenti  dai 
principii  consacrati  dal  diritto  romano  e dal 
senato-consulto  d’ Adriano  senza  quelle  limita- 
zioni, alcune  delle  quali  abbiamo  accennate  nei 
§§  181  e 182,  e che  non  hanno  più  ragione  di 
essere  nel  diritto  odierno.  L’erede  apparente 
(di  buona  fede)  deve  restituirò  le  cose  eredi- 
tarie che  ritiene  ; o il  prezzo  di  quelle  che  ha 
alienate  senza  investigare  se  locupletior  factus, 
dovendosi  ritenere,  secondo  il  giudizio  di  Po- 
tliier  e dei  giureconsulti  francesi  anteriori  al 
Codice,  la  presunzione  ferma  che  chi  ha  rice- 
vuta una  sostanza  ne  abbia  fatto  l’uso  conve- 
niente. Nè  più  consona  alle  idee  moderne  si 
ritenne  la  exceptio  ex  persona  rendi toris  ; e 
benché  si  abbia  il  debito  riguardo  all’erede 


apparento  di  buona  fede,  non  si  ammette  che 
i possessori  dei  beni  ereditari  possano  respin- 
gere le  azioni  reali  del  vero  erede  col  pretesto 
che,  rivolgendosi  per  loro  indennità  contro 
l'alienante,  questi  ne  resterebbe  in  danno. 

Senza  negare  in  modo  assoluto  che  anche  in 
Francia,  nei  paesi  detti  di  diritto  scritto,  e sino 
alla  unificazione  della  legislazione,  si  atten- 
dessero quei  limiti  che  le  leggi  romane  pre- 
scrivevano in  certi  casi  alle  azioni  rivendica- 
torie,  si  finisce  col  domandare  la  soluzione  del 
dubbio  al  Codice  civile. 

La  sola  determinazione  che  ricorda  il  se- 
nato-consulto d’Adriano  è quella  affatto  ecce- 
zionale dell’articolo  132  (italiano  39)  : ma  fuori 
di  questo  caso,  il  principio  che  domina  tutte  le 
disposizioni  relative  del  Codice,  si  è che  la  ven- 
dita delle  cose  altrui  è nulla.  Il  sedicente  erede, 
nella  falsa  opinione  del  suo  diritto,  ha  venduto 
la  cosa  altrui.  Egli  deve  garantire  verso  i 
compratori  la  sua  vantata  qualità  di  erede; 
egli  è tenuto  dell’evizione  da  loro  sofferta  (ar- 
ticolo 1599  del  Codico  francese),  c l’aliena- 
zione è completamente  nulla  (3). 

Altri  autori  prescindono  dalle  concezioni 
dell’antico  diritto,  dalle  modificazioni  che  su- 
birono col  tempo,  c fermandosi  al  Codice  fran- 
cese, si  fanno  forti  dei  principii  che  la  vendita 
delle  cose  altrui  ò nulla,  che  niuno  può  cedere 
diritti  maggiori  di  quelli  che  abbia  egli  stesso. 
Marcadé,  più  vicino  alla  questione,  mentre  si 
applica  alla  interpretazione  dell’articolo  137, 
speciale  allassenza  (italiano  Vi) , mostra  egli 
pure  che  la  disposizione  dell’articolo  132  non 
può  estendersi  come  quella  che  è di  gius  sin- 
golare, e rigetta  gli  argomenti  dedotti  dai  di- 
versi articoli  del  Codice  (1).  Noi  non  crediamo 
doverlo  seguire  in  questa  minuta  dimostra- 
zione che  può  vedersi  neH'aiitorc  (all  art.  137, 
num.  IV). 

II.  L'alienazione  è nulla,  ma  la  rivendi- 
cazione ha  limitati  i suoi  effetti  dal  disposto 
della  Leg.  25,  § 17,  De  petitione  lueredit.  (5). 

Accenno  anche  questo  sistema  benché  di  as- 


ii) Può  trascurarsi  di  parlare  dei  mobili  diesi 
trasportano  nell'acquisitore  di  buona  fede  con  ra- 
gione di  dominio;  e perciò  nelle  diverse  opinioni 
non  se  ne  tenne  conio. 

(2)  I.ibrii,  Trattato  delle  surce  tifoni,  |.  m,  c.  iv, 
num.  37;  ToULLltt,  tom.  it,  pag.  280,  tu,  p.  31, 
t.  ix,  Giunte,  pag.  843;  Grkkikr,  Delle  ipoteche , i, 
num.  SI;  DMUMTOH,  i,  pag.  332  a 379;  PaooDilOS, 
Dell'usufrutto,  l.  ih,  num.  1519,  nota;  Tboplorg, 
Delle  ipoteche , l.  h,  num.  468,  o Della  rendita,  I.  il, 
num.  060;  M\rc\dé,  all’articolo  137  del  Codice  Na- 
poleone, num,  iv,  Corte  di  Voliterà,  19  aprile  1832 


(SiRgr,  u,379);  Bordeaux,  M aprile  1832  (Sitar, 
p.  li,  pag.  301);  Orléans,  27  marzo  1836  (Siret,  (I, 
pag.  289);  Montpellier,  9 maggio  1858  (Sirrv,  ii, 
pag.  492);  Gand , 12  maggio  1843  ( Poster . belga , 
png.  40  e nota);  Cassazione  francesi’,  26  ng.  1833 
(Tropi.oso,  Feste,  num.  9601. 

(3)  1ropi.org,  nel  trattato  Della  vendita,  n.  960, 
sviluppa  mollo  piu  largamente  queste  idee  che  ho 
compendiale  nella  sostanza. 

(4)  Articoli  190,  1210,  1380,  2003,  2008,  2009, 
1877,  1870,  1871. 

(3)  Merli*,  Rtycrt,  >•«  Erede,  quest.  §3;  MaLPEL, 
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sai  mediocre  interesse,  esposto  più  per  occa- 
sione che  per  teoria,  e può  dirsi  abbandonato; 
poiché  niuno  più  crede  alla  vitalità  attuale 
della  Leg.  25. 

III.  Validità  delle  alienazioni  alla  condi- 
zione della  simultanea  buona  fede  dell  alienante 
e dell' acquirente. 

È notevole  che  questo  sistema  appartiene 
piuttosto  alla  giurisprudenza  (1)  che  al  dogma 
e ai  principii  ; nei  casi  pratici  la  buona  fede 
perfetta,  incensurabile,  delle  due  parti  ha  po- 
tuto produrre  la  impressione  più  favorevole. 
Chi  compra  da  venditore  di  buona  fede,  nutre, 
per  così  dire,  colla  sua  anche  la  propria,  nè  può 
risentire  i malefici  indussi  della  cattiva  fede 
del  venditore  che  talvolta  si  spandono  sulla  co- 
scienza di  un  compratore  abbastanza  accorto. 
Analizzando  le  Bpecie , si  vedrebbero  i motivi 
di  fatto  che  hanno  determinate  le  decisioni. 
La  buona  fede  del  venditore  insomraa  è un 
elemento  di  più  e meritevole  di  tutta  la  consi- 
derazione, ma  non  può  riguardarsi  come  una 
condizione  necessaria.  Per  che  in  realtà  i vari 
sistemi  possono  ridursi  a due,  come  diremo  più 
avanti:  in  quanto  debba  prevalere  il  principio 
della  proprietà,  o in  quanto  la  buona  fede  del- 
P acquirente  possa  difenderlo  dalle  azioni  del 
proprietario.  L'acquirente,  come  successore 
singolare,  non  sarebbe  imputabile  della  mala 
fede  del  debitore. 

IV.  Sono  valide  le  alienazioni  fatte  dal- 
l'erede apparente  alla  condizione  della  buona 
fede  dell' acquirente,  ancorché  non  provata  la 
buona  fede  dell' alienante,  e nonostante  la  sua 
malafede  (2). 

Demoloinbe  combatte  questo  sistema.  Santa 
cosa,  egli  dice,  la  buona  fede  c da  rispettarsi, 
nè  la  legge  ha  mancato  a questo  dovere.  Per 
effetto  della  buona  fede  l'illegittimo  possessore 
viene  esonerato  dalla  restituzione  dei  frutti  ; 


per  effetto  della  buona  fede,  egli  acquista  la 
stessa  proprietà  mediante  la  prescrizione.  Ma 
codeste  disposizioni  sono  evidentemente  vio- 
late se  voi  attribuite  alla  buona  fede  un  valore 
assai  maggiore,  quello  di  un  titolo  d’acquisto. 

Risponde  agli  obbietti:  trattasi  di  una  buona 
fede  assoluta,  di  un  errore  invincibile!  Ma 
siete  voi  autorizzati  a distinguere  i gradi  ele- 
mentari della  buona  fede,  per  concludere  che 
ve  ne  ha  di  più  sorta,  quale  soprafina  e quale 
meno  perfetta?  Scorrendo  il  Codice,  si  tro- 
vano altre  innocenze  ed  altri  errori  invincibili 
ai  quali  nonostante  non  si  perdona.  Dati  al- 
cuni esempi,  si  appunta  sull’articolo  1599  che 
dichiara  nulla  la  vendita  delle  cose  altrui  (3); 
poi  si  fa  a dimostrare  che  l'erede  apparente 
ha  vendute  le  cose  altrui,  così  lo  trae  sotto  la 
censura  inesorabile  della  legge. 

V.  Gli  atti  di  disposizione  a titolo  Oneroso 
sono  validi , quando  l'erede  apparente  sia  pa- 
rente  del  defunto  in  grado  successibile , quando 

è impossessato  dell'eredità  in  tale  qualità 
per  effetto  dell'assenza  o dell'inazione  dei  pa- 
renti più  prossimi , quando  il  possesso  pubblico 
e pacifico  abbia  dovuto  farlo  considerare  noto- 
riamente com’ erede,  e finalmente  quando  i terzi 
coi  quali  ha  contrattato  siano  di  buona  fede  (4). 

Questo  sistema  non  ammette  la  validità  delle 
disposizioni  a titolo  gratuito,  malgrado  tutte 
le  suddette  circostanze  ; compete  quindi  al- 
l’erede vero  la  rivendicazione  sino  alla  pre- 
scrizione. I sigg.  Aubrv  e Rau,  nelle  loro  chiose 
al  Zachari®,  danno  anche  ragione  di  quel  ri- 
flesso addotto  a favore  del  successibile  più 
prossimo,  argomentando  da  alcuni  disposti  del 
Codice  francese  (5).  Tale  circostanza  è di 
molta  forza  a stabilire  la  buona  fede  del  pos- 
sessore, c una  corrispondente  persuasione  del 
pubblico. 


num.  211,  e può  vedersi  Dam.oz  , Giurisprudenza , 
v®  Successione,  num  53,  e I'uiaxtox,  i,  5G6,  cec., 
ove  confuta  quel  concetto. 

<t)  Corte  di  Poiliers,  13  giugno  1822  (Sibky, 
Voi. XXXVI,  pari,  il,  pag.  200);  Parigi,  1 2 aprile  1823 
(ivi,  XXIV,  II,  49);  Tolosa,  3 marzo  1833  (xxxm,  li, 
pag.  310)  ; Llmoaes,  27  dicembre  1833  (Ivi,  xxxiv, 
pari,  n,  pag.  543);  Bordeaux,  24  dicembre  4834 
(ivi,  xxxv,  li,  291);  Bourges,  <6  giugno  1837  (ivi, 
voi.  xxxviii,  li,  201);  Tolosa,  21  dicembre  1839 
(ivi,  xl,  il,  268). 

(2)  C ii ahot , sull’articolo  736  (Codice  francese), 
num.  15;  Bclost-Jolimoat  su  Chadot,  obs.  4 , ni 
detto  Articolo;  Poiuot,  agli  articoli  756,  737,  n.  10; 
Duveboieo,  rendila , i,  225;  PofiBT  dk  < omplans,  al- 
l’ articolo  724,  num.  7.  — Decisioni:  Caen,  21  feb- 
braio I8|4  c Cassazione  francese,  del  5 agosto, 


che  rigettò  il  ricorso  (Sibiv,  voi.  xv,  pari,  i,  286); 
Montpellier,  1 1 gennaio  1850  (ivi,  xxxm,  si,  054); 
Rouen,  23  maggio  1859  (ivi,  xxxix.  ii,  631);  Cas- 
sazione francese,  <6  gennaio  1843  (ivi,  i,  pag.  97); 
Rouen,  12  aprile  1826  (ivi,  li,  503);  Cassar,  fran- 
cese, 26  agosto  1833  (ivi,  xxxiv,  f,  757). 

(3)  Al  quale  articolo  corrisponde  il  nostro  arti- 
colo 1439. 

(4)  Sistema  di  Zacrabi.c,  num.  616. 

(5)  Articolo  790.  • St  può  accettare  una  eredità 
da  altri  rinunziala  — senza  pregiudizio  però  delle  ra- 
gioni acquisiate  da  lene  persone  sopra  i beni  dèlia 
eredità,  in  forza  di  atti  validamente  fatti  col  cu- 
ratore deputato  atta  eredità  giacente  » . — Arti- 
colo 1240,  che  diebbra  la  validità  del  pagamento 
fatto  In  buona  fede. 
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§ 181. 

Continuazione. 

VI.  Validità  dille  alienatimi i fondata  nel 
concetto  di  un  mandato  necessario. 

Demoloiabe  svolge  questo  postulato  dal  nu- 
mero 2òtì  ih  poi.  Sino  a questo  punto  il  celebre 
autore  pareva  aver  dato  la  sua  adesione  alla 
dottrina  rigorista  del  Duranton  e del  Troplong; 
ma  adesso  ha  scoperta  la  teoria  del  mandato. 

Ammetto,  egli  dice,  che  quando  l'assente  ri- 
torni, si  ritroverà  che  l’erede  apparente  ha 
venduto  la  cota  altrui  ■■  ■ mais  je  soutiens  qu  ii 
< aura  eu  poucoir  et  mandai  sufflsant  pour  la 
« cernire  *. 

Si  presenta  coll'aria  di  un  paradosso:  vedia- 
mo la  dimostrazione.  È vero  (comincia  dal  farsi 
una  difficoltà)  che  il  mandato  in  termini  gene- 
rali non  abbraccia  che  gli  atti  di  amministra- 
zione, e che  se  trattasi  di  alienare  o ipotecare, 
il  mandato  dev'essere  espresso.  Mah  una  sem- 
plice regola  d'amministrazione , niente  altro; 
e ciò  non  toglie  che  in  un  mandato  qualunque 
possa  ravvisarsi  la  facoltà  di  alienare , collo 
stabilirsi  che  tale  sia  la  intensione  o della 
legge  o della  parte  che  ha  conferito  il  mandato. 
Cosi  il  procuratore  generale  cui»  libera  si  ri- 
tiene aver  la  facoltà  di  alienare  se  il  mandante 
parte  per  un  paese  lontano,  secondo  la  Leg.  9, 
§4,  Dig.  de  adquir.  rer.  dom.  ( 1 ).  L'assente 
non  solo  è partito,  ma  non  si  sa  dove  sia  an- 
dato, e neppure  se  esista. 

Ebbene:  deve  ritenersi  che  colui  che  rac- 
coglie la  successione  in  luogo  dell'assente,  sia 
costituito  dalla  legge  procuratore  di  lui  cum 
libera  administratione  e con  piena  libertà  di 
fare  ciò  che  giudicherà  a proposito  di  far  e.  Chi 
vuole  il  fine,  vuole  i mezzi;  e quando  la  legge 
concede  un  diritto,  concede  anche  i mezzi  per 
poterlo  esercitare.  Deferendo  la  successione  a 
quelli  che  l'avranno  raccolta  in  mancanza  di 
una  persona,  essa  li  investe  del  potere  di  li- 
quidare lo  stato,  il  che  conduce  facilmente  alla 
necessità  di  vender  gl'immobili.  Divisioni  si 


avranno  a faro  se  più  sono  i successibili  ; se  vi 
hanno  creditori,  bisognerà  pagarli  anche  a 
costo  di  vender  gl'immobili  (2). 

L'autore  si  vale  di  simili  argomenti  contro 
quelli  che  pronunciano  la  nullità  assoluta  degli 
atti  di  alienazione;  confondendo  il  caso  del- 
l' assenso  con  quello  del  silenzio  0 inazione  del 
vero  erede.  Essi  hanno  sconosciuta  la  dévolu- 
tion  legale  quii  consacre  (articolo  1 37),  in  forza 
della  quale  < la  legge  tratta,  per  cosi  dire, 

■ l'assente  come  l'erede  rinunciante  invitando 
> alla  successione  quello  dei  suoi  parenti  che 
« viene  con  lui  (cioè  in  concorso)  o dopo  di 

< lui  >. 

1m  conclusione  che  ne  trae  il  Demolombe  è 
molto  generale.  Eccola:  « Je  penso  dono  qua 

• les  aliénations  d'immeubles  faites  par  l'hé- 
« ritier  appelé , aux  termes  de  l'article  13(1, 

• à recueillir  la  successine,  à défaut  de  l’hé- 

■ ritier  plus  proche  absent,  doicent  ótre  main- 

< tenace  • (3). 

Quanto  agli  alti  di  liberalità  fatti  dall'erede 
apparente,  si  dichiara  disposto  ad  annullarli;!), 
attesoché  un  mandato,  per  quanto  generale  si 
supponga,  non  comprende  la  facoltà  di  donare. 

E il  gius  ereditario,  ossia  la  eredità  stessa, 
può  alienarsi  dall'erede  apparente  V 

No,  risponde  Demolombe.  Ma  perchè?  forse 
perchè  il  gius  ereditario  b ulta  cosa  altrui  ? 
Tanto  è una  cosa  altrui,  prosegue,  quanto  lo 
è un  individuo,  un  immobile  della  eredità,  per 
esempio:  e tuttavia  l'autore  crede  potersi 
alienare.  Che  dunque  ? Per  qual  ragione  ? Per- 
chè non  sa  come  applicarvi  la  teoria  del  man- 
dato, eziandio  illimitato.  Aggiungo  che,  quan- 
tunque l'acquirente  del  gius  ereditario  sia 
sempre  un  successor  singolare,  nondimeno  di 
fronte  ai  terzi  assume  un  certo  abito  di  pre- 
tendente alla  successione;  ed  è per  questo  elio 
la  legge  romana  lo  percuote  coll’azioue  utile 
petitionis  heereditatis  (5). 

Dopo  molte  parole  e deviazioni,  tornando  al- 
l'argomento , trova  che  la  buona  fede  dei  terzi 
non  basterebbe  per  renderli  immediatamente 
proprietari  quando  acquistano  a no»  domino  ; 


(I)  Essendo  il  principale  appoggio  della  lesi  che 
sostiene  il  OsaocoMas,  giovi  aver  soli’ occhio  le 
parole  del  testo.  « Si  cui  lìbera  negoiiorum  admi- 
* Distrailo  ab  eo  qui  peregrc  proUciscitur,  permiasa 
a fuerit,  et  is  ex  negoliis  rem  vendiderit  et  tradì- 
a deril,  faci!  eam  accipleutis  #. 

(21  In  appoggio,  la  Lcg.  20,  | 2,  Dig.. de  petit, 
barri].,  e la  Leg.  03,  Dig.  end.,  e ta  stessa  autorità 
di  Toulum  (voi.  vii,  nuut.  51,  nota)  che  l'autore 
combutte. 

(5)  Più  olire  stabilisce  che  non  vi  è ragione  per 


escludere  Is  fscoltà  di  stimare  e cadere  crediti  c 
diritti. 

(4)  « ie  auia  lori  à Paise  avec  ces  principe!  pour 
les  aunuler  t,  nou  sembrando  coni  luto  del  lutto. 

(3)  Non  posso  tenermi  dal  rilevare  la  confusione 
che  qui  ('incontra.  Non  può  essere  mi  pretendente 
alla  eredità  restando  successor  singolare;  non  solo 
contro  ma  ezlundio  a favore  del  compratore  della 
eredità  si  dà  P alibi  pelino  knredilutis,  il  che  prova 
elle  non  era  considerato  come  un  successore  sin- 
golare. 
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c deve  pure  ammetterei  che  se  non  dallo  stesso 
proprietario,  l'alienazione  sia  fatta  o dimeno  si 
reputi  fatta  da  un  suo  rappresentante.  E l’au- 
tore ha  già  detto  che  l’alienazione  della  uni- 
r ersitas  e dello  stesso  diritto  ereditario  non 
può  essere  compresa  in  un  mandato  d’ammi- 
nistrazione qual  che  si  voglia.  Ha  però  rite- 
nuto che  la  facoltà  di  alienare  singolarmente 
i beni  vi  è contenuta.  Ma  fa  una  eccezione  di 
cui  sembra  sorpreso  egli  stesso,  a favore  di  un 
legatario  di  cosa  particolare  venduta  dall’erede 
apparente  vuoi  legittimo  o testamentario. 
« Confesso,  egli  dice,  che  non  vedrei  mezzo 
« giuridico  per  garantire  i terzi  acquirenti  da 
« un'azione  di  rivendicazione  finché  non  fosse 
• prescritta  » (num.  25i,  in  fine). 

Il  sunto  di  questo  ragionamento  si  potrebbe 
porre  come  segue.  Chi  occupa  legalmente  una 
università*  ereditaria  ha  dall’assente,  o dalla 
legge  che  sia , U mandato  implicito  per  alie- 
nare gV individui  ereditari,  anche  immobili , 
non  però  la  stessa  eredità.  Ma  quando  un  erede 
(apparente)  raccoglie  un  oggetto  certo  e de- 
terminato appartenente  a un  legatario,  non 
può  alienarlo,  perchè  importa  l'alienazione  dei- 
runico e stesso  diritto , ossia  della  sostanza  del 
diritto. 

Fin  qui  l’autore  ha  posata  la  sua  teoria  nei 
rapporti  delVassensa.  Ora  prescinde  dall’ipo- 
tesi che  il  vero  proprietario  o il  vero  erede  sia 
assente,  ed  osserva  tre  casi:  ln  che  un  indi- 
viduo non  parente  del  defunto  sia  andato  al 
possesso  della  eredità  ; 2°  che  un  parente  abbia 
raccolta  la  successione  o ignorando  la  esi- 
stenza di  un  parente  più  prossimo,  o perchè 
questi  non  si  muove:  3**  che  l'erede  legittimo, 
o non  sapendo  che  esiste  un  testamento,  o at- 
teso il  silenzio  dell’erede  testamentario;  ovvero 
un  erede  testamentario,  abbia  occupata  la  ere- 
dità in  forza  di  un  testamento  che  in  seguito  è 
stato  annullato. 

Nel  primo  caso  1’autorc  vede  un  possesso 
senza  titolo,  e può  ben  essere  una  evidente 
usurpazione.  Tuttavia  un  mandato  l'avrà  (1), 
ma  ristretto  ad  amministrare  e a far  gli  atti 
necessari  : bisogna  anche  osservare  quale  sia 
il  contegno  del  vero  erede.  Il  suo  silenzio,  la 
sua  tolleranza,  potrà  in  certo  modo  autorizzare 
la  usurpazione  sino  a convalidare  le  stesse  alie- 
nationi.  * On  verrait  (ho  bisogno  di  ripeter  le 
parole),  dans  cctte  tolérance,  un  mandai , à 


la  rérité  taeite  (article  1 985),  mais  nèanmoins 
exjrrès!  » (art.  1988).  Cosi  al  n.  236,  in  fine. 

Nel  secondo  caso , manifestandosi  un  parente 
più  prossimo  erede  che  avrà  diritto  di  evin- 
cere i terzi  acquirenti  (benché  su  questo  le 
dispute  siano  cadute  più  ardenti),  l’autore  sta 
al  principio  — che  la  vendita  delle  cose  altrui 
è nulla , malgrado  la  buona  fede  e*l’crrore  in- 
vincibile dell’acquirente.  Permettere  al  primo 
occupante,  fra  i parenti  anche  prossimi  del 
defunto,  di  apprendere  la  eredità,  sarebbe 
troppo:  diverso  è il  caso  dell' assenso,  è la  légge 
stessa  che  attribuisce  il  posto  che  deve  occu- 
parsi. La  legge  chiama  i parenti , ma  con  or- 
dine successivo  e non  tumultuariamente  l’uno 
per  l’altro;  non  è lecito  turbare  quest'ordine, 
c la  idea  del  mandato  svanisce  del  tutto. 

E subito  dopo  aver  pronunciata  questa  sen- 
tenza, cedeudo  terreno,  ritorna  sulla  predi- 
letta teoria  del  mandato. 

In  due  aspetti  « ce  roandat  on  poarrait  le 
déconvrir  »,  tanto  ad  amministrare  che  ad  alie- 
nare. Nel  fatto  del  possesso  pubblico  e no- 
torio ; ed  anche  nel  fatto  di  essere  un  parente 
benché  lontano.  E infatti,  perchè  si  tace  l’erede 
più  prossimo?  Perchè  non  si  fa  avanti?  I 
terzi  ! Ma  i terzi  sono  in  buona  fede  ; forse  non 
si  sa  che  esistano  dei  parenti  più  prossimi  ! 

Terzo  caso.  L’erede  legittimo  possiede  per 
virtù  della  legge,  nella  quale  ha  un  titolo,  allo 
stato  delle  cose,  valido  sopra  ogni  altro,  sino 
al  momento  che  si  scopra  una  disposizione 
testamentaria  che  snpponiamo  ignorata;  titolo 
che  lo  abilita  alla  libera  ara rainiBt razione  dei 
beni,  e favorisce  nell’interesse  dei  terzi  la  va- 
lidità della  alienazione  (2). 

Ove  la  eredità  sia  stata  occupata  dall’erede 
testamentario,  che  poi  è caduto  essendo  stato 
annullati)  il  testamento,  l’autore  si  domanda 
se  mai  possa  ritenersi  essere  stato  investito  di 
inondato  dall'erede  legittimo  : ma  la  sua  con- 
sultazione è del  tutto  empirica  e di  circostanza; 
se  i terzi  abbiano  potuto  aver  cognizione  de* 
visi  del  titolo  ; se  l’erede  legittimo  non  cono- 
scesse egli  medesimo  meglio  degli  altri  i propri 
diritti,  ove,  suppongasi,  l’atto  che  revocava  il 
testamento  non  fosse  ancora  stato  scoperto. 
Ingomma,  e cosi  conclude,  il  principio  della  va- 
lidità delle  alienazioni  immobiliari,  sempre 
controverso,  non  può  esser  accettato  teorica  - 
1 mente  e assolutamente  ; c dipende  da  ciò,  che 


(1)  Ravvicina,  se  puoi,  la  idea  di  un  mnaduto  a 
quella  della  usurjtozlonc ! 

(2|  MI  sembrano  cosi  interprctibili  quelle  p.irole 
dell’autore  « ...  et  qui  peut  (il  titolo)  légilimcr  le 


inainlien,  dnns  Pintérél  de*  liers,  de  ce  pouvoir  doni 
ils  i?nornicnt  la  ré voc.it io n,  ou,  si  vous  voulez,  la 
destrurlion  • (num.  257,  lett.  A). 
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l’erede  apparente  si  possa  ritener  avere  rice- 
valo legalmente  colla  eredità  il  mandato  di  am- 
ministrarla liberamente. 

Porterò  piò  aranti  la  critica  di  questo  si- 
stema, che  appartiene  a uno  dei  più  rinomati 
trattatisti  moderni.  È tempo  che  io  esponga  le 
mie  idee. 

* § 185. 

Sistemo  del  Codice  italiano. 

Per  bene  intenderne  lo  spirito,  e quali  prin- 
cipii  in  codesta  riluttanza  d'opinioni  siano  stati 
preferiti,  è d'uopo  trascorrere  all'articolo  933, 
che  qui  ripetiamo:  < L'effetto  dell’accetta- 

• zione  (della  eredità)  risale  al  giorno  in  cui  si 
« è aperta  la  successione.  — Sono  però  sem- 

• pre  salvi  i diritti  acquistati  dai  terzi  per  of- 
« letti  di  convenzioni  a titolo  oneroso  fatte  di 
« buona  fede  coll’erede  apparente.  Se  questi 
« ha  alienato  in  buona  fede  una  cosa  della 

• ereditò,  è soltanto  obbligato  a restituire  il 

• prezzo  ricevuto  o a cedere  la  sua  azione 
< contro  il  compratore  che  non  lo  avesse  an- 

• cora  pagato.  — L’erede  apparente  di  buona 

• fede  non  è tenuto  alla  restituzione  dei  frutti 

• se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale  >. 

1 concetti  che  più  spiccano  da  questo  testo 

novissimo  sono  : 1 ° la  qualità  del  negozio  — a 
titolo  oneroso;  2"  la  buona  fede.  La  buona 
fede  libera  l'erede  apparento  dall'azione  del 
danno  e dalla  restituzione  dei  frutti  prima 
della  domanda  giudiziale,  restringendosi  l’ob- 
bligo suo  o restituire  il  presso  ricevuto , o n 
cedere  le  azioni,  ecc.  Ai  terzi,  in  quello  stato  di 
cose,  è garantita  la  tranquillità  dell'acquisto. 

La  disposizione  non  ha  una  generalità  as- 
soluta, come  ora  vedremo,  ma  ne  ha  quanto 
basta  per  mostrare  che  in  materia  di  succes- 
sione ereditaria  non  si  seguono  precisamente  i 
principi!  che  regolano  l ordine  contrattuale,  i 
quali  ne  sono  profondamente  modificati.  Uno 
di  codesti  principii  è scritto  nell’art.  1459  — 
non  potersi  alienare  la  cosa  altrui;  — l'altro 
— che  ad  acquistare  occorre  un  titolo  efficace 
a trasferire  la  proprietà,  o in  mancanza  soc- 
corre colla  prescrizione  il  tempo  e la  buona 
fede.  Bagioni  d'ordine  superiore  hanno  sug- 
gerita questa  disposizione,  che  viene  come  la 
luce  a sgombrare  le  tenebre  delle  precedenti 
legislazioni. 

L’erede  che  chiamasi  apparente  perchè  die- 
tro di  lui,  e come  nell’ombra,  sta  l’erede  vero, 
che  verrà  un  giorno  a reclamare  la  eredità , 
può  avere  tale  apparenza  da  sembrare  verità 
agli  occhi  del  mondo.  Nelle  ingegnose  ipotesi 
degli  scrittori  abbiamo  vedute  non  poche  si- 
tuazioni di  questo  genere.  La  legge  non  le  ha 


definite,  e non  ha  potuto  definirle.  Coi  carat- 
teri principali  o salienti  ch'essa  enuncia  ha 
pronunciata  la  massima,  inaugurato  il  rap- 
porto giuridico,  intorno  al  quale  dovrà  poi  ag- 
girarsi la  questione  del  fatto. 

Era  difficile  trovare  la  sede  prevalente  nel 
Cadice  nella  quale  collocare  una  regola  che 
doveva  servire  ad  altri  casi  senza  uopo  di  ri- 
peterla. Ora  si  colse  l'occasione  dell'accetta- 
sione  della  eredità  beneficiaria  per  esternare  il 
concetto  espresso  nell'articolo  933.  Il  curatore 
dell'eredità  poteva  avere  alienati  dei  beni;  ma 
la  regola  riceve  la  estensione  di  un  principio, 
quando  considera  la  preesistenza  di  un  erede 
apparente,  che  suppone  la  rivendicazione  del 
vero  erede  in  un  tempo  qualunque.  Quindi  il 
lume  che  bì  diffonde  dall'art.  933  vale  anche 
a chiarire  ciò  che  vi  può  esser  di  dubbio  o di 
sottinteso  negli  art  43,  44  e 45. 

Abbiamo  udito  scrittori  distinguere  due  or- 
dini di  fatti,  quasi  a discernere  i due  iati  della 
teoria  che  dovrà  applicarsi.  Si  è studiata  la 
diversa  direzione  ed  efficacia  da  attribuirsi  alle 
azioni  che  verrà  un  giorno  a spiegare  l'erede 
vero  in  quanto  l’erede  apparente  abbia  posse- 
duto in  virtù  della  legge  che  dispone  in  par- 
ticolar  modo  nello  stato  d'assenza  di  chi  po- 
trebbe vantare  diritti  prevalenti,  o in  quanto 
l'erede  apparente  abbia  egli  Btesso  appresa  la 
sostanza  ereditaria  con  ragioni  più  o meno  ap- 
prezzabili, ma  non  fondate  in  quella  che  altri 
ba  chiamata  devoluzione  legale;  e noi  diremo 
più  semplicemente,  in  forza  del  nostro  art.  43. 

La  distinzione  è giusta,  utile,  anche  nel  ri- 
spetto del  Codice  nostro,  benché  la  teoria  si 
trovi  meno  avviluppata  che  in  quelle  legisla- 
zioni, le  quali  nella  oscurità  loro  permettono 
libertà  a tutti  i sistemi.  E infatti  dagli  speciali 
rapporti  che  si  svolgono  dallo  stato  d’assenza 
sorgono  applicazioni  che  hanno  un  carattere 
proprio  c più  determinato  di  quelle  che  pos- 
sono inferirsi  dall’articolo  933  ed  estendersi 
alle  sue  numerose  analogie.  A questa  specia- 
lità, com'è  debito  nostro,  ci  fermeremo  di  mag- 
gior proposito. 

Ammettiamo  la  distinzione,  avvertendo  perù 
che  si  è dato  un  valore  esagerato  all'art.  136 
del  Codice  francese  (il  nostro  art.  43).  Quanta 
mole  di  conseguenze  si  è voluta  appoggiare  a 
quella  dichiarazione  della  legge  che  la  succes- 
sione è decoluta  a coloro  che  in  mancanza  del- 
l'assente vi  avrebbero  arato  poziore  diritto! 
Si  disse  e si  replicò,  che  essendo  questa  una 
concessione  espressa  della  legge,  l’erede  ap- 
parente veniva  a conseguire  quell'autorità  c 
queirassoluta  disponibilità  delle  cose  eredi- 
tarie che  avrebbe  lo  stesso  erede  vero  se  fosso 


206 


LIBRO  I.  TITOLO  III. 


[Art.  44-45] 


stato  presente,  o avesse  potuto  giustificarsene 
la  esistenza.  -Num  dubbio  che  codesti  concetti 
siano  esagerati,  non  solo  in  confronto  di  legis- 
lazioni che  non  potevano  interpretarsi  che 
colle  nonne  dei  principii  generali,  ma  m con- 
fronto eziandio  delle  miti  disposizioni  della 
legge  italiana. 

Benché  i beni  provenienti  da  una  eredità 
eventuale  non  siano  da  considerarsi  come  di 
pertinenza  dell'assente  durante  lo  stato  d'in- 
certezza della  sua  vita,  quando  peri)  il  dubbio 
sia  tolto  colla  prova  luminosa  della  sua  esi- 
stenza, è forza  riconoscere  ch'egli  ne  ha  avuto 
il  legittimo  dominio  sino  dal  giorno  in  cui  si  è 
aperta  la  successione.  Solamente  può  dirsi  che 
il  pubblico  ha  potuto  più  facilmente  entrare 
nella  persuasione  che  l'erede,  come  tale  quali- 
ficato dalla  legge  Btessa,  e mentre  dell’assente 
non  si  aveva  contezza,  avesse  la  disponibilità 
dei  beni  ; quindi  la  coscienza  di  bene  acqui- 
stare, e la  buona  fede  degli  acquirenti. 

Eccoci  dunque  rientrati  nella  vera  que- 
stione : la  buona  fede.  Se  non  cbe,  ammesso  il 
principio  dell'articolo  Udii,  non  bisogna  correr 
troppo  nella  estimazione  della  buona  fede  che 
dovrebbe  valere  disponibilità  legittima  nel- 
l’erede di  mera  apparenza,  e titolo  d'acquisto 
per  coloro  cbe  hanno  causa  da  chi  non  aveva 
diritto.  Non  vi  ha  alcuno  che  sia  dispensato 
dal  ricercare  prudentemente  quale  sia  o la  ca- 
pacità o il  diritto  della  persona  colla  quale 
viene  a contratto , sapendo  ch’egli  non  può 
acquistarne  dei  migliori,  e non  può  acquistarne 
affatto  se  il  suo  cedente  non  abbia  capacità. 

L'assenza  ancor  nuova  e presunta  non  ras- 
sicura nè  il  venditore  nè  il  compratore:  l'uno 
e l'altro  ben  sanno  che  non  la  certezza  del  di- 
ritto, ma  il  dubbio  sorregge  la  loro  posizione  : 
e il  dubbio  è nemico  della  buona  fede.  Il  dub- 
bio continua  per  tutto  lo  stadio  dell’asseuza 
presunta  : e termina  al  tempo  in  cui  si  matura 
il  possesso  definitivo,  o viene  provata  la  morte 
in  tempo  anteriore  alla  successione  (1).  Vero  è 
che  la  legge  non  obbliga  a dar  cauzione  nè 
proibisce  espressamente  di  alienare  o ipote- 
care giusta  gli  articoli  26  e 28  ; ma  non  è per 
nulla  che  si  dece  procedere  all'inventario  dei 
beni  mobili  e alla  descrizione  degl'immobili.  Chi 
ha  la  Ubera  e assoluta  disponibiUtà  non  è sog- 
getto a tai  vincoli.  I terzi  non  possono  e non 
devono  ignorare  questo  stato  di  cose. 


(1)  Checchessia  di  altri  cosi,  quando  non  si  è mal 
avuto  motivo  alcuno  di  dubitare,  e si  Viveva  nella 
piena  sicurezza  del  dlrillo  di  colui  ch'era  nel  pos- 
sesso delta  eredilà.  Se  uno  è chiamalo  alia  succes- 
sione come  il  prossimiorc  parente  conosciuto,  e poi 


A cbe  ci  porterebbe  la  esagerazione  di  un 
diritto  piuttosto  opinato  che  certo,  e che  nella 
previdenza  delia  legge  rimane  problematico 
per  lungo  tempo  I Chi  ha  ottenuto,  forse  in 
virtù  di  nn  equivoco,  il  possesso  ereditario, 
dopo  breve  spazio  vende  impunemente  la  so- 
stanza; dico  impunemente , non  avendo  pre- 
stata alcuna  guarentigia,  se  d al#a  parte  il 
vero  erede  non  potrebbe  rivendicarla  dalle 
mani  degli  acquirenti  ! 

§ 186. 

Continuazione 

Osservazioni  critiche  sul  VI  sistema  (Vedi 
§ 184). 

Chiunque  sia  per  legge  ammesso  nel  pos- 
sesso di  un  patrimonio  in  forza  di  un  titolo  di 
proprietà  d’ordine  inferiore  in  confronto  di  un 
altro  per  la  ragione  che  al  momento  rimane 
incerta  se  rapporto  a questo  esista  il  soggetto 
di  diritto  al  quale  potrebbe  appartenete,  pos- 
siede colla  coscienza  di  proprietario,  quantun- 
que non  definitivo,  ile  l'immesso  nel  possesso 
temporaneo  iart.  26)  si  considera  come  ammi- 
nistratore di  beni  altrui , poiché  l'assente  ne 
aveva  e ne  ritiene  ancora  la  proprietà,  quegli 
invece  a cui  devolve  la  eredità  secondo  l’arti- 
colo 43,  amministra  per  si  e possiede  con  titolo 
proprio,  trattandosi  di  beni  che  non  appar- 
tennero mai  all'assente.  Egli  ritrae  quindi 
dalla  stessa  posizione  giuridica  che  gli  è fatta 
dalla  legge  tutte  le  facoltà  opportune,  com- 
presa quella  di  alienare  i beni  immobili, ciò  esi- 
gendo la  necessità  del  patrimonio,  o per  estin- 
guere l’<e»  alterno»,  o anche  per  migliorarne 
evidentemente  lo  stato  con  permutazioni  van- 
taggiose per  esempio,  e cosi  discorrendo.  Que- 
ste medesime  osservazioni  fecero  nascere  nella 
mente  ingegnosa  del  sig.  Demolombe  la  idea, 
non  giusta  e non  vera,  del  mandato. 

Il  suo  ragionamento , di  cui  ho  fatto  il  più 
esatto  compendio  al  § 184,  lascia  incerto  s’egli 
attribuisca  questo  mandato  all'assente  o alla 
legge  ; ma  è chiaro  che  la  finzione  non  regge 
rapporto  all'assente  , imperocché  l'erede  ap- 
parente non  ha  posseduto  per  lui,  ma  con  ti- 
tolo e neil  interesse  proprio.  Quanto  a un  man- 
dato della  legge,  è una  idea  affatto  nuova , se 
non  voglia  dirsi  che  la  disponibilità  dei  beni 
che  ognuno  ha  dalla  ragione  del  proprio  tìtolo 


si  scopra  un  testamento  ; se  altri  è fondato  io  una 
disposizione  testamentaria  di  cui  «'Ignori  l'atto  di 
revoca,  che  mal  ai  vorrebbe  opporre  al  terzo  che 
acquista  a (itolo  oneroso  sotto  la  Influenza  di  nn 
errore  invincibile  t 
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e del  proprio  possesso,  debba  considerarsi  un 
mandato  dtlla  legge,  anziché  un  diritto  che  ni 
svolge  dalla  natura  di  un  dato  rapporto  giu- 
ridico. 

Potrebbe  ridursi  ad  una  question  di  parole, 
ad  una  forinola  incompetente,  se  del  resto  gli 
apprezzamenti  del  Demolombe  fossero  esatti. 
Ma  egli  comincia  daU'attribuire  al  preteso  man- 
dato la  più  lata  estensione,  collo  stabilire  che 
l'erede  apparente  nel  suo  mandato  di  ammi- 
nistrare trova  anche  la  podestà  di  alienare  gli 
immollili;  e appena  è se  non  permette  anche 
la  liberti  di  donare  e di  vendere  intero  il  gius 
ereditario,  attesoché  nell  ideale  suo  mandato 
non  può  crederla  compresa.  11  concetto  del 
mandato  è qualche  cosa  di  necessario  per  lui 
onde  poterne  inferire  la  proprietà  legittima 
dei  terzi,  ai  quali  d'altronde  non  basterebbe 
la  buona  fede. 

Prescindendo  poi  dai  rapporti  dell'assenza 
e osservando  quello  che  potrebbe  dirsi  preci- 
pitato possesso  di  una  erediti  per  fatto  di  un 
parente  più  lontano  in  pregiudizio  del  più 
prossimo , e ch'egli  qualifica  come  usurpa- 
zione, non  abbandona  la  idea  del  mandato , 
quasiché  possa  idearsi  che  chi  possiede  il  di- 
ritto abbia  potuto  fornire  un  mandato  al- 
l'usurpatore  che  ne  lo  spoglia;  o almeno  nella 
tolleranza  dell’avente  diritto,  l'autore  ravvisa 
una  specie  di  mandato,  non  sa  se  tacito  o 
espresso  : il  che  è proprio  un  confondere  tutte 
le  nozioni, 

E cosi  oscillando,  discende  sul  fine  nel  campo 
della  buona  fede,  o vi  rinriene  nuovi  motivi 
non  per  decidere  ma  per  dubitare. 

Conclusione. 

L'erede  apparente  che  ha  alienato  in  buona 
fede,  non  risponde  verso  il  vere  erede  se  non 
del  prezzo. 

1 terzi  acquirenti  di  buona  fede,  a tìtolo  one- 
roso, sono  assolti  da  ogni  restituzione. 

Be  si  trattasse  di  somme  prestate  e garan- 


tite con  ipoteca  sui  beni  della  erediti,  la  ipo- 
teca ferma  rimane  ; o l’erede  apparente  cede 
al  vero  i diritti  e le  azioni  del  credito. 

La  buona  fede  però,  che  tien  luogo  di  titolo 
negli  acquisti  onerosi  (1),  non  Tale  per  gli 
acquisti  a causa  lucrativa,  sino  alla  prescri- 
zione. 

La  buona  fede  è un  giudizio  di  fatto,  e di- 
pende da  molte  circostanze;  di  fronte  al  si- 
stema del  Codice  sull’assenza , e in  ordine  al 
tempo,  può  ritenersi  : 1 * che  prima  della  di- 
chiarartene d 'assenso  non  è allegnbile  buona 
fede  dell’erede  apparente  e degli  acquisitori 
che  non  possono  ignorare  tale  stato  di  cose, 
dacché  il  titolo  della  preferenza  accordata  al 
parente  meno  prossimo  non  aveva  altra  base 
che  l'assenza  presunta  del  parente  prossimiore ; 
2‘  che  passati  i trent  anni,  la  buona  fede  è 
assolutamente  assicurata.  Ma  il  criterio  della 
buona  fede  non  essendo  misurato  in  modo  as- 
soluto e categorico  dalle  regole  che  governano 
il  possesso  dei  beni  deliamente,  ma  solo  in  modo 
esemplare  o normale,  segue  che,  dopo  un  certo 
corso  d'anni  dalla  dichiarazione  d'assenza,  il 
giudice  potrebbe  anche  convincersi  della  buona 
fede  che  guidò  la  convenziono  in  casi  deter- 
minati. 

Se  la  buona  fede  non  soccorre,  l'alienante 
sarà  condannato  all'td  quod  interest , e gli 
acquirenti  saranno  soggetti  alla  rivendica- 
zione e a render  l'importo  dei  frutti  percetti. 

Osservo  in  fine  che,  sebbene  l'erede  appa- 
rente non  sia  in  buona  fede,  nel  senso  cioè  di 
credorsi  proprietario  definitivo,  la  natura  del 
suo  possesso  è tale,  ch’esse  potrà  anche  alie- 
nare sicuramente  se  a ciò  lo  costringono  le  ne- 
cessità del  patrimonio;  essendo  che  lo  stesso 
erede  vero  non  avrebbe  potuto  voler  altri- 
menti nella  saggia  previdenza  e nella  econo- 
mia di  un  proprietario  che  intende  i suoi 
vantaggi. 


CAPO  IV. 

DELLA  CUBA  E TUTELA  DEI  FIGLI  MINORI  DELL'ASSENTE 


Articolo  40. 

Se  il  presunto  assente  lascia  figli  in  ehi  minore,  la  loro  madre  assumerà  l'eser- 
cizio della  patria  podestà  a norma  dell’articolo  220. 


(I)  Propriamente  onerosi,  e non  misti  Ut  donazione  e di  beneficenza. 
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unno  i.  titolo  ni. 


[Aht.  46-47] 


Articolo  47. 

Se  la  madre  non  c vivente  allorché  si  verifica  la  presunzione  ili  assenza  del 
padre,  o muore  prima  che  l’assenza  sia  dichiarata,  o è nell'Impossibilità  di  eser- 
citare la  patria  podestà,  la  cura  dei  figli  verrà  dal  consiglio  di  famiglia  conferita 
agli  ascendenti  prossimi  nell'ordine  stabilito  dall'articolo  244,  ed  in  mancanza  di 
questi,  ad  un  tutore  temporaneo. 

§ 187.  Détt'autorità  della  madre  ( articolo  46). 

Scomparsa  dei  padre  vivente  la  madre. 

Estensione  dei  poteri  della  morire.  Esercita  una  rem  tutela,  e ogni  altro  diritto 
competente  al  padre , relativamente  ai  figli  del  comune  matrimonio. 

§ 188.  Continuaewne. 

Dev'essere  cominciato  il  periodo  delta  esenta  presunta:  come  si  elimostra. 

La  procura  per  amministrare  lasciata  dall'assente  imo  influire  sulle  relative  fa- 
coltà della  madre.  • 

§ 189.  Cura  o tutela  degli  ascendenti  e del  tutore  temporaneo  ( articolo  47). 

I.  Scomparsa  del  padre  posteriore  alla  morte  della  madre. 

II.  Morte  della  madre  dopo  la  scomparsa  del  padre. 

Il  tutore  testamentario  dato  dalla  madre  ai  figli  minori  di  comune  matrimonio 
non  assume  autorità  se  non  dal  giorno  in  cui  la  morte  del  padre  sia  accertata. 

III.  Scomparsa  della  madre. 

IV.  Figli  naturali  minori  e riconosciuti. 

V.  Dei  figli  minori  emancipati. 

VI.  Dei  figli  maggiori  rapporto  a quegli  atti  nei  quali  si  rende  necessario  il 
consenso  dei  genitori. 


§ <87. 

Dcir&utorita  della  madre. 

( Articolo  46). 

Scomparsa  del  padre,  vivente  la  madre. 

Il  Codice  Napoleone  (articolo  Ut)  e con 
esso  quello  delle  Due  Sicilie  (articolo  145)  e 
piemontese  (articolo  103)  osservando  il  caso 
che  11  padre  assente  avesse  lasciato  figli  in 
età  minore  nati  da  un  comune  matrimonio,  la 
madre,  dicevano,  ne  avrà  la  cura  ed  eserciterà 
tutti  i diritti  del  marito  relativamente  alla  edu- 
caeione  e amministrasionc  dei  loro  beni.  Si  è 
di  poi  rilevato  che  la  prima  parte  di  questa 
forinola  poteva  credersi  superflua,  e imper- 
fetta esser  la  seconda. 

Quando  l’articolo  46  ha  detto  che  nell'as- 
senza del  padre  di  figli  minori,  la  loro  madre 
ne  assumerà  ecc.,  dichiara  che  se  talnno  si 
ammogliò  in  seconde  nozze,  e lasciò  figli  del 
primo  matrimonio,  la  tutela  non  è data  alla 
moglie  che  non  è madre  dei  suoi  figli  di  primo 
letto.  Non  potendo  allora  esercitare  la  patria 


podestà,  deve  destinarsi  ai  figli  minori  un  cu- 
ratore secondo  il  disposto  dell’articolo  se- 
guente. 

E imperfetta  doveva  apparire  la  Becnnda 
parte  della  forinola  dopo  i dispareri  che  suscitò 
fra  gl'interpreti. 

Comprendiamo,  si  diceva,  che  la  madre  nel- 
l'assenza del  padre  eserciti  da  sola  queU'an- 
torità  che  nella  convivenza  loro  si  esercita  in 
comune  (articolo  373  del  Codice  Napoleone); 
prenda  in  cura  i figliuoli  e ne  amministri  i 
beni  : ma  non  comprendiamo  la  tutela.  * Solo 
« esercitando  i diritti  del  padre  (dice  Duran- 
« ton,  l,  num.  518)  la  madre  non  diviene  tu- 
« trite;  il  padre  non  sarebbe  tutore  se  fosse 
« presente,  ma  semplicemente  amministratore, 
i In  conseguenza  la  madre  non  è obbliligata, 
i almeno  durante  la  presunzione  d'assenza,  a 
« far  nominare  un  tutore  surrogato,  salvochò 
. essa  atibia  interessi  opposti  a quelli  dei 
« figli  ».  Ora  scopriamo  il  pensiero  di  tutto 
quel  collegio  di  scrittori  che  ammettendo  nella 
madre  la  facoltà  di  amministrare  non  conce- 
dono che  possa  chiamarsi  tutricc  (1).  Non  è 


(I)  Delviacocbt,  voi.  l,  p.  45,  nota  I ; Toilmbr, 
voi.  i,  n.  458;  UiciiiisnOT,  Rosalia  o Roustaikg  , 
voi.  i,  n.  337  ; Dibasti»,  loc.  cibi  Massi  c Vinci, 


t.  f,  pag.  102;  Demolousi,  Abicnrr,  it.  512;  Mae- 
eiiié,  sll'nrt.  141,  «cc. 
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tutrice  la  madre  perchè  non  era  tutore  il  pa- 
dre: ma  se  riconoscono  nella  madro  tutte  le 
facoltà  amministrative  del  padre,  per  certo  ri 
sono  contenute  tutte  quelle  che  può  esercitare 
un  tutore  ; c questa  è la  sostanza. 

licei  più  grave  può  nascere  il  dubbio  dalla 
forma  cosi  semplice  e pulita  del  nostro  arti- 
colo 46.  Non  solo  qui  non  parlasi  di  tutelali), 
ma  neppure  di  amministrazione  : la  madre  è 
investita  deH'csercizio  della  pairia  podestà, 
nella  quale  a dir  vero  tutti  i diritti  dell'auto- 
rità tutoria  sono  compresi  (tit.  vili  di  questo 
Libro),  ma  con  infelice  richiamo  deil  art.  220, 
che  non  esprime  che  il  lato  morale  della  patria 
podestà,  le  funzioni  economiche  essendo  riser- 
vate agli  articoli  che  seguono. 

Ciò  non  di  meno  la  sana,  la  vera  interpre- 
tazione vuole  che  siano  trasferiti  nella  madre 
tutti  i diritti,  nessuno  eccettuato,  che  si  con- 
tengono sotto  quella  nobile  epigrafe.  L'arti- 
colo 47  ne  dà  una  sufficiente  spiegazione.  In 
esso  si  accenna  all'esercizio,  senza  restrizione, 
della  patria  podestà  ; quando  sia  impossibile 
alla  madre  di  esercitarla , la  cura  è conferita 
dal  consiglio  di  famiglia  agli  ascendenti,  giusta 
l'articolo  244,  e sappiamo  che  ivi  si  tratta 
della  tutela  propriamente  detta.  Da  ciò  consta 
ad  evidenza  che  la  madre,  se  può  esercitarla, 
possiede  in  tutta  la  sua  estensione  l'autorità 
tutoria.  Si  aggiunge  che  nella  civiltà  del  Co- 
dice italiano  la  madre  è salita  a un  grado  di 
dignità  superiore  a quella  che  aveva  innanzi; 
che  l’articolo  231  attribuisco  alla  madre  eser- 
cente la  patria  potestà  tutti  i poteri  di  cui  è 
investito  il  padre,  inchiuso  il  diritto  dell'usu- 
frutto  legale.  Finalmente  per  la  disposizione 
dell'art.  211  la  tutela  si  apre  soltanto  dopo 
la  mancanza  di  amendue  i genitori. 

Vero  è che  tale  esercizio  è conferito  in 
modo  provvisorio  come  provvisoria  è la  condi- 
zione delle  cose;  quindi  la  madre  può  dirsi 
tutrice  prò  interim , il  suo  uffizio  può  cessare 
domani  e non  è che  vicario  : ma  la  durata  non 
loglio  alla  sua  estensione,  alla  sua  pienezza. 

Dare  conto  delle  funzioni  che  si  contengooa 
nell'esercizio  della  tutela,  sarebbe  una  incon- 
grua preoccupazione  del  Tit.  vili.  Transitorio 
o permanente  che  sia  l'ufficio  di  questa  stra- 
ordinaria tutela,  esso  deve  rispondere  ai  bi- 


sogni dei  figli  minori,  e non  può  concepirsi 
limitazione,  lacuna,  a loro  pregiudizio.  Fra 
gli  atti  più  solenni  della  patria  podestà  vi 
ha  quello  di  abilitare  il  matrimonio  del  figlio 
eho  non  ha  compiti  gli  auni  venticinque  e 
della  figlia  che  non  ha  compiti  gli  anni  ven- 
tuno. E l'articolo  G3  dichiara  che  se  uno  dei 
genitori  è nella  impossibilità  di  manifestare  la 
propria  volontà,  basta  il  consenso  dell'altro. 
Dovendosi  assegnare  la  dote  sui  beni  del  pa- 
dre, si  considera  debito  necessario,  cioè  nelle 
facoltà  della  madre  tutrice,  ottenuta  però 
l'autorizzazione  del  tribunale  (articolo  29). 
La  madre  in  questo  stato  di  cose  può  anche 
emancipare  il  figlio , per  l'evidente  disposto 
dell'articolo  31  i. 

§ 188. 

Continuazione. 

Ma  sull'esercizio  di  codesti  o simili  diritti 
della  patria  podestà  non  influisce  forse  il 
grado  dell'assenza?  Altre  volte  si  è potuto 
dubitarne  (2)  : ma  l'articolo  46  non  lascia  dub- 
bio. Basta  l’assenza  presunta.  È naturale  : se 
si  dovessero  attender  gli  anni  per  maturare 
una  dichiarazione  d'assenza,  si  avrebbe  un  in- 
terregno, una  sospensione  assurda,  deplora- 
bile nelle  conseguenze.  Tuttavia  presunzione 
d’assenza  ci  dev'essere.  Colla  partenza  pura 
e semplice,  c conosciuta,  il  padre  non  decade 
dall'esercizio  della  patria  podestà.  E ciò  che 
importa  ritenere,  per  non  provocare  scissure 
in  famiglia  ed  azzardare  atti  che  potrebbero 
esser  dichiarati  nulli.  Il  padre  deve  interpel- 
larsi, ed  egli  rispondere,  la  sua  volontà  decide. 
Solo  da  estrema  urgenza  potrebbero  essere 
legittimati  gli  atti  della  madre,  e sarebbe  pru- 
dente invocare  l'autorità  del  magistrato. 

È questo  il  momento  più  delicato  della  si- 
tuazione : fissare  il  punto  ove  comincia  la  pre- 
sunzione d'assenza  qualora  da  fatti  estranei, 
preveduti  dall’articolo  2 1 , non  si  abbia  ancora 
argomento  positivo  per  determinarlo.  Per  certo 
devono  verificarsi  i sintomi  dell’assenza  pre- 
sunta (articolo  20),  e bisogna  averne  una  suf- 
ficiente persuasione  quando  si  tratta,  non  di 
fare  atti  conservatomi,  ma  di  esercitare  le  fa- 
coltà più  eminenti  della  personalità  civile  af- 


fi) Como  chiaramente  si  esprimevano  il  Codice 
parmense  nell'articolo  171,  e l'estense  nell'nrl.  211 
— qualora  il  padre  astenie  abbia  lasriati  figli  minori 
suggelli  alla  ili  lui  podestà,  lu  madre  nV  la  lutri  e. 

Nella  nostra  redazione  prevalse  il  progetto  Mi- 
ni ietti,  che  era  di  i[uel  lettore,  contro  lu  redazione 
Cassini*. 


(2)  Sotto  l’Impero  dell’irt.  155  del  Codice  Napo- 
leone, che  s’intromise  a parlare  d'assenza  nel  lilofo 
Del  matrimonio,  e poneva  regole  atte  a confondere 
anziché  chiarire  le  cose.  Non  esiste  più  disposizione 
corrispondente  nel  Codice  Italiano. 
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tribuite  per  proprio  e incomunicabile  dlytto 
al  capo  della  famiglia.  Abbenchè  io  abbia  detto 
altrove,  che  lo  stato  di  presunta  assenna  è un 
rapporto  giuridico  che  non  ha  mestieri  di  es- 
sere proclamato  siccome  l'ajsenrn  dichiarata, 
quando  però  diventi  motivo  ad  esercitare  i più 
importanti  atti  della  vita  civile  in  esclusione 
del  padre,  è buon  consiglio  accedere  al  magi- 
strato e farli  approvare  sulla  base  dei  fatti 
che  porgono  valido  argomento  di  assenna  pre- 
sunta (I  ). 

Non  si  pnò  negare  che  le  condizioni  parti- 
colari dell'assenza  non  siano  anche  per  influire 
neH'amministrazione.  Se  l’assente  ha  lasciata 
una  persona  di  fiducia  per  amministrare  se- 
condo le  previsioni  degli  articoli  21  e 22,  ben- 
ché esistano  dei  figli  minori,  la  volontà  del- 
l'assente dev'essere  rispettata.  Il  procuratore 
di  fiducia,  con  incarico  espresso  e correlativo 
alla  situazione,  sarà  anteposto  alla  madre.  Fin 
dove  si  estendano  cotali  facoltà,  lo  dirà  lo 
stesso  mandato  di  cui  voglionBi  osservare  i 
termini  ; le  facoltà  che  da  esso  non  risultino, 
sono  integrate  da  qnelle  che  la  madre  rileva 
di  sua  propria  ragione  dalla  legge , e rim- 
petto  alla  eua  autorità  tutoria  cessa  la  inge- 
renza attribuito  al  magistrato  nell’oltima  parte 
dell’articolo  21  (2). 

Ma  quello  che  l’assente  non  può  delegare 
nè  esercitarsi  per  procuratore,  si  è la  patria 
podestà  devoluto  alla  madre  per  diritto  buo 
proprio  ; laonde  avverrà  ciò  che  non  è punto 
incompatibile  in  ragione,  che  uno  dei  genitori 
eserciti  la  patria  podestà  senza  avere  l’ammi- 
nistrazione  dei  beni. 

Ma  un  tale  stato  di  cose  deve  cessare.  Al 
maximum  dei  sei  anni  cessa  il  potere  di  ogni 
mandatario  aggravandosi  di  più  il  sospetto  della 
morte:  e siamo  pervenuti  al  punto  in  cui  si 
dichiara  l'assenza.  Cessano  le  facoltà  del  man- 
datario quasi  per  morte  del  mandante.  La  ma- 
dre, dato  che  i figli  siano  tuttavia  minori,  as- 
sume di  pieno  diritto  Tamministrazione  nella 


[Art.  40-47] 

trasformazione  stessa  che  viene  a subire  il  pa- 
trimonio. 

Infatti  nè  la  presenza  dei  figli  minori  nè  la 
tutela  della  madre  impedisce  quelle  dazioni  in 
possesso  provvisorio  che  sono  l'oggetto  dell’ar- 
ticolo 26  e dei  seguenti  da  noi  lungamente 
studiati.  È probabile  che  i figli  siano  altresì 
gli  eredi;  ma  potrebbe  scoprirsi  una  dispo- 
sizione testamentaria,  potrebbero  essere  in 
parte  esclusi  dalla  paterna  eredità.  La  madre 
conserva  la  medesima  autorità  sino  alla  mag- 
gior età  dei  figli  o alla  emancipazione;  ed 
esercita  ramministr&zinno  sul  patrimonio  prov- 
visoriamente assegnato  (3). 

§ 189. 

Cura,  o tutela  dogli  ascendenti 
o del  tutore  temporaneo. 

( Articolo  47). 

I.  Scomparsa  del  padre  posteriore  alla  morte 
della  madre. 

8i  è preveduto  il  caso  che  la  cura  e tutela 
dei  figli  minori  non  potesse  essere  sostenuta 
dalla  madre,  o cessasse  prima  della  dichiara- 
zione d'assenza,  ma  cessando  dopo  la  dichia- 
razione di  assenza,  forsechè  non  continua  il 
bisogno  di  cura,  di  assistenza  e di  difesa  se  i 
figli  sono  ancora  in  età  minorile  ? La  madre 
continua  nel  suo  ufficio,  come  ho  detto  or  ora, 
e mancando,  dovrebbe  farsi  luogo  alla  prov- 
vida disposizione  dell'articolo  47.  Solamente 
quelli  che  opinano  che  nel  periodo  deHaweiua 
presunta  non  vi  abbia  una  vera  e propria  tu- 
tela, apprezzano  la  distinzione.  Ma  ho  già 
detto  che  non  vi  può  esser  differenza  alcuna 
nell’effetto. 

Varie  legislazioni,  ricopiandosi,  stanziarono 
una  sospensione  di  sei  mesi  dalla  scomparsa 
del  padre  ; forse  nella  speranza  di  qualche  sua 
notizia  e perchè  intanto  persone  di  minore 
confidenza  e intimità  che  non  fosse  la  moglie 
dell’assente  non  entrassero  al  governo  dei  suoi 
affari  (4).  8i  provvedeva  nonostante  ; il  tribù- 


fi)  La  madre  che  sollecitando  un  determinalo  ma-  , 
trlmonlo  del  Aglio  o della  Agiia  Incontrava  la  più  ; 
decisa  contrarietà  nel  padre , potrebbe  approfittare 
di  una  momentanea  assenza  di  lui  onde  spuntare 
l’Impegno  : ognun  vede  clic  la  legge  cosi  abusata 
sarebbe  rivolta  contro  il  suo  geopo. 

(2)  Se  il  procuratore  non  fosse  autoriunto  che  ad 
amministrare  alcuni  beni,  o anche  le  sue  facoltà 
fossero  insufficienti,  supplisce  il  potere  della  madre 
tutrice  sema  ricorrer  al  giudice,  dal  casi  in  fuori 
in  cut  la  sua  autorizzazione  é necessaria  (art.  224, 
225,  ecc.). 

(3)  Il  Codice  francese  (sez.  in,  c.  m,  Ut.  iv,  lib  i) 
(lichiara  gli  effetti  deWastensn  riguardo  al  mairi- 


, * nonio . E pone  in  ipolesi  possibile  un  altro  mairi - 
; monto  contratto  daU'asìenit.  Non  so  se  i numerosi 
| commenti  abbiano  potuto  dare  a quel  dettato  un 
senso  che  nou  ha  in  se  stesso.  Può  credersi  che  nel 
lungo  corso  dell’assenza  la  presunzione  della  morte 
acquisti  tal  forza  che  possa  valerne  la  prova.  Ma 
come  a luogo  più  opportuno  riferirò  il  tema  al- 
l’esame deipari.  148. 

(4)  Codice  Napoleone,  art.  142:  delle  Due  Si- 
cilie, art.  146;  Albertino,  art.  104.  — Anche  in 
questa  parie  camminarono  innanzi  il  Codice  par- 
mense, art.  174,  e l’estense,  art.  211,  che  non  po- 
sero in  mezzo  alcun  tempo. 
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naia  potè?»  regolare  l'amminintrszionc  du- 
rante quel  termine  ; e solo  dopo  di  esso  i po- 
teri più  importanti  avrebbero  potuto  eserci- 
tarsi dal  tutore  qualunque  fosse.  Noi  con  tratto 
meno  fino  e meno  delicato  verso  l'assente,  ma 
con  maggior  riguardo  ai  bisogni  dei  suoi  figli 
presenti,  più  in  armonia  colle  regole  di  que- 
sto istituto,  non  lasciamo  in  sospeso  se  non 
quel  tempo  che  è necessario  per  le  prime  in- 
dagini, e affinchè  cominci  il  periodo  dell'as- 
senza  presunta. 

La  legge  adopera  piii  volentieri  il  vocabolo 
cura  che  quello  di  tutela,  benché  al  chiudere 
dell’articolo  47  si  passi  al  tutore  temporaneo. 
Non  credo  che  la  leggo  parli  a caso,  e intendo 
la  proprietà  relativa  di  quella  parola  nelle  at- 
tuali circostanze.  Mentre  il  padre  pnò  esser 
ancora  in  vita,  ri  ha  qualcosa  che  ripugna  al 
nominare  un  tutore  ai  suoifi  gli.  La  parola 
cura  è piena  di  convenienza;  ma  in  verità, 
quantunque  provvisoria,  è una  tutela  si  per  le 
facoltà  che  per  le  responsabilità  conseguenti, 
il  che  vale  a vantaggio  principalmente  degli 
amministrati  (t). 

II.  Morte  della  madre  dopo  la  scomparsa 
del  padre. 

È chiaro  che  alla  morte  della  madre  si  fa 
luogo  alla  nomina  del  tutore. 

Si  è proposta  una  questione  : se  avendo  la 
madre  nel  suo  testamento  deputato  un  tutore 
ai  proprii  figli,  stando  il  padre  assente,  tale 
disposizione  debba  aversi  in  conto.  Vi  ha 
chi  risponde  affermativamente  (Zaciiahiae,  I, 
pag.  317).  Gli  oppositori  dicono  che  solo  il 
genitore  superstite  può  nominare  il  tutore  ai 
figli  minori  : principio  consacrato  anche  dal 
nostro  articolo  242. 

La  risposta  non  è facile  e si  può  disputare. 
Allo  stato  però  delle  cose  il  mio  avviso  sarebbe 
contraria  alla  esecuzione  del  testamento  ma- 
terno: esecuzione  che  potrà  ricevere  più 
tardi.  Qui  In  legge  dispone  con  tuttn  pre- 
cisione in  termini  di  assenta;  l'articolo  242 
non  accorda  questo  grave  diritto  al  genitore 
superstite  ; vuole  a condizione  la  morte  del- 
l'altro coniuge.  Dove  non  vi  ha  che  il  dubbio 
della  morte  e ancora  debole  e remoto , mentre 


si  attivano  ricerche  per  conoscere  la  verità 
delle  cose,  non  parmi  nè  legale  nè  officioso  nè 
conveniènte  dar  corso  alla  disposizione  della 
madre,  surrogando  la  persona  da  essa  eletta 
o Ila  cura  degli  ascendenti  espressamente  chia- 
mati dalla  legge.  Più  tardi,  se  cioè,  mentre  i 
figli  perdurano  nella  minore  età,  vengono  no- 
tizie certe  della  morte,  la  tutela  testamentaria 
della  madre  avrà  il  suo  effetto. 

III.  Scomparsa  della  madre. 

La  redazione  ha  stimato  inutile  di  farne  ri- 
cordo. 0 viveva  il  padre,  non  vi  ha  cangia- 
mento di  sorta;  o era  morto  innanzi,  è evi- 
dente 1 applicazione  dell'articolo  47. 

L'assenza  del  tutore  non  si  considera,  poiché 
il  caso  rientra  piuttosto  nell'istituto  della  tu- 
tela: e il  consiglio  di  famiglia  provvede  se 
l'assenza  si  prolunga. 

IV.  Dei  figli  naturali  riconosciuti. 

Se  riconosciuti,  sono  sotto  la  patria  podestà 
e tutela  del  genitore  che  li  ha  riconosciuti. 
All'assenza  di  lui,  poiché  il  figlio  naturale  non 
ha  ascendenti,  la  cura  è affidata  a un  tutore 
proveisorio. 

V.  Dei  figli  minori  emancipati. 

In  possesso  defi'amministrazione  dei  beni 
propri,  alla  scomparsa  dei  genitori,  rimangono 
nello  stesso  stato;  ai  figli  minori  emancipati 
sarà  assegnato  dal  tribunale  nn  curatore  a 
quegli  affari  pei  quali  non  hanno  capacità. 

VI.  Dei  figli  maggiori. 

L’assenza  dei  genitori  può  influire  sulla  loro 
posizione  in  due  casi  : 1°  rapporto  al  loro  ma- 
trimonio ; 2°  nel  caso  dell'adozione.  Se  il  figlio, 
benché  maggiore  d’anni  ventuno,  non  ha  com- 
piti i 25  non  può  contrarre  matrimonio  senza 
il  consenso  dei  genitori  (art.  63)  ; ma  al  loro  di- 
fetto provveggono  chiaramente  gli  art.  64,  65. 

Ninno  può  esser  adottato  se  nou  ha  compiuti 
gli  anni  1$  (art.  206);  potrà  eeserlo  anche  in 
età  maggiore  semprechò  l'adottante  lo  avanzi 
almeno  di  18  anni  (art.  202).  » Se  l’adottato  o 
> l'adottante  hanno  padre  o madre  o coninge 
« vivente,  sarà  pure  necessario  il  loro  con- 
• senso  • (art.  208).  Non  è preveduto  il  caso 
dell'assenza. 

Posto  che  l'assenza  non  i nè  la  morte  nè  la 


{&)  • È una  vera  tutela,  dice  Maec-inzeirarl.  4 42 ; 
Intatti  l'articolo  stesso  si  esprime  che  in  mancanza 
di  assenti,  ia  cura  dei  minori  sarò  affidata  a un  tu- 
tore provvisorio.  bel  rimanente  l’articolo  Irovasl  In 
armonia  coi  principi!  generali  , perché  suppone 
morta  la  madre;  ed  è appunto  per  la  premo- 
rienza del  padre  e della  madre  che  sostituisce  la 
tutela  ■. 


In  contrario,  ma  senza  buone  ragioni,  Dtxo- 
LftvBE,  num.  523. 

Mancane  fa  anche  il  caso  che  II  padre  fosse  pri- 
valo della  tutela,  come  può  accadere,  o perché  in- 
terdetto o per  altra  causa,  e i figli  abbiano  già  un 
tutore.  In  tal  caso  11  tutore  starebbe  fermo,  r la  pa- 
tria podestà  sarebbe  esercitela  o dalla  madre  o dal- 
l’ascendente. 
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vita,  ma  uno  stato  d'incertezza,  non  è dunque 
dimostrato,  si  dirà,  che  U genitore  non  sia  vi- 
vente. Ma  è uu  ragionamento  secco  e troppo 
materiale.  Por  tutto  ciò  che  riguarda  lo  inte- 
resse dell’assente  e della  sua  proprietà,  ò giu- 
sto che  il  dubbio  valga  a preservarlo  da  riso- 
luzioni troppo  affrettate  e dannose.  Ma  nel 
caso  attuale  domina  l’ interesse  dell’  adot- 
tando -,  di  un  povero  giovine  che  può  perdere 


una  cospicua*  fortuna  aspettando  dal  tempo  lo 
scioglimento  di  un  problema  che  nello  stato 
delle  cose  si  presenta  insolubile.  È un  atto  di 
giusta  e doverosa  osservanza  quello  che  è im- 
posto dall’articolo  208  ai  figli  anche  maggiori  ; 
ma  non  può  volersi  l’impossibile.  Se  il  con- 
senso non  può  esser  nè  richiesto  nè  dato,  igno- 
randosi se  e dove  la  persona  esista,  può  ben 
dirsi  che  a questo  effetto  non  è riferite  (1). 


(I)  È la  opinione  più  ricevala.  — DiRAvron  , | Se  gli  adottanti!  sono  minori,  non  polendo  Invo- 
lom.  in,  num.  289;  Odilo*  IUhhut  , Ennjclopédie  care  il  consenso  dei  genitori  assenti,  si  farebbe 
du  droit , v®  dtdoptton,  art.  2.  $ 2,  num.  28;  Demo-  : luogo  all'applicazione  deipari.  209. 

LOMOR,  Traili  de  ÌQbntnccy  n.  533,  De  l' ad  api n.  57.  | 
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Articolo  48. 

La  parentela  è il  viticolo  fra  le  persone  che  discendono  ila  uno  stesso  stipite. 

La  legge  non  riconosce  questo  vincolo  oltre  il  decimo  grado. 

Articolo  49. 

La  prossimità  della  parentela  si  stabilisce  secondo  il  numero  delle  generazioni. 
Ciascuna  generazione  forma  un  grado. 

Articolo  50. 

La  serie  dei  gradi  forma  la  linea.  È linea  retta  la  serie  dei  gradi  tra  le  per- 
sone che  discendono  l'ima  dall’altra;  è linea  collaterale  la  serie  dei  gnidi  tra  le 
persone  che  hanno  uno  stipite  comune  senza  discendere  le  uno  dalle  altre. 

La  linea  retta  si  distingue  in  discendente  ed  ascendente. 

La  prima  lega  lo  stipite  con  quelli  che  ne  discendono:  la  seconda  lega  una 
persona  a coloro  dai  quali  essa  discende. 

Articolo  51. 

Nella  linea  retta  si  computano  altrettanti  gradi  quante  .-olio  le  generazioni, 
non  compreso  lo  stipite. 

Nella  linea  collaterale  i gradi  si  computano  dalle  generazioni,  salendo  da 
uno  dei  parenti  lino  allo  stipite  comune,  e da  questo  discendendo  all'altro  pa- 
rente, non  compreso  parimente  lo  stipite. 

§ 190.  Osservazioni  generali.  — Reminiscenze  storiche. 

Ciò  che  ri  i di  essenziale  o di  arbitrario  nella  nozione  della  parentela.  — Me- 
todi diversi  nella  computazione  dei  gradi. 

Dell'agnazione  presso  gli  antichi  romani,  e nel  medio  ero. 

§ 191.  Osservazioni  speciali. 

Nozioni  elementari  della  costituzione  delle  linee  e dei  gradi.  — Albero  della  pa- 
rentela in  nota. 


§ 190. 


O.servaxioni  generali.  Reminiscenza  storiche. 


Le  .nozioni  promulgate  in  questi  articoli 
sono  elementari  o note  ; d'altra  parte  le  for- 
inole sono  precise  e nulla  resta  da  aggiun- 
gere a quelle  come  principiò 


Novità  di  metodo  è questa  de!  Codice  ita- 
liano che  vi  dedica  un  titolo  apposito,  io  col- 
loca nel  Libro  delle  Persone  e nel  vestibolo  di 
quell’istituto  di  supremo  interesse  che  è il  ma- 
trimonio, circa  il  quale  sentiamo  il  maggior  bi- 
sogno di  codeste  nozioni  (1). 

La  parentela  o consangninità  essendo  or- 


ti) 11  Codice  francese  (art.  755,  756)  toccò  della 
parentela  In  modo  assai  Incompleto  nel  titolo  Delle 
eucceeeioni ; così  il  Codice  sardo,  benché  con  mi- 
gliore analisi,  negli  art.  DIO  e acg.  La  perlinenaa 
Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital. 


di  queste  idee  fn  benissimo  intesa  dal  Codice  au- 
striaco, che  vi  fece  luogo  nel  titolo  Del  diruti  eh a 
riguardano  te  qualità  e le  relazioni  pereanali  (art  - 
coll  40,  A4  e 42);  nondimeno  é da  preferirsi  uni'  • 

— Vol.I.'  18 
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dine  ed  economia  di  natura,  fondata  su  leggi 
immutabili,  nou  ha  potuto  cangiare  i suoi  priu- 
cipii  essenziali  nel  corso  dei  secoli.  La  cogna- 
zione naturale  coi  suoi  rapporti  più  o meno 
intimi,  colle  sue  derivazioni  più  o meno  imme* 
diate,  c colle  sue  distanze,  è dunque  rimasta  la 
Btessa  c starà  finché  lo  umane  generazioni  gi- 
rino su  questo  perno.  Dove  si  esercita  l’ar- 
liitrio  del  legislatore  è in  ciò,  che  dal  fondo 
dei  rapporti  naturali  egli  crea  altri  rapporti 
che  possono  chiamarsi  civili  e attribuisce  dei 
diritti,  permette  o nega  la  formazione  di  nuove 
relazioni  personali,  secondo  ch'egli  giudica  op- 
portuno in  ragione  del  grado  della  parentela. 
Quindi  l'ordine  delle  successioni,  delle  tutele, 
e la  sanzione  dei  matrimoni;  ove  tutto  non 
è arbitrario,  ma  può  esserlo  in  parte. 

In  nessun  paese  civile  saprebbesi  negare  ai 
figli  il  diritto  primario  di  succedere  ai  loro  ge- 
nitori, ma  nei  gradi  meno  prossimi  la  regola 
viene  piegando  alle  diverse  vedute  dei  legis- 
latori. Chi  mai  crederebbe  lenito  il  matrimonio 
fra  congiunti  in  linea  retta  ! Vi  ha  una  arcana 
ma  insuperabile  ripugnanza  : nelle  linee  colla- 
terali invece  il  legislatore  civile  si  crede  in 
diritto  di  calcolare  a quale  distanza  il  matri- 
monio può  esser  permesso. 

Se  l’ordine  delle  genealogie  ò legge  di  na- 
tura, se  lo  generazioni  non  si  confondono,  e la 
prossimità  e le  distanze  stanno  fra  loro  colla 
immutabilità  di  una  legge  fisica  eterna,  Tuoino 
ha  potuto  arbitrare  nei  rapporti  deilapplica - 
zionc , o,  in  altri  termini,  nell’uso  ch'egli  è per 
farne  quando  si  tratta  di  creare  nuovi  rap- 
porti giuridici  calcolando  gli  ostacoli  di  vincoli 
precedenti. 

£ noto  quanto  sia  diversa  la  computazione 


canonica  dalla  civile  nelle  linee  trasversali. 
Questa  computa  i gradi  dalle  generazioni,  sa- 
lendo allo  stipite  comune  e discendendo  al 
parente  che  sta  nel  vqfsante  opposto  ( 1 ) ; quella 
conta  colle  persone  i gradi  in  una  delle  lince 
Boltauto  salendo  sino  allo  stipite  comune;  e 
se  le  linee  fossero  ineguali,  prendendo  la  più 
lunga.  Ma  non  si  altera  l'ordiue  fondamen- 
tale per  varietà  di  misure;  le  attinenze  na- 
turali rimangono  nelle  stesse  proporzioni  ; se 
non  che  il  diritto  canonico  moltiplicando  i 
gradi , estende  gli  spazi , c non  autorizza  i 
matrimoni  se  non  ad  una  certa  maggiore  di- 
stanza parentale  di  quella  che  facesse  il  di- 
ritto civile  col  principio,  homo  ad  propin- 
qua m suam  non  aecedat  ut  reterei  turpitu- 
dinem  cjus  (v  canone  del  secondo  concilio  di 
Toledo)  (2). 

La  tavola  dei  gradi  e il  modo  di  determi- 
nare i rapporti  delle  generazioni  che  discen- 
dono o si  svolgono  da  una  origine  comune  è 
ancora  patente  dal  titolo  del  Digesto  de  grò- 
dibus  et  adfinibus  et  de  nominibus  cor  un  i» 
Nelle  Istituzioni  de  gradibus  cognationum 
(Lib.  IH,  Tit.  vi)  si  ripetono  le  stesse  norme  : 
e a me  piace  di  osservare  che  con  esse  si  ab- 
bracciano tutti  i rapporti  della  parentela  sino 
a quel  punto  in  cui,  attesa  la  distanza  della 
prima  origiuc,  sembrano  dissolversi  e svanire. 
Quella  è la  regola,  quello  è l ordine  di  na- 
tura e i moderni  l'hanno  seguito.  Entro  quella 
vasta  comprensione  si  distinguevano  gli  a- 
gnati  (3),  ossia  coniuncti  per  lineata  mascu- 
lituim,  dai  cognati,  roniwid»,  cioè,  per  lineam 
fcrtnimnamy  secondo  il  chiaro  portato  della 
glossa  (4);  e la  distinzione,  piuttosto  artificiale 
che  naturale,  servì  gran  tempo  ai  fini  della 


lolo  separato  ondp  spicca  meglio  il  concetto,  e credo 
che  le  forinole  adoperate  nel  nostro  Codice  non  ab- 
biano ad  invidiare  quelle,  sempre  rispettabili,  del 
Codice  austriaco. 

(1)  In  breve  tip)  alPariicolo  51  potrà  darne  la 
idea  precisa.  Vedi  più  auinti,  pag.  276. 

(2)  Il  diverso  modo  ili  computare  i gradi  di  pa- 
rentela si  attribuisce  al  papa  $.  Gregorio,  sulla  fine 
del  secolo  vi  o nel  principio  del  vii,  mentre  fino  a 
quel  tempo  crasi  generalmente  ritenuta  anche  dagli 
ecclesiastici  la  computazione  civile.  In  una  lettera 
diretta  a S.  Agostino  di  Cantorbrri  apostolo  dell'In* 
ghilterra  (t.  ii  della  ediz.dei  Benedettini,  p.  1129) 
e in  risposta  a una  di  luì  domanda,  il  papa  riprovò 
il  matrimonio  di  figli  di  fratelli  o sorelle , benché 
permesso  dalla  legge  civile.  U chiami  congiunti  in 
secondo  (frodo  t secondo  il  metodo  di  computare  I 
gradi  di  poi  adottalo  dal  diritto  canonico.  Il  ca- 
r.ono  XIII  del  penitenziale  di  Teodoro  di  f'antor- 
bert,  sul  fine  del  secolo  vii,  gli  conta  al  modo  ca- 
nonico. È possibile  che  in  Ispagna  verso  la  metà 


dello  stesso  secolo  si  coni  Asse  amora  al  modo  ci- 
vile; e suole  cilarsl  un  canone  d’isldoro  arcive- 
scovo di  Siviglia,  Inserito  nel  Decreto  di  Graziano 
(entità  "3,  quest.  65,  cali.  G)  ; esaminato  perù  quel 
canone,  havvi  argomento,  per  quanto  a me  pare, 
per  ritenere  piuttosto  la  computazione  canonica. 
Fvidente  è però  che  dal  concilio  di  f'ompiegne  ad 
Alessandro  1!  e al  secondo  e terzo  concili')  romano 
nel  palazzo  Laburno.  (an.  I0f»3.  Graziano,  causa  35, 
quest.  5,  ean.  2)  il  principio  venne  formalmente 
statuito,  con  applicazione  speciale  al  matrimonio, 
e comminatoria  di  auatensa. 

(3|  ■ Inter  agnato*  el  cognato*  hoc  interest,  quod 
In  ngnatis  et  cognati  continenlur,  in  cognati*  nou 
utlquc  et  agnati;  verbi  gratin,  patria  fraler,  »d  est 
patruin,  el  agnatus  est  et  cognato*;  mairi*  autem 
fraler,  id  est  nvuncuhis,  cognato*  est,  agnatus  non 
est  « (Log.  Inler  agnato*,  Dig.  linde  lecitimi). 

(1)  E nelle  Islitula  di  Gajus,  i,  136  — sunt  autem 
agnati  per  virili*  sexus  personas  coguatione Junet*, 
quoti  a palre  cocotte. 
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costituzione  romana.  Servì  poscia  ed  altri  fini 
nell'epoche  feudali. 

« L'ognation  , dice  il  Maynz  ( Eléments  du 
« Droit  romain  — Bruxelles  1856.  Voi.  I, 
« § 1()2)  est  la  parenté  fondée  sur  la  fami  Ile 
• romaine,  dont  la  puissance  paternelle  est  le 
« caractère  définitif  ».  Havvi  agnazione  fra 
due  persone  ogni  volta  che  una  di  esse  si  trova 
nella  podestà  dell’altra,  o vi  si  sono  trovate 
o vi  si  potrebbero  trovare,  dato  che  rispetto 
ai  due  aitimi  casi,  la  cagione  per  cui  più  non 
esiste  la  podestà,  sia  un  fatto  naturale,  come 
sarebbe  a dire  la  morte  del  padre  di  fami- 
glia  (I). 

Atti  civili,  potenti  a stabilire  l’agnazione, 
oltre  il  matrimonio  civile,  era  Vadozione  e la 
legittimazione;  ma  cessando  la  patria  potestà 
per  un  evento  civile,  e por  altro  modo  che 
colla  morte,  spezzavasi  il  vincolo  dell’agna- 
zione : il  figlio  emancipato  non  e più  agnato 
nè  del  padre,  nè  dei  fratelli,  nè  delle  so- 
relle (2).  E base  dell'agna/.ione  essendo  la 
patria  podestà,  quindi  fra  la  madre  e i figli 
agnazione  non  c’era,  nè  ci  poteva  essere,  per- 
chè alla  madre  non  competeva  la  patria  po- 
destà. Fermata  adunque  e stabilita  nella  pa- 
ternità l’agnazione,  come  nucleo  di  rapporti 
civili,  sviluppavasi  in  più  largo  campo  la  pa- 
rentela naturale  o cognazione;  che  rappre- 
senta nell'ordine  discendente  c divergente  il 
corso  delle  generazioni,  nel  quale  per  le  cose 
osservate  s’incontrano  persone  congiunte  col 
vincolo  agnatizio  ed  altre  col  semplice  vincolo 
cognatizio.  Nelle  origini,  il  diritto  romano  non 
riconosceva  che  la  parentela  civile;  niun  vin- 
colo famigliare,  propriamente  tale,  fra  i sem- 
plici cognati.  Alle  successioni  ab  intestato,  alle 
onorificenze  della  tutela  non  erano  chiamati 
che  gli  agnati.  Lungo  tempo  scorse  sino  a Giu- 
stiniano, che  riformò  dal  fondo  questa  parte 
della  legislazione  pareggiando  le  femmine  ai 
maschi,  e i figli  delle  femmine  ni  discendenti 
da  maschi  iNov.  118).  Editti  di  pretori,  umani 
Beuato-consulti  l'avevano  preparata,  correg- 
gendo a inano  a mano  l'antico  rigore. 

Se  il  sistema  dell'agnazione  fu  la  conse- 
guenza logica  di  alcuni  priucipii  fondamentali 
di  quella  primitiva  società,  mutata  la  faccia 
del  mondo,  V agnazione  si  prestò  a tutte  le 
combinazioni  dinastiche  del  medio  evo,  e spirò 


l’ultimo  fiato  in  Italia,  or  son  pochi  anni,  sotto 
la  legge  aholitiva  dei  maggioraschi  e dei  fede- 
commessi.  l/ordine  successorio  è restituito 
alla  sua  naturale  purezza,  e col  rialzare  la 
madre  sin  presso  alla  dignità  paterna,  vi  ab- 
biamo aggiunta  una  della  basi  necessarie. 

§ 191. 

OsservQiiooi  speciali. 

« La  legge  non  riconosco  il  vincolo  {della 
parentela)  oltre  il  decimo  grado  » (3).  Il  che 
deve  intendersi  tanto  nella  linea  retta  che 
nella  trasversale  (articolo  18). 

s Ciascuna  getier azione  forma  un  grado  » 
(articolo  49).  Il  figlio  è generato  dal  padre  im- 
mediatamente e perciò  congiunto  a lui  in 
primo  grado;  in  secondo  grado  il  nipote  col- 
l’avo, e in  terzo  grado  il  pronipote  col  proavo, 
perchè  due  o tre  generazioni  ci  sono  di  mezzo 
a produrre  questo  effetto. 

La  linea  retta  in  alto  e in  basso  è sempre 
una  ; ma  le  linee  collaterali  si  diffondono  lar- 
gamente. Chi  si  fa  centro  del  sno  albero  gene- 
alogico e vede  al  di  sopra  i più  vecchi  e al  di 
sotto  i più  giovani,  crescenti  mentre  i primi 
vanno  sparendo  (»  il  giuoco  alterno  delle  umane 
sorti  »,si  vede  a Iato  la  schiera  dei  fratelli  che 
derivano  dallo  stesso  suo  padre  e generano 
dei  figli;  dei  cugini  germani  che  nacquero  dal 
fratello  del  padre  e generano  dei  tìgli;  dei 
cugini  più  remoti  clic  provennero  dal  zio  del 
padre  che  generano  anch’essi  dei  figli,  e cosi 
oltre  ed  oltre.  La  linea  retta  ha  necessaria- 
mente uno  stipite  comune  come  la  collaterale, 
con  questa  differenza,  che  por  trovare  il  primo 
non  si  deve  far  altro  che  ascendere  e montare 
la  scala  ; per  trovare  lo  stipite  comune  alle 
linee  collaterali  conviene  salire,  ma  obliqua- 
mente come  lungo  il  lato  di  un  angolo  retto, 
al  cui  vertice  siede  lo  stipite,  o autore  che  dir 
si  voglia,  per  discender  giù  per  l'altro  lato 
sino  alla  persona  di  cui  si  vuol  conoscere  il 
grado  di  parentela.  Quindi  la  linea  collaterale 
comincia  sempre  dal  secondo  grado,  ossia  dai 
fratelli.  Lo  stipite  è compreso  e forma  grado, 
mentre  l'io  centro  delle  generazioni,  deter- 
minando i rapporti  esteriori  della  parentela, 
non  conta  se  stesso  (Vedi  pag.  seguente). 


{I)  May**,  ivi.  — • Quindi  .«odo  agnati  il  padre 
c il  fìllio  vite  si  trovano  sotto  L podestà  del  padre  ; 
due  fieli  >b  un  padre  vivente  che  vivono  sotto  la 
podestà  di  lui;  due  fratelli  o sorelle  cui  è morto  il  I 
padre;  due  fratelli  o sorelle,  uno  dei  quali  è nato 
dopo  la  morie  del  padre,  ecc; 

(2)  • 1»  ndoplionem  dnlus , aut  cmanclpatus , ! 


quosrumque  cogoaliones  adlinitatesque  habuit,  re- 
linet  ; adgaalioiui jura  p trdii...  • (Leg.  4,  $ 10,  I). 
de  gradib.). 

(3)  L’articolo  26  della  Legge  toscana  del  15  no- 
vembre IBM,  sulle  successioni  intestale,  riteneva 
questo  termine. 
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Articolo  63. 

L'aflìnilà  è il  vincolo  fra  un  coniuge  e i parenti  dell'altro  coniuge. 

Nella  linea  e nel  grado  in  cui  taluno  è parente  con  un  coniuge,  è affine  del- 
l'altro coniuge. 

L'affinità  non  cessa  per  la  morte,  anche  senza  prole,  del  coniuge  dal  quale 
’ deriva,  sai  voci»:  per  alcuni  elfo  Iti  nei  casi  specialmente  determinati  dalla  legge. 

§ 1*2.  Intorno  al  concetto  dell'affinità  secondo  il  Codice. 

A)  Base  dell' affinità:  il  matrimonio. 

B)  L'affinità  è anche  il  prodotto  di  unioni  illecite,  fuori  del  matrimonio,  se- 
condo il  diritto  canonico  : il  che  più  non  si  ritiene. 

C)  Dei  vari  modi  con  cui  fu  inteso  il  concetto  di  affinità,  che  agli  affini  degli 
affini  fu  esteso  in  un’epoca  della  storia  dal  diritto  canonico. 

§ 183.  Continuasione. 

D)  Rapporto  dell'affinità  colla  parentela. 

E)  Se  nasca  affinità  da  un  concubinpto  pubblico  e palese. 

§ 184.  Contmuasione. 

F)  L'affinità  non  mette  radice  in  matrimonio  nullo. 

G)  L'affinità  non  cessa  colla  morte  del  coniuge  dal  quale  deriva. 


§ 192. 

Intorno  al  concetto  tlcil*  fiìnità , 
fecondo  il  Codice. 

A.  La  nozione  dell’affinità  che  riceviamo  dal 
nostro  articolo  corrisponde  all’altra  molto 
evnlgata  — necessitudo  inter  unum  e conju- 
gibus  et  alterius  conjugis  cognatos  ( I ).  L’affi- 
nità è un  vincolo  prodotto  dal  matrimonio 
(Lib.  i,  § 3,  de  gradib.).  Il  Codice  adotta  il 
principio  ; il  matrimonio  giusta  la  legge  civile 
è la  causa  della  parentela  legittima  quando 
sia  fecondo  ; ma  l'affinità  è stabilita  coll'atto 
del  matrimonio. 

B.  Il  diritto  canonico  vnole  di  più  che  il  ma- 
trimonio sia  consumato  ; e se  prima  della  con- 
sumazione è sciolto,  non  è contratta  affinità  (2). 
Pel  resto  l'affinità  si  produce  da  unione  le- 
cita e da  unione  illecita  non  solo,  ma  pur  anco 


da  quelle  nelle  quali  non  concorre  il  consenso 
di  una  delle  parti;  e sono  l’effetto  dell’abuso 
di  una  persona  inconscia  di  si,  o della  vio- 
lenza (3).  L’azione  in  se  stessa;  non  già  con- 
siderata nelia  sua  turpezza,  la  quale  cade  nella 
sanzione  dell’ordine  "morale,  ma  nelle  sue  con- 
seguenze che  tengono  ad  nn  tempo  all’ordine 
fisico  e al  morale,  quasiché  una  specie  di  com- 
mórtio  sanguinis  si  propaghi  sino  ad  un  certo 
punto  in  coloro  che  derivano  a poca  distanza 
dal  medesimo  seme  (4).  Idee  misteriose  che 
uomini  d’alta  moralità  e di  sottile  ingegno  po- 
terono concepire  quasi  seguendo  le  leggi  di 
natura  (Cap.  nec  eum,  causa  35,  quest.  3). 
La  legislazione  canonica  si  venne  poi  con- 
cordando nel  ritenere  che  tale  affinità  era  di- 
spensabile dal  papa,  essendo  piuttosto  di 
diritto  positivo  che  de  jure  natura  (5).  11  Co- 
dice civile,  che  in  ben  più  gravi  casi  opera 


(1)  Modkstixo  ce  ne  lui  Liscial  i la  parafrasi 
(Tramai.  1,  g I,  De  grnàib.  et  tulfin.).  <*  Adjinte  flint 
viri  et  uvoris  cognati;  dlcti  ah  co  quoti  duo  rogna- 
llonea,  qute  divorile  (inler  srj  suoi,  per  nupllas  co- 
ptlinniur,  et  altera  ah  altrriiif  cognntionis  fmem 
accedi!;  nainque  coiijungcndic  adlinitaiis  causarli 
ex  nuptiif.  Nomina  vero  enrum  ture  suol  ; soeer, 
aocruf,  gcner,  nume,  noverca,  vllrieus,  privignus, 
privigli.1!  ». 

(2)  flap,  xvill,  cauta  17,  qu.  2 ; cap.  xill,  causa  33, 
quest.  IO;  cap.  in,  causa  25,  quest.  5.  Dal  matri- 
monio rato  e non  consumalo  nasco  soltanto  un  Im- 


pedimento di  pubblica  onestà  (Glossa  in  cap.  27, 
quest.  2 in  fine). 

(3)  Capo  — Discrctioncm  6,  de  co  qui  cognovit 
i consanguin. 

(I)  Cioè  nel  parenti;  che  diflcrcnsa  naturalmente 
vi  ha  Ira  il  matrimonio  legittimo?  ■ An  ncscitls 
qooniam  qui  adlucrci  meretrici,  unum  corpus  elfi- 
citur,  pruni  quoque  duo  io  caruc  una?  » (Nella 
prima  epistola  di  san  Paolo  ni  Corinti,  cap.  vi). 

(5)  D Concilio  di  Trento  restrinse  il  vincolo  del- 
raffinila  derivante  dalla  caputa  Illecita  c impe- 
diente li  matrimonio,  al  primo  c secondo  grado 
(capii,  iv,  sess,  un). 
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unno  i.  titolo  iv. 


[Aht.  52] 


con  piena  indipendenza  dal  sistema  ecclesia- 
stico ; che  ha  per  oggetto  di  determinare  le 
relazioni  estrinseche  del  diritto  sulle  basi  della 
legalità,  in  un  aspetto  generale  e comune,  non 
considera  l'asinità  se  non  come  l'effetto  del 
matrimonio,  certamente  con  retto  senso  di  mo- 
ralità; ma  non  estende  il  suo  dominio  su  fatti 
immorali  che  non  giungono  a perturbare  l’or- 
dine stabilito,  nè  riconosce  in  essi  una  causa 
qualunque  efficiente  di  vincolo  giuridico  (Vedi 
però  il  § 193,  lett.  E). 

C.  11  concetto  di  affinità  non  è stato  sempre 
inteso  a un  modo.  Àvauti  il  terzo  concilio  la- 
teranese  i canonisti  distinguevano  tre  specie 
di  affinità  con  latitudini  differenti.  La  prima 
era  quella  tramandata  dal  diritto  civile,  la  cui 
nozione  è rimasta  in  tutte  le  legislazioni  mo- 
derne. Le  altre  due  specie  quasi  si  confonde- 
vano, tendendo  entrambe  & propagare  il  vin- 
colo dal  coniuge  agli  affini  dell' altro  coniuge. 
L affinità  della  prima  specie  è quella  precisata 
nel  diritto  romano:  l'affinità  fa  capo  nel  con- 
iuge c si  estende  ai  parenti  dell'altro  coniuge , 
come  già  ritiene  il  nostro  articolo  52,  balzando 
di  grado  iu  grado  collo  stese’ ordine  della  pa- 
rentela. La  moglie  o il  marito  non  sono  affini, 
essendo,  come  dicono,  affinitatis  causa.  Simil- 
mente fra  i parenti  della  moglie  e i parenti 
del  marito  non  corre  affinità;  ma  bensì  fra  i 
parenti  della  moglie  e il  marito:  fra  i pa- 
renti del  marito  e la  moglie  (1)  adfinitas  ad- 
finitatem  non  parit.  Quindi  tra  il  marito  d una 
sorella  e la  moglie  del  di  lei  fratello,  tra  il 
genero  c la  seconda  moglie  delio  suocero,  e 
dite  egualmente  di  tanti  altri  casi,  non  havvi 
affinità  neppure  nel  rispetto  del  diritto  cano- 
nico. Accennai  ad  altre  due  specie  di  affinità 
che  con  poca  differenza  fra  loro  ampliavano 
le  proibizioni  matrimoniali  coll  estcndere  il 
vincolo  agli  affini  degli  affini  \2),  e senz'altro  ba- 
sterà ricordare  la  costituzione  d’Innoceuzo  III 
(Cap.  8,  de  consanguin.),  che  inerendo  alla  dot- 
trina del  concilio  lateranese,  pose  termine  a 
tanta  ambiguità  coll'abolire  gl'impedimenti 
ju&ta  seenndum  et  tertium  genus  di  affinità 
canonica. 


(1)  Il  fratello  non  potrebbe  «posare  la  vedova  del 
fratello;  di  che  tuonò  il  rimprovero  di  san  Gio- 
vanni Ballista  ad  Erode  che  sposò  E rodio  de,  vedova 
di  suo  fratello.  Di  ciò  più  avanti. 

(2)  Si  videro  quindi  proibiti  matrimoni  Uno  al 
sesto  e seti  imo  grado  per  causa  di  affinila  quando 
lo  furono  per  causa  di  parentela. 


§ 193. 

Continuazione. 

D.  ■ Nella  linea  e nel  grado  in  cui  taluno 
« è parente  con  un  coniuge,  è affine  dell'altro 
• coniuge  ». 

La  espressione  è esatta  ; perchè,  a dir  pro- 
prio, raffinila  non  ha  linea  nè  grado , ma  cade 
nella  linea  c nel  grado,  e lo  affetta  di  nn  vin- 
colo novello,  di  un  vincolo  aggiunto  (3).  Pie- 
tro è nel  secondo  grado  di  parentela  coi  fra- 
tello Paolo,  e quindi  nel  secondo  grado  di 
affinità  verso  Giovanna  che  suo  fratello  ha 
sposato.  Se  muore  il  fratello,  Pietro  non  può 
prenderla  in  moglie  : osta  l'articolo  59,  nA  2. 
Nella  linea  retta  ascendente  o discendente 
havvi  resistenza  in  ogni  punto  (articolo  58). 
L’affinità  si  proj>aga  come  la  parentela;  Pie- 
tro non  potrà  sposare  la  madre,  nè  l’ava,  nè 
la  figlia,  nè  una  nipote  o pronipote  in  linea 
discendente  di  Giovanna  sua  cognata,  in  qua- 
lunque grado. 

E.  Se  nasca  affinità  da  un  concubinato  pub- 
blico e palese. 

Ho  toccato  superiormente  che  l’affinità  pro- 
cede dal  matrimonio  ; che  partendo  da  questa 
base  non  si  potrebbe  dedurre,  fuori  dei  con- 
fini del  Codice  e dai  principii  per  moralità 
rispettabili  del  diritto  canonico,  che  il  vincolo 
giuridico  dell'affinità  s'ingenera  dà  commercio 
illecito.  Nel  suo  aspetto  generale  la  propo- 
sizione non  sembra  suscettibile  di  contrasto 
nei  termini  con  cui  si  esprime  l'art.  52  (4)  ; 
e poiché  si  dovrebbero  aprire  inquisizioni 
sulla  vita  secreta,  e muovere  ricerche  delle 
quali  il  più  certo  risultato  sarebbe  la  maldi- 
cenza e lo  scandalo,  nulla  vi  ha  che  più  ri- 
pugni ai  nostri  costumi  e all'indole  della  no- 
stra legislazione  (5).  È ciò  che  abbiamo  supposto 
e parvo  convenire  la  stessa  legge  ecclesia- 
stica, distinguendo  i fatti  occulti  dai  mani- 
festi, e per  questi  soli  spiegando  il  più  severo 
rigore  quando  si  trattò  non  di  permettere  i 
matrimoni  (chè  allora  si  procedeva  con  altre 
norme),  ma  di  annullare  matrimoni  per  causa 
di  affinità  precedentemente  contratte  (Cap.  4, 
de  eo  qui  cognov.  consan g.).  Ora  facciamo  una 


(3)  Gradui  udfinUahs  nulli  Munì  (Leg.  1,  jj  3,  Dig. 
ile  grafi,  et  affin.). 

(I)  Non  altrimenti  nel  diritto  romano  — A/fini- 
talli  caiua  fit  ex  nuptiis  (L.  4,  (le  grad.  et  affin  ). 

(5)  Non  fate,  gridava  Poitai.is  ( lispotizione  del  mo- 
tivi),  consigliando  il  pubblico  ministero  a non  far 
troppo  Hnqtmilnrr  per  (scovar»  i vizi  occulti  dei 
matrimoni. 
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ipotesi  più  notevole;  supponiamo  un  conculti 
nato,  diuturno,  noto  o con  effetto  di  prole.  E 
tuttavia  se  in  altri  tempi  si  annullarono  ma* 
tri  moni  per  1 ostacolo  dell'affinità  procedente 
da  pubblico  e scandaloso  concubinato  (Isse- 
rebbe un  vero  anacronismo  di  fronte  ai  Co- 
dici moderni,  per  la  ragione  già  detta  che 
solo  dal  matrimonio  legittimo  nasce  il  vincolo 
dell'affinità,  come  quello  della  parentela  (2). 

Contuttociò  vi  hanno  scrittori  che  pensano 
in  contrario  : uno  di  questi  è Zacharire:  « L’affi- 
« nità  risultante  da  un  commercio  illecito,  di 
• cui  trovasi  legalmente  stabilita  la  prova, 
« produce  i medesimi  effetti  •,  cioè  impedi- 
mento al  matrimonio  (§  A61).  E con  lui  con- 
cordano gli  espositori  Aubry  e Rau.  Essi  di- 
cono : « Gli  scrittori  contrari  si  fondano  su  di 
ciò,  che  l’affinità  non  può  derivare  che  dal 
matrimonio,  e su  di  ciò  che  la  legge  non  per- 
mette di  ricercare  la  prova  del  concubinato, 
fuorché  per  punire  l’adulterio.  Ma  il  primo 
di  qnesti  motivi  è una  vera  petizione  di  prin- 
cipio, perciocché  il  Codice  non  ha  definita 
l'affinità , e il  diritto  canonico  dà  positivamente 
il  nome  di  affinità  al  vincolo  naturale  inge- 
nerato da  un  commercio  illegittimo.  Il  secoudo 
non  è guari  più  concludente,  giacché  la  prova 
di  tal  commercio  può  trovarsi  legalmente  sta- 
bilita mediante  la  esistenza  di  un  figlio  na- 
turale, che  il  padre  e la  madre  avessero  amen- 
due  riconosciate  ».  Gli  egregi  scrittori  sentono 
tanto  più  il  dovere  d’insistere  in  questa  mas- 
sima, perchè  i contrari  vanno  sino  alla  con- 
seguenza che,  annullato  il  matrimonio,  cia- 
scuno dei  coniugi  sarebbe  acconcio  di  contrar 
nozze  con  un  parente  dell’altro. 

Nella  discordia  ci  pare  d‘ esser  concordi  sul 
punto  che  bisogna  bene  ricercare  la  soluzione 
dalla  legge  ; cercandola  e non  trovandola  la 
soluzione  nella  legge  civile , la  invocano  dal 
diritto  canonico  che  solo  ha  parlato.  Rispon- 
diamo primieramente  che  se  anche  il  Codice 
tacesse,  non  perciò  il  silenzio  sarebbe  sup- 
plito dall'autorità  del  diritto  canonico,  in  Italia 
almeno,  e in  preferenza  dei  principii  del  di- 
ritto romano  che  forma  per  noi  il  diritto  co- 
mune supplementario,  non  considerando  il  di- 
ritto canonico  che  come  storico  e di  sua  na- 
tura eccezionale.  Nel  diritto  romano  il  con- 
cetto della  affinità  è stabilito,  come  siamo 
venuti  dimostrando  ; e se  nel  Codice  mancasse 
la  definizione,  cioè  non  fosse  espressa  la  ra- 


gione determinante,  dal  sistema  adottato,  che 
è precisamente  quello  del  diritto  romano,  po- 
trebbe facilmente  dedursi.  Si  aggiunge  nel 
Codice  italiano  la  nozione  precisa  in  quelle 
parole  che  siamo  costretti  a ripetere:  • L'affi - 
« wità  è il  vincolo  fra  un  coniuge  e i parenti 
* dell’altro  coniuge  ».  Il  seguito  dellart.  52  e 
la  formola  dell’articolo  59  confermano  il  con- 
cetto, c chiariscono  che  la  canea  deir  affinità  è 
il  -matrimonio . 

Si  obbietta  che  il  concubinato  è già  evidente 
e non  ha  mestieri  d'indiscrete  inquisizioni 
sulla  vita,  quando  esistono  figli  che  sono  stati 
pubblicamente  riconosciuti  da  entrambi  i ge- 
nitori. In  tal  modo  si  abbandona  il  principio 
per  seguire  una  conclusione  contingente  ed 
empirica.  Conveniamo  che  nulla  vi  ha  di  peg- 
gio per  quanto  riguarda  la  legge  esterna,  elio 
di  far  dello  scandalo  scrutando  la  immoralità 
nel  suo  secreto;  muovere  dalle  dichiarazioni 
e confessioni  pubbliche  del  concubinato,  sa- 
rebbe meno  pericoloso  alla  pace  delle  fami- 
glie. Ma  noi  diciamo  in  massima,  in  principio 
che  il  concubinato  non  partorisce  affinità  le- 
gale, e in  questo  sistema  è indifferente  se  la 
prova  da  cui  risulta  sia  più  o meno  certa  o 
palese.  Il  diritto  canonico  era  più  logico  : se  il 
vincolo,  e quindi  l'impedimento,  è connesso  al 
fatto  immorale  in  so  medesimo,  dovrà  ricer- 
carsene la  esistenza  sino  in  fondo  alle  co- 
scienze ; e non  si  potrebbe  respingere  alcun 
genere  di  prova. 

§ I9i. 

Continuazione. 

F.  Più  grave  può  sembrare  la  questione  — 
se  affinità  s ingeneri  da  matrimonio  nullo. 

«Se  il  matrimonio  fosse  annullato  per  un 
« motivo  qualunque,  scriveva  il  Duranton,  opi- 
« niamo  che  si  potrebbe  vietare  a uno  di  essi 
« di  sposare  il  tiglio  dell’altro.  E invero  il 
« buon  costume  sarebbe  gravemente  offeso  se 
« taluno,  dopo  di  avere  sposata  la  madre,  po- 
« tesse  eziandio  spesare  la  figlia  (§  9.  Institut. 
« de  Nnptiis).  Aggiungasi  d’altra  parte  che  se, 
f attesa  la  buona  fede  dei  coningi,  il  matri- 
« monio  annullato  era  atto  a produrre  tutti 
« i suoi  effetti  civili  a termini  dell'art.  201 
« (art.  116  italiano),  l'affinità  potrebbe  consi- 
« dorarsi  esistente  agli  occhi  della  legge  fra 
i uno  di  essi  e i figli  dell’altro.  In  tal  caso 


(I)  I'otuieh  cita  una  decisione  del  1C64,  che  an- 
nullò un  matrimonio  perche  il  marito  prima  di  esso 
aveva  coabitato  pubblicamente  colla  figlia  di  sua 
moglie. 


(2)  È questa  pure  la  dollrioa  di  Merlin  (JMpert. , 
so  Emp/chemenl  de  mariage,  | 4,  art.  3,  num.  3); 
di  Vazrille,  i,  108;  di  Dgiamon,  voi.  il,  num.  157 
e (58;  Dkmolomm,  Trai t.  du  mariage,  num.  142. 
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LIBRO  !.  TITOLO  IV. 


[Art.  52] 


• lo  impedimento  potrebbe  essere  dirimente  ; 
« ma  nella  ipotesi  in  cui  non  fosse  applica- 
« bile  il  detto  articolo  201,  l’impedimento  po- 
r potrebbe  essere  semplicemente  proibitivo  • 
(Tit.  Del  matrimonio , num.  159). 

È questa  pure  la  sentenza  del  Zacharife 
e dei  suoi  dotti  annotatori  i§  461).  Il  Demo- 
lombe:  ■ Nel  caso  di  un  matrimonio  dichiarato 
« nullo,  io  penso  che  se  i coniugi , o uno  di 

• essi  sono  in  buona  fede , raffiniti  entra  nel 
« novero  degli  effetti  civili  ch'esso  matrimonio 

■ produce,  e dovranno  applicarsi  gl’impedi- 
« menti  che  ne  risultano  • (Trattato  del  ma- 
trimonio, num.  112). 

Invece  il  sig.  Astengo  e i suoi  colleglli  (al- 
l’articolo 52)  tengono  il  contrario,  osservando 
che  ■ quando  la  legge  parla  di  coniuge,  eli- 
« mina  con  ciò  evidentemente  persino  la  idea 
« di  chi  non  sia  assolutamente  tale,  come  nel 

■ concnbinato,  o di  chi  non  lo  sia  legalmente 
» come  nel  matrimonio  nullo.  Nè  ci  pare  che 
« il  produrre  o non  produrre  l’affinità  sia  uno 

• di  quegli  effetti  civili  che  la  legge  attri- 

• buisce  per  eccezione  al  matrimonio  nullo  in 
o coi  sia  intervenuta  la  buona  fede,  sia  perchè, 
a siccome  questa  può  esservi  per  un  coniuge 
« e non  per  l’altro,  sarebbe  assurdo  che  si 

• scindesse  la  qualità  di  affine;  sia  perchè,  sic- 

■ come  l'affinità  è talvolta  piò  un  onere  che 
« un  vantaggio,  si  darebbe  con  questa  teorica 
« un  premio  alla  mala  fede  ; sia  infine  perchè, 
« per  lo  più  non  interessando  il  sapere  se 
« siavi  o no  affinità  che  per  rimpcdimcnto  al 
r matrimonio,  al  momento  in  cui  si  darebbe 
« la  vita  alla  medesima  non  sussistendo  più 
« il  matrimonio  dichiarato  nullo  e anzi  consi- 
« dorandosi  come  se  non  avesse  mai  sussistito, 
« non  vi  sarebbe  alcun  plausibile  motivo  per 
« dargli  l’effetto  di  creare  un  impedimento 
« cosi  grave  ». 

Non  ho  potuto  tenermi  dal  riportare  questo 
brano  alquanto  esteso,  che  raccoglie  in  un 
grappo  tutte  le  risposte  possibili.  La  buona 
fede,  che  è un  sentimento  individuale  e sog- 
gettivo, può  e deve  influire  affinchè  il  coniuge 
di  buona  fede,  anche  nell'interesse  dei  figli,  non 
sia  privato  di  certi  diritti  che  fermamente  cre- 
deva di  aver  acquistati.  Ma  il  salto  che  i giuristi 
francesi  ci  fanno  dal  soggettivo  all  oggettivo,  c 
quel  derivare  dalla  opinione  di  una  persona  la 


realtà  del  rapporto  giuridico,  è una  licenza 
un  po’  troppo  poetica.  Il  vincolo  dell’affinità,  si 
produce  dal  matrimonio  valido  secondo  noi, 
ma,  salvo  il  disposto  del  diritto  positivo,  sa- 
rebbe lecito  di  teorizzare  dicendo:  che  il  ma- 
trimonio, quantunque  nullo,  solleva  un  impe- 
dimento di  pubblica  onestà  che  non  permette 
di  contrarre  matrimonio  fra  le  persone  che, 
stante  il  matrimonio  valido,  sarebbero  state 
congiunte  con  un  determinato  legame  di  affi- 
nità. Una  simile  proposizione  avrebbe  la  con- 
veniente generalità  e sarebbe  anche  sosteni- 
bile con  buone  ragioni.  Il  legislatore  se  ne 
astenne,  forse  per  non  indebolire  con  siffatta 
limitazione  la  forza  di  un  principio  che  deve 
servire  a norma  generale  e comune  ; e perchè 
questa  specie  d’incoerenza  avrebbe  facilmente 
trascinata  la  interpretazione  sopra  un  terreno 
rifiutato  dallo  stesso  legislatore,  ove  cioè  si 
farebbe  germogliare  l’affinità  dal  concubinato 
e dal  commercio  illecito  (1).  Si  è preferita  la 
fermezza  del  principio  a qualche  inconve- 
niente; e tale  sarebbe  quello  avvisato  dai 
signori  Anbry  e Rau  nel  luogo  sopra  indi- 
cato. Ma  va  fra  i raro  contingentcs  ; e se  mai 
sia  accaduto,  non  so;  il  legislatore  crede,  e 
non  a torto , che  ad  evitare  il  lubrico  con- 
nubio potrà  giovare  il  senso  della  privata  e 
della  pubblica  onestà  che  condanna  le  nozze 
colla  figlia  di  quella  donna  colla  quale  si  è 
vissuto  in  matrimonio,  benché  dichiarato  nullo; 
c quasi  la  legge  non  lo  reputa  possibile. 

Non  sarebbe  dunque  sostenibile  di  fronte 
al  diritto  costituito  quella  proposizione  che 
trionfò  in  altri  tempi,  e tuttavia  presenta  un 
carattere  scientifico,  e plausibili  motivi.  Ma 
ragionare  la  esistenza  del  vincolo  di  affinità 
dalla  opinione  che  il  coniuge  potrebbe  avere 
della  validità  del  proprio  matrimonio,  ciò  non 
ha  nulla  di  scientifico  nè  di  ragionevole. 

G.  L'affinità  non  cessa  colla  morte  del  con- 
iuge dal  quale  deriva. 

Il  legislatore  italiano  si  è trovato  fra  il  si- 
lenzio dei  Codici  moderni  e i diversi  sistemi 
antichi.  Una  pronunciazione  dogmatica  non 
s’incontra  nel  diritto  romano,  ma  da  più  fonti 
può  argomentarsi  con  certezza  che  al  cessare 
del  matrimonio , anche  l’affinità  cessasse  (2). 
Col  mantenere  gl’impedimenti  matrimoniali 
dopo  la  dissoluzione  del  matrimonio  per  causa 


(1)  Lo  intesero  t sia.  Aumv  e Rai  quando  osscr-  ’ 
varono  clic  il  non  riconoscere  a incoio  d'aflinil.i  da  I 
unioni  illecite  portava  logicamente  ad  escluderlo  I 
dallo  stesso  matrimonio  dichiarato  nullo  <§  103, 
lelt.  E). 

(2)  lu«  di  queste  c la  legge  Si  de  dote,  big.  de  | 


Jure  (lotici m.  — • Cader uro  *i  monetile  adfinitnte  do- 
loro promissam  gener  a Mirerò  pelai  , ulique  in 
quanlum  socrr  tacere  poloni  condemnabitur.  Si  di - 
rempto  matrimonio  pelili  tir  (cioè  cessata  l'allinllu) 
ex  causa  et  perdona  i<l  trihurnduni  puto  ».  Alia 
quale  corrisponde  la  Leg.  Sed  hoc  ita  23,  de  rn 
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dell'aHìnità,  la  legge  canonica  mostrò  di  rifor- 
mare eziandio  in  questa  parte  la  regola  del 
diritto  civile  (Cap.  1 e vili  de  consaguin.), 
benché  non  sia  letteralmente  dichiarato  ; ma 
so  ciò  fosse  alla  condizione  che  malrimonii 
tupersint  reliquia  restò  controversia  fra  con- 
sulenti dottissimi  (i),  anche  sotto  il  regno 
del  diritto  canonico.  Il  Codice  ha  scelto  il 
suo  partito  ; adotta  la  sentenza  più  rigorosa, 
con  qualehe  riserva  che  farà  intendere  più 
avanti  ‘(2).  * 

Se  il  Codice  non  attribuisce  potenza  di  pro- 


durre il  vincolo  dell  afìlnitÀ  che  al  matrimonio 
valido,  conferisco  però  al  vincolo  tutta  la  esten- 
sione possibile.  Ciò  è molto  saggio  mentre 
risponde  alla  natura  delle  cose  ; il  fatto  gene- 
ratore del  vincolo  fu  consumato  col  matri- 
monio ; nulla  concludo  se  il  matrimonio  stesso 
duri  poco  o molto;  da  quel  giorno  letTetto 
prodotto  divenne  incancellabile.  11  principio 
non  ò sterile  di  conseguenze,  e dopo  la  morte 
di  uno  dei  coniugi,  impedisce  il  matrimonio 
fra  i cognati,  che  altrimenti  dovrebbe  per- 
mettersi. 


TITOLO  V. 

DEI,  MATRIMONIO 


CAPO  I. 

DELLA  PROMESSA  DI  MATRIMONIO  E DELLE  CONDIZIONI  NECESSARIE 
PElt  CONTRARLO. 


SEZIONE  I. 

Ilrlln  proiue.»u  dì  matrimonio. 

Articolo  59. 

I.a  promessa  scambievole  di  futuro  matrimonio  non  produce  obbligazione  le- 
gale di  contrarlo,  nòdi  eseguire  ciò  che  si  fosse  convenuto  pel  caso  di  non  adem- 
pimento della  medesima. 

Articolo  54. 

Se  la  promessa  fu  fatta  per  alto  pubblico  o per  iscrittili'»  privala  ila  obi  sia 
maggiore  d'età,  o dal  minore  autorizzato  dalle  persone,  il  concorso  delle  quali  è 
necessario  per  la  celebrazione  del  matrimonio,  oppure  consta  dalle  pubblicazioni 
ordinale  dall'ulliziale  dello  stato  civile,  il  promettente  Clio  ricusi  di  eseguirla 
senza  giusto  motivo,  è obbligato  a risarcire  l’altra  parte  delle  spese  fatto  per  causa 
del  promesso  matrimonio. 

La  domanda  però  non  è più  ammissibile  dopo  un  anno  dal  giorno  in  citi  la 
promessa  doveva  essere  eseguita. 


jmlic.,  che  traila  dello  «lesso  soggetto,  eia  ragione 
si  ha  dalla  glossa,  la  quale  spiega  — « llalio  dislin- 
f llonis  (cioè  del  beneficio)  lise  est , quia  rotolante 
matrimonio  durai  affinila*  cl  in  parentibua  viri  qui 
aiTmes  sunt  uxoria,  et  in  parenlibus  uxori»  qui  affi- 
ne» suol  viro;  calerti  m turare  marina , et  ita  ab  una 
parte  a/fialtatis  v inculo  solato , slcul  amori»  tinnì- 
lumfc  ila  et  privilegi!  dccrescit  beneticlum  » . — Nei 


3U  G e 7 delle  Istituzioni,  llb.  I,  lil.  x , può  veder- 
sene la  conferma. 

(1)  Alkxvshkh,  con».  *207,  Db.  vi;  Tiraqgkl.,  In 
traci.  — cessante  causa  — num.  27,  *29  in  princ. ; 
Fontanili..,  deci».  13. 

|2)  Rpeclalmento  per  quinto  riguarda  la  presta- 
zione degli  alimenti. 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  53-54] 


§ 195.  Legislazioni  antiche. 

§ 196.  Continuazione. 

Gli  sponsali  secondo  il  diritto  canonico.  — Obbligazioni  che  ne  risultano. 

§ 197.  Dottrina  del  Codice. 

Varietà  delle  ultime  legislazioni  che  hanno  cessato  di  esistere. 

Favore  della  libertà  dei  matrimoni  portata  al  più  alto  grado.  Inefficacia  giurì- 
dica della  promessa  di  matrimonio,  salvo  tenui  e determinati  effetti. 

Delle  caparre  e dei  doni  antenuziali. 

II.  MATRIMONIO  CIVILE 

§ 198.  Opportunità  di  esaminare  questa  istituzione. 

E delle  difficoltà  che  ha  suscitate  in  questi  ultimi  tempi. 

§ 199.  Considerazioni  sul  matrimonio  civile. 

Genesi  della  istituzione.  Sviluppo  delle  discussioni  preliminari  al  Codice. 

§ 200.  Continuazione. 

Argomenti  che  si  ritengono  decisivi  a comprovare  che  lo  Stato,  esercitando  un 
diritto  autonomo  al  quale  nell'interesse  generale  non  può  abdicare , rispetta  le 
coscienze  e onora  la  santità  del  principio  religioso. 


$ 105. 

Legùlazioni  antiche. 

Non  siamo  soliti  di  scriver  leggi  per  dire 
che  una  promessa  valida  per  lo  consenso  pre- 
stato e per  la  onestà  del  fine,  non  è obbliga- 
toria. Tale  è l’articolo  53.  Nella  prima  parte 
osserva  lo  scopo  diretto  della  promessa,  il 
matrimonio,  e dice  che  non  deve  attendersi 
— non  produce  obbligazione  di  contrarlo.  Nel 
sistema  generale  delle  obbligazioni  avrebbe 
potuto  trovarsi  la  regola  che  nemo  cogitur 
preecise  ad  factum.  Ma  le  obbligazioni  che  ri- 
guardano il  matrimonio  hanno  carattere  e ra- 
gione che  le  distinguono  da  tutte  le  altre,  e 
leggi  loro  proprie. 

Non  hawi  efficace  obbligazione  di  matri- 
monio che  non  sia  contratta  de  preesenti , con 
quegli  apparecchi  e con  quelle  forme  che  sono 
la  solenne  guarentigia  del  più  importante  atto 
della  vita  civile.  La  promessa  per  sua  natura 
deve  avero  il  suo  effetto  nel  tempo  11);  quindi 
proibiti  anche  per  diritto  canonico  gli  spon- 
sali de  presenti,  cho  avrebbero  simulato  il  ma- 
trimonio senza  le  sue  solennità  : non  furono 
permessi  che  de  futuro.  Ciò  non  di  meno  la 
legislazione  civile  non  ha  imposto  il  matrimo- 
nio come  conseguenza  della  fatta  promessa. 

Ma  se  non  fu  mai  posto  in  dubbio  che  la 
promessa  è insufficiente  allo  scopo  principale 
per  cui  è consentita,  cioè  allo  stesso  matri- 


monio, non  si  venne  così  di  leggieri  a con- 
cludere per  ogni  altra  conseguenza  quasi  fosse 
atto  del  tutto  e completamente  inutile  o in- 
capace di  qualunque  effetto,  benché  atto  serio, 
regolare,  solenne,  e con  tutti  i requisiti  della 
forma. 

Noi  abbiamo  potuto  credere  alla  perfetta 
sua  inutilità,  ma  così  non  fu  in  antico  — nam 
morie  fuit  veteribus  stipulari  et  sponderi  sibi 
uxores  futuras  (L.  2,  D.  de  sponsali.  Le  leggi 
romane,  benché  aprissero  facilmente  il  varco 
onde  sfuggire  all'obbligazione,  vi  contempla- 
rono tuttavia  un  vincolo  giuridico.  La  sposa, 
aspettato  indarno  per  alcuni  anni  il  ritorno 
dello  sposo  assente,  poteva  abbandonarlo  e 
passare  ad  altre  nozze  2).  Poteva  anche  man- 
dargli il  libello  del  ripudio  come  a matrimonio 
contratto  (3);  ma  poiché  il  ripudio  doveva 
avere  una  causa  giusta,  in  amendue  i casi 
si  fa  manifesto  che  un  principio  di  obbliga- 
zione era  già  nato.  Lo  sposo  refrattario  era 
tenuto  a restituire  e quadruplicare  le  caparre 
che  avesse  ricevute,  secondo  la  legge  di  Teo- 
dosio (L.  6,  Cod.  Theod.  et  ibi  Gothofr.)  (4). 
Dalle  costituzioni  di  Leone  ed  Antemio  la 
pena  del  quadruplo  fu  tolta  di  mezzo,  e li- 
mitata la  condanna  alla  perdita  delle  caparre 
date  e al  raddoppio  delle  ricevute  se  il  pro- 
mittente fosse  di  età  maggiore  ; e se  minore, 
e il  pagare  e il  restituire  stava  al  tutore  che 
avesse  autorizzata  la  convenzione;  e purché 


(1)  • Sponsali:»  suri!  mentici  et  reprnmissio  futu- 
rarnm  nupliarum  • |Leg.  t,  big.  de  spons.). 

[2)  l.lhcrum  est  film*  tuie,  si  sponsuin  Minili  post 
tres  peregrinalionis  nnnos  expectamlum  «ibi  ultra 
non  potei,  omitsa  spe  hujtis  conjimclionls,  matrl- 
monlum  tacere,  ne  np,  pori  unum  nubendi  tempus 
amiltat-  cum  possil  nuntiuni  remillm*  eliam  si  pre- 


sente ilio  consilium  mutare  volulssel  • (L.  2,  Cod. 
de  repud.). 

(3)  Come  si  scorge,  fra  le  altre,  nella  predetta  Log  , 
e nella  seconda  allo  stesso  titolo. 

(4)  Mentre  In  tempo  più  vetusto,  per  (estimo-* 
nlanra  dì  Aulo  Gkllio,  nelle  flotti  atiteh « (Mb.  ìv, 
eap.  it)  si  veniva  condannati  nell’W  quoti  intyat. 
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la  pena  del  quadruplo  non  fosso  stipulata  (1). 
Ogni  altra  clausula  penale,  eccetto  quella  de- 
finita dalla  legge,  si  avesse  non  apposta  (L.  5 
suddetta).  Ma  la  stipulazione  penale  venne  poi 
permessa  dall'imperatore  leeone  nella  Nov.  18, 
modificando  espressamente  la  L.  5 C.  de  spon- 
sale sopra  citata,  onde  res  ipsas  referre  in 
meiiusj  come  a lui  parve,  aggravando  il  rigore 
ed  obbligando  colui  qui  sponsalia  everta  a 
rispondere  le  penalità  convenute. 

E perchè  mai  i numera  sponsalitia  e lo  <1o- 
nationes  ante  nuptias  vennero  con  tanta  cura 
e colla  diligente  previdenza  di  tante  e sì  di- 
verse eventualità  considerati  nel  diritto  ro- 
mano, se  non  perchè  alla  convenzione  pro- 
nuba si  diede  ben  grave  importanza  ? La  parte 
che  aveva  subita  con  ingiustizia  la  negazione 
del  mutrimouio,  lucrava  le  donazioni  ricevute, 
e ricuperava  quelle  che  aveva  date  »L.  15, 
Cod.  de  donat.  ante  nupt.),  restituendosi  a vi- 
cenda se  gli  sponsali  fossero  sciolti  di  comune 
consenso.  Che  se  per  causa  non  imputabile  c 
non  comune  ad  amendue  gli  sposi  si  scioglies- 
sero  gli  sponsali,  nuptiis  non  aecutis}  resti- 
tuirsi le  arre  ; le  cose  donate  dalla  sposa  a lei 
ritornassero  o ai  di  lei  successori  ; quanto  però 
a quelle  date  dallo  sposo  a questo  titolo,  egli 
le  riavrebbe  interamente  se  nell'atto  degli 
sponsali  osculus  interpoeitus  non  fumet ; in 
caso  affermativo,  il  bacio  si  dovesse  pagare  e 
costava,  niente  meno,  la  metà  delle  liberalità 
sposalizio  date  dallo  sposo  (L.  10,  Cod.  de 
donat.  ante  nupt.). 

E del  valore  e della  serietà  degli  sponsali 
secondo  i costumi  di  quella  età,  può  farsi  ar- 
gomento da  questo  eziandio,  che  a colui  che 
due  promesse  di  matrimonio  facesse  ad  un 
tempo,  era  dall'editto  del  pretore  inflitta  la  in- 
famia (2).  Nè  solo  nel  campo  del  maletìzio, 
ma  anche  fuori  di  esso  e ad  effetti  puramente 
civili  lo  stato  di  promessi  sposi  (per  dirlo  con 
una  formula  divenuta  celebre  nel  frontispizio 


di  un  gran  libro)  qualche  rapporto  teneva 
alla  condizione  di  matrimonio.  La  Legge  Giu- 
lia vieta  come  al  marito  cosi  allo  sposo  di  alie- 
nare il  fondo  dotale  (3).  Lo  sposo  della  figlia 
non  è costretto  a dir  testimonio  contro  lo  suo- 
ceri) (L.  5,  D.  de  testibus)  e altro  ancora  che 
non  importa  aggiungere. 

§ 196. 

Continuazione. 

Nel  diritto  canonico  gli  sponsali  eziandio 
occulti,  purché  incondizionati  e sinceri,  obbli- 
gano ; gli  sposi  devono  essere  fortemente  am- 
moniti, onde  la  fede  scambievole  che  sonosi 
data,  si  osservi  ; altrimenti  se  causa  giusta  e 
ragionevole  di  rifiuto  non  occorre,  chi  manca 
alla  promessa  sia  scomunicato  (Cap.  prteterea  2 
de  sponsal.,  cap  ex  literi9  10  eod.)  (4).  Le 
nozze  si  concludono  nel  tempo  convenuto  e 
senza  dilazione,  sotto  pena  della  emenda  dei 
danni  contro  la  parte  renuente  (5),  per  lo  pe- 
ricolo imminente  di  stupro  che  urge  dopo  gli 
sponsali.  E se  replicato  ammonizioni  e mi- 
nacele del  giudice  ecclesiastico  rimangano  in- 
fruttuose, il  giudice  si  varrà  dei  6uoi  mezzi 
coercitivi;  condannerà  a multe  pecuniarie, 
alla  carcere  e ad  altre  pene  afflittive  se  faccia 
bisogno  (6).  Le  pene  corporali  ed  afflittive, 
come  meno  gravi,  dovessero  precedere  le  pene 
ecclesiastiche;  il  vescovo  che  agisse  in  op- 
posto farebbe  atto  condannevole  e illecito, 
ma  le  fulminate  censure  sarebbero  efficaci 
tuttavia;  l'atto  sarebbe  illecito,  ma  valido: 
male  captus  bene  delentus  (7)* 

Ma  dopo  tutto  questo,  speso  per  quanto  fia 
possibile  il  rigore,  si  deve  forse  all1  ultimo  conto 
costringere  di  forza  il  renuente  ad  effettuare 
il  matrimonio?  No.  Venne  la  giurisprudenza 
sempre  autrice  di  miti  consigli  e di  risoluzioni 
prudenti,  e considerò  come  infelice  sarebbe  il 
matrimonio  nella  effervescenza  degli  animi 


(1)  • Sisi  sprcialitcr  aliud  ex  communi  consentu 
Inlcr  conlrahenles  «le  eadem  quadrupli  rat  Ione  pia- 
ctierit  » (Leg.  Mailer  5,  Cod.  de  sponsal.). 

(2)  • Qui vo  suo  nomine,  non  Jus.su  ejus  cujus  in 
palettate  osi,  ejime  nomine  qnem  qunmvo  In  po- 
teslatem  lui  bel,  bina  tpnntalia , binnsque  nupllns  in 
eodem  tempore  consliiutns  li&hucrit  • (l  eg.  l,Dig. 
de  hisqui  noi.  infam.,  in  (in.). 

(5)  ■ Lct  Julia  qn*  dotali  prttdld  prospetti,  ne 
id  marito  liceat  obligare  aul  alienare,  plenlus  In- 
terpreianda  est,  ut  el  de  spanno  idem  jurls  slft  quam 
de  marito  • (l.eg.  -t,  Pig.  de  fondo  dotali). 

(4)  Concorda  cap.  4i,  causa  25,  quest.  4. 

(5)  Sacra  Congregazione  al  Concilio  di  Trento,  j 


ses4.  hit,  cap.  i;  Sancukz,  De  spanta L,  dispul.  28. 
num.  2 ; Piiuiim;,  lib.  IV  dorrei,  t.  i. 

(fi)  La  dottrina  non  dubitava  di  raccogliere  slmili 
corollari  dal  cap.  x,  De  sponsal. , che  dice:  • Ft  si 
non  ncqaieverit  monitis,  eccltsìasilcts  censurls  eom- 
pellas  ut  ipsnnt,  nisì  ralionahilis  causa  ohstiterit.  in 
utorem  recipiai  el  maritali  olTecllone  peri  radei  •. 
Concorda  il  Concilio  tridentino  nella  sesi.  xxv,  De 
rt format  , e cap.  in,  § Quod  si  exeeulio.  Barbosa, 
illustrando  quel  Ululo;  Fagsais,  in  cap.  proventi  de 
adulter. 

(7)  Barbosa,  De  officio  et  palesi.  Eplac .,  allegai.  06 
el  ad  scssion.  uv,  De  reform .,  cap.  15,  del  Concilio 
irldeulino;  Kkipfbsstcel,  lib.  i,  decrel.  num.  162, 
j c in  genere  gii  scriliori  di  diritlo  canonico. 
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[Art.  53-54] 


contratto  e imposto  siccome  pena  (1).  La  stessa 
legislazione  canonica  si  arrestò  innanzi  alle 
estreme  conseguenze  che  tendeva  a produrre 
col  suo  sistema.  Papa  Lucio  III  è supplicato 
a dire,  che  si  farebbe  di  una  tal  donna  che, 
quantunque  legata  avendo  la  sua  promessa 
col  giuramento,  resisteva  ad  ogni  ingiunzione. 
« Ad  quod  breviter  respondemus,  quod  cum 
o libera  debeant  esse  matrimonia,  monenda  est 
a poti us  quam  colenda , cum  coactiones  diffi- 
« ciles  soleant  exitus  frequenter  Imbere  « (Cap. 
requisivit  17,  do  sponsal.).  Più  decisioni  della 
S.  Congregazione  del  Concilio,  posteriori  al 
Concilio  di  Trento  c in  relazione  a quello 
(F&RRAR1S,  Bibl,  v*  Sponsalia)  mantennero  che 
esso  non  statui  nulla  di  nuovo  in  questo  pro- 
posito, sollecito  soltanto  di  raffermare  o rin- 
vigorire la  dottrina  antica.  Quindi  la  pratica 
non  esitò  di  applicarla  in  quanto  ponesse  un 
limite  alla  durezza  delle  coazioni,  affinché  si 
potesse  infine  respirare  e restasse  qualche  li- 
bertà a chi  non  voleva  assolutamente  imporsi 
quel  giogo.  Si  fece  pertanto  pesare  la  scomu- 
nica per  un  anno  e non  più;  e dopo  l'anno 
si  darebbe  l’assoluzione  anche  non  richiesta 
(Condì.  Trident.  sess.  23,  cap.  3). 

Le  spese  e i danni  si  dovrebbero  rifondere 
dallo  sposo  colpevole  , e la  pena  stipulata  non 
si  potrebbe  esigere?  Questo  era  il  punto  di 
diritto  su  cui  non  si  spiegano  i canoni. 

Gran  discussione  fra  i canonisti,  e anche  fra  i 
moralisti  : grande  strepito  di  opposte  sentenze  : 
a tutti  riportare  i nomi  degli  scrittori  delle  due 
parti,  l'elenco  non  avrebbe  termino.  Ma  tutto 
sommando,  quello  che  si  potrebbe  dire  in 
fatto  di  dottrina  ecclesiastica,  egli  è che  il  par- 
tito conservatore  prevalse.  Le  stipulazioni  pe- 
nali, dicevasi,  non  sono  nè  contro  il  diritto  na- 
turale nè  contro  il  diritto  positivo  civile  o ca- 
nonico. E infatti  i dissenzienti  non  pongono 
questa  tesi,  ma  solo  dicono  che  ciò  sarebbe 
avverso  alla  libertà  del  matrimonio.  Ma  in  che 
mai  la  clausola  penale  potrebb’cssere  con- 
traria alla  libertà  del  matrimonio,  se  già  am- 
mettete come  non  contrarie  ad  essa  libertà  e 
le  pene  corporuli  e le  scomuniche?  (Fer- 
raris, ivi).  Contro  un  tale  argomento  in  forma 
non  c’è  che  dire  : e dal  complesso  si  deduce  : 
1°  Che  il  diritto  canonico  attribuisco  agli  spon- 
sali non  solo  la  importanza  di  una  obbliga- 
zione, ma  nella  loro  esecuzione  vede  la  custo- 
dia della  moralità,  e perciò  si  fanno  i maggiori 
sforzi  affinchè  niuno  dei  contraenti  possa  sot- 


trarsi alla  promessa;  2°  Che  infliggere  pena- 
lità corporali  ed  ecclesiastiche  non  può  certa- 
mente conciliarsi  colla  libertà,  e in  effetto  non 
si  volle  la  libertà  ma  si  volle  costringere  a 
compiere  la  promessa  con  una  specie  di  tor- 
tura, che  non  potendo  piegare  la  costanza 
delle  ripulse,  rimaneva  poi  allo  stato  di  tenta- 
tivo, bastando  a persuadere  che  trattavasi  di 
una  avversione  invincibile.  Non  si  poteva  ne- 
gare il  meno  da  coloro  che  ammettevano  il  più. 

§ 197. 

Dottrina  del  Codice. 

Da  questo  breve  esame  non  può  andare 
disgiunto  il  ricordo  delle  legislazioni  italiane 
che  finirono  la  loro  vita,  o erano  destinate  a 
finirla,  coll’apparizione  del  nuovo  Codice  e 
colla  vittoria  della  unità  nazionale.  Lo  Stato 
pontificio  si  reggeva  col  diritto  canonico  ; e in 
parte  ancora  il  toscano,  giusta  l'articolo  6 della 
Legge  dol  15  novembre  1814.  Il  Codice  au- 
striaco nellart.  46  dichiarava  che  gli  spon- 
sali, o promessa  di  unirsi  in  matrimonio  « non 
« produce  obbligazione  legale  nè  a contrarre  il 
( matrimonio,  nè  a soddisfare  & quanto  fosse 
or  stato  stipulato  pel  caso  che  si  receda  dalla 
« promessa  * ; ma  chi  non  avesse  data  causa 
alla  rescissione,  avrebbe  salvo  il  diritto  al  ri- 
sarcimento del  danno  (§  46).  Promulgato  nel 
5 novembre  1 855  il  Concordato  fra  la  Santa 
Sede  e lTmpero  austriaco,  venne  di  poi  pub- 
blicata la  Patente  dell’8  ottobre  1856  (2),  che 
statuì  il  giudice  civile  competente  a decidere 
delia  esistenza  degli  sponsali  e della  loro  in- 
fluenza a produrre  impedimenti  al  matrimonio. 
Al  giudice  ordinario  spettava  il  decidere  sul- 
1 azione  del  risarcimento  del  danno.  Non  di- 
verso nella  sostanza  era  il  tenore  dell’art.  1 48 
del  Codice  delle  Due  Sicilie;  e lo  stesso  di- 
remo del  Codice  albertino  (articolo  107),  dei 
parmense  (articolo  40),  dell  estense  (art.  87). 
Tutti  ammettevano  l’azione  del  risarcimento 
del  danno  a favore  della  parte  offesa  da  in- 
giusto rifiuto. 

Con  ciò  le  legislazioni  italiane  avevano  fatto 
un  gran  passo  -sulla  francese,  risolvendo  in 
massima  due  punti  che  formano  ancora  presso 
gl’irrequieti  nostri  vicini  oggetto  di  contesa.  11 
Codice  francese  non  tocca  nè  punto  nè  poco 
degli  sponsali.  D’accordo  gli  scrittori  che  la 
promessa  del  matrimonio  non  obbliga  all’adem- 
pimento. Ma  se  ne  derivi  azione  al  risarci- 


ti) RjU  rccenlior,  pari,  iv,  lom.  in,  deci*.  (lui,  (2)  Intitolata  Legge  austriaca  sul  matrimonio  tisi 
Rum.  IO  c 11-  pari,  xs,  deci».  M5,  min.  Ce".  cattolici . 
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mento  dei  danni,  contrastano.  Alcuni  sono  af- 
fermativi  in  modo  assoluto.  Non  solo  il  danno 
emergente  ma  altresì  il  lucro  cessante  deve 
reintegrarsi,  e soddisfarsi  le  stipulazioni  pe- 
nali (i).  Altri  con  pari  assolutezza  negano,  e 
sostengono  inetta  la  promessa  di  matrimonio 
a produrre  qualunque  effetto  civile  ( 2 ).  Si  fon- 
dano su  ciò  che  consenso  valido  o perfetto  non 
può  concepirsi  che  all'atto  del  matrimonio. 
Alcuni  per  altro  convengono  clic  la  colpa  di 
una  o altra  delle  parti,  assumendo  carat- 
tere di  delitto,  può  dar  luogo  all'azione  del 
danno. 

In  tale  stato  delle  legislazioni  antiche  e mo- 
derne è venuto  il  Codice  italiano.  È nella  sua 
indole  di  favorire  la  libertà.  È vero  che  anche 
nello  stipulare  la  promessa  le  parti  erano  li- 
bere; è vero  che  il  consenso  fu  perfetto,  e la 
forma  solenne,  altrimenti  la  convenzione  sa- 
rebbe irrita  e nulla,  e quindi  per  altri  prin- 
clpii  ineseguibile.  In  realtà  la  obbligazione  è 
valida  e si  può  contrarre  ma  con  effetti  limita- 
tissimi. In  questi  due  articoli  non  si  è fatto 
che  misurarli  codesti  effetti.  E qui  veramente 
si  è volato  tutelare  la  libertà  del  matrimonio. 
La  promessa  non  lega  per  contrarlo,  ciò  è 
l’essenziale.  Ma  vi  ha  una  coazione  indiretta, 
talvolta  assai  energica,  in  una  stipulazione  pe- 
nale, neU’obbligo  di  prestare  certi  compensi 
che  possono  salire  a gran  pregio.  Nellaltcr- 
nativa,  l’interesse  economico  potrebbe  deter- 
minare a concludere  un  matrimonio  al  quale 
ornai  il  nostro  sentimento  ripugna.  Il  legisla- 
tore ha  temuta  la  influenza  di  simili  motivi, 
convinto  che  la  piena  spontaneità  sia  la  mi- 
glior guarentigia  della  prosperità  dei  ma- 
trimoni. 

Gli  sponsali  sono  pressoché  ridotti  a un  im- 
pegno d’onore  e solo  per  questo  mantengono 
importanza.  Non  vedremo  legarsi  con  una  pro- 
messa di  matrimonio  un  giovine  che  dal  suo 
paese  ove  ha  subite  le  illusioni  proprie  della 
età,  passa  agli  studi,  o alla  milizia,  o imprende 
viaggi  ; poiché  in  tali  promesse  suole  aversi  in 
vista  un  tempo  più  o meno  lontano.  Gli  spon- 
sali saranno  avvicinati  al  matrimonio  ; quando 
tutto  è concluso,  rappresentano  le  prime  for- 
malità di  convenienza;  non  potendo  esser  arma 
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per  costringere,  sono  invece  una  dimostrazione 
di  più  di  perfetto  o risolato  volere. 

La  stipulazione  penale  non  ha  dunque  ef- 
fetto, ma  è stata  anche  risolta  la  questione  del 
danno.  È risolta  in  senso  affermativo,  ma  l’og- 
getto  è ristretto  alle  spese  fatte  per  causa  del 
promesso  matrimonio.  Danno  effettivo,  mate- 
riale ; il  danno  meno  poetico  che  sia  dato  im- 
maginare. Si  è voluto  insomma  espressamente 
ed  a proposito  toglier  fomite  a speranze,  a 
speculazioni,  a controversie,  a cicalecci,  a 
scandali,  e tagliar  corto  (3). 

E cosi  l’apparato  dell’art.  5i  non  ha  altro 
scopo  che  di  costituire  un’ohbligazione  valida 
affinchè  si  possano  ripetere  le  spese.  Niente 
altro  ci  resta  di  quella  convenzione  ante 
nuptias , tanto  onorata  in  alcuni  tempi,  c tanto 
carica  di  conseguenze  in  alcuni  altri.  Tuttavia 
per  venire  a questo , e a questo  soltanto,  la 
promessa  deve  avere  i requisiti  estrinseci  de- 
scritti nell’articolo , e sui  quali  è inutile  fer- 
marsi, dovendo  rivedersi  là  dove  assumono 
ben  più  rilevanti  effetti.  È stato  bene  avver- 
tito (CATTANEO,  Manuale  dei  Codice,  al  pre- 
sente articolo)  che  lettere,  promesse,  proteste, 
giuramenti  d'amore,  secondo  il  consueto  re- 
pertorio, non  avrebbero  forza  sulla  legge,  che 
è troppo  prosaica  e in  queste  materie  tiene 
troppo  allo  scettico.  È necessario  l'atto  pub- 
blico, o la  scrittura  privata  ; un  atto  formale 
riconosciuto  dalla  legge.  Vi  ha  però  qualche 
cosa  meritevole  di  nota  ove  si  dice  — se  consti 
(cioè  la  promessa  ) daUe  pubblicazioni  ordinate 
daìl'ufliziale  dello  stato  ciinle.  Simili  atti  pre- 
scritti dagli  artìcoli  70  e seg.  presuppongono 
dunque  una  promessa,  valida  come  tale,  non 
obbligatoria  però  se  non  all’effetto  di  rimbor- 
sare le  spese  che  si  fossero  fatte  inutilmente. 

Che  sarà  delle  caparre  c dei  doni  antenu- 
ziali, in  contemplazione  del  matrimonio,  quando 
che  sia? 

Se  vuoisi  proibire  o render  inefficace  la  da- 
zione della  caparra  si  dichiari , propose  una 
Corte  d’appello,  sul  progetto  del  Codice  ; non 
fu  attesa  la  proposta.  Si  rispose  che  sarebbe 
superfluo,  perchè  se  la  promessa  di  matrimo- 
nio non  produce  obbligazione  — di  eseguire 
ciò  eòe  si  fosse  convenuto  pel  caso  d'inadempi- 


(1)  Toullieb,  voi.  vi,  nuro.  (02  o 205;  Mkri.is  , 
Reperì. , \°  i’ena  convolinole,  % 3,  nani.  3;  ZaCMA- 
bi.c,  num.  451. 

(2)  Di rantoa,  voi.  il,  num.  187,  voi.  x,  n.  520 
e altrove;  Malevillk,  all'arl.  172;  Vuullk,  i,  145 
a (52;  Favaro  de  Umum,  Reperì .,  v°  Obbliga’ 
zinne,  sei.  il,  num.  2;  Ai’drv  c Kad  In  Zacbaiu.c  , 
art.  45(. 


(3)  L’articolo  105  del  propello  Casaims  conveniva  ; 
discordava  il  secondo  propello  dello  slesso  (ItssniR 
(art.  i 5G)  che  accordava  il  riiar  cimento  del  danno 
effeUivamenle  sofferto,  rimorsi  I danni  eventuali  e le 
cUusolo  penali.  Il  propello  Migliktti  del  1862  si 
| rifece  ni  primo  dei  due  sopra  indicali;  al  quale  In 
| sostanza  corrispose  rutilino  propello  Pisahcili. 
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mento  della  medesima,  è chiaro  che  le  caparre 
che  ne  sarebbero  il  pegno,  devono  restituirsi. 
La  restituzione  dei  doni  antenuziali  non  è 
espressamente  ordinata.  Ma  è una  conse- 
guenza; causa  data , causa  non  secata,  non 
potrebbero  ritenersi  i doni , per  effetto  di  una 
implicita  condizione  risolutiva,  che  verrebbe 
a verificarsi  non  effettuandosi  il  matrimonio. 


IL  MATRIMONIO  CIVILE 


§ 198. 


Opportunità  di  queato  esame. 


À questo  punto  l’ingresso  ci  è aperto  ad 
una  serie  di  nozioni  e disposizioni  che  met- 
tono in  atto  il  matrimonio  civile.  Nei  Codici 
che  accettano  dal  rito  religioso  hello  e for- 
mato il  contratto  di  matrimonio,  lo  disposizioni 
sono  poche,  subordinate  e secondarie.  Tale 
era  il  Codice  albertino.  Al  rincontro  nel  Co- 
dice Napoleone,  come  nel  nostro,  fu  neces- 
sario istaurare  un  vasto  sistema,  un  sistema 
compiuto,  perchè  indipendente  dalla  legge  re- 
ligiosa. 8e  non  che  il  Codice  Napoleone,  che  col 
divorzio  si  allontanava  assai  più  dal  principio 
ecclesiastico,  sollevò  meno  discussioni,  incon- 
trò meno  ostacoli,  e fu  meno  combattuto  del 
nostro.  Altri  tempi,  altre  circostanze!  Il  Codice 
francese,  ammirato  come  modello  di  sapienza 
civile,  appariva  datore  di  giuste  libertà  e mo- 
deratore dopo  l’èra  di  disordine  di  cui  restava 
ancora  negli  animi  lo  sgomento  ; del  matrimonio 
civile,  stanziato  dal  Codice,  nessuno  si  occu- 
pò (1),  e parve  la  cosa  più  naturale  del  mondo. 
Il  Cod.  italiano  succedeva  invece  a legislazioni 
quasi  tutte  generate  dalle  rtataurazioni  che  si 
erano  affrettate  a rimettere  il  matrimonio,  come 
la  istruzione,  come  tante  altre  cose , nel  po- 
tere degli  ecclesiastici.  Bisogna  anche  conve- 
nire, che  l’età  del  Codice.  Napoleone  era  molto 
più  scettica,  e che  il  sentimento  religioso  si  è 
sviluppato,  checché  se  ne  dica,  nelle  seguenti 
generazioni.  Oltrecciò  la  natura  dei  governi,  la 
compressione  d’ogni  libertà,  la  vera  ignoranza 
nella  quale  il  popolo  si  tenne  intorno  ai  pro- 
gressi della  società  civilo,  potevano  avere  inge- 
nerati pregiudizi  per  effetto  di  una  confusione 
che  non  era  facilo  rischiarare.  Non  è meraviglia 
se,  al  tempo  nostro,  gli  spiriti  più  seri  del  paese 


! (cho  si  raccolgono, come  di  ragione, nel  Senato) 

| se  ne  preoccupassero.  Del  resto  può  dirsi  < on 
tutta  sicurezza  che  nelle  commissioni,  ossia  in 
» quei  nuclei  d’uomini  distinti  più  specialme  ito 
dedicati  allo  studio  della  materia,  non  vi  aveva 
un  solo  che  non  coltivasse  nell’animo  le  idee 
‘ più  moderate  sui  diritti  dello  Stato , e il  ri- 
spetto più  sincero  verso  la  religione.  1 disct  rei 
dei  commissari,  relatori,  ministri,  quanto  sono 
| favorevoli  al  matrimonio  civile,  altrettanto  ab- 
bondano di  proteste  religiose,  che  sono  schiette 
; c sentite,  ina  potrebbero  credersi  fin  troppe, 

! quasiché  il  matrimonio  civile  avesse  bisogno 
di  esser  molto  difeso  per  non  sembrare  offen- 
sivo al  principio  religioso , onde  gli  avversari 
! ebbero  le  proteste  profuse  in  conto  di  artif.ci. 

I Io  non  debbo  risuscitare  la  questione  del  ma- 
trimonio civilo  per  esaminarla  da  capo.  Non 
posso  neppure  recare  in  mezzo  i lunghi  qusji- 
tunque  ammirabili  lavori  che  prepararono 
: questa  parte  del  diritto  nuovo.  Ricordo  prin- 
cipalmente a causa  d’onore  le  Relazioni  del 
Pisanelli,  del  Vigli&ni  e del  Vacca;  ma  essendo 
riprodotte  in  quasi  tutte  le  collezioni,  non  re- 
puto necessario  ripeterle,  occupando  uno  spa- 
zio che  in  un’opera  cosi  vasta  non  è mai  so- 
verchio. Non  intendo  tuttavia  nè  omettere 
l'esame  dell'indole  di  questa  eminente  insti- 
tuzione  sociale,  nè  prendere  gli  argomenti  da 
altre  fonti  che  da  qnelie  più  vicine  e più  au- 
tentiche , il  che  farò  riportando  alcuni  passi 
più  importanti  delle  relazioni,  e seguendo 
senza  molto  divagare  la  genesi  della  istitu- 
zione medesima. 

§ 199. 

Considerazioni  sul  matrimonio  civile. 

Le  dottrine  ecclesiastiche  sul  matrimonio 
erano  state  generalmente  accettate,  ricono- 
sciute e messe  in  osservanza  nei  paesi  catto- 
lici come  fossero  leggi  dello  Stato.  Ciò  non 
impediva  alla  podestà  politica  di  aggiungere 
altri  vincoli,  altre  condizioni,  quasi  a maggior 
tutela  dell’ordine;  la  podestà  ecclesiastica 
non  aveva  motivo  a dolersene.  . 

Proclamati  in  Francia,  nel  1789,  i principii 
i che  dovevano  condurre  alla  separazione  della 
I Chiesa  dallo  Stato,  una  di  tali  conseguenze  fu 
I il  matrimonio  civile  stabilito  colla  Costituzione 
I del  3 e li  settembre  1791.  Dopo  la  Restau- 


ri) Meno  qualche  Umida  prolesta  di  alcuni  mng«- 
slrati,  che  poteva  qualificarsi  una  preghiera  anzi- 
ché una  formale  opposizione;  e piuttosto  contro 
il  divorzio  che  contro  il  matrimonio  civile,  e se 
contro  il  matrimonio  civile,  in  quella  parte  in  cui 


non  era  concesso  di  far  precedere  la  celehruzione 
del  matrimonio  religioso  ai  civile  (noia  dei  cardi- 
nale Ciprara  del  48  aprile  4803.  Discorso  del  se- 
nator  De  Foresta). 
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razione,  sebbene  colla  Legge  dell’ 8 maggio 
18H3  fosse  abolito  il  divorzio,  ninna  mutazione 
si  fece  e si  è mai  fatta  sul  matrimonio  civile. 
Il  clero,  quantunque  assai  istrutto  e zelante, 
non  fece  rumore  nè  sollevò  questioni  sotto  ve- 
runa delle  dinastie  che,  ligie  più  o meno  alle 
idee  religiose,  si  vennero  succedendo.  Così 
rimase  il  matrimonio  civile  e continua  senza 
inconvenienti  nel  Belgio,  ove  di  cattolicismo 
non  è difetto.  Fu  adottato  nel  Codice  olan- 
dese e ticinese,  e da  ultimo  in  Austria  e 
Spagna. 

Il  ministro  Pisanelli  nella  sua  Relazione  al 
Governo  esprimeva  senza  molte  parole  il  pieno 
concetto  del  matrimonio  civile.  « Il  principio 
« libera  Chiesa  in  libero  Slato , cbe  costitnisce 
a ornai  un  assioma  del  nostro  diritto  pubblico, 

• ci  conduce  a riconoscere  nello  Stato  il  di- 
ta ritto  di  regolare  il  matrimonio  per  le  sue 
« relazioni  civili. 

c II  matrimonio  è fondamento  della  fa- 

• miglia , e perciò  nn'alta  istituzione  dello 
« Stato.  Allo  Stato  incombe  di  regolare  i modi 

• con  cui  una  nuova  famiglia  si  costituisce,  e 
« determinarne  i diritti.  Può  il  matrimonio 
« avere  una  sanzione  più  alta,  la  sanzione  re- 
« ligiosa  ; ma  questa  è fuori  della  competenza 
■ dello  Stato.  La  religione  ha  i suoi  precetti 
« e le  sue  sanzioni,  ma  essi  si  aggirano  in  uu 
« campo  ove  lo  Stato  non  può  entrare  senza 

• danno  e senza  offesa  della  stessa  religione. 
« Chi  voglia  che  la  legge  civile  si  faccia  a pro- 
« muovere  l’adempimento  dei  doveri  religiosi, 
« falsa  e deturpa  l'indole  di  tali  doveri.  E 
« dove  si  arresterà  lo  Stato  quando  si  ponesse 
« in  questa  via?  *>. 

Un  concorso  delle  due  podestà,  una  ingerenza 
reciproca  ! La  esperienza  ha  provata  l’ impossi- 
bilità delle  transazioni , continua  il  ministro. 
« Se  lo  Stato  prescrive  ai  coniugi  di  celebrare 
« il  matrimonio  secondo  un  determinato  rito 

• reliligioso  (1  i,  allora  esso  invade,  offende  la 
« libertà  di  coscienza  dcU’individuo.  So  lo  Stato 
« impone  alla  Chiesa  di  dover  far  precedere 
« o seguire  al  matrimonio  civile  il  matrimonio 
« religioso , e cerca  di  avvalorare  queste  sue 


« prescrizioni  con  sanzioni  penali,  allora  in- 
« vade  i diritti  della  Chiesa,  viola  la  libertà 
« della  podestà  religiosa.  — A ogni  modo  non 
« si  potrà  mai  obbligare  l’autorità  religiosa  a 
« seguire  ciecamente  il  giudizio  della  podestà 
« civile , nè  questa  a riconoscere  gli  atti  di 
» quella.  E se  anche  lo  Stato  avvalorasse  le 
« sue  prescrizioni  di  minaccia  penale,  sarebbe 
« in  parecchi  casi  assolutamente  affrontata.  Il 
« miglior  partito  è quello  di  rimanere  nel  vero 

• e nei  termini  della  propria  competenza  ». 

Intanto  la  opposizione  aveva  alzata  la  voce 

e nel  parlamento  con  discorsi  eloquenti  per- 
chè il  tema  era  nobile  e bello,  e fuori  con  una 
quantità  di  scritti  più  o meno  appassionati, 
non  pochi  ispirati  da  una  fede  ardente.  È ce- 
lebre il  discorso  del  Giorgini  ; bellissima  la 
Memoria  del  canonico  Avignone,  e impressa 
di  rispettabile  dolore.  Le  relazioni  che  ven- 
nero in  seguito  dal  seno  delle  commissioni, 
sentirono  il  bisogno  di  fare  della  polemica 
assumendo  un  tuono  mistico  con  forme  conci- 
lianti. È onorevole  la  moderazione  e la  calma 
di  tutta  questa  discussione.  Premeva  sopra- 
tutto di  tener  ben  distinte  le  nozioni,  e in  ciò 
si  poneva  sempre  il  principal  fondamento. 

• Per  matrimonio  civile  (diceva  la  stupenda 
a Relazione  del  Vigliani  per  la  commissione 
« senatoria)  si  è inteso  quel  matrimonio  che 
« contratto  nelle  forme  e secondo  le  prescri- 
« zioni  della  legge  civile,  produce  senz'altro 
« gli  effetti  civili  consistenti  nei  rapporti  della 
« famiglia  e della  società.  Accanto  ad  esse 
« possono  sussistere  ed  associarvisi  forme  re- 
« ligiose  per  libera  volontà  dei  contraenti, 

• giustamente  desiderosi  d'invocare  le  bene- 
« dizioni  del  Cielo  sopra  l'atto  più  solenne 
« della  loro  vita.  Come  la  religione  non  si  oc- 
« cupa  dell’atto  della  società  civile,  cobì  que- 
> sta  si  tiene  estranea  all’atto  religioso.  Lo 
« Stato  riceve  ed  accerta  l’atto  civile  del  ma* 
« t limonio  per  gli  effetti  civili,  e la  religione 

• lo  benedice  e consacra  coi  suoi  riti  per  gli 
« effetti  religiosi  ». 

Lo  Stato,  dopo  avere  lungamente  meditate 
le  sue  disposizioni , può  nella  indipendenza 


(1)1  Codici  che  non  ammettevano  fuorché  II  ma- 
trimonio religioso,  non  imponevano  veramente  il 
rito;  ma  si  esprimevano  così  (ad  esempio):  • Il 
matrimonio  nei  regno  delle  Due  Sicilie  non  si  può 
legittimamente  celebrare  clic  in  faccia  alia  Chiesa 
secondo  le  forme  prescritte  dal  Concilio  di  Trento  • 
(articolo  07  del  Codice  delle  Due  Sicilie).  * Il  ma- 
trimonio si  celebra  giusla  le  regole  e colle  solen- 
nità prescritte  dalla  Chiesa  c illolica,  salvo  ciò  che 
è in  appresso  stabilito  riguardo  ai  non  cattolici  e 


agli  ebrei  • (art.  108  del  Codice  albertino).  • Gli 
sponsali  o i matrimoni  Ira  coloro  che  professano 
culti  tollerali  nello  Stato  sono  relli  dagli  usi  • dai 
regolamenti  clic  li  riguardano  • (articolo  ISO  dello 
stesso  Codice).  Estense,  articolo  74.  Nel  ducalo  di 
Modena,  per  decreto  del  7 novembre  1855,  abolita 
qualunque  cautela  dello  stato  civile,  fu  dichiaralo 
bastare  per  lutto  la  fede  del  parroco  presentala  e 
trascritta  nei  registri  dell'uccio,  anche  agli  effetti 
civili  (art.  2 e 3). 
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della  sua  Ridesta  promulgarle  senza  discen- 
dere a lottare  corpo  a corpo,  per  dir  cosi,  colle 
contrarie  opinioni.  Ma  qui  è stato  uno  sforzo 
comune  di  provare,  di  giustificare,  di  tran- 
quillare le  coscienze  con  voce  di  moralisti.  La 
preferenza  in  tempo  del  matrimonio  civile, 
stabilita  negli  altri  sistemi,  destava  giuste  ap- 
prensioni : ebbene  « al  principio  di  libertà  il 
» progetto  del  governo  (allora  in  discussione) 
a rende  un  omaggio  più  perfetto  che  non  la 

• legge  francese,  imperocché  questa  vieta  che 
« mai  si  celebri  il  matrimonio  religioso  prima 
« del  civile,  e ai  contravventori  il  Codice  pe- 
ti naie  minaccia  pene  non  lievi;  invece  il  pro- 
« getto , rispettando  gelosamente  la  grande 

• forinola  libera  Chiesa  in  libero  Staio,  desti- 
« nata  a divenire,  malgrado  i suoi  ceusori  e 
« increduli,  la  base  del  nostro  diritto  pubblico 
« ecclesiastico,  allorché  sarà  fermata  la  pace 
« fra  l'Italia  e il  Papato,  lascia  liberi  i con- 
« traenti  d'invocare  le  benedizioni  del  cielo 
« sulla  loro  unione  quando  meglio  lo  credano, 
« o prima  o dopo  l'atto  civile  ». 

1 più  seri  oppositori,  i canonisti  puri,  i con- 
servatori quand  mème , che  tagliati  a non 
transigere  finiscono  col  perdere  la  causa,  ri- 
spondevano: Voi  vi  fondate  nella  separazione, 
ma  è appunto  la  separazione  che  noi  non  vo- 
gliamo. Non  vi  può  esser  che  un  solo  prin- 
cipio e una  sola  forma;  il  principio  cattolico, 
la  formula  canonica.  Contratto  di  matrimonio 
e sacramento  sono  indivisibili:  il  contratto  en- 
tra come  costitutivo  indispensabile  del  sacra- 
mento. Che  cosa  si  poteva  rispondere  a questa 
formola?  Io  credo,  nulla  ; c parmi  infatti  che 
nulla  siasi  risposto.  La  forma  è inscindibile 
secondo  il  punto  di  vista  canonico , anche 
senza  citare  l’autorità  di  Eugenio  IV  e del 
Concilio  di  Firenze.  Questo  è infatti  il  matri- 
monio dei  cattolici;  per  essi  il  contratto  civile 
non  ha  che  un  valore  estrinseco,  e non  pos- 
sono acquietarvisi  le  loro  coscienze.  Essi  hanno 
bisogno  di  celebrare  il  matrimonio  religioso. 
Ma  dire  al  legislatore  civile,  la  forma  che  voi 
decretate  non  è quella  che  conviene  a noi,  non 
è ciò  che  possa  soddisfarci,  non  è in  realtà  nò 
una  obbiezione,  nè  una  risposta.  Il  legislatore 
lo  sa.  non  gli  si  dice  nulla  di  nuovo  : egli  sa- 
rebbe colpevole  di  violare  la  vostra  libertà  se 
volesse  sostituire  la  sua  forma  ad  ogni  altra: 
ma  no,  egli  non  solo  vi  lascia  la  piena  libertà 
di  celebrare  il  matrimonio  religioso , ma  vi 
conforta  a farlo. 


§ 200. 

Contici  ua  rione. 

11  relatore  dell' uffizio  centrale  del  Senato 
(il  scnatoro  Deforesta),  rigettando  le  accuse , 
esclamava  : » Ci  si  dice  : il  matrimonio  civile 
« offende  il  principio  religioso,  e pertanto  viola 
« l’articolo  1°  dello  Statuto:  esso  conduce  al 

• divorzio,  lede  la  morale,  indebolisce  il  sen- 
« timento  religioso  nel  popolo , e favorisce 
« TindifFerentismo. 

a Si  offende  il  principio  religioso  ! E come  ? 

« Con  lasciar  libero  agli  sposi  di  adempiere  ai 
« doveri  di  coscienza!  con  favorire  questo 
« adempimento  più  che  non  l abbia  ancora 

• favorito  verun  altro  Stato  cattob'co  ! (t  ). 

« Si  lede  la  morale!  Come  mai!  Perchè 
« prescriviamo  le  forme  civili  del  matrimonio 
« non  solo  senza  impedire , ma  anzi  con  age- 

• volare  Tadempimento  del  precetto  religioso, 

• lediamo  la  morale  ! In  verità , o i vocaboli 
« non  suonano  la  stessa  cosa  per  noi  e pei  no- 
« stri  avversari,  o io  non  c'iutendo  più  nulla  ». 

AH'obbietto  che  si  toglie  dalla  frequenza 
dei  concubinati , osserva  che  ciò  non  dipeude 
dal  matrimonio  civile;  che  vi  sarebbero  ugual- 
mente e più.  — E veramente  quelli  che  per 
maggiore  libertà  si  danno  a tali  abitudini  di 
vita , non  curano  più  il  matrimonio  religioso 
del  civile;  non  vogliono  saperne  nè  dell'uno 
nè  deU'altro  : amano  i comodi  senza  le  obbli- 
gazioni. 

A quelli  che  tremavano  avanti  lo  spettro  del 
divorzio  quasi  logica  conseguenza  del  matri- 
monio civile;  quasiché  ridotto  il  matrimonio 
alle  proporzioni  di  un  semplice  contratto , si 
dovesse  concedere,  come  in  ogni  altro  con- 
tratto, la  risoluzione,  fortemente  rispondeva 
l'esimio  relatore:  « Noi  consideriamo  il  ma- 

• trinionio  come  un'alta  istituzione  sociale,  la 
« quale  ha  regole  particolari  determinate  a.n- 
« zitutto  dall'interesse  sociale  che  vuole  la 
« indissolubilità  del  vincolo  del  matrimonio 
o per  la  educazione  della  famiglia,  la  fiducia 
« tra  gli  sposi,  la  sicurezza  della  vecchiaia , c 
» per  molte  altre  grandi  ragioni  •.  Appena 
aveva  d'uopo  di  osservare  che  il  matrimonio 
civile  non  indebolisce  il  sentimento  religioso  ; 
del  quale  obbietto  altro  relatore  si  occupò, 
come  ora  vedremo. 

Lo  Stato  deve  una  particolare  protezione 
alla  Chiesa  cattolica,  c all’argomento  dava  tip- 


ri)  Poiché,  comesi  osservò,  in  Francia,  nel  Belgio,  eco.  non  si  permette  di  celebrare  il  matrimonio 
religioso  prima  del  civile. 

•i 


II 
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poggio  l’articolo  1°  dello  Statuto.  La  prote- 
zione non  manca,  replica  vasi  opportunamente; 
ma  si  vorrebbe  nna  protezione  privilegiata , 
esclusiva.  « Non  è la  protezione  che  si  vorrebbe; 
a f i è la  intolleranza,  si  è la  violenza  contro  i 
« cittadini  per  far  loro  praticare  atti  religiosi; 
« si  è la  confisca  della  libertà  di  coscienza.  Ora 
« io  domando  se  ciò  è prescritto  e ordinato  dallo 
« Statuto  ».  Quanto  alla  tepidezza  o indille - 
Tentiamo,  si  adduceva  che  anche  non  potendosi 
accettare  nel  modo  generale  e assoluto  con  cui 
le  proposizioni  erano  enunciate,  sono  pur 
troppo  in'gran  parte  sussistenti  c vere.  « E la 
« immistione  deirantorità  spirituale  nelle  cose 
« terrene,  l’uso  delle  armi  spirituali  a tutela 
« delle  cose  temporali  ; la  guerra  più  o nieno 
« latente  (e  ora  manifesta)  che  non  si  cessa 

• di  fare  alla  libertà,  alla  indipendenza  nazio- 

• naie,  a ogni  sorta  di  progresso  e di  nazio- 

• nali  aspirazioni  ».  Non  si  può  dissimulare 
che  la  libertà  della  stampa,  c il  campo  lasciato 
aperto  a tutte  le  opinioni , produca  in  parte 
questo  male  ; ma  lo  Stato  non  vi  può  nulla. 
Sopprimere  la  libertà  della  stampa , chi  mai 
potrebbe  pretenderlo!  Vince  sempre  chi  ha  le 
ragioni  migliori;  la  Scienza  non  fa  dei  cre- 
denti ma  dei  nemici,  bisogna  persuadersene; 
e nasce  una  opinione  che  non  sia  una  verità 
quella  cho  ha  bisogno  di  essere  imposta  colla 
forza. 

Io  non  faccio  articoli  da  giornale,  c nicut' al- 
tro aggiungo.  Ma  non  posso  tenermi  da  un'os- 
servazione  tanto  ovvia,  eppure  tanto  dissimu- 
lata. Nella  breve  nostra  cerchia  si  potrebbe 
credere  ai  benefizi  della  intolleranza,  perchè 
si  vedrebbe  uscirne  più  rispettato  il  cattoli- 
cismo.  Ma  se  noi  consideriamo  che  i paesi 
in  cui  domina  il  c&ttolicismo  sono  in  mi- 
noranza; che  cattolici  ci  sono  dappertutto, 
ma  quella  che  si  direbbe  religione  dello  Stato 
nei  maggiori  e più  potenti  Stati  d'Europa, 
d’America  e d’Asia  nou  è cattolica  , senti- 
remo a che  dovrebbe  condurci  la  iutollerauza 
assunta  come  principio,  come  sistema  poli- 
tico, come  condizione  di  esistenza  d’una  reli- 
gione qualunque  ! Che  posizione  si  farebbe  ai 
cattolici  sparsi  nel  mondo?  Perchè  ogni  altro 
Stato  non  avrebbe  ugualmente  la  podestà  di 
porre  i cattolici  al  bando  del  diritto  comune? 
Or  dove  torniamo  noi?  Valeva  la  pena  che  un 
Codice  nuovo,  in  tanta  luce  di  civiltà  , consa- 
crasse siffatti  principia? 


Perchè  nello  Stato  musulmano  non  vi  po- 
trebb'esser  nna  legge  che  dicesse  : qui  non  si 
conosce  matrimonio  che  non  sia  conformato 
alla  legge  di  Maometto?  Per  contrario,  tutte 
le  altre  nazioni,  anche  quello  che  sono  in  voce 
di  meno  civili,  d danno  l’esempio  di  una  tol- 
leranza e di  una  libertà  che  sola  rende  possì- 
bile la  convivenza , T amicizia  e la  fraternità 
delle  nazioni  (I). 

In  un  gran  paese  havvi  sempre  copia  di 
persone  che  professano  religioni  diverse;  ve 
ne  ha  che  si  vanta  di  non  averne  alcuna.  Ciò 
appartiene  all’intimo  dell'uomo,  alla  sua  co- 
scienza. È la  prima  c la  suprema  delle  libertà 
che  ognuno  esercita  a tutto  suo  rischio  e p - 
ricolo.  Lo  Stato  non  può,  non  deve  scrutare 
i misteri  della  coscienza,  strappai*  questi  veli. 
Il  matrimonio  è di  diritto  naturale;  certa- 
mente lo  Stato  oppone  il  suo  veto,  il  Codice 
ha  i suoi  impedimenti,  ma  non  possono  esser 
tolti  che  da  fonti,  starei  per  dire,  umane,  o 
comuni  a tutti  coloro  clic  sono  per  contrarre 
matrimonio.  Come  oggidì  non  si  potrebbe  ri- 
cercare la  nascita  affinchè  il  nobile  non  si  con- 
giunga con  plebea,  cosi  non  si  può  ricercare 
la  religione  per  fame  una  condizione  di  matri- 
monio , o applicandovi  forme  e modalità  che 
lo  Stato  nemmeno  è in  grado  di  conoscere. 
Dunque  lo  Stato  è ateo , si  è sentito  ripetere 
troppo  spesso.  Al  che  rispose  il  Vigliani  : « La 
« legge  che  si  occupa  esclusivamente  dell’ele- 
« mento  civile  non  è atea , ma  sibbenc  laica  ; 
• non  è indifferente  ma  incompetente.,  secondo 
« la  espressioue  di  un  celebre  pubblicisti 
« francese  ». 

Bisogna  iusomma  avere  delle  idee  molto  in- 
compiute sull’ufficio  c sulla  competenza  dello 
Stato  per  attribuirgli  il  diritto  di  entrar  giu- 
dice della  religione  di  ciascuno,  e di  ordinare 
pei  matfimoni  altrettante  forme  quante  som» 
le  diverse  confessioni  o i prineipii  religiosi  di 
ogui  individuo , terminando  col  riserbare  le 
forme  del  matrimonio  civile  a quelli  che  ora 
sogliono  chiamarsi  liberi  pensatorif  perchè  non 
pensano  a nulla,  nè  al  presente  nè  aU’awc- 
nire.  E in  mezzo  a tanta  varietà  di  forme  e di 
riti,  quando  mai  si  sarebbe  sicuri  che  un  ma- 
trimonio è validamente  contratto!  Non  rego- 
lamento iusomma,  disordine  e confusione  in- 
esprimibile sarebbe;  ogni  codificazione  di 
questa  parte  la  più  rilevante  del  diritto  si 
renderebbe  impossibile , come  altri  osservò  ; 


(I)  Abbiamo  un  bel  dire  che  la  religione  cattolica 
è la  sola  vera;  gli  altri  Stali,  a prova  che  non  tic 
sono  persuasi,  vi  rispondono  clic  essi  no  profes- 


sano uu'attra.  Non  è mai  in  questo  punto  di  vhta 
che  può  collocarsi  un  uomo  politico. 


Borsari  , Commetti,  del  Codice  eie.  ital.  — Voi.  I.  19 
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niun  sistema  duraturo  e certo,  dovendo  lo 
Stato  ricever  norma  da  un  altro  potere  di 
cui  dovrebbe  rispettare  la  superiore  autorità, 
rinunciando  alla  propria  autonomia;  ovvero 
dovrebbe  elevarsi  giudice  delle  differenze  che 
potrebbero  nascere  quando  si  disputasse  se  il 
matrimonio  fosse  stato  realmente  celebrato 
colle  regole  di  questa  o di  quella  confessione 
religiosa,  il  che  sarebbe  certamente  al  di  so- 
pra di  ogni  sua  competenza;  uno  Stato  teo- 
logo come  al  tempo  degli  imperatori  greci , 
che  nella  idealità  a cui  la  sua  ragione  non  ar- 
riva, smarrisce  la  realtà  del  mondo  esteriore 
che  gli  appartiene. 

Ma  si  comprende  : il  privilegio  si  vorrebbe 
solo  per  il  rito  cattolico.  Col  principio  della 
separazione  della  Chiesa  dallo  Stato,  ciò  sa- 
rebbe assurdo.  La  Chiesa  non  ha  bisogno  di  f 
privilegi,  lo  Stato  non  può  darne.  Il  fedele  sa 
che  il  suo  matrimonio  non  è legittimo  se  non 
è consacrato  dalla  Chiesa  ; non  è dallo  Stato  ! 
ch’egli  impara  questa  lezione,  o riceve  questo  | 
precetto.  Non  è il  fedele  che  si  manda  ali  ai-  j 
tare;  egli  ci  va  da  sè,  volonteroso,  spontaneo,  | 


convinto  ; la  legge  non  può  supporre  che  uno 
che  si  professa  cattolico  non  abbia  queste  con- 
vinzioni. Egli  previene  il  rito  stesso  della  leggo 
civile.  Ma  ripugna  ad  uno  Stato  che  rispetta 
la  libertà  di  coscienza,  come  ogni  altra,  di 
mandare  all'altare  chi  non  vuole  andarvi.  Nè 
pertanto  può  impedire  il  matrimonio  che  è di 
diritto  naturale , cioè  di  tutti  gli  uomini,  non 
dei  soli  cattolici.  Perciò  stabilisce  la  sua  legis- 
lazione generale,  a tutti  comune  nella  forma, 
uguale  per  tutti  negli  effetti  civili  che  ne  con- 
seguono. Mancare  ai  propri  doveri  di  cristiano 
o d’uomo  d’onore  è nel  libero  arbitrio;  si  può 
abusare  : altri,  dopo  aver  contratto  il  matri- 
monio civile,  può  rifiutarsi  alla  consacrazione 
religiosa  benché  cattolico  : ma  io  non  ho  mai 
capito  che  simili  obbiezioni  siano  serie.  Co- 
stui viola  i suoi  doveri  di  cattolico,  ma  i doveri 
di  cattolico  si  violano  in  tanti  altri  modi:  e 
di  chi  è la  colpa?  forse  della  legge  civile?  In 
realtà  significa  che  costui  non  è un  vero  cat- 
tolico : ma  la  legge  nou  può  cacciarlo  dalla 
società,  perchè  non  si  tratta  di  un  reato  che 
essa  abbia  la  missione  di  punire  (1). 


SEZIONE  II. 

Delle  condizioni  necessarie  per  contrarre  matrimonio. 
§201.  Osser  vaiioni  critiche. 


§2  01. 

Osservazioni  critiche. 

Il  complesso  della  sezione  può  dividersi  in 
tre  parti  ben  distinte.  Essa  contiene  gVimpe - 
dimenìi  del  matrimonio,  insieme  ai  'requisiti 
estrinseci  che  devon  concorrere.  Forma  impe- 
dimento la  esistenza  di  certi  fatti  incompati- 
bili collo  stato  di  matrimonio:  ogni  impedì - 
mento  è negativo.  Vi  hanno  di  tali  ostacoli 
che  vengon  da  natura  e altri  sono  determi- 
nati dalla  legge.  L’antica  nomenclatura  è ir- 
reprensibile e deve  conservarsi.  Impedimenti 
dirimenti  sono  quelli  incontro  ai  quali  il  ma- 
monio  non  può  aver  vita  nè  sussistere,  benché 


in  apparenza  contratto  ; nullo  a principio,  non 
può  essere  confermato.  Semplicemente  proibi- 
tivi sono  quelli  che  esprimono  la  opposizione 
! della  legge  alla  costituzione  del  matrimonio  ; 
ma  se  ad  onta  della  legge  il  matrimonio  è 
stato  contratto,  non  hanno  o possono  non 
avere  efficacia  irritante.  Vi  sono  impedimenti 
che  si  chiamano  assoluti , o meglio  si  direb- 
bero generali , essendo  comuni  a tutte  le  per- 
sone che  vogliono  contrarre  matrimonio , e 
con  qualunque  persona  vogliano  contrarlo  : 
relativi  quelli  che  riguardano  le  attinenze  di 
certe  persone  con  certe  altre. 

Codeste  diverse  maniere  d'impedimenti  in- 
dicato dalla  scienza,  non  hanno  nel  Codice  un 


(!)  Benché  io  mi  sia  proposto  di  procedere  molto 
alla  semplice  in  questa  dimostrazione  sui  concelli 
delle  commissioni  legislative,  onde  si  rileva  evi- 
dente lo  spirito  della  nuova  legge,  e mi  sia  aste- 
nuto da  tutto  ciò  che  può  sembrare  velleità  d’eru- 
cJi/iooe  rimontando  alla  storia  e citando  scrittori,  è 
però  tanto  opportuna  Paulonia  del  buono  e seggio 


l'OTiiiF.a,  così  riservato,  e direi  così  Umido  nelle 
delicate  materie  religiose,  che  io  la  rammento  a cui 
piacesse  di  riscontrarla  nel  suo  non  ordinario  svi- 
luppo dal  num.  H al  18  del  suo  Trattato  sul  ma- 
trimonio. E notisi  die  Potbicb  scriveva  sotto  la  in- 
fluenza del  diritto  canonico  , prima  della  Legge 
del  1791  e del  Codice  culle. 
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metodo  corrispondente,  per  aver  seguito  troppo  piloto  nò  poco  del  consenso  e del  consenso  li- 
letteralmente  il  metodo  francese.  Le  noe  sono  bero  degli  sposi,  quasiché  non  fosse  del  con- 
confuse e accavalcate  alle  altre,  senza  grada-  tratto  condizione  fondamentale;  invece  se  ne 
zinne,  senza  distinzioni.  È difficile  di  com-  riporta  al  Capo  vi,  nel  quale  si  dommatizza 
prendere  in  un  discorso  seguente  a quali  dell’errore  come  negativo  del  consenso.  La 
classi  appartengano  gl  impediinenti  che  si  ven-  impotenza  come  impedimento  di  natura  e di 
gono  enumerando,  e il  commento  non  potendo  prim’ordine  in  tali  materie , non  ò tampoco 
recedere  da  quest'ordino,  è costretto  di  fare  a mentovato  nella  nostra  Sezione.  £ questo 
ciascuno  note  di  cui  non  sarebbe  altrimenti  pure  è rinviato  al  Capo  vi.  Qua  e là  sono 
bisogno.  La  Sezione  — delle  condizioni  necce-  sparsi  gli  argomenti  che  rimuovono  l’ostacolo 
sarie  per  contrarre  matrimonio  — è ben  lon-  dedotto  dall'impedimento  legale  ; le  dispense 
tana  dal  contenerle  tutte  quante.  11  capo  vi,  reati  si  accennauo  nell'articolo  68;  poi  negli 
piùi  espressamente  dedicato  alle  nullità  del  articoli  109,  110,  ecc.  si  enunciano  lattiche 
matrimonio,  doveva  essere  ravvicinato  e pos-  sanano  lo  nullità  incorso;  vi  hanno  impedi- 
sibilmeute  fuso  con  quello  che  tratta  degl  im-  menti  avvisati  nella  sezione  (articolo  56)  e il 
pedinanti  ; infatti  non  v’è  scrittore  che  a com-  modo  di  procedere  rapporto  agli  stessi  impe- 
dimento dei  propri  concetti,  discorrendo  dei  dimenti  è spiegato  altrove  (articolo  1 1 3).  Per- 
singoli  impedimenti,  non  esamini,  come  in  ciò  in  qualche  luogo  dovremo  rinviare  il  di- 
proprio luogo,  la  portata  della  loro  efficienza  scorso,  che  in  generale  non  può  procedere  or- 
giuridica. La  presente  sezione  non  parla  nè  dinato  come  dovrebbe. 

Articolo  55. 

.Non  possono  con  trarre  matrimonio  l'uomo  prima  che  abbia  compiuto  gli  anni 
diciotlo,  la  donna  prima  che  abbia  compiuto  gli  anni  quindici. 

§ 202.  Elementi  di  questa  nozione. 

§ tOl  | a quattordici  anni,  e la  donna  a dodici,  male 

Elementi  di  que.ta  nozione.  possono  rispondere  al  fine  sociale  dol  matri- 

monio.  Nè  il  consenso  può  essere  maturo,  nè 
Quando  comincia  la  pubertà  e la  capacità  eoa  qualche  proposito  la  scelta,  nè  il  senno 
fisica  del  matrimonio  ? Vi  ha  del  relativo  che  j per  regger  la  famiglia  può  uscire  da  quella 
nondimeno  è necessario  non  potendosi  com-  I età. 

primere  il  voto  di  natura.  Molto  può  il  clima  Quaudo  cessi  la  facoltà  di  contrarre  matri- 
e la  temperatura  dei  luoghi.  È conseguente  monio,  non  si  è detto  da  veruna  legge  zuc- 
che nei  climi  caldissimi  si  permetta  il  mairi-  j derna , nè  poteva  dirsi , malgrado  l'esempio 
monio  anche  in  più  giovine  età.  Ma  vi  ha  j della  legge  Papia  Poppca  che  lo  proibiva  dopo 
pure  tal  cosa  che  dipende  dalla  ragione  del  CO  anni  quanto  all1  uomo,  e alla  femmina  dopo 
legislatore  anziché  dalle  leggi  tìsiche.  I ro-  i 50  (2).  Il  matrimonio  è innalzato  nel  con- 
mani queste  sole  seguirono,  e loro  bastò  di  cetto  della  unione  e del  consorzio  morale  che 
conoscere  il  momento  della  pubertà  e la  ca-  si  concede  anche  nella  età  senile,  tamquam  in - 
pacità  naturale  del  coniugio  (1).  Ma  l’uomo  firmitatis  remedium  et  humanitatis  solatium. 

Articolo  5<». 

Moti  può  condurre  altre  nozze  chi  è vincolalo  da  un  matrimonio  precedente. 

Rinvio  all'articolo  113. 

Articolo  59. 

Non  può  contrarre  nuovo  matrimonio  la  donna,  se  non  decorsi  dieci  mesi  dallo 

(f)  • Junlas  nuptins  cuntrahunt  masculi  quidern  (2)  I.a  legge  russa  che  vieta  il  matrimonio  a ne* 
pubere*,  Vernina;  vero  viri  potente*  • (Inatti.  De  ventanni,  é per  lo  meno  una  legge  Inutile, 
nupltis)» 
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scioglimento  o dull'anmillmnento  del  matrimonio  precedente,  eccettuato  il  caso 
espresso  nell'articolo  107. 

Cessa  questo  divieto  dal  giorno  die  la  donna  abbia  partorito. 

§ 203.  Anàtili  dell’ articolo.  Effetti  in  eneo  ili  trasgressione. 


S203. 

Analisi  dell'artìcolo.  — Effetti  in  cavo 
di  trasgressione. 

La  disposizione  di  questo  articolo  armonizza 
con  quella  dell’articolo  160.  Il  figlio  die  nasce 
prima  che  trecento  giorni  siano  trascorsi  dopo 

10  scioglimento  o annullamento  del  ma  tri' 
inonio  si  presume  concepito  in  tempo  legit- 
timo. La  donna  non  può  passare  ad  altre  nozze 
prima  di  dieci  mesi.  Sospensione  necessaria 
propter  generationis  aut  semini s inccrtitudi- 
nem:  quindi  si  è preso  l'estremo  termine  dopo 

11  quale  per  legge  di  natura  cessa  l’incer- 
tezza c il  pericolo  (1).  Il  diritto  canonico  ha 
proceduto  con  altre  idee.  In  qualche  periodo 
storico  la  Chiesa  guardò  con  disfavore  le  se- 
conde nozze  (Concil.  Neocesar.  Con.  3),  per 
quello  non  saprei  istinto  di  sensualità  o d'in- 
continenza che  rivelano  le  seconde  nozze, 
come  spiegò  il  Baronio.  Del  resto  dall’uno 
all’altro  matrimonio  non  è interposto  alcun 
termine  di  rigore  (Cap.  i e 5 extra  de  Sec. 
nuptiis)  ; la  convenienza  del  secondo  matri- 
monio, anche  in  ordine  al  tempo,  ò lasciata 
all’arbitrio,  c in  ciò  il  diritto  civile  non  ha 
nulla  da  invidiare  al  diritto  canonico. 

L’articolo  57  ha  deciso  due  questioni  che 
in  addietro  si  presentavano. 

Scioglimento  e annullamento  del  matrimonio 
per  questo  effetto  si  parificano,  benché  nel- 
l’idioma legale  i vocaboli  non  siano  punto 
sinonimi  (articoli  1 18,  1 0i  e seguenti).  L’arti- 
ticolo  228  del  Codice  francese  non  parlò  che 
dello  scioglimento , e poiché  trattavasi  di  to- 
gliere alla  libertà,  non  era  illogico  interpre- 
tarlo strettamente  e alla  lettera  (2).  L’annul- 
lamento nell’ordine  civile  è lo  scioglimento 


1 nell’ordine  di  natura  : e se  nel  primo  caso  vi 
è stata  coabitazione,  le  stesse  conseguenze 
possono  temersi. 

In  due  casi  però  cessa  la  regola  : 1°  se  fosse 
dimostrato  che  non  vi  è mai  stata  coabita- 
zione ; 2°  se  la  causa  della  nullità  fosse  posta 
nello  impedimento  dcU’articolo  107,  di  cui  già 
vediamo  farsi  una  espressa  eccezione. 

L’altra  soluzione  si  ha  nel  2°  periodo  del- 
l'articolo 57,  tratta  da  quella  di  Pomponio,  ri- 
ferita da  Ulpiano  : * Pomponius  eam  qute  intra 
« legitimum  tenipus  partimi  edidit  (cioè  nel- 
« l'anno),  putat  statini  posse  nuptiis  se  collo- 
• care,  quod  verum  puto  * (Leg.  2,  <le  bis  qui 
not.infam.j.  Questo  passo  starebbe  a dimostrare 
che  Vanno  del  lutto  (3),  tempo  assegnato  al 
pianto  ufficiale  della  vedova,  avesse  per  fine 
principalmente  di  distinguere  le  generazioni  e 
separare  le  famiglie;  ciò  ottenuto,  l’odio  cou- 
tro  le  seconde  nozze  avrebbe  dovuto  cessare  : 
pure  non  fu  così.  Evidentemente  qualche  altra 
ragione  dedotta  dagli  alti  principii  della  pub- 
blica moralità  determinava  quellavvcrsione 
fieramente  manifestata  c che,  dirci  quasi,  ri- 
suonava nelle  tante  penalità  scagliate  contro 
la  donna  che  violasse  la  religione  del  lutto.  A 
riformare  il  prisco  concetto,  i legislatori  dcl- 
l1 2 3  ultimo  tempo  vollero  espressamente  dichia- 
rato clic  alle  stesse  pene  sarebbe  soggetta  la 
vedova  che  avendo  partorito  entro  l’anno  del 
lutto  (Leg.  2,  Cod.  de  secundis  nuptiis),  in 
quello  scorcio  avesse  preso  un  altro  marito. 
A mano  a mano  il  rigore  si  era  fatto  più  au- 
stero ; e so  in  epoche  anteriori  la  vedova  te- 
néhaturlugere  marUum  per  tkccm  moises,  altri 
due  mesi  furono  aggiunti  (i)  a compiere  l'anno 
del  lutto.  Ter  quelle  leggi,  la  donna  che  non 
sofferso  di  aspettare  un  anno,  festinavit  nw- 


(1)  Possono  vedersi  le  nostro  osservazioni  rela- 
tive noi  | 33. 

(2)  La  legge  francese  si  era  molto  chiaramente 
espressi  In  materia  di  divorzio,  col  proibire  ai  con- 
iugi divorziali  per  muluo  consen«o  di  rimaritarsi 
prima  di  Ire  anni  (articolo  2:»7)  ; cd  ha  evidente- 
mente un  altro  scopo,  quello  di  allontanare  certe 
soddisfazioni  che  per  lo  più  si  hanno  iu  vista  in  si- 
mili negozi. 

(3)  E chiamatasi  tuclus  rrligb}  sicché  nupliai'um 


; frtUiiotionc , quasi  ad  oltraggio  dei  roani  ancora  er- 
I rantl  del  marito,  tx  Jnee  nolisiìuto  la  donna  inferni* 
j sii  (Leg.  I,  Cod.  de  sec.  nupt.). 

(I)  Benché  si  slimns.se  esiguo  il  tempo  aggiunto... 
« parvum  enim  lempus  posi  dcccm  meuscs  servan- 
i dum  adjicimus,  ialite/ il  idipmni  esigua  m puiemus  • 

. (Leg.  2,  Cod.  de  nuptiis).  Un  complesso  di  disposi. 

zlonl  emanate  dagli  imperadori  Valcutiniano  c Tco- 
i desio. 
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bere,  colpita  da  infamia  legale  « honcstioris 
« nobllisque  persona1  ilecore  et  jurc  privata r * 
e perde  tatto  ciò  che  dalla  liberalità  del  de- 
funto marito  avesse  ricevuto. 

Con  queste  classiche  reminiscenze  qualche 
scrittore  moderno  ha  ritenuto,  che  se  la  ve- 
dova avesse  partorito  il  giorno  dopo  la  morte 
del  marito,  avrebbe  dovuto  tuttavia  sospen- 
dere il  secondo  matrimonio  per  tutto  il  tempo 
legale  (1),  sia  perchè  il  testo  è assoluto  (arti- 
colo 228  del  Cod.  francese)  ; sia  perchè  l’im- 
pedimento creato  in  primo  luogo  allo  scopo 
di  evitare  confusionem  partita,  teneva  eziandio 
al  pudore  e alla  decenza  pubblica  (Demolombe, 
Dm  mariage,  num.  123).  Onoro  questi  motivi; 
ma  in  presenza  del  nostro  articolo  57  dovreb- 
bero aver  perduta  ogni  forza.  È nell’indole 
costante  del  Codice  italiano  di  rispettare  tutte 
le  libertà  fino  al  punto  in  cui  per  interessi 
d'ordine  superiore  non  si  renda  necessario  di 
limitarle.  In  realtà  il  pericolo  di  confondere 
le  generazioni  è cessato  quando  la  prole  del 
defunto  è venuta  in  luce.  È indecente,  si  dice, 
non  lasciar  tempo  in  mezzo  e precipitare  le 
seconde  nozze.  Ne  convengo  pienamente:  il 
legislatore  ha  potuto  sperare  che  ogni  donna 
che  si  rispetti  sarà  curante  del  proprio  de- 
coro; e ciò  che  a lui  non  parve  necessario, 
non  volle  imporre. 

L’impedimento  è proibitivo  non  dirimente. 
Ciò  è manifesto  nell'articolo  128,  ove  sono 
stabilite  le  pene  da  cui  non  va  esente  lo  stesso 
uffiziolo  pubblico,  preside  alle  formalità  del 
matrimonio  (2). 

Una  difficoltà  poteva  sorgere  dal  Codice 
albertino,  che  ha  meno  ragione  di  essere  nel 
nostro  e tuttavia  non  è cessata.  Alle  seconde 
nozze  premature,  celebrate  cioè  prima  dei 


dicci  mesi,  statuiva  le  solite  pene  nell’art.  i 45  ; 
poi  negli  articoli  146  e 1 47  il  Codice  alber- 
tino dettava  disposizioni  favorevoli  ai  figli  di 
primo  letto;  disposizioni  che  venivano  poi  a 
modificarsi  dalle  convenzioni  matrilnoniali  o 
dagli  atti  d’ultima  volontà  del  defunto,  come 
nel  seguento  art.  1 40.  Le  convenzioni  matri- 
moniali o gli  atti  di  ultima  volontà  del  de- 
funto non  avrebbero  anche  potuto  modificare 
le  penalità  dell’articolo  145,  che  non  sono 
altre  da  quelle  del  nostro  articolo  128?  Pro- 
posto il  dubbio  dal  Vigliani  nelle  note  al  Dit- 
ranton  (num.  174),  era  giustamente  risolto  in 
senso  negativo  : * poiché  si  tratta  di  una  legge 
« che  riguarda  il  buon  costume  e lordine  pub- 
« blico,  in  quanto  è diretta  a prevenire  l’in- 
« frazione  d’altra  legge  proibitiva  del  matri- 
■ monio,  e ad  evitare  così  la  incertezza  della 
« paternità  e la  perturbazione  delle  famiglie  ; 
a laonde  a mente  dell'articolo  13  (articolo  12 
« del  Cod.  italiano)  non  si  potrebbe  a tal  legge 
« derogare  con  private  disposizioni  ».  È un 
principio  che  giova  ripetere  e riconfermare  ; 
tutte  le  leggi  che  statuiscono  impedimenti  al 
contratto  di  matrimonio  sono  d’ordine  pub- 
blico ; che  potrebbe  farvi  il  diverso  volere  dei 
privati  ? Qual  valore  potrebbe  darsi  alle  in- 
tenzioni del  defunto  per  ciò  che  riguarda  la 
postuma  essenza  della  famiglia?  Ma  può  ri- 
spondersi: non  bì  tratta  di  questo;  non  si 
tratta  di  deludere  la  proibizione  dcll’art.  57, 
ma  soltanto  di  liberarsi  dalla  pena.  Giusto  è 
replicare  che  la  penalità  è il  complemento 
del  concetto  legislativo,  attìngendo  in  quella 
la  forza  della  propria  esecuzione  ; si  vede  ma- 
nifesto che  anche  con  questo  solo  i privati 
tendono  a demolire  la  legge,  il  che  è incom- 
portabile. 


Articolo  5$. 

In  linea  relln  il  matrimonio  è vietato  fra  lutti  gli  ascendenti  e discendenti  le- 
gittimi o naturali  e gli  affini  della  medesima  linea. 

Articolo  59. 

In  linea  collaterale  il  matrimonio  è vietato:  1°  tra  le  sorelle  e i fratelli  legit- 
timi o naturali  ; 2"  tra  gli  affini  nel  medesimo  grado;  3"  tra  lo  zio  e la  nipote, 
la  zia  ed  il  nipote. 


(1)  Malgrado,  si  disse,  una  contraria  derisione 
delta  Leg.  I,  §2,  Hip.  de  bis  qui  noi.  infam.  Lì 
cilnzione  non  è esatta;  ma  deve  alludere  alla  dot- 
trina di  Pomponio,  da  noi  Indicata  di  sopra.  Pare 
però  ehc  quel  giureconsulto  non  avesse  in  mente  le 
innovazioni  portate  dalle  costituzioni  di  Valenli- 
niano  e Teodosio. 


(2)  tè  inutile  occuparsi  della  opinione  di  pochi 
scrittori  che  tennero  simili  impedimenti  della  na- 
tura del  dirimenti  (D»:f,vi*corrr,  i,  pag.  125;  Pncu- 
nno>,  i,  pag.  251).  Merlin,  Dcb.ititoh  , Tocllier, 
e la  maggioranza  infine,  insieme  alla  costante  giu» 
risprudenza,  linn  consacralo  il  sistema  opposto.  A 
noi  basta  la  legge  evidente, 


Digitized  by  Google 


294  unno  i.  titolo  v.  [Art.  58-60] 


Articolo  60. 

I(  mal  rimo»  io  è proibi  lo 
Tra  l'adottante,  Tallonato  t*  i suoi  discendenti  ; 

Tra  i tigli  adottivi  della  stessa  persona; 

Tra  l'adottato  ed  i figli  sopravvenuti  al  l'adottante; 

Tra  l’adottato  ed  il  coniuge  delTadotlanlc,  e tra  l'adottante  ed  il  coniuge  del- 
l’ adottato. 

§ 204.  Impedimenti  della  parentela  legittima  e dell'affinità. 

A)  lì  matrimonio  in  linea  retta , impossibile. 

B)  Matrimonio  tra  fratelli  o tra  affini  nello  stesso  grado. 

C)  Matrimonio  fra  zio  e nipote;  prozio  e pronipote. 

§ 205.  Impedimenti  di  parentela  naturale. 

Difficoltà  della  figliazione  naturale  di  fronte  ad  un  matrimonio  incestuoso. 

Se  in  alcuna  considerazione  possa  mai  aversi  la  qualità  di  figlio  naturale , che 
non  è stato  riconosciuto. 

Sistemi  opposti , e termine  medio. 

§ 206.  Impedimenti  di  parentela  citile. 

Adozione. 

L'impedimento  non  si  eleva  che  rapporto  ai  figli  legittimi  dell adottante  o dd- 
l'adottato  ; i legittimati  hanno  grado  di  legittimi , e soltanto  può  distinguersi  a vari 
effetti  il  tempo  della  legittimazione. 


§ 20  i. 

Impedimenti  delta  parentela  legittima 
e deH'aflìnità. 

La  materia  nella  quale  entriamo  è iu  parte 
delibata  nelle  considerazioni  fatte  intorno  al 
titolo  iv  (§§  190  e seguenti).  Se  non  che  la 
teoria  esposta  in  quel  titolo  come  fondamento 
delle  relazioni  alle  quali  si  misura  principal- 
mente la  validità  del  matrimonio,  ma  a cui 
non  sono  estranei  altri  effetti  giuridici,  quella 
teoria,  io  diceva,  ha  una  forma  astratta,  ed 
ora  si  presentano  le  applicazioni.  Gl'impedi- 
menti della  parentela  naturale  o civile;  gVim- 
pedimenti  dell’affinità,  vengono  ora  in  esame. 

La  parentela  legittima  è la  base  delle  fa- 
miglie ; il  sostrato , il  piedestallo  inconcusso, 
la  potenza  della  società  civile,  il  palladio  del- 
l'ordine generale.  Quella  che  chiamiamo  pa- 
rentela naturale , quasi  per  opposizione,  perchè 
nella  sua  origine  non  consacrata  dal  diritto, 
non  è pertanto  priva  di  ogni  effetto  quando 
la  produzione  meramente  naturale  si  faccia 
rientrare  nel  diritto.  A simile  legittimazione 
resistono  alcuni  fatti  rigettati  per  obbrobriosi 


e insuscettibili  di  qualunque  rimedio , come  le 
; derivazioni  incestose  e adulterine.  Verrà  forse 
! un  giorno  in  cui  saremo  meno  severi  verso 
quegli  infelici  ai  quali  non  si  può  rimproverare 
la  colpa  del  loro  nascimento  ; ma  questo  è il 
sistema. 

Abbiamo  sufficientemente  spiegato  che  s’in- 
tenda per  linee,  scale  e gradi,  e possiamo  di 
! presente  procedere  spnz’altro  allo  studio  dei 
proposti  articoli. 

A.  Impossibile  il  matrimonio  fra  congiunti 
in  linea  retta:  nozze  detestabili,  abbonite 
dalla  natura  (1).  Vietato  pure  il  matrimonio 
nella  linea  collaterale  tra  fratello  e sorella.  Ra- 
gioni tratte  dall'ordine  naturale,  dall’ordine 
| sociale  e dall’ordine  politico  giustificano  alta- 
mente il  divieto.  Rivolta  la  troppo  stretta 
congiunzione  del  sanque  (2)  ; ripugna  al  pu- 
dore di  cui  abbiamo  il  senso  impresso  nello 
spirito  ; le  razze  cosi  malo  incrociate  intristi- 
scono, e comincierebbe  un’èra  di  deperimento 
nelle  stirpi.  Passiamo  al  matrimonio  vietato 
agli  affini,  dispensandoci  dalle  nozioni  ele- 
mentari dell'affinità  esposte  specialmente  nei 
§§  192,  193. 


(I)  Intendo  dalla  natura  ragionevole.  Fera  quoque 
tptto  vtnerìs  eriiant  ne  fai  generltque  Itges  intrius 
servai  pudor.  Per  quanto  filosofo,  qui  Seneca  eanla 
come  poeta,  e non  credo  che  il  fatto  corrisponda. 


(2)  Checché  *1  facesse  in  lempl  antlch issimi,  f isse 
bisogno  della  umanità,  o diverso  sentire  degli 
uomini. 
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B.  Il  matrimonio  tra  gli  affini  è vietato  nel 
grado  di  fratelli  e sorelle,  che  è il  i°  nella 
linea  collaterale:  ossia  fra  cognati  (1).  Qui  il 
sentimento  naturale  ci  preme  assai  meno;  en- 
triamo in  una  sfera  ove  si  sente  l'arbitrario. 
In  Francia  erosi  manifestata  una  opinione  fa- 
vorevole a tali  matrimoni,  nelle  discussioni 
avanti  il  Consiglio  di  Stato.  Diceva  l'oratore 
Emmery  nella  seduta  del  26  fruttidoro,  anno  ix: 
« Non  vi  è ragione  di  proibire  ai  cognati  e alle 
« cognate  di  congiungersi  in  matrimonio,  anzi 
« lo  interesse  dei  figli  lo  esigerebbe.  Essi  ri- 
* trovano  nel  fratello  o nella  sorella  del  loro 
« padre  o della  loro  madre  le  cure  che  da 
« quelli  ricevevano.  Quanto  a ciò  che  si  dice 
« sulla  necessità  di  prevenire  gli  effetti  della 
« troppo  facile  frequenza,  converrebbe  allora 
■ andare  sino  al  punto  di  proibire  il  matri- 
« mouio  fra  cugini  ».  Prevalse  il  partito  con- 
trario, e non  essendosi  pensato  alla  dispensa 
dairimpedimento,  generalmente  reclamata,  se 
ne  fece,  molto  tempo  dopo,  una  legge  apposta 
(16  aprile  1832]  (2). 

C.  Il  matrimonio  fra  lo  sio  e la  nipote ; la 
sia  e il  nipote , è proibito,  ma  dispensabile.  È 
pure  proibito  il  matrimonio  fra  il  prozio  e la 
pronipote  o viceversa  ? 

L’articolo  163  del  Codice  francese  è nei 
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precisi  termini  del  nostro  articolo  59,  eppure 
il  Consiglio  di  Stato  pronunciando  sopra  il 
dubbio  che  gli  fu  sottoposto,  il  23  aprile  1 808, 
rispose  che  tale  matrimonio  non  era  proibito. 
Non  piacque  aH’imperadore  il  responso  del 
Consiglio  di  Stato,  e nel  7 maggio  successivo 
fece  una  decisione  di  suo  moto  proprio  ema- 
nata : che  il  matrimonio  non  potrebbe  aver 
luogo,  se  non  datane  licenza  dal  governo  (3). 
Quella  decisione  aumentava  la  serie  degl’in- 
costituzionali  dell’imperad.  Napoleone;  lo  dis- 
sero gli  scrittori  giunto  il  tempo  in  cui  si  potè 
dirlo  impunemente,  e a dir  vero  la  dottrina 
non  ne  fece  conto.  Nondimeno  pochi  furono 
che  appoggiandosi  alla  lettera  dell’art.  163 
di  quel  Codice  sostenessero  che  le  nozze  fra 
il  prozio  c la  pronipote  siano  indifferenti,  cioè 
non  vetito.  Il  maggior  numero  giudica  che  nel 
contenuto  dello  stesso  articolo  163  si  com- 
prenda la  proibizione.  Si  è ritenuto  che  1a 
legge  non  fa  propriamente  un  calcolo  sulla 
distanza  del  grado,  ma  sia  mossa  da  ragioni 
morali  d’ordine  superiore.  11  carattere  della 
parentela  ; la  naturale  attinenza  di  zìi  e ni- 
poti, la  quale  fa  che  gli  zii  parentum  loco  lui- 
beantur  (4),  sono  i motivi  principali  per  cui  la 
proibizione  del  matrimonio  fra  il  prozio  e la 
pronipote,  e viceversa,  deve  ritenersi  implicita 


(1)  Sino  alia  legge  dell'imper.  Costanzo  (Leg.  2, 
Cod.  Theodor,  de  Incesi,  nupliis),  confermata  poi 
da  Teodosio  c Valentiniano  nella  Leg.  5,  Cod.  de 
incest.  nupt.,  il  matrimonio  colla  vedova  del  fra- 
tello era  stalo  permesso.  Vietate  indi  furono  le 
nozze  tra  il  marito  che  aveva  fatto  divorzio  colla 
moglie,  e la  costei  figlia  generata  da  altro  ledo 
(Log.  IO,  8 9,  de  nupliis)  ; tra  il  padre  e la  pro- 
messa .«-posa  di  suo  figlio,  durante  gli  effetti  degli 
sponsali  (Log  12,  Dig  de  nupt.);  del  figlio  colla 
promessa  sposi  del  padre  nel  termine  anzidetto  (ci- 
tato \ 9);  ira  il  padre  e la  vedova  del  figlio  di  sua 
moglie;  Ira  11  figlio  e la  vedova  del  marito  dt  sua 
madre  (Leg  15,  de  rito  nupliar.). 

Il  concubinato  produceva  affiniti,  laonde  al  figlio 
era  inibito  di  prender  in  moglie  la  concubina  del 
padre  iLeg.  i,  Cod.  de  nupt.;  Leg.  1,83,  Dig.  de 
concubini;  Leg.  4,  § Se  tendoni,  Dig.  de  gradii  et 
odilo.).  Ma  è nolo  clic  il  concubinato  aveva  grado 
di  matrimonio  nelle  classi  Inferiori,  ed  era  uno 
stalo  legate.  Noi  crediamo  di  avere  dimostrato  nei 
paragrafi  citati  che  dal  concubinato  non  sorge  vefa 
« propria  affinità  secondo  l'odierno  sistema. 

(2)  Nei  primi  secoli  la  Chiesa  ritenne  simili  ma- 
trimoni come  incestuosi  (Concilio  di  Ncocesarea, 
anno  314).  Cosi  nel  canone  50  del  Concilio  Epo- 
nense  tenuto  net  517  ; nel  Concilio  di  Clermont 
(anno  535,  can.  12);  nel  terzo  Concilio  d’Orléans 
(anno  538,  canone  12);  nel  Concilio  di  Auxerre 
(anno  578,  can.  32).  In  spguito  fu  sancito  che  il 


matrimonio  sarebbe  vietalo  in  quei  medesimi  gradi 
in  cu)  fra  parenti  è vietato.  Se  lo  fosse  anche  prima 
del  secolo  vili,  non  sembra  bene  accertalo,  nè  que- 
sto è il  luogo  per  fare  la  critica  dei  diversi  concilil 
anteriori,  cominciando  da  quello  di  Agile;  ma  è 
palese  nel  Concilio  romano  tenuto  al  tempo  di  Gre- 
gorio II,  nell’anno  721  ; e in  quello  di  Compiègno 
i all'epoca  di  Pipino  nel  757,  al  quale  corrisponde 
] il  capitolare  di  Carlo  Magno  nella  Legge  salica 
; nell’anno  798,  che  comprende  anche  i matrimoni 
j fra  zio  e nipote  e cugini.  • Si  quls  sororem  aul  fra* 
i tris  fìliam,  aul  cerio  attenua  gradus  consokrinam  , 
! aul  fratria  uxorem  aul  avuncull,  sceteratis  nuptìis 
sibi  junxerit,  buie  pcpnip  (pena  pecuniarin  per  quel 
tempi  gravissima)  subjaceat,  alque  ctiam  si  filios 
habuerlnl,  non  habeantur  leghimi  turredes  sed  in- 
famia sint  notali  • . Altre  notizie  su  queste  materie 
abbiamo  date  nel  Titolo  Dtila  parentela  e affiniti). 

(3)  Paro  fossero  In  equivoco  Toullisr,  i,  n.  558, 
nota  4 ; Diranto.x,  Mariage,  num.  168,  che  confor- 
tavano la  opinione  negativa  col  voto  del  Consiglio 
di  Stato. 

(4)  t Jure  civili  nuplin  In  linea  transversa  Irne- 
quali  prohihltsp  suol  Inter  eas  personas  qua?  partii- 
tum  liberorumve  numero  sunt ; et  quldem  in  Infl- 
niiurn,  nam  graduum  numtrus  hic  non  magie  con- 
slderatur  qunm  In  linea  recto  inter  ipioa  parente » 
et  libero » * (Vinaio,  Insili.  Ut.  De  nupUU , 8 Jure 
chili). 
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in  quella  ilei  matrimonio  fra  zio  e nipote  (1). 

Noi  viviamo  colla  stessa  leggo,  e ammet- 
tiamo la  stessa  interpretazione.  Nelle  commis- 
sioni legislative  renne  proposta  an'  aggiunta 
per  levare  ogni  dubbio;  ma  fu  unanime  il 
sentire  rii  quei  giureconsulti,  essere  ciò  inu- 
tile e senza  scopo,  « essendo  massima  pacifica 
« nella  giurisprudenza,  che  sotto  il  nome  ge- 

• nerico  di  gii  e nipoti , tra'  quali  è vietato  il 
« matrimonio,  s'intendono  anche  i zii  e i pro- 

• nipoti  ». 

§ 205. 

Impedimenti  di  parentela  naturale. 

La  parentela  naturale  è considerata  e forma 
impedimento  nella  linea  retta  (articolo  58)  e 
nel  primo  grado  della  collaterale.  La  legge  di- 
stingue il  tiglio  naturale  dal  legittimo,  non 
perché  non  sia  naturale  anco  il  legittimo,  ma 
perchè  ha  dalla  nascita  una  qualità  cho  lo 
distingue  pur  sempre  dai  semplici  naturali 
riconoscinti.  11  tìglio  naturale  che  non  sia  sa- 
lito alla  dignità  di  legittimo  mediante  la  legit- 
timazione (art.  I9i),  non  fa  parte  propria- 
mente della  famiglia  ed  è ben  lontano  dal- 
l’avere i diritti  dei  legittimi,  e ciò  appare 
specialmente  nella  successione.  Nondimeno  la 
sua  presenza  (ora  vedremo  in  qual  modo  sta- 
bilita) solleva  un  ostacolo  parentale  per  ina- 
bilitare il  matrimonio  senza  veruna  differenza 
dai  figli  legittimi  nei  casi  espressi  dalla  leggo, 
che  sono  quelli  sopra  indicati.  La  ragione  sta 
in  ciò,  che  il  legislatore  può  bensì  per  ottime 
ragioni  limitare  i diritti  dei  figli  naturali  in 
confronto  dei  legittimi,  ma  non  può  impedire 
che  la  propagazione  del  sangue  producagli 
effetti  che  le  son  propri.  Giusto  è il  distinguer 
gli  ordini  del  nascimento,  perchè  la  società  ha 
creato  il  matrimonio  e consacrata  la  famiglia  ; 
ma  le  attinenze  del  sangue  non  sono  leggi  ci- 
vili, ma  impressioni  incancellabili  di  natura.  Si 
può  fare  che  il  figlio  naturale  abbia  dei  diritti 
meno  estesi,  perchè  la  legge  li  crea,  ma  nel- 
l’ordine di  natura  non  è mcn  figlio  di  quello 
che  nacque  legittimo.  Alle  leggi  eterne  bisogna 
piegar  il  capo.  Pj  in  sostanza  su  queste  leggi, 
le  quali  si  rivelano  nell’invincibile  abboni- 
mento di  tutti  gli  uomini  alle  nozze  incestuose, 
sono  fondati  i divieti  legislativi  di  prima 
classe,  quelli  cioè  che  respingono  ogni  arbitrio, 
ogni  modificazione , ogni  varietà  del  senso 
umano. 


Malgrado  codesti  necessari  rapporti  della 
legalità  colla  natura  delle  cose,  possono  tal- 
volta emergere  combinazioni  nelle  quali  la 
stessa  legalità  sembra  duramente  contrastarvi, 
e prodnrre  conseguenze  apparentemente  fu- 
neste alla  onestà  e moralità  pubblica. 

I figli  naturali  si  considerano  come  vaganti 
fuori  del  mondo  della  famiglia  finché  non  siano 
almeno  riconosciuti.  Alcuni  sono  irrecnnosci- 
bili  (art.  180)  c per  questi  disgraziati  è morta 
ogni  speranza  di  famigliare  attinenza.  Gli  altri 
possono  esser  riconosciuti  si  dal  padre  che 
dalla  madre,  ma  con  certe  forme  solenni  (ar- 
ticolo 181».  La  modalità  decide  talmente  che 
ogni  diverso  riconoscimento  sarebbe  invalido. 
Che  se  figlio  in  natura,  non  è considerato  a 
verun  effetto  giuridico,  o perchè  manchi  la 
prova  legale , o perchè  non  vi  è prova  pos- 
sibile, sarà  mai  che  dal  fondo  della  sua  ab- 
iezione, c dal  disprezzo  in  cui  è lasciato, 
sorga  per  la  esistenza  sua  un  ostacolo  qua- 
lunque alla  formazione  di  un  matrimonio  ? 

Dovrebbe  credersi  che  la  figliazione  natu- 
rale, prima  e dopo  la  quale  esiste  una  linea 
retta  ascendente  e discendente  ad  impedire 
il  matrimonio  fe  cosi  dicasi  rispetto  ai  fra- 
telli), dovrebbe  credersi,  io  diceva,  che  tale 
figliazione  non  sia  altra  che  quella  la  quale  è 
riconoscibile  e riconosciuta  dai  genitori.  Tome 
mai  si  direbbe  esistere  agli  occhi  della  legge 
tot  figlio^  e con  esso  dei  genitori,  e coi  geni- 
tori altri  parenti  meno  prossimi,  se  cotale  esi- 
stenza non  sia  stabilita  in  qnei  modi  che  la 
legge  adotta,  che  soli  adotta,  non  tenendo  in 
vernn  conto  quelle  rivendicazioni  del  diritto 
di  figlio  che  sono  reclamate  fuori  e contro  la 
legalità?  Forsecbè  non  sono  queste  supreme 
garanzie  d’ordine  pubblico  e di  pace  dome- 
stica espressamente  determinate  ; potrebbero 
forse  indirettamente  violarsi,  e cadere  senza 
effetto  al  momento  in  cui  si  tratta  di  un  ma- 
trimonio che  sarebbe  proibito  nella  ipotesi 
che  l’asserto  figlio  foBse  riconosciuto  e si  pro- 
ducesse colla  sua  veste  legale? 

« Il  pubblico  ministero  deve  sempre  far  op- 
a posizione  al  matrimonio  se  conosca  ostarvi 
« qualche  impedimento  (art.  87).  Qualora  uno 
« dei  due  individui  che  intendono  contrarre  ma- 
« trimonio  fosse  figlio  naturale  non  riconosciuto 
• (osserva  I)uranton),il  pubblico  ministero  non 
« avrebbe  diritto,  onde  opporsi  al  matrimonio, 
■ di  far  indagini  sulla  paternità  contro  il  figlio 
I • pel  motivo  che  gì' individui  suddetti  siano 


(I)  Toiillikr  e Durativo:!  nei  luoghi  sopra  citali; 
Paocnuoa,  i, pag.  401;  Muli*,  Képert.t  ino»,  iv, 
\®  à'mjicV àciitrnftj  | I;  DiCUHHOV,  ccr.}  i,  n.  36"; 


De  miste,  ì,  n.  230;  Di.mu.OMsE,  n.  103;  Dallo*, 
\o  Mnriarft,  num.  213:  Mascaoì,  all’nrtlcolo  463, 
miro.  3. 
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« fratelli  o sorelle  r>  affini  naturali.  Questa 
a indagine  è assolatamente  vietata.  Devesi  dir 
t lo  stesso,  a parer  nostro,  ancorché  il  pub- 
« blico  ministero  volesse  indagare  la  mator- 
« nità,  giacché  questa  indagine  potrebbe  porro 
« a repentaglio  l'onore  d una  donna  senza  ef- 

• fettiva  ragione.  Se  l'articolo  341  (art.  190 
« italiano)  t'autorizza  in  favore  del  tìglio,  ciò 
« avviene  quando  egli  abbia  un  principio  di 
« prova  scritta  ed  cifra  di  provare  esser  egli 
« identicamente  quello  stesso  dalla  donna  par- 
« torito;  se  il  pubblico  ministero  fosse  munito 
■ di  tal  prova,  c offrisse  di  stabilire  chiara* 
« mente  la  identità,  la  sua  opposizione,  preve* 

* nendo  un  incesto,  dovrebb’  essere  accolta  • 
(Del  matrimonio  — n°  166.  Traduzione  Vi* 
gitali)  (i). 

Un  rispettabile  sentimento,  l'interesse  della 
pubblica  moralità,  anima  la  opinione  avversa. 
La  quale  è diretta  a mostrare  che  il  pubblico 
ministero  può  benissimo  inquirere  sulla  mater- 
nità ed  anche  sulla  paternità  quando  sia  pub- 
blica e notoria  la  esistenza  di  tìgli  naturali,  al 
fiue  di  non  permettere  unioni  che  sarebbero 
mostruose  e cagione  di  scandalo  alle  coscienze. 

Solo  che  dubbio  rimanga  sulla  paternità,  è 
assolutamente  necessario  impedire  le  nozze 
fra  colui  che  è additato  come  padre  e quella  che 
si  crede  essere  sua  figlia  (2).  Non  potendo  il 
giureconsulto  sine  lege  loqui , si  ha  lìducia  di 
trovare  nelle,  disposizioni  del  Codice  (fran- 
cese), se  non  favore,  almeno  una  certa  compa- 
tibilita con  questo  modo  di  vedere.  Gli  arti- 
coli 161, 102  (58,59  italiani)  proibiscono  bensì 
il  matrimonio  fra  gli  ascendenti  e discendenti 
legittimi  c naturali , tra  i fratelli  e le  sorelle 
legittime  e naturali , ma  senza  nicnt’altro  ag- 
giungere, senza  determinare  il  genere  di  prova 
per  cui  la  parentela  naturale  dev esser  con- 
statata. Silenzio  notevole,  imperocché  quasi 
in  ogni  luogo  ove  si  favella  di  tìgli  naturali, 
suole  aggiungersi  — legalmente  riconosciuti. 
La  ragione  di  questa  clausula  è certamente 
quella  di  ovviare  gli  scandali  e i turbamenti 
che  le  inquisizioni  della  paternità  apportano 
alle  famiglie.  Ma  vi  hanno  ben  altri  scandali, 
altri  orrori  che  conviene  prevenire  ad  ogni 


costo.  Quando  mai  potrebbe  obbligarsi  un  uf- 
ficiale dello  stato  civile  a celebrare,  in  nome 
della  legge,  un  matrimonio  di  un  fratello  colla 
sorella,  di  un  patire  colla  figlia,  ove  cotali  rela- 
zioni fossero  certe  e notorie?  È pur  neces- 
sario di  transiger  col  Codice,  mi  pare  che  si 
dica.  11  Codice  dichiara  assolutamente  nullo  il 
riconoscimento  di  un  figlio  adulterino  o ince- 
stuoso, quando  anche  risulti  dal  più  solenne 
ed  autentico  atto;  ma  chi  oserebl>e  autorizzare 
il  matrimonio  fra  il  padre  incestuoso  o adul- 
terino colla  propria  figlia  a fronte  di  una  tal 
confessione  ? 11  possesso  di  stato  non  prova  la 
figliazione  naturale,  almeno  quanto  al  padre  : 
ciò  è vero  : c tuttavia  chi  vorrebbe  autorizzare 
il  matrimonio  con  quella  che  uno  stato  di  pos- 
sesso certo  e notorio  dimostra  esser  sua 
figlia?  Tutto  ciò  all’alta  saggezza,  alla  deli, 
cata  prudenza  dei  magistrati,  affinchè  lab* 
bominevole  incesto  non  rivesta  il  carattere 
sacro  di  un  matrimonio  legittimo  (3). 

Chi  non  sente  la  importanza  gravissima  ili 
codeste  obbiezioni,  e quindi  il  vuoto  enorme 
che  tutti  i Codici  ne  hanno  lasciato!  Quanto 
io  diceva  (nell’esordio  di  questo  §)  sulla  forza 
indelebile  dei  vincoli  formati  dalla  natura, 
che  sorge  barriera  inespugnabile  di  fronte  ad 
una  congiunzione  matrimoniale  in  certe  più 
prossime  attinenze,  ora  si  ripete.  11  primo 
sistema,  ligio  alla  pretta  legalità,  condurrebbe 
sino  alle  ributtanti  conseguenze  ora  enun- 
ciate, mentre  il  secondo  farebbe  germogliare 
un'azione  investigatrice  della  paternità  asso- 
lutamente vietata,  allo  scopo  di  un  riconosci- 
mento forzato;  contro  tutto  questo  protesta  il 
grande  principio  stabilito  nell'articolo  189. 

Ma  fra  codesti  sistemi  opposti,  inconcilia- 
bili, ognuno  dei  quali  è combattuto  da  fortis- 
sime ragioni,  non  vi  sarebbe,  a dir  cosi,  un  si- 
stema medio  ? Non  sono  capace  che  la  legge, 
ove  simili  casi  avesse  preveduti,  fosse  rimasta 
spettatrice  indifferente  in  faccia  a combina- 
zioni così  mostruose.  Del  resto  non  posso  con- 
cedere il  sovvertimento  delle  regole  primarie 
intorno  alla  prova  della  paternità  naturale  ; 
nè  accordo  al  pubblico  ministero  la  facoltà  di 
provocare  un  processo  di  paternità  per  giusti- 


ri)  Dmuutoji'  nella  quarta  edizione  napoletani 
del  1831,  pag.  733.  — Sentono  con  Di  basto*  il 
PeI.viNcOIìt,  voi.  I,  pag.  03,  nota  S;  VaLBTTB  su 
Croi  mio*,  il,  pag.  178-180;  ZacUAII  k ed  altri.  Oc- 
chione di  Mote*,  S dicembre  181 1 ; Sirey,  1812,  li, 
pag.  438. 

(2)  * Nec  vulgo  qti.T«il.nn  filino)  pater  naturali* 
tivorem  ducere  polesl , elul  tluKUe.lur  poh»  m finn 
esse  » (I.cg.  1 5,  % 2,  de  rilu  nupl.). 


(«>)  Dbsobewx,  Dìr/ionnoirt  de  jurìspr.  de  Caen, 
voi.  li,  pag.  0 53,  ritornilo*,  il,  p.  178  ; V assilli,  i, 
num.  107  ; Okkolomiik  (.W ariuge),  n.  108,  che  cita 
anche  Merli*,  ttépert.,  vw  Empc'chemcnls,  g 4,  art.  4, 
ma  nella  mia  edizione  non  Ito  polulo  riscontrare 
quel  paesaggio.  In  questo  senso  avrebbe  deciso  la 
Cassazione  francese  nel  0 apr.  1800  e nel  28  marzo 
18  53,  c la  Corte  di  Capo  nel  3 aprile  1833. 
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Acaro  la  sua  opposizione.  Se  mi  è lecito  pro- 
porre un  tomperamento,  sarebbe,  che  nella 
notorietà  di  un  rapporto  famigliare  strettis- 
simo di  padre  e figlia,  di  fratello  e di  so- 
rella (I),  il  pubblico  ministero  ha  il  dovere  di 
opporsi,  bastando  il  dubbio  gravissimo  soste- 
nuto dalla  pubblica  fama  acciocché  si  rimuova 
il  nefando  connubio.  Ma  non  credo  che  possa 
procedere  più  oltre  nella  indagine  della  pa- 
ternità (2).  Colui  che  si  vede  attraversato  nel 
ano  progetto  potrà  invece  dal  canto  suo  esclu- 
dere il  dubbio,  dimostrare  il  contrario  di  ciò 
che  si  pretende,  nel  che  non  ravviso  veruna 
contraddizione  od  offesa  ai  principii  rigorosi 
della  legalità.  Nè  credo  che  si  potrebbe  ri- 
spondere che  con  ciò  si  eleva  un  impedimento 
che  non  è nella  legge  : è tale  impedimento  che 
si  estende  anche  ai  figli  naturali  (art.  58)  ma 
si  riduce  a una  questione  di  prova. 

§20(1. 

Impedimenti  di  parentela  civile. 

Secondo  il  diritto  romano,  l'impedimentoche 
nasce  dalla  parentela  civile  dura  nella  linea 
retta  anche  dopo  la  emancipazione  (L.  13.  De 
adopt.),  bastando  alla  riverenza  del  vincolo  es- 
sere stato  una  volta  padre.  L’adottato  non 
può  condurre  in  moglie  la  madre  del  padre 
adottante,  non  perchè  vi  abbia  legame  di  pa- 
rentela fra  codeste  persone  (L.  23.  De  ado- 
ption  ) , ma  per  lo  rispetto  che  io  debbo 
al  padre  adottivo  finché  rimango  a lui  sog- 
getto. Sciolto  però  dalla  podestà  di  lui,  nulla 
osta  che  io  non  possa  contrarre  un  tal  matri- 
monio, perchè  non  è mai  stata  ava  per  me 
quella  donna,  ma  estranea  sempre  (Leg.  1 3. 
De  adopt.  Leg.  55.  De  nuptiis  et  ibi  Yinnius). 
Vero  è che  io  non  posso  unirmi  alla  moglie 
del  mio  padre  adottivo  neppure  dopo  la  eman- 
cipazione, quantunque  non  mi  sia  mai  stata 
in  luogo  di  madre  (Leg.  14.  D.  de  nuptiis), 
ma  basta  che  mi  sia  stata  una  volta  ma- 
trigna (ivi). 

La  patria  podestà  ha  cessato  di  esser  fon- 
damento della  parentela  civile  nell'ordine  col- 
laterale : nulla  influisce  la  emancipazione.  L'a- 
dozione è il  simbolo  della  paternità  naturale, 
benché  non  la  rappresenti  che  assai  imperfet- 


[Abt.  58-00 

tameute.  La  distanza  che  deve  serbarsi  nel 
matrimonio  raffigura  1 onore  della  parentela. 
Non  bisogna  moltiplicare  gl'irapedimenti  al 
matrimonio,  dissero  alcuni  nelle  nostre  com- 
missioni ; poiché  alla  fine  è una  creazione  della 
legge,  una  finzione  giuridica  e non  nna  realtà. 
K ciò  ha  consigliato  una  certa  ponderata  par- 
simonia negl'impedimenti,  congiunta  al  ri- 
spetto dovuto  a si  alta  istituzione. 

Avrete  osservato  che  il  matrimonio  è proi- 
bito coi  discendenti  e non  cogli  ascendenti  del- 
l'adottante o dell'adottato.  Ciò  prora  che  la 
causa  del  vincolo  ha  il  suo  principio  nelle  loro 
persone.  L'uno  e l'altro  ha  i suoi  ascendenti 
naturali,  perchè  tutti  gli  uomini  sono  generati 
da  altri  uomini  ; ma  la  idea  della  generazione  è 
affatto  estranea  all'adozione.  Kiuna  attinenza 
con  quelli  che  ci  sovrastanno  naturalmente.  La 
legge  non  ha  potuto  prendere  in  considerazione 
a tale  effetto  che  le  persone  stesse  che  com- 
pongono tra  loro  questo  legame,  i loro  più 
stretti  affini,  e quelli  che  vengono  appresso  con 
una  relazione  che  pressoché  gl’identifica  colle 
persone  dell'adottante  e dell'adottato.  Più  oltre 
il  matrimonio  non  è vietato.  L'adottato  può 
sposare,  se  ben  gli  torna,  la  madre  dell'adot- 
tante la  quale  si  trova  fuori  della  sfera  della 
parentela  civile  ; e l'adottante  la  sorella  dell'a- 
dottato. inoltre  la  legge  non  ha  fatto  parola 
di  figli  naturali:  sarebbero  forse  esclusi  da 
quest’artificiale  costruzione  della  parentela  ? 

Invero  può  aversi  motivo  di  dubbio  non  di- 
stinguendo la  legge;  e ordinariamente  nel 
nome  di  figli  si  comprendono  anco  i naturali 
riconosciuti  o legittimati.  E fu  opinione  auto- 
revole del  Duranton  (3),  benché  non  seguita 
da  altri.  Milita  per  la  esclusione  dei  figli  na- 
turali la  discretiva  ritenuta  dal  Codice  fra  i 
due  articoli  precedenti  (ove  si  esprimono  ascen- 
denti e discendenti  legittimi  e naturali  — so- 
relle e frat eUi  legittimi  e naturali)  e l'art  60. 
Tuttavia,  come  si  è veduto  in  Francia,  l'argo- 
mento non  sarebbe  decisivo,  se  dai  verbali 
delle  discussioni  non  si  rilevasse  che  (ale  fu  il 
pensiero  del  legislatore,  essendosi  dichiarato 
dalla  Commissione  di  coordinazione  : < Il  pro- 
i getto  ha  appunto  omesso  le  parole  legittimi 
• e naturali,  non  volendo  comprendere  nel 
r divieto  che  i soli  discendenti  legittimi,  il  che 


(1)  Anomalie  che  bisogna  ritenere  nei  piu  an- 
gusti limiti.  In  materia  Ut  affinità  lo  mi  espressi  in 
In  senso  meno  rigoroso  1)1  193,  191),  ma  ognuno 
vede  quanto  la  combinazione  sia  diverta. 

(2)  Mentre  in  contrarlo  si  dice:  • Il  fanl  en  eon- 
clure  que  le  procurcur  Imperiai  aura  le  droìl  de  tor- 


Oler  lui-méme  oppnsilion , et  prouver  aititi  la  pa- 
renti natnrelle  • (Dkzoloubb,  noni.  107). 

(5)  Num.  173  Del  matrimonio  ; n.  7S0  aecondo 
altre  edizioni  che  portano  i |)E  seguenti  per  ogni 
volume.  Io  continuerò  a citare  la  prima  ; c darò 
cenno  quando  sia  per  adottare  la  diversa  numera- 
zione. 
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« sembra  giusto,  trattandosi  di  un  impedimento 
• per  così  dire  artificiale  che  non  conviene 
« estender  troppo  ». 

L’impedimento  non  sarebbe  artificiale  se 
tale  non  fosse  la  istitusione  ; pertanto  il  legis- 
latore si  trova  su  un  terreno  libero.  £ pili 
che  altro  una  questione  di  convenienza  che 
egli  può  misurare  a suo  grado.  Del  resto 
non  è facile  comprendere  la  importanza  del 
motivo.  Si  dirò  che  il  figlio  naturale  non  fa 
propriamente  parte  della  famiglia.  Kppure  il 
riconoscimento  può  tarsi  nello  stesso  atto  iti 
nascita  lart.  1 811,  il  figlio  può  anch'esser  in- 
trodotto in  famiglia  posteriormente  col  con- 
senso di  entrambi  i genitori  (art.  183).  Quanto 
poi  ai  figli  non  riconosciuti  soltanto,  ma  le- 
gittimati, avendo  tutte  qualità  di  figli  legit- 
timi (art.  194),  in  tale  qualificazione  agevol- 
mente si  comprendono. 


Nondimeno  una  distinzione  potrebbe  sem- 
brar ragionevole.  Se  la  legittimazione  fu  an- 
teriore all’adozione,  non  riman  dubbio  sul  do- 
versi applicare  il  precetto  dell’articolo  fiO.  La 
legittimazione  potrebb’eBsere  posteriore.  Può 
parere  incongrua  retroattività  far  risalire  il 
vincolo  della  parentela  al  fatto  anteriore  del- 
l’adozione. Si  dirà  che  in  questo  tempo  non 
esisteva  che  quel  rapporto  naturale  che  la 
legge  non  considera.  A me  però  la  cosa  si 
presenta  sotto  altro  aspetto.  La  convenienza 
che  costituisce  il  vincolo  legale,  ossia  la  ri- 
spettosa relazione  che  si  forma  tra  il  figlio 
dell’adottato  coH’adottante  e viceversa,  co- 
mincia dal  giorno  in  cui  il  figlio  naturale  è le- 
gittimato. Noi  supponiamo  posteriore  il  pro- 
getto di  matrimonio,  e ciò  basta  a significare 
la  preesistenza  del  vincolo. 


Articolo  61. 

.Non  possono  contrarre  matrimonio  gli  interdetti  (ter  infermità  di  niente. 

Se  l’istanza  d’interdizione  è soltanto  promossa,  si  sospenderà  la  celebrazione 
del  matrimonio  finché  l’autorità  giudiziaria  non  abbia  definitivamente  pro- 
nunziato. 

§ 207.  Dell  impedimento  che  deriva  dada  interdieione  per  infermità  di  mente. 

Se  chi  è affetto  da  alienazione  mentale  possa  in  gualche  lucido  intervallo  con- 
trarre  valido  matrimonio. 

Esposizione  delle  contraddittorie  sentenze  degli  scrittori. 

§ 20S.  Continuazione. 

Soluzione  della  controversia  secondo  il  Codice  citile. 


§ 807. 


Deirimpeditn,  nto 
che  deriva  dalla  interdizione 
per  infermila  di  mente. 


Con  un  metodo  migliore  (1)  la  nozione  fon- 
damentale messa  come  di  traverso  nell’arti- 
colo 105,  avrebbe  primeggiato  nel  presente 
capitolo.  Allora  il  disposto  di  cui  ora  ci  oc- 
cupiamo, sarebbe  apparso  secondario  e quasi 
una  conseguenza.  Nel  Codice  francese  la  no- 
zione si  trova  ai  suo  posto  nell’articolo  146  e 
sull’ingresso  del  Capo  l del  titolo  Sul  matri- 
monio — ivi  — non  vi  i matrimonio  ove  non 
i conseìiso.  La  influenza  di  questa  regola  ge- 
nerale e suprema  parve  di  tanta  forza,  che  fu- 
rono eliminate  dalla  redazione  definitiva  due 


tesi  che  si  leggevano  in  progetto;  che  l’in- 
terdetto per  causa  di  furore  o demenza  è in- 
capace di  contrar  matrimonio  ; e cosi  pure  il 
sordo-muto  dalla  nascita,  salvoché  non  si  pro- 
vasse in  Ini  una  particolare  attitudine  a mani- 
festare (seriamente,  s’intende)  la  propria  vo- 
lontà lì).  È tuttavia  a ritenersi  la  opportu- 
nità di  nna  disposizione  espressa,  qnai  è quella 
del  nostro  articolo  61 , già  sfuggita  al  Codice 
francese,  che  ne  parlò  soltanto  nell’art.  174, 
num.  2,  ove  si  tratta  deUa  opposizione  al  ma- 
trimoniò, e in  modo  insufficiente,  talché  ha 
dato  luogo  a molte  controversie. 

Dividendosi  iu  effetto  la  materia  fra  l’arti- 
colo presente  e il  112,  anzi  in  quest'ultimo 
preponderando,  poiché  ivi  limpedimento  « ap- 
prezza nella  sua  natura  e nei  suoi  risultati, 


(1)  Vedi  le  nostre  osservazioni  critiche  nel  ì 201.  (1)  Loess,  Leviti,  rtr.,  t.  iv,  p.  312,  522  c 451. 
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la  economia  del  commento  non  può  essere  di- 
versa. Perciò  alcuni  schiarimenti  daremo  in 
questo  § che  stimiamo  di  più  attinenza  al  sog- 
getto ; e delle  altre  parti  tratteremo  in  sede 
competente.  Ora  non  si  può  lasciar  indietro  la 
questione  dei  lucidi  intervalli , perchè  ha  una 
storia  nella  dottrina,  c perchè  in  relazione 
eziandio  al  nostro  Codice  che  non  scioglie 
punto  la  difficoltà,  non  è senza  interesso. 

Se  chi  è affetta  da  alienazione  mentale  possa 
in  qualche  lucido  intervallo  contrarre  valido 
matrimonio. 

Sul  progetto  del  7 messidoro,  anno  x,  il  Tri- 
bunato propose  fosse  aggiunto  un  articolo  con 
questa  forinola,  « que  l'interdit  pour  cause  de 

• démencc  est,  en  f'ait  de  mariage,  hors  d’ètat 

• de  donner  un  conscntcment  vaiatile,  lors 
« mème  qu'fl  aurait  des  intervalles  lucides  ». 
Si  credeva  utile  per  toglier  via  ogni  dubbio; 
ma  al  Consiglio  di  Stato  parve  su  perii  no,  dopo 
essersi  stabilita  la  necessità  del  consenso. 

Dato  il  momento  della  demenza  c del  furore, 
è ben  chiaro  che  non  vi  ha  facoltà  di  con- 
senso ; ma  la  questione  sta  in  ciò,  se  il  furioso 
o demente  goda  pure  di  lucidi  intervalli  in 
cui  i suoi  atti,  specialmente  se  abbiano  un 
certo  carattere  di  ragionevolezza,  possano  so- 
stenersi. La  cura  di  un  furioso  è perpetua, 
disse  Giustiniano  in  una  sua  costituzione 
(Log.  6,  Cod.  de  curat.  fur.),  quasiché  la  sua 
guarigione  sia  disperata,  • sed  per  intervalla 
v qua*  perfectissima  sunt,  nihil  caratar cm  a- 

• pere,  sed  ipsum  posse  furiosnir,  dnm  sapit,  et 
« hfereditatem  adire,  et  omnia  alia  facci' e qu/e 
» sanie  hominibus  competunt  «.  Ma  la  gene- 
ralità degli  scrittori,  persuasi  che  la  dottrina 
di  Giustiniano  sia  ormai  antiquata,  dicono  che 
oggidì  la  incapacità  giuridica  dell'interdetto  è 
permanente  e continua  ; che  il  giudizio  d’in- 
terdiziono  crea  una  presunzione  legale  della 
specie  di  quelle  che  non  ammettono  prova  in 
contrario;  egli  è sempre  e in  ogni  istante 
legalmente  incapace.  Saggia  disposizione,  si 
dice,  perchè  chi  mai  saprebbe  determinare  i 
limiti  tra  la  follia  e la  ragione,  e fare  la  giusta 
stima  del  tempo  in  cui  il  morbo  dà  tregua  e 


[AnT.  01] 

permette  alla  ragione  turbata  di  fare  l’ufficio 
suo  ? No,  l'interdetto  non  può  fare  alcun  atto 
valido  della  vita  civile  so  non  per  mezzo  del 
suo  curatore;  e non  potrebbe  contrarre  ma- 
trimonio perchè  a tale  atto  è necessario  il 
consenso  suo  personale  (1).  E ciò  malgrado  si 
riconosca  che  il  matrimonio  sia  allo  stesso  in- 
terdetto conveniente  e vantaggioso.  Questa,  in 
brevissimo  compendio,  è la  dottrina  comune  (2). 

Il  Zacharim,  autore  tanto  grave  e misurato, 
illustrando  la  stessa  legislazione , dice  per 
contro  : * L'individuo  colpito  d’interdizione 
« per  ragione  del  suo  stato  di  demenza  o di 
« furore  può  validamente  contrar  matrimonio 
t durante  un  lucido  intervallo  col  consenso 
« dei  suoi  ascendenti  se  ne  ha,  e col  consenso 
« del  consiglio  di  famiglia,  quando  non  ha 
• più  ascendenti,  o questi  non  .possono  mani- 
« testare  la  loro  volontà  » (§  464). 

Demolombe  sostiene  questo  tema  con  inge- 
gnose ragioni  e molte  parole.  Io  mi  studierò 
di  compendiarlo. 

Crede  che  nel  Codice  non  si  riscontri  vetrina 
disposizione  contraria  all’assunto  di  cut  il  Za- 
charise  ci  ha  data  la  forinola.  Non  l’art.  502 
(335  italiano),  che  non  ha  in  vista  che  gli  atti 
di  amministrazione,  e non  riguarda  il  matri- 
monio dell’interdetto  (3).  Non  l’articolo  1 16 
(105  italiano)  che  vuole  il  consenso  libero  delle 
parti  : è ben  necessario  il  consenso,  ma  regola 
non  potendo  dedursi  dal  titolo  della  interdi- 
zione, là  prova  del  consenso  sarà  dedotta  dalle 
fonti  comuni,  e sarà  un  apprezzamento  di 
fatto.  Non  infine  Kart.  174  (83  italiano)  (4). 
Che  la  demenza  ( infermità  di  niente)  tolga  il 
consenso  e faccia  ostacolo  al  matrimonio,  si 
comprende;  ma  che  l’interdizione  senza  la 
demenza  (supponendosi  in  quell’intervallo  il 
ritorno  della  ragione)  costituisca  un  impe- 
dimento al  matrimonio,  è ciò  che  non  dice 
l’articolo  174.  Egli  trae  forte  argomento  in 
opposto  dall’articolo  175,  pel  quale  il  tutore 
dell’interdetto  non  può  fare  opposizione  al 
matrimonio  senz’autorizzazione  del  consiglio 
di  famiglia,  ciò  stando  a mostrare  che  il  ma- 
trimonio dell  interdetto  non  è vietato  in  modo 


(1)  Vi  ha  chi  crede  essere  l'interdetto  persino 
Irresponsabile  dei  fatti  penali  (I.esfyi.i.ieh  , Druit 
crimine? , t.  il,  cap.  i). 

(2)  Tomi kb,  voi.  i,  nutn.  502,  noia  2;  Proc- 
uro*, tom.  i,  png.  573  c 137;  Dcrantok,  Titolo 
Vu  mariageì  num.  27,  28;  Merli*,  Fé  peri. , v»  Km* 
péchement»!  jt  3,  n.  1;  Dallo*,  Fecueil  /ilph.,**  Ma- 
ringe , sed.  i,  art.  2,  $ 4;  I-kmii-Rolli?!,  \°  JUa - 
riage:  Woi.qvvski  , anno  1813,  pag.  2"9;  Relvin- 
corar.  t.  i,  p.  55,  nota  1 ; Yazeillp,  t.  I,  p.  88-89  ; 


Maicadé,  al  Parli  colo  175,  num.  2;  Masse  e Vototi 
su  Zachariv,,  lo  stesso  Zaciuiiv  essendo  contrario, 
come  vengo  a dire. 

(5)  Questo  è pure  il  modo  di  vedere  degli  an- 
notatori del  Sacrari  e.  Lo  stesto  giudizio  sutParli- 
roto  502  fanno  Merli?»,  Répcrt. , v®  Testamenti  e 
Coi*-I>elislb,  discorrendo  sull'articolo  901. 

(i)  Possono  fare  opposizione  al  matrimonio  H 

* Tritello  e la  sorella...  per  V infermità  di  mente  di 

* uno  degli  sposi  », 
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assolato  : non  c impossibile.  Tale  disposto  uon 
f»i  legge  nel  nostro  Codice. 

Ricordata  l'antica  dottrina  francese  e l’au- 
torità di  Pothier  o Despeisses , si  ferma  De- 
molombo sul  distinguer  gli  atti  die  possono 
esser  esercitati  da  un  rappresentante,  e quelli 
il  cui  esercizio  è assolutamente  personale  e 
intrasmissibile.  Toglier  di  mezzo  ogni  so- 
spensione del  potere  tutorio  nel  primo  caso, 
è ovvio,  egli  dice;  vi  hanno  vantaggi  senza 
incouveuienti  ; ma  nell’altro  caso  la  proibi- 
zione assoluta  sarebbe  una  vera  morte  civile, 
e piuttosto  devono  apprezzarsi  le  circostanze 
dei  fatti.  Quindi  ogni  sforzo  per  trasportare 
la  questione  del  matrimonio  fuori  delle  regole 
che  riguardano  la  interdizione  c l'esercizio 
della  tutela , considerandone  il  diritto  come 
inseparabile  dalla  persona.  Se  un  interdetto, 
durante  un  lucido  intervallo , riconosce  un 
tiglio  naturale , annullate  voi  questo  atto  in 
virtù  dell’articolo  502,  ossia  per  essere  inter- 
detto ? E nondimeno  allega  giudizi  nei  quali 
un  simile  atto  venne  veramente  annullato,  lad- 
dove in  molti  altri  casi  il  riconoscimento  del 
figlio  naturale  si  ebbe  per  valido  nel  minore 
c nella  moglie  non  autorizzata  (1).  La  ragione 
si  è che  minori  e donne  maritate,  malgrado 
la  loro  soggezione,  non  sono  privati  del  godi- 
mento dei  diritti  civili , mentre  estendere  la 
loro  incapacità  anche  da  questo  lato  equivale 
alla  privazione  vera,  alla  privazione  totale  di 
questa  specie  di  diritti,  non  avendo,  in  ordine 
ad  essi,  rappresentanti  che  possano  in  vece 
loro  esercitarli.  La  stessa  ragione  milita  per 
l'interdetto.  Non  è,  insommn,  dalla  teoria  della 
interdizione  che  si  desume  l'impedimento. 

Del  resto  l'esistenza  dei  lucidi  intervalli, 
nei  monomaniaci  specialmente , è attestata 
dalla  scienza;  quali  siano,  come  determinarli, 
è un  fatto  sperimentale,  un  giudizio  concreto 
e di  circostanza.  È ritenuto  che  la  risultante 
del  fatto,  l’esito  ragionevole  e giusto,  sia  uno 
degli  argomenti  più  gravi  per  concluderne  che 
l'atto  è stato  eseguito  iu  un  momnuto  di  sana 
ragione.  Datemi  dunque  uu  matrimonio  con- 
veniente e degno;  supponete  clic  il  poveruomo 
nc  abbia  avuto  eccitamenti  dalla  famiglia, 


trattandosi,  a cagion  d’esempio,  di  legittimare 
un  figlio  naturale;  quale  durezza,  quale  inu- 
inanità  annullare  tutto  questo!  Uomini  della 
cruda  legalità,  pensate  che  una  tale  consola- 
zione potrebbe  forse  ricondurre  all'infelice 
la  mente  smarrita! 

§ -208. 

Continuazione. 

Abbiamo  veduto  la  dottrina  del  Zocharite 
(paragrafo  preced.),  alla  quale  il  Demolombe 
non  può  prestare  completa  adesione.  Secondo 
lui,  il  mentecatto  è libero  o non  è libero  di 
contrarre  matrimonio  duraute  il  lucido  inter- 
vallo , e non  può  essere  trattato  a guisa  di 
miuore,  sostenendo  quindi  essere  inapplicabile 
a questo  riguardo  la  disposizione  dell'alt.  509 
del  Codice  Napoleone  (2).  L'interdetto,  mag- 
giore di  età , dovrebbe  nei  lucidi  intervalli 
considerarsi  persoua  di  suo  diritto , a questo 
effetto  speciale. 

D’altra  parte  l’autore  nou  vede  alcuua  op- 
posizione d’idee  quando  si  dica  che  l'inler- 
detto  possa  in  quei  dati  momenti  felici  con- 
trarre matrimonio  senza  il  tutore , e si  am- 
metta poi  elio  senza  il  tutore  non  può  stipulare 
convenzioni  matrimoniali.  E non  è forse  con- 
simile il  caso  del  prodigo  (inabilitato)?  11  pro- 
digo può  certamente  fare  le  nozze  per  conto 
proprio,  eppure  il  contratto  del  matrimonio 
nou  può  farlo  da  sè  (3). 

11  Tuoi'LONG  [Contratto  di  matrimonio , 
dal  n°  99  al  124),  senz’approfondire  il  tema, 
mentre  lo  scopo  della  sua  opera  concerno 
piuttosto  il  contratto  che  il  matriuionio  in  se 
stesso,  conviene  senza  contrasto,  e sull' ap- 
poggio di  molte  decisioni , che  il  matrimonio 
del  demente  è possibile,  e mostra  che  in  più 
contingenze  (essendovi  in  ciò  variazione  di 
giurisprudenza  iu  diverse  epoche)  la  validità 
del  matrimonio  determinò  anche  quella  delle 
convenzioni  matrimoniali. 

Soluzione  della  controversia  secondo  il  Co- 
dice italiano. 

L'articolo  01  è molto  preciso.  • Non  pos- 
« sono  contrarre  matrimonio  gl'interdetti  per 


(1)  Ciò  sarà  esaminato  altrove  insieme  alle  dot  • 
trine  qui  rifinite  dal  Desolombb. 

(2)  L’nrticolo  509  di  quel  Codice  dirli  tara:  « 1/ In- 
terdetto è parificalo  ni  minore  per  dò  die  riguarda 
la  suo  persona  e i suoi  beni.  L*  leggi  .‘opra  la  tu- 
tela dei  minori  saranno  applicabili  alla  tutela  degli 
interdetti  ». 

L'ari.  509  non  venne  riprodotto  nel  Codice  ita- 
liano: è uu  argomento  clic  non  può  invocarsi. 


(5)  Slimo  inutile  seguitare  l'autore  nell’esame 
I ch'egli  assume  sull'azione  di  .'uinullnmenlo  di  uu 
I lai  matrimonio,  e a chi  possa  competere,  dicbla- 
: rancio  egli  medesimo  che  la  ricerca  è fuori  di  loogo, 
I e dee  riportarsi  al  Titolo  Dilla  nullità  del  mairi - 
j «ionio,  al  quale  io  mi  rimetto  anche  per  resone 
| delle  sue  doli; lue. 
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< infermità  di  mente  >.  Sorge  dunque  dallo 
Stato  d'interdizione  un  impedimento  proibitivo 
indubitabile;  il  che  viene  confermato  nella 
seconda  parte  di  esso  articolo.  Al  quale  bi- 
sogna collegare  gli  art.  83  e 81  o l'art.  Iti. 
È ben  evidente  che  con  ciò  non  si  tiene  alcun 
conto,  nè  in  verità  può  tenersi,  di  quei  mo- 
menti fortunati  nei  quali  sia  per  apparire  il 
raggio  della  mente  più  o meno  vivace,  che  chia- 
miamo lucidi  intervalli;  tanto  che  dura  l'in- 
terdizione l’oetacolo  permane , presumendosi 
la  continuità  della  condizione  morbosa  e l'as- 
senza costante  della  ragione.  È pnr  vero  che 
la  pazzia  ha  i suoi  gradi  e le  eue  fasi,  il  che 
nella  monomania  si  osserva  particolarmente; 
ma  o la  legge  consideri  la  difficoltà  di  preci- 
sare in  qnal  tempo  e rapporto  a quali  idee 
si  possa  contare  sulla  ragione  di  un  interdetto 
per  infermità  di  mente;  o ritenga  inganne- 
vole l'apparenza  perchè  niun  momento  di  sa- 
nità perfetta  possa  aversi  durante  la  causa 
dell'alienazione  mentale  ; o si  guardi  dal  com- 
mettere aH'azzardo  l'atto  più  serio  della  vita 
con  tutte  le  sue  conseguenze , corto  è che  la 
disposizione  dell'articolo  61  non  lascia  dubbio 
di  sorta  quanto  al  carattere  proibitivo  asso- 
luto dell'impedimento  di  cui  parliamo. 

Se  non  che,  bene  osservate,  le  teoriche  del 
Zacharia?  e del  Demolombe  — l'impedimento 
cessare  nei  lucidi  intervalli  — cadono  piut- 
tosto sulla  fona  dirimente  dell'impedimento 
medesimo.  Suppongono  infatti  im  matrimonio 
già  avvenuto  in  un  certo  lucido  intervallo 
provato,  s'intende , e stabilito  secondo  il  giu- 
dizio della  scienza;  e un  matrimonio  tale  che 
potrebbe  applaudirsi  come  ragionevole  e sen- 
sato (11.  Suppongono  inoltre  che  le  formalità 
dalla  legge  prescritte  (art.  70  e seg.)  siano 
state  adempite. 

Costretto  dall'argomento  a preveniro  sul- 
l'articolo 112,  dicoche  quelle  dottrine  man- 
tengono ancora  tutto  il  loro  interesse.  Se  il 
consiglio  di  famiglia  avesse  prestata  la  sua 
formale  adesione  al  matrimonio,  una  tale  au- 
torità avrebbe  senza  dubbio  un  valore  morale 
assai  considerevole  per  sostenere  il  matrimo- 
nio. Il  consiglio  di  famiglia,  checché  ne  pensi 
il  signor  Demolombe,  ha  un'autorità  influente 


sui  fatti  della  interdizione,  spettando  ad  esso 
di  abilitare  il  tutore  alla  opposizione  (arti- 
colo 84),  ed  essendo  investito  di  facoltà,  per 
impugnare  il  matrimonio  secondo  l'art.  112. 
Questione  inutile  se  intendasi  con  ciò  di  pari- 
ficare un  interdetto  maggiore  di  età  ad  un 
minore;  il  consiglio  di  famiglia  non  farebbe 
propriamente  con  ciò  nna  funzione  legale,  ma 
per  quanto  concerne  la  serietà  e ragionevo- 
lezza del  matrimonio , la  sua  approvazione 
avrebbe , come  ho  detto , un  assai  rilevante 
valore  morale. 

Ma  lasciando  Btare  questo  caso  che  può 
dirsi  straordinario,  è da  vedersi  nella  sua  sem- 
plicità la  teoria  del  Demolombe  che,  anche 
senza  convenire  in  tutti  i suoi  argomenti,  con- 
tiene importanti  verità.  La  legge  può  presu- 
mere tutto  quello  che  vuole , ma  non  si  fa 
violenza  alla  natura  delle  cose.  In  certe  alie- 
nazioni saltuarie  nelle  quali  si  desidera  non- 
ostante la  permanenza  di  un  tutore,  sta  in 
fatto  che  Incidi  intervalli , e anche  di  lunga 
durata,  possono  apparire.  Prendo  in  prestito 
da  Demolombe  l'avvenimento  ch’egli  finge,  e 
suppongo  che  l’interdetto  abbia  potuto,  senza 
opposizione  legale,  contrarre  nn  matrimonio 
onesto,  e che  si  tratti  di  romperlo  e annullarlo 
per  volontà  inesorabile  della  legge.  Questa  vo- 
lontà inesorabile  non  la  vedrei  neppnr  io.  De- 
sterà sempre  una  grande  distanza  fra  l'op- 
porre ad  un  matrimonio  ed  impedirlo , e fra 
('annullarlo  se  contratto  in  buona  fede  e col 
danno  del  terzo.  Per  verità  l'articolo  112  non 
è di  tanto  rigore.  Il  matrimonio  pMÒ  esser  im- 
pugnato , si  dice  ; ma  non  è dichiarato  assolu- 
tamente nullo.  Argomento  favorevole  alla  tesi 
può  anche  dedursi  dal  secondo  periodo  del- 
l'articolo 1 12:  è stabilito  che  • l'annullamento 
• non  potrà  pronunciarsi,  se  la  coabitazione 
« continuò  per  tre  mesi  dopo  rivocata  l'inter- 
» dizione  >.  Ciò  che  è intrinsecamente  ed  es- 
senzialmente nullo  non  può  convalidarsi  in 
vernn  tempo.  Posizione  di  cose  certamente 
delicata  e degna  della  .più  scrupolosa  e fina 
attenzione  per  parte  del  magistrato  ; ma  con- 
dannata a priori  dalla  legge,  a me  non  pare 
assolutamente. 


Articolo  (ì’i. 

Chi  fu  in  giudizio  criminale  convinto  reo  o complice  di  omicidio  volontario 
commesso,  mancato  o tentato  sulla  persona  di  uno  dei  coniugi  non  può  unirsi  in 
matrimonio  coll’altro  coniuge. 


(1)  Condizione  non  necessaria,  ma  dagli  aulorl  proposta  per  formare  una  ipotesi  più  difficilmente  ri- 
cusabile dagli  avversari. 
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Se  fu  soltanto  pronunziata  la  sentenza  di  accusa  ovvero  ordiuula  la  cattura, 
si  sospenderà  il  matrimonio  sino  a che  il  giudizio  sia  terminato, 
g 209.  Impedimento  per  causa  d'omicidio. 

g 210.  Del! adulterio,  in  quanto  sia  causa  impediente  il  matrimonio  fra  le  persone  else  hanno 
commesso  l'adulterio. 

Questo  impedimento  non  è ammesso  dal  Codice. 


§ 209. 

Impedimento  per  couca  di  omicidio. 

• Un  altro  impedimento  parve  doversi  am- 

• mettere  per  motivi  evidenti  di  morale  de- 

• cenza,  ed  è quello  dell'omicidio  volontario, 
i introdotto  dalla  santità  delle  leggi  canoni- 
« che , e generalmente  ritenuto  presso  i po- 
si poli  civili.  Egli  è ben  vero  che  l’applica- 

• zione  di  questo  impedimento  non  potrà  che 
« essere  assai  rara  nel  foro  esterno,  perchè  se 
« non  si  scopre  il  reato,  giace  occulto  l'impe- 
i dimento  ; e se  il  reato  si  scopre,  la  condanna 

• che  ne  segue  del  colpevole  lo  porrà  nella 

• impossibilità  di  fatto  di  contrarre  qualun- 
« que  matrimonio.  Però  i casi  di  prescrizione, 

• di  grazia,  o di  breve  pena  pel  concorso  di 

• circostanze  attenuanti  parvero  sufficienti  a 

• giustificare  la  utilità  e la  convenienza  del 
> divieto  di  nozze  contaminate  dal  sangue  che 
« con  orrore  si  leggono  nella  tragedia  argiva  ■ 
(Relazione  Tigliani). 

Questa  elevata  tradizione  del  diritto  cano- 
nico, caduta  pressoché  in  dimenticanza  nei 
tempi  moderni  (1),  portava  certe  condizioni 
speciali,  e nell'effetto  era  piè  limitata.  In  due 
eventi  l'omicidio  di  uno  dei  coniugi  costituisco 
impedimento  dirimente  per  quanto  riguarda 
il  matrimonio  dell'uccisore  col  coniuge  dell'uc- 
ciso: t y quando  l'omicidio  è stato  commesso 
colla  scienza  e complicità  del  coniuge  super- 
stite (Capo  Laudabilem  eztr.  de  conv.  infid.); 
2°  quando  l'uccisore  e il  coniuge  dell'ucciso 
vivono  in  adulterio  (Capo  Super  hoc  extr.  de 
eo  qui  duxit).  Ond’è  che  daH'oraicidio  com- 
messo Benna  partecipazione  del  coniuge  non 
nasce  impedimento;  nè  dall'adulterio  sollanto 
senza  impegno  di  stringere,  quando  che  sia,  il 
matrimonio.  L’impedimento  insomma  si  forma 


col  concorso  dell'adulterio  e dell'omicidio.  Non 
bastava  il  tentativo  delfomicidio,  o almeno  ai 
credeva  non  bastasse  (2),  portandosi  ad  argo- 
mento di  ovviare  all'omicidio  che  più  facil- 
mente avrebbe  potuto  consumarsi. 

Onore  al  legislatore  italiano  che  ha  richia- 
mato alla  vita  questa  veramente  santa  dot- 
trina. La  ragione  di  Stato  non  di  rado  è por- 
tata fuori  del  campo  religioso  e sente  il  do- 
vere di  seguire  le  leggi  proprie  della  sua 
natura.  Allora  nasce  uno  scisma  che  non  sa- 
rebbe se  si  capisse  una  volta  che  mentre  il 
potere  civile  lascia  ad  ogni  confessione  piena 
libertà,  non  deve  abdicare  la  sua  propria  ia- 
dipendenza.  Ma  vi  hanno  punti  culminanti 
della  moralità,  nell’apprezzare  i quali  tutte  le 
coscienze  oneste  si  riuniscono  ; e lo  Stato  ben 
lo  dimostra  nelle  sue  disposizioni  penali.  Dne 
elementi  raccoglie  la  legge  nostra  per  cui  si 
è migliorato , per  quanto  riguarda  il  proprio 
scopo,  il  concetto  dei  canonisti.  Il  primo  si  è 
che  lomicidio  dev'essere  giudizialmente  con- 
statato ; il  secondo,  che  non  è necessario  pro- 
vare la  complicità  del  coniuge  per  dar  luogo 
alla  penalità.  La  legge  ecclesiastica  può  scru- 
tare i segreti  della  coscienza;  il  legislatore 
civile  esige  fatti  esternamente  dimostrati  per 
non  cadere  in  funesti  arbitrii.  11  carattere  del- 
romicidio  dev'essere  volontario;  l'omicidio  in- 
volontario non  è che  una  disgrazia  per  l'au- 
tore e per  la  vittima.  11  legislatore,  per  non 
essere  eccessivo  nel  suo  rigore,  congiunge  al 
fatto  miserando  la  intenzione  perversa  (3). 

Quanto  si  dice  sulla  intenzione  si  riferisce 
alla  qualità  dell'omicidio  ; chè  l'omicidio  col- 
poso è ben  lungi  dal  produrre  nell'animo  del 
legislatore  la  stessa  impressione  di  un  omicidio 
volontario,  e assai  meno  offende  la  coscienza 
pubblica.  È troppo  giusto  che  si  sollevi  nel- 


(1)  Non  nc  tlen  conto  il  Codice  francese  nè  gli 
altri  che  vi  si  conformarono  successivamente,  ma 
fu  raccolta  nei  Codici  tedeschi  (§§  67  e 68  del  Co- 
dice autlriaco.  Legge  dcil’8  otlobre  (S66,  §§  13  , 
56  , 57,  che  contempla  insieme  il  fatto  deii'adul- 
lerlo,  come  dico  seguitando). 

(2)  PoToiea,  Trattuto  del  metrimonio,  num.  240. 


Sarebbe  superfluo  per  noi  l'approfondire  questo 
argomento  di  un  interesse  storico  troppo  remolo; 
ma  si  vedrebbe  che  In  ciò  oon  lutti  gl'iolerpreti  si 
accordavano. 

(3)  Tutto  ciò  è anche  consono  al  diritto  canonico, 
rbe  anzi  al  mostra  più  rigido  in  ordine  alla  inten- 
zione, come  si  e toccato  e veniamo  spiegando. 


Dlgitized  by  Google 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


l’animo  del  legislatore  un'indiguazione  anche 
maggiore  se  si  discnopro  che  l'omicidio  ebbe 
propriamente  per  causa  e fine  di  sbarazzarsi 
di  uno  dei  coniugi  per  sposar  l'altro , e che 
ameudue  costoro  sono  complici.  Questo  scopo 
sarebbe  certamente  ravvisato  associandosi  al 
fatto  dell'omicidio  quello  della  aspirazione 
delle  nozze  coll'altro  coniuge.  Il  legislatore 
lo  previene:  stabilisce  un  impedimento  gene- 
rale. Per  certo  egli  è colpito  d’orrore  per 
nozze  guadagnate  a tal  prezzo,  vede  il  funesto 
esempio  e la  futura  infelicità  della  famiglia; 
a tali  motivi  si  aggiungo  un  altro  di  carat- 
tere esterno,  che  è l’offesa  della  pubblica  mo- 
ralità , c questo  anche  gli  basta  in  mancanza 
di  ogni  altro.  Più  severo  in  ciò  del  legislatore 
ecclesiastico,  non  richiede  che  il  reo  intendi- 
mento, che  il  complotto  domestico,  direi  quasi, 
sia  stabilito;  e meglio  e più  sicuramente  rag- 
giunge il  suo  scopo. 

Singolare  che  all’omicidio  mancalo  o ten- 
tato si  annettano  le  stesse  consegueuze  che 
all’omicidio  consumato.  Ciò  non  risponde  al 
sistema  della  penalità;  ma  l'articolo  02  del 
Codice  civile  non  è la  sede  della  pena.  Non  è 
facile  concepire  la  possibilità  di  un  matrimo- 
nio mentre  uuo  dei  coniugi  rimasto  illeso,  o 
solo  ferito,  vive  tuttora.  Ma  acuta  è la  previ- 
denza della  legge.  Potrà  veuire  il  giorno  in 
cui,  sciolto  naturalmente  il  matrimonio,  il  col- 
pevole si  faccia  a sollecitare  le  nozze  del  su- 
perstite. La  legge  lo  respinge  ancora.  Ila 
ragione  di  credere  che  la  memoria  del  suo 
iniquo  attentato  non  sia  per  anche  dissipata 
dalla  pubblica  coscienza,  e persiste  nel  valu- 
tare là  indegnità  di  quelle  nozze. 

§ 210. 

Delladultcrio , in  quanto  sia  causa 
impediente  il  matrimonio. 

Il  Codice  non  si  è occupato,  come  causa  di 
impedimento,  dell'adulterio,  che  il  diritto  ca- 
nonico associa  a quello  dell'omicidio,  quasi 
combinazioni  concordi  e reati  connessi.  L'occa- 
sione mi  consiglia  a parlarne  iu  questo  luogo. 

L’adulterio  è impedimento  dirimente  se- 
condo il  diritto  romano  (I);  Giustiniano  nc 
fa  una  costituzione  apposta,  e aspramente 
condanna  la  turpitudine  di  uu  talo  matrimonio 
(Novella  134,  cap.  xn). 

Quanto  alla  legislazione  ecclesiastica,  le  idee 


[Art.  04 J 

si  vennero  mitigando  dopo  il  Concilio  di  Tribur 
(iu  Fraoconia)  tenuto  nell  anuo  805.  Si  co- 
minciò a dubitare  se  l'adulterio  semplice,  non 
accompagnato  cioè  da  circostanze  aggravanti, 
avesse  a ritenersi  come  un  vero  impedimento 
dirimente.  Nel  secolo  xn  uua  decretale  di  Ales- 
sandro III  confermava  la  tradizione  ecclesia- 
stica, rammentando  che  l’adulterio  era  sempre 
stato  considerato  impedimento  al  matrimonio, 
ma  fa  comprendere  le  circostanze  più  salienti 
c veramente  decisive;  maxime , si  diceva,  se 
vivente  il  coniugo  si  fosse  impegnata  coi  l'a- 
dultero fede  di  matrimonio,  o si  fosse  mac- 
chinato contro  la  vita  del  coniuge.  Su  questi 
due  punti  si  lissò  infatti  la  dottrina  della 
Chiesa , il  che  si  prava  da  una  costituzione 
dTunoccnzo  Ili  (Capo  Significanti,  tit.  de  eo 
qui  duxitj,  e venni  anche  untando  al  § 2UU 
in  princ. 

Ogni  cosa  prevedendo,  si  taceva  il  caso  dì 
colui  clic,  vivente  la  moglie,  avesse  sposata  ul- 
tra donna  (o  anco  le  avesse  data  fede)  ma  non 
avesse  giaciuto  con  essa,  c intauto  la  moglie 
morisse.  Benché  il  matrimonio  fosse  stato 
scandaloso,  tuttavia,  essendo  puro  di  adulterio, 
era  confermato  (Gregorio  IX,  cap.  tio.  de  oo 
qui  duxitl.  Dato  un  primo  matrimonio  valido, 
benché  non  consumato,  e quello  durante,  un 
secondo  matrimonio  consumato,  sciolto  ii  primo 
non  poteva  couvalidarsi  il  secondo,  perchè  iu- 
fetto  di  adulterio  (Alessandro  ili,  nel  capo  li, 
titolo  suddetto).  Tali  decisioni  sono  rigorosa- 
mente logiche  secondo  i principi!  dei  diritto 
canonico.  Mite  disposizione  è quella  di  Ales- 
sandro 111  ( Propositum  est  nobùi),  inserita  in 
quel  titolo,  clic  attribuisce  alla  buona  fede  nel 
matrimonio  maggior  virtù  che  non  faccia  il 
legislatore  moderno.  Se  iu  costanza  di  uu 
primo  matrimonio  hai  contratto  altro  matri- 
monio cou  donna  che  ignorasse  la  esistenza 
del  primo,  morta  la  prima  moglie,  il  matri- 
monio si  convalida  nell'interesse  della  donna 
innocente,  s’essa  lo  richiegga  ; onde  il  colpe- 
vole non  ottenga  guadagno  dalla  sua  frode. 
Ciò  stesso  è confermato  da  una  costituzione 
d'innocenzo  111.  Quale  legislazione!  Quale 
pieghevolezza  di  concetti  per  seguire  il  bene 
e il  vero  sul  terreno  della  realtà  ! L’impedi- 
mento sparisce  innanzi  a tale  scopo. 

Dove  non  era  ammesso  il  matrimonio  civile, 

- impedimenti  di  questo  genere  non  erano  cou- 
i siderali  nei  Codici.  L'austriaco  che  nacque 


(I)  • Ui-as  adulteri!  facto*,  nec  anlu  damnalio- 
ncra,  vivente  marito,  livore*  duci  non  posse  • (L.’JC, 
I)ig.  de  rilu  nupt.).  Il  testo  suppone  l'accuso  in- 
tentala. Ma  neppur  dopo  la  condanna  era  lecito 


! per  causa  del  lenocinlo  (Leg.  tinnititi , Cod.  ad  Leg 
! lui.  de  adullcr.)  vivente  murilo,  cioè  dopo  II  ri- 
j podio. 


Digitized  by 


DEL  MATRIMONIO 


305 


sott'altri  auspici  6 finì  nel  concordato,  tenne 
conto  tuttavia  dell’adulterio  precedente  il  ma- 
trimonio. « È invalido  il  matrimonio  fra  due 
« persone  che  tra  esse  abbiano  commesso  adul- 
« terio  » (§  67}.  Nella  Legge  dell'8  8bre  1850, 
tracciata  su!  concordato , ciò  ora  pure  stabi- 
lito di  conserva  coU’altra  disposizione  clic  ri- 
guardava, quanto  al  matrimonio,  gli  effetti 
dell'omicidio  del  coniuge  ; e le  idee  si  com- 
plicavano presso  a poco  come  nelle  leggi  ca- 
noniche. 

Costituendo  il  matrimonio  civile,  i legisla- 
tori hanno  dovuto , come  osservai  altrove,  or- 
ganare un  sistema  degli  impedimenti,  di  che 
gli  altri  codici  avevano  lasciata  la  cura  al  po- 
tere ecclesiastico.  Ciò  essendo  diretto  a fre- 
nare le  licenze  e reprimer  gli  abusi,  formava 
parto  essenziale  e necessario  complemento  di 
quell’istituto,  affinchè  nelle  manidei  legislatore 
civile  non  trasmodasse,  ma  fosse  conteraperato 
entro  le  ragioni  della  decenza  e della  pubblica 
moralità.  L'impedimento  nascente  dall’adul- 
terio era  stato  ritenuto  nella  Legge  sarda 
del  1852  sul  matrimonio  civile;  fu  anche  pro- 
posto nel  progetto  del  Codice  italiano,  presen- 
tato dal  Cassinis.  La  commissione  del  Senato 
approvò  l'articolo  contenente  l’impedimento 
per  causa  di  omicidio  pei  motivi  riportati  al 
principio  del  nostro  precedente  paragrafo  ; si 
passò  di  quello  derivato  dal  fatto  dell’adul- 
terio. E a me  pare  con  somma  prudenza. 
Quelle  stesse  oscillazioni  e variazioni  che  ab- 
biamo rilevate  nella  storia  della  legislazione 


canonica,  ammaestravano  quanto  l’argomento 
fosse  delicato,  pericoloso,  difficile.  Eppure  il 
magistero  ecclesiastico , penetrando  le  co- 
scienze, non  esige  prove  materiali,  estrinseche. 
Invece  il  legislatore  civile  vuole  ogni  fatto  le- 
galmente provato  e certo.  Gli  adulterii  sono, 
c continui  ; ma  dove  sono  le  prove , chi  se  no 
fa  caso,  chi  ne  prende  querela?  L'articolo  della 
legge  penale  che  condannagli  adulteri  è quello 
che  ha  meno  affari.  Scemata  cosi  fattamente 
nel  senso  pubblico  la  impressione  di  tale  reato, 
che  quasi  dirci  come  il  duello,  sfugge  sotto  la 
mano  del  legislatore , egli  non  doveva  rial- 
zarlo quale  impedimento,  mentre  non  sa  o non 
può  punirlo  quale  reato.  Ciò  procede  dalla  fa- 
migliarità stessa  di  tali  disordini  e da  profonda 
immoralità,  senza  dubbio:  ma  ad  altro  magi- 
stero spettando  la  riforma  dei  costumi,  il  le- 
gislatore civile  non  può  colpire  fortemente  di 
pena  fatti  che  assai  lievemente  perturbano 
l'ordine  esteriore  giuridico  (1).  Che  se  la  prova 
è per  sè  assai  difficile,  qual  valore  avrebbe 
avuto  una  legge  che  costituisse  dell’adulterio 
un  impedimento  del  matrimonio?  Il  danno 
dello  scandalo  ne  sarebbe  stato  il  frutto  più 
copioso,  se  non  voglia  dirsi  che  una  tal  leggo 
era  destinata  a rimanere  lettera  morta.  E 
quante  volte  il  matrimonio  si  porge  rimedio 
dell’adulterio,  e lo  fa  dimenticare  nella  onestà 
del  nuovo  stato  ! Aggiungo  quindi  clic  il  for- 
mare dell’adulterio  un  impedimento  al  matri- 
monio sarebbe  stato,  più  che  una  inopportu- 
nità, un  controsenso. 


Articolo  63. 

Il  figlio  clic  non  ha  compililo  gli  anni  venticinque,  la  figlia  che  non  ha  com- 
piuto gli  anni  ventuno  non  possono  contrarre  matrimonio  senza  il  consenso  del 
padre  e della  madre.  Se  i genitori  sono  discordi,  è sufficiente  il  consenso  del 
padre. 

Se  uno  dei  genitori  è morto  o nell'impossibilità  di  manifestare  la  propria 
volontà,  basta  il  consenso  dell’altro. 

Al  matrimonio  del  figlio  adottivo  che  non  ha  compiuto  gli  anni  ventuno,  è ne- 
cessario, oltre  il  consenso  dei  genitori,  il  consenso  del  l'adottante. 

Articolo  64. 

Se  il  padre  e la  madre  fossero  morti  o nella  impossibilità  di  manifestare  la 
loro  volontà,  i minori  degli  anni  ventuno  non  possono  contrarre  matrimonio 


(I)  Vediamolo  nella  legge  penale.  In  primb  l’adul- 
terio è realo  d’azione  privala  (articolo  482  del  Co- 
dice penale),  il  che  mostra  che  il  fallo  in  se  slesso 
non  getta  l’allarme  nella  società.  La  pena  è deri- 
soria (articolo  486).  Il  marito  non  è neppure  pu- 


nito senza  un  concubinato  formale.  Quando  il  reato 
d'adulterio  vuole  proprio  punirsi  in  relazione  alla 
intrinseca  Immoralità,  si  condanna  dai  IO  a 20  anni 
di  galera;  così  nel  Codice  penale  pontilicio,  cito 
non  ha  guari  diede  l’estremo  anelito. 


Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  ftol.  — Voi.  I. 
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senza  il  consenso  degli  avi  e delle  avole:  se  l'avo  e l’avola  della  medesima  linea 
sono  discordi,  basta  il  consenso  dell’avo. 

Il  disparere  tra  le  due  linee  equivale  a consenso. 

Articolo  65. 

Se  non  esistono  genitori,  nè  adottante,  nè  avi  nè  avole,  o se  niuno  di  assi  è 
nella  possibilità  di  manifestare  la  propria  volontà,  i minori  degli  anni  ventuno 
non  possono  contrarre  matrimonio  senza  il  consenso  del  consiglio  di  famiglia. 

§ 111.  Consento  dei  genitori  e degli  adottanti  (articolo  63). 

Diritto  romano:  vedute  del  diritto  moderno. 

Abolizione  dell' atto  rispettoso. 

§ 212.  Continuazione. 

A)  Disparere  dei  genitori. 

B)  Consento  deir  adottante. 

§ 213.  Continuazione. 

C)  Carattere  e forma  del  consenso. 

Immune  da  viti. 

Speciale  e determinato. 

D)  Tempo  nel  quale  si  presta  il  consenso. 

Secocabilità  del  consenso  sino  allatto  del  matrimonio.  Si  presume  la  perseve- 
ranza nella  stessa  volontà. 

Dato  il  consenso  in  tempo  anteriore  al  matrimonio , maone  inefficace,  se  prima 
della  celcbrasione  il  padre  è mancato  di  vita,  o per  altra  causa  i divenuto  incapace. 
§ 214.  Continuazione. 

La  privazione  detta  tutela  e della  facoltà  di  amministrare  i beni  dei  figli  non 
importa  quella  del  diritto  di  approvare  il  loro  matrimonio. 

Non  osta  neppure  la  poco  onorevole  causa  per  la  quale  abbiano  sofferta  una  tal 
privazione. 

§ 215.  Dei  consenso  degli  ascendenti  maggiori  (articolo  64)  come  suppletivo  a quello  dei  ge- 
nitori. — Condisioni. 

I.  Morte  certa  o presunta  dette  persone  che  devono  dare  il  loro  consenso  al 
matrimonio. 

Non  'e  applicabile,  se  non  con  remote  applicazioni,  la  teoria  dell'assenza,  essendo 
il  caso  presentanco  c di  tutta  attualità.  — Questioni  ««Un  prova. 

Posizione  di  colui  che  non  può  provare  la  legittimità  della  propria  nascita. 

§ 21®.  Continuazione. 

n.  Stato  di  demenza  dei  genitori. 

IH.  Interdizione  legale:  stato  di  condanna. 

§ 217.  Continuazione- 

Autorità  del  consenso  degli  ascendenti  maggiori. 

Modalità  del  consenso. 

Del  carattere  eccezionale  di  questa  istituzione , che  comprende  anche  gli  ascen- 
denti di  terzo  e ulterior  grado. 

Disparere  delle  linee. 

Se  trovandosi  gli  avi  in  una  linea,  e soltanto  i bisavoli  nell'altra  (paterna  o ma- 
terna), amendue  le  linee  abbiano  diritto  di  esprimere  il  loro  giudizio  sul  matrimonio 
dei  nipoti. 

§ 218.  Osservazioni  sul  § 65. 


§ SU. 

Contento  dei  genitori  e degli  adottanti. 

Articolo  63). 

Secondo  il  diritto  romano,  è necessario  il 
consenso  del  padre  a validare  il  matrimonio 


del  figlio  che  ritiene  in  sua  podestà  (Leg.  2, 
Inatit.  de  nuptiis;  Leg.  2,  Dig.  de  nnptiia).  Se 
non  che  il  nipote  soggetto  alla  podestà  del- 
l'aro deve  tuttavia  ottenere  il  consenso  del 
padre  !,Leg.  16,  § i , De  nnptiis).  Non  si  ri- 
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ehiede  il  consenso  della  madre;  e dopo  la 
emancipazione,  il  figlio  è liberato  anche  da 
ogni  dipendenza  verso  il  padre  (Leg.  Filine  25, 
eod.).  Il  che  però  non  è ritenuto  rapporto  alla 
figlia  (Leg.  18  e 20,  Cod.  de  nupt.),  sebbene 
emancipata,  minore  però  di  venticinque  anni. 
Orbata  del  padre,  soccorre  il  consenso  della 
madre  e dei  prossimi  parenti  (Leg.  20  detta). 
Fu  nell’antico  costume  romano  che  il  padre, 
arbitro  della  figlia,  potesse  destinarle  lo  sposo, 
tolto  il  caso  che  indegne  fossero  le  nozze  da 
lui  proposte  (Leg.  22,  § 1 , De  sponsal.).  Pro- 
gredita la  civiltà  del  diritto,  e cessato  anche 
quel  dispotismo  del  peggior  genere , vergine 
o vedova  fosse  la  figlia  emancipata  e minore 
d’anni  venticinque,  potè  anche  sostenere  la 
propria  scelta  contro  il  giudizio  paterno  (t) 
implorando  la  decisione  del  magistrato. 

Il  diritto  moderno , rendendo  piò  ampio 
omaggio  alla  sacra  autorità  dei  genitori,  can- 
gia le  ragioni  e le  vedute  giuridiche.  La  patria 
podestà,  tenace  creazione  del  diritto  romano, 
ed  ora  meglio  conformata  alle  leggi  di  natura, 
ha  cessato  di  esser  la  misura  del  dovere  dei 
figli  in  fatto  di  matrimonio.  Ancorché  eman- 
cipati, sono  tenuti  in  questa  rispettosa  dipen- 
denza verso  entrambi  i genitori,  senza  il  cui 
consenso  non  possono  contrarre  matrimonio. 
Ad  un  tempo  la  libertà  dei  figli  è maggior- 
mente protetta,  mentre  a una  certa  età  la  di- 
pendenza cessa  ; se  non  che  la  età  non  è pro- 
priamente misurata  dalle  norme  consuete  della 
età  minore  o maggiore,  ma  in  relazione  a 
quella  che  si  direbbe  la  ordinaria  età  del  ma- 
trimonio. All’età  di  ventun  anno  la  femmina  è 
maturata  alle  nozze,  si  può  quasi  dire  che  i 
bei  giorni  sono  passati:  la  legge  le  concede 
facoltà  di  disporre  di  se  stessa.  L'uomo  ha 
maggior  tempo  innanzi  a sè  ; lo  sviluppo 
delle  sue  facoltà  è più  progressivo;  egli  ha 
quel  dominio  della  situazione  che  alla  donna 
non  appartiene.  È raro  che  l’uomo  si  lasci 
andare  al  matrimonio  prima  dei  25  anni:  prima 
di  questa  epoca,  quantunque  buono  agli  affari 
dopo  gli  anni  ventuno,  la  legge  crede  che  il 
suo  matrimonio  sarebbe  precoce  e non  dettato 
da  serie  e mature  considerazioni.  Perciò  lo 
guarda,  lo  sorv  eglia  onde  non  si  abbandoni  a 
un  capriccio  rovinoso,  non  sia  vittima  di  una 
qualche  illusione,  e lo  raccomanda  al  senno 
amoroso  dei  genitori.  Che  fare  di  più!  Ma 
quando  si  ha  venticinque  anni  si  deve  cono- 
scere il  mondo,  la  esperienza  non  manca. 


Il  Codice  italiano  non  ha  conservata  la  tra- 
dizione dell’ago  rispettoso  che  è tanta  parte 
del  francese.  È noto  che,  passato  il  tempo  nel 
quale  il  consentimento  dei  genitori  era  rite- 
nuto necessario,  t figli  di  famiglia , cosi  impro- 
priamente chiamati  perchè  avevano  viventi  i 
genitori,  • prima  di  contrarre  matrimonio  do- 
« vevano  chiedere  con  un  atto  rispettoso  il 
« consiglio  del  padre  e della  madre , o quello 

• dell’avo  e dell’ava,  qualora  il  padre  e la  ma- 
li dre  fossero  mancati  di  vita,  o si  trovassero 
« nella  impossibilità  di  manifestare  la  propria 
« volontà  • (articolo  151).  Come  poi  i figli 
avessero  o no  compiuti  gli  anni  trenta,  variava 
la  importanza  dell'atto  rispettoso , dovendosi 
nel  secondo  caso  ripetere  per  due  volte  di  mese 
in  mese,  nè  si  potrebbe  celebrare  il  matri- 
monio ss  non  scaduto  il  terso  mese  senza  ri- 
sposta affermativa.  Nel  primo  caso,  scorso  un 
sol  mese,  potevano  contrarsi  le  nozze.  Frasi 
considerato  in  ispecial  modo  il  caso  di  assenza 
dell’ascendente  che  aveva  diritto  allatto  ri* 
spettoso,  supplendo  la  sentenza  che  avesse  di- 
chiarata l’assenza,  e provvedendosi  all’uopo 
« con  un  atto  di  notorietà  rilasciato  dal  giu- 
« dice  di  pace  del  luogo  in  cui  l'asiendente 
« ebbe  l’ultimo  suo  domicilio  » (art.  155). 

Per  questa,  che  io  credo  felice  omissione, 
potrei  dire  delle  ragioni  analoghe  a quelle  che 
disse  il  signor  Pisanelli  nella  sua  Relazione, 
ma  hanno  ben  altra  autorità  nella  sua  bocca: 
« Non  si  è creduto  di  mantenere  la  formalità 
« dell’atto  rispettoso  per  cui  venisse  chiesto 
« agli  ascendenti  il  loro  consiglio  per  con- 

• trarre  matrimonio  oltrepassata  la  età  snd- 
« detta,  perchè  tale  atto  è inutile  quando  non 
« è dannoso.  Difatti  il  solo  effetto  che  può 
« sperarsi  da  un  tale  sistema  consiste  nel  dar 
« tempo  ed  agio  ai  figli  di  riflettere  sul  ma- 
r trimonio  ch’essi  vogliono  celebrare  contro  il 
« parere  dei  genitori.  Ma  questo  benefizio, 
u che  è ben  dubbio,  anco  ottenuto  in  qualche 
« raro  caso,  non  equivale  alla  certezza  di  ve- 

• dere  spesse  volte  avvilita  l’autorità  dei  ge- 

• nitori.  Ognuno  deve  sentire  quanto  sia  poco 
« conveniente  l'obbligo  che  impone  la  legge 
« di  chieder  un  consiglio  quando  la  legge  stessa 
a dà  il  diritto  di  spregiarlo.  D’altronde  se  i 
« genitori  possono  mutare  di  parere  e con- 
« sentire  ad  un  matrimonio  che  dapprima  dis- 
« approvarono,  ciò  può  ripromettersi  dai  buoni 
« uffizi  di  persone  congiunte  o amiche,  non 

• mai  dalla  intimazione  di  un  atto  rispettoso 


(I)  • Qood  *1  in  convpntlouls  deleclu  mulieris  volontà*  patri*  repugnai  sententi!?...  » (Leg.  18, 
Co<l.  de  nupUla) 
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c fatta  da  un  pubblico  ufficiale,  intimazione 
t che  racchiude  sempre  in  se  qualche  cosa  di 
« odioso  e d'irritante.  Non  si  andrebbe  torso 
• lontano  dal  vero  nel  supporre  che  sovente 
« l'atto  rispettoso  può  tonnare  un  grave  osta- 
« colo  alla  riconciliazione  fra  i genitori  e i 
« tìgli  ». 

Quale  sarebbe  pertanto  lo  spirito  di  codeste  j 
disposizioni  ? Preparare  le  migliori  guarentigie 
morali  agli  onesti  utili  e regolari  matrimoni 
dei  figli  nella  mite  autorità  del  magistrato  do- 
mestico, al  quale  i figli  devono  riverenza  ed 
onore.  Ma  la  legge  si  occupa  principalmente 
del  loro  interesse,  pronta  anco  a moderare  in- 
giuste ripulse  se  potessero  supporsi  (art.  67). 
Intesa  a sopprimere  quegli  atti  che,  serbando 
una  vana  apparenza  di  ossequio,  mancano  di 
vera  solidità  perchè  non  hanno  l’appoggio  del 
diritto,  la  legge  non  dimentica  il  principio  di 
libertà,  la  quale  i figli  stessi  devono  godere 
giunti  a quella  età  che  è per  se  stessa  una 
guarentigia. 

§ 212. 

Continuazione. 

A.  Disparere  dei  genitori. 

11  consenso  di  amendue  i genitori  si  desi- 
dera più  che  non  sia  necessario:  necessario  è 
quello  del  padre.  Non  è rara  in  famiglia  la 
diversità  dei  pareri  ; ma  nel  dissenso  (1  ) pre- 
vale, com’è  giusto,  quello  del  capo.  Ma  non  è 
mai  che  si  ritenga  inutile  di  consultare  la  ma- 
dre ; anzi  la  prescrizione  della  legge  è asso- 
luta, talché  potrebbe  esser  messa  in  pericolo 
la  validità  del  matrimonio.  Se  la  madre  cede 
all'autorità  del  capo  della  famiglia,  non  però 
BcapitA  della  sua  dignità,  o patisce  sfregio , 
come  si  espresse  taluno  dei  giureconsulti  della 
Commissione  di  coordinazione  che  propose  un  j 
emendamento,  non  accettato.  In  generale  i 
consigli  delle  donne  sono  preziosi,  e quelli 
delle  madri  in  particolare.  Quanto  acume , 
quante  vedute  nelle  cose  di  famiglia  che  sfug- 
gono a noi!  Il  legislatore  confida  nell'amore 
materno  e nella  sua  legittima  influenza  sul 
giudizio  del  padre,  benché  a questo , nel  ri- 
spetto della  costituzione  sociale , debba  dare 
la  preferenza. 

Del  resto  i motivi  dei  diversi  pareri  dei  ge- 
nitori sono  indiscutibili.  Se  la  legge  in  altro 
luogo  (articolo  67)  permette  che  si  faccia  un 
giudizio,  egli  è soltanto  «ri  caso  di  rifiuto:  ma 


se  il  padre  consente,  non  vi  ha  rifiuto.  Quello 
della  madre  non  si  considera  più  ; e il  dispo- 
sto del  suddetto  articolo  avrebbe  luogo  allóra 
soltanto  che,  essendo  favorevole  la  madre  al 
matrimonio,  il  padre  si  pronunciasse  in  senso 
contrario. 

11.  Consenso  dell'adottante. 

Della  è l'aggiunta  fatta  a tutti  gli  altri  co- 
dici in  questa  parte  che  obbliga  il  tìglio  adot- 
tivo a impetrare  per  il  suo  proprio  matri- 
monio il  consenso  del  padre  adottante.  Ha 
prevalso  una  egregia  considerazione  d'or- 
dine morale  : • Alte  ragioni  di  riverenza  e 
« di  dipendenza  del  figliuolo  adottivo  rispetto 
« al  padre  adottante  suggerivano  il  partito  di 
< richiedere  il  costui  consenso  al  matrimonio 

• del  figlio  adottivo,  congiunto  a quello  dei 
« propri  genitori.  Negare  all’adottante  persino 
a codesta  testimonianza  di  grato  affetto  da 
« canto  di  quello  sul  cui  capo  discese  si  gene- 

• rosa  benevolenza,  sarebbe  lo  stesso  che  to- 
« gliere  sua  propria  natura  ed  efficacia  ad  una 
■ istituzione  che  pur  si  volle  mantenuta,  sic- 

• come  fonte  di  benefìci  uffici  nelle  sociali  at- 
« tinenzo  » (Relazione  del  ministro  Vacca).  È 

! in  sostanza  un  dovere  morale  del  figlio  adot- 
tivo tradotto  in  legge  e applicato  alla  circo- 
stanza. Sarebbe  d'altra  parte  cosa  strana  e 
piena  di  sconvenienza  ché,  nascendo  dall’ado- 
zione cause  impedienti  delle  quali  si  deve  te- 
ner conto,  lo  stipite  di  quella  parentela  avesse 
a riguardarsi  estraneo  a tale  matrimonio.  Vero 
è che  con  siffatti  aumenti  di  vincoli  e di  condi- 
zioni il  figlio  adottivo  perde  in  libertà  ciò  che 
guadagna  in  protezione;  ma  ho  già  detto  che 
si  tratta  por  lui  di  un  dovere. 

Se  vivono  i suoi  genitori  naturali,  il  con- 
senso del  padre  adottante  deve  aggiungersi  al 
loro.  Ma  di  che  si  duole,  se  a lui  piacque  strin- 
gere quel  rapporto  dal  quale  forse  ripete  la 
sua  fortuna?  Nel  conflitto  dei  pareri  fra  il 
padre  naturale  c l’adottante,  conte  si  decide  ? 
E può  essere  una  nuova  difficoltà  della  situa- 
zione formata  da  questo  articolo.  Al  presento 
effetto  l’autorità  dee  riputarsi  eguale;  io  ri- 
tengo che  l’affare  sarà  sottomesso  al  tribunale, 
benché  la  competenza  non  sia  letteralmente 
statuita  dall’articolo  07,  che  dovremo  esami- 
nare altrove.  Un  modo  di  scioglier  il  nodo  ci 
dev'essere,  e questo  solo  è possibile  (2).  Uno 
dei  due  avrà  ragioni  migliori  dell’altro;  nel 
dubbio  dovrà  propendersi  per  la  libertà. 

Certamente  non  isfugge  (2®  capoverso  del- 


ti) Clic  lo  non  vorrei  chiamare  discordia  colla  (2)  Astengo,  Db  Foresta,  ecc.  a questo  articolo, 
parola  del  Codice.  E ornai  il  loro  utile  commento  finisce. 
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l’art  63)  che  il  consenso  dell’adottante  non  è 
richiesto  che  pei  minori  d'anni  ventuno.  In  ciò 
la  legge  segue  la  superiorità  della  paternità 
naturale.  E poiché  per  l'articolo  206  non  è le- 
cito adottare  un  minore  che  non  abbia  com- 
piuti gli  anni  diciotto,  l'esercizio  dunque  di 
tale  facoltà  si  riduce  a un  tempo  brevissimo. 

§ 213. 

Continuazione. 

C.  Carattere  e forma  (lei  consenso. 

Non  parliamo  dei  vizi  generali  e comuni  che 
possono  renderlo  inefficace  e come  non  dato , 
per  causa  di  violenza,  di  frode,  ignoranza  od 
errore.  Qualche  disputa  si  è fatta  se  il  con- 
senso debba  essere  determinato , e giova  os- 
servarla. 

Benché  tutte  forse  le  legislazioni  moderno 
abbiano  imposto  ai  matrimoni  dei  figli  questa 
solennità,  di  quella  che  si  direbbe  la  espres- 
sione del  consenso  non  so  che  alcuno  abbia 
parlato.  L’art.  7 3 del  Codice  francese  prescrive 
la  forma  dell'atto  dal  quale  deve  risultare  il 
consenso  degli  ascendenti  e del  consiglio  di 
famiglia  ; dice  di  quali  persone  il  nome  deve 
essere  indicato,  e non  accenna  al  nome  di 
quella  colla  quale  il  figlio  si  unisce  in  matri- 
monio. Da  ciò  l'argomento  che  la  legge  non 
si  curi  troppo  di  un  consenso  determinato , 
quasiché  un  consenso  generico  alle  nozze  del 
figlio  sia  sufficiente.  E all’argomento  rispon- 
dono i contrari,  che  la  parola  consenso,  senz'al- 
tro, implica  l'adesione  a determinate  nozze, 
nè  altro  era  bisogno  di  aggiungere  (I). 

Si  crede  ancora  che  un  consenso  anticipato, 
generale,  sia  possibile.  Un  giovine  partendo  per 
lontani  paesi  colla  speranza  di  miglior  fortuna, 
domanda  ai  suoi  genitori  che  gli  accordino  fin 
d’ora  il  permesso  di  ammogliarsi  se  occasione 
propizia  gli  si  presenti  : occasione  che  gli  po- 


trebbe sfuggire  nel  tempo  che  occorre  per 
adempiere  a tali  od  altre  formalità.  Vorranno 
i genitori  privarlo  di  questo  vantaggio?  E in- 
fine non  si  oppone  la  legge  : un  divieto,  un  di- 
vieto assoluto  non  lo  trovi  scritto. 

11  discorso,  debole  abbastanza,  si  confuta 
dicendo  che  un  parere  senza  cognizione  di 
causa  ò cosa  asBnrda  ; che  ciò  che  più  importa 
sapere  è la  persona  colla  quale  dovrebbero 
seguire  le  nozze;  che  il  senno,  la  esperienza 
dei  padri,  suprema  guarentigia  agli  occhi  della 
legge,  non  potrebbe  esercitarsi  che  sopra  un 
fatto  concreto  e non  mai  in  astratto;  che  un 
permesso  generico  equivale  al  lasciare  il  ma- 
trimonio nel  totale  arbitrio  del  figlio;  che  il 
voto  della  legge  non  è soddisfatto  ; che  perver- 
tito è lo  scopo:  eccellenti  risposte  (2).  Non 
sarebbe  insomma  il  consenso  che  la  legge  ri- 
chiede, ma  piuttosto  l'abdicazione  di  una  po- 
destà inalienabile  di  sua  natura;  o io  non 
esito  a dire  che  il  matrimonio  sarebbe  im- 
pugnabile dagli  stessi  ascendenti,  salvo  non 
constasse  dell'approvazione  successiva  (arti- 
coli 108  e 109)  (3). 

Deve  calcolarsi  la  prudente  riserva  con  cui 
è trascorso  il  Codice  italiano  sul  proposito 
della  forma  del  consenso  degli  ascendenti,  tra 
il  disposto  dell’articolo  73  del  Codice  francese 
e l'art.  1 1 1 del  Codice  albertino,  quantunque 
più  lato  e più  previdente  del  primo  (l).  Non  si 
è voluto  fare  la  menoma  allusione  a una  forma 
speciale,  e ciò  meglio  vedremo  agli  art.  108 
e 109.  Si  è dato  quindi  al  consenso  tacito  tutta 
la  parte  che  gli  conviene,  e si  è tolta  di  mezzo 
la  idea  del  consenso  formale.  Se  con  ciò  si  è 
aperto  un  certo  campo  alle  deputazioni,  si  è 
pure  attenuato  un  rigore  che , in  presenza  di 
un  matrimonio  già  contratto,  sgomenta  sempre 
chi  deve  metter  mano  a distruggerlo.  Zach&rim 
ha  detto  : « La  validità  del  consenso  dato  dai 
■ genitori  o dagli  altri  ascendenti  si  giudica 


(1)  Se  alcuna,  generali  mandola,  ha  dato  facoltà 
a un  terzo  di  trovare  uno  sposo  alla  figlia , non 
perciò  sono  valide  le  nozze  se  non  segue  la  ralla* 
Dizione  del  mandante  (TU,  Dig.  de  rllu  nupliar.). 

(2)  Sarebbero  nrIPopposlo  avviso  Coi.vDei.isi.e, 
nll’nrlicolo  73,  n.  4;  Di  lumnor,  Ro.vnikh  e llou- 
st Alati , f.  I,  nmn.  235,  confutati  dal  Vazeiilk,  1. 1, 
li.  I4G,  dal  lUi.LOZ,  RcrueU  alphah.,  v®  .!/ ariage , 
BCct.  i,  art.  4,  num.  (7,  dal  Dkmolombe,  Trait.  du 
muriage,  num.  55,  dal  Riciielot,  l.  i,  p.  215,  n.7, 
dal  CmRnON,  De  la  puluauce  pntem num.  201,  da 
Massb  e Vergè  sur  Zacbarix,  l.  i,  pag.  176,  dal 
Desiaste,  toni,  i,  n.  256  bis.  Anche  il  PuiA.vro*  così 
ritiene  ( Mariage , num.  91),  ma  dubita  se  11  matri- 
monio contralto  potesse  facilmente  annullarsi. 

(3)  I termini  di  questa  conclusione  sono  precidi, 


come  vedremo  più  avanti.  Osservava  11  Dcra.ntok 
che,  secondo  lui,  non  si  troverebbe  facilmente  nelle 
disposizioni  del  Codice  un  punto  d'appoggio  per 
sostenere  la  nullità,  benché  disapprovando  una  da- 
zione generica  e anticipata  del  consenso.  Er»  una 
osservazione  di  uomo  pratico;  c non  meritava  la 
brusca  reiezione  che  ne  fa  il  Dehoi.ouuk  al  sud- 
detto num.  53,  il  quale  poi  nel  seguente  num.  55 
è costretto  a fare  delle  concessioni. 

(4)  « Il  matrimonio  si  avrà  por  collimilo  senza 
II  consenso  degli  ascendenti  sempre  quando,  non 
essendo  questi  intervenuti  né  agli  sponsali,  né  al 
matrimonio , non  si  darà  dai  figli  o dalle  figlie  la 
prova  del  consenso  che  gli  ascendenti  negassero 
d’aver  prestalo  ». 
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« secondo  le  regole  Bulla  cui  norma  si  valuta 
« in  generale  il  merito  legale  di  una  m&uife- 
• stazione  di  volontà  t (§  46*2). 

Dal  verbale  della  seduta  del  22  aprile  1 865 
della  Commissione  di  coordinazione  si  rileva 
clie , lungi  dal  farsi  insistenza  sulla  prova 
scritta , fu  trovato  che  la  prova  testimoniale 
non  poteva  abbandonarsi  : prova  preziosa,  di- 
ceva colla  usata  sapienza  il  Pisanelli,  net  fatti 
domestici. 

I).  Tempo  nel  quale  si  presta  il  consenso. 

All'atto  del  matrimonio;  ne  seguo  che  se  il 
consenso  si  fosse  prestato  innanzi , è sempre 
revocabile.  Nuove  circostanze,  scoperte  di  fatti 
ignorati,  possono  consigliare  una  diversa  deli- 
berazione (1). 

Si  domanda,  quale  conseguenza  se,  dopo 
avere  rascendeuto  espresso  il  suo  consenso  in 
modo  abbastanza  palese,  stimasse  poi  di  revo- 
carlo; o senz'avorio  revocato  passasse  di  vita. 
Sono  due  ipotesi  distinte. 

Prima  ipotesi. 

Parlando  della  prima,  io  farei  tosto  una  di- 
stinzione. Benché  forma  non  sia  precisata  al- 
l'atto di  consenso,  come  vengo  dall’ osservare, 
tuttavia  quando  si  tratta  di  raffrontare  la  forza 
delle  prove  che  stanno  per  il  consenso,  in  con- 
flitto con  quelle  che  si  allegauo  per  la  revoca, 
bisogna  bene  che  la  prova  affermativa  abbia 
una  base  abbastanza  solida  per  resistere  alle 
contrarie.  È chiaro  che  se  il  consenso  fosse 
stato  prestato  in  modo  formale,  solenne,  au- 
tentico, prove  di  minor  couto  non  si  ammette- 
rebbero di  leggieri.  Se  la  prova  ha  un  carat- 
tere meno  positivo,  se  il  consenso  è meno 
esplicito  c si  deduce  soltanto  da  fatti  che  in- 
chiudono una  implicita  approvazione , fatti 
contrari  o discordi  risvegliano  più  facilmente 
neUanimo  la  incertezza;  tanto  più  quando 
l'adesione  fosse  remota,  e quando  circostanze 
nuove  fossero  sopraggiunte.  Il  contegno  di 
astensione  che  i genitori  avessero  osservato 
all'atto  del  matrimonio  finirebbe  col  togliere 
ogni  virtù  ad  un’adesione  sufficientemente 
equivoca.  E benché,  dato  una  volta  il  consenso, 
la  perseveranza  si  presuma,  egli  è pur  d'uopo 
che  la  prova  sia  ferma  e abbia  un  valore  non 
contraddetto  in  tempo  posteriore.  In  questione 
di  mero  fatto  questi  pochi  criteri  possono  ba- 
stare. 


È stata  introdotta  un’altra  distinzione  elio 
molto  rileva.  La  revoca,  si  dice,  che  fosse  stata 
fatta  del  consenso  formalmente  prestato,  dere 
essere  a cognizione  di  amendue  gli  sposi  ; fuori 
di  ciò  il  matrimonio  sarebbe  valido,  perchò 
uno  di  essi  sarebbe  in  buona  fede  (Demolombe, 
n°  57).  Questo,  a mio  avviso,  non  è fondamento 
sicuro,  nè  starebbe  come  regola  generale,  men- 
tre abbiamo  nell’art.  116,  che  il  matrimonio 
può  esser  dichiarato  nullo  nella  buona  fede 
dell’uno  o dell’altro  dei  coniugi.  È controversia 
di  tanta  gravità,  così  superficialmente  toccata 
dagli  autori  che  producono  quella  distinzione, 
che  io  debbo  rimettermene  aU'esame  del  sud- 
detto articolo  116,  ove  tratterò  di  proposito 
questo  argomento. 

«Seconda  ipotesi . 

Supponiamo  dato  il  consenso  formale  dai 
padre,  tempo  innanzi  la  celebrazione  del  ma- 
trimonio, e la  morte  di  lui  avvenuta  prima 
della  celebrazione.  La  teoria  or  ora  espressa 
della  presunzione  di  perseveranza  nella  mede- 
sima volontà  non  è,  a dir  vero,  influente  nella 
ipotesi  attuale,  imperocché  ivi  si  finge  la  du- 
rata, e qui  il  mancamento  della  vita.  La  sen- 
tenza negativa  è la  sola  che  possa  tenersi 
oggidì,  e anzi  non  fu  con  plausibili  ragioni  con- 
traddetta, vigenti  altre  leggi.  11  consenso,  dice 
Duranton,  deve  prestarsi  all’atto  del  matri- 
monio (lettera  C,  sopra)  ; poteva  il  padre  anti- 
ciparlo questo  consenso,  ciò  non  è vietato  ; ma 
se  mancò  di  vita  prima  della  celebrazione  del 
matrimonio,  tale  podestà  fece  transito  ipso 
jure  nella  madre,  e in  difetto  di  lei,  negli 
ascendenti  maggiori.  Le  circostanze  possono 
essere  cangiate  ; il  padre  avrebbe  potuto  re- 
cedere dal  consenso;  così  la  madre  o altro 
ascendente  potrebbe  non  approvare  le  nozze 
( Mariage , num.  Di)  (2). 

La  verità  di  questa  proposizione  mi  sembra 
dimostrata.  Può  supporsi  la  volontà  perseve- 
rante se  la  facoltà  del  volere  duri  nel  soggetto 
pensante;  ma  se  mi  date  un  uomo  che  ha  per- 
duta la  ragione  o la  vita,  chi  mai  potrà  far 
appello  alla  costanza  della  sua  volontà?  In 
verità  niuno,  e si  ammette  (3);  ma  si  fa  un  giro 
attorno  all’articolo  73  sopra  citato,  c si  crede 
che  occorra  un  atto  solenne  di  dissentimento 
della  madre,  altrimenti  dovrebbe  ritenersi  ap- 
provata la  risoluzione  paterna.  Se  fu  mai  ra- 


(1)  Contrario  Delvikcocrt,  voi.  i,  p.  53,  nota  4. 
Ma  i-osl  poo*ano  Dubanto.'j,  Mitriage,  n.  93;  I>al- 
LOz,  Matrimonio;  Dumolombr,  n.  56;  ZacBARI*, 
| suddetta. 

(2)  Concorda  M arcade  all’articolo  149.  n v. 

(3)  Salvo  f>KLvncoi’BT , il  quale  allega  che  non 


è già  un  contralto  che  sia  per  farsi  fra  padre  e 
figlio  per  cui  occorra  il  simultaneo  consenso  nello 
stesso  contralto.  Altri  rincora  osservò  iu  via  di  ob- 
biezione, che  il  testamento  fatto  in  tempo  sano  da 
colui  che  poscia  cadde  in  demenza,  tuttavia  si  so- 
stiene. È facile  rispondere  a siffatti  argomenti. 
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giooamento  ammissibile,  certo  non  lo  è sotto 
la  legislazione  presente,  tanto  meno  forma- 
lieta  della  francese. 

§ 214. 

ContiniuzioBe . 

A compimento  di  questa  esposizione  mi  re- 
stano poche  avvertenze,  le  quali  risalgono  allo 
spirito  del  sistema. 

L'ordine  di  natura,  e non  le  qualificazioni 
statuite  dalla  legge  civile,  abbiamo  detto  essere 
state  norma  al  Codice  nel  determinare  le  per- 
sone delle  quali  si  richiede,  per  la  validità  del 
matrimonio,  l'autorevole  consenso  (vedi  sopra, 
§211)  (1).  Pare  che  non  fossero  precisamente 
in  questo  concetto  gli  scrittori  elio  tale  pode- 
stà non  attribuivano  alla  madre  vedova  che  pas- 
sando a seconde  nozze  non  ottenne  dal  con- 
siglio di  famiglia  la  conferma  della  tutela  (2). 
Per  essi  la  madre  che  non  sia  anche  tutrice 
del  figlio  è fuori  della  legge , e del  suo  con- 
sentimento non  è mestieri  (3). 

Anche  secondo  le  nostre  leggi,  i genitori 
possono  essere  privati  di  parte  della  loro  au- 
torità sui  figli  e sui  loro  beni,  in  forza  dell'ar- 
ticolo 233,  per  causa  di  abuso.  La  madre  ve- 
dova che  prende  altro  marito  ha  d'uopo  della 
conferma  del  consiglio  di  famiglia,  omologata 
dal  tribunale,  per  conservare  l amministraziono 
dei  beni. 

La  privazione  deir&mministrazione  ha  forse 
un  rapporto  coir&rticolo  63  ; può  modificarne 
gli  effetti?  No,  in  ver  un  modo.  Lasciamo  stare 
il  tenore  indubbio,  assoluto,  di  quell'articolo , 
e piuttosto  si  distinguano  i diritti  delle  per- 
sone dai  diritti  dei  beni.  La  legge  sul  matri- 
monio è una  legge  essenzialmente  personale  ; 
e stabilita  su  rapporti  naturali,  colla  più  com- 
pleta astrazione  da  qualunque  facoltà  econo- 
nomica  e dal  governo  dei  beni.  Nò  tale  diritto 
deriva  soltanto  dalle  relazioni  fra  i genitori  e 
i figli  nell'ordine  generale  ; ma  è speciale  nel 
suo  oggetto,  essendo  dal  legislatore  costituito 
in  contemplazione  espressa  del  matrimonio.  Il 
legislatore  forma  del  loro  consenso  una  condi- 
zione in  quanto  sono  i genitori,  e non  in  qaanto 
amministrino  i beni  dei  figli  Tanto  è vero  che, 


quantunque  i figli  alla  maggiore  età  abbiano 
facoltà  di  amministrare  il  loro  patrimonio,  e 
cessi  nei  genitori  l'usufrutto  legale,  contutto- 
piò  sino  agli  anni  venticinque  non  termina 
sotto  questo  rispetto  la  dipendenza  loro.  Tanto 
ò vero  che  gli  ascendenti  maggiori  che  non 
esercitano  la  stessa  podestà  dei  genitori,  e non 
amministrano  i beni  se  non  siano  investiti  della 
tutela,  in  mancanza  dei  genitori,  sono  invitati 
a dare  il  consenso. 

È soltanto  con  argomenti  indiretti  che  il 
Delvincourt  crede  di  poter  stabilire  che  la 
madre  che  non  abbia  qualità  di  tutrice  non 
ha  neppur  quella  di  autorizzare  il  matrimonio 
del  figlio  minore.  Una  singolare  disposizione 
del  Codice  francese  (articolo  1398),  ripetuta 
nel  nostro  articolo  1386,  abilita  il  minore  ca- 
pace di  contrarre  matrimonio  (che  cioè  ha 
superati  gli  anni  diciotto)  anche  a fare  dona- 
zioni , s egli  è stato  assistito  dalle  persone  il 
cui  consenso  è necessario  per  la  validità  del 
matrimonio.  Il  Delvincourt  nella  madre  che 
non  abbia  qualità  di  tutrice  non  vede  nessuna 
autorità  sui  beni  del  figlio;  non  può  dunque 
assistere  al  suo  matrimonio,  perchè  non  po- 
trebbe autorizzarlo  alle  donazioni.  Una  con- 
fusione quasi  incredibile  è entrata  nella  mente 
dell’egregio  autore,  ed  era  assai  facile  al  Mar- 
cadé  confutare  la  strana  opinione,  benché  io 
non  sappia  bene  se  la  ragione  dà  lui  addotta 
sia  totalmente  vera.  Non  vedete , egli  dice , 
che  il  minore  agisce  da  sè,  con  diritto  auto- 
nomo, e si  ha  come  non  più  sottoposto  alla  tu- 
tela? Osservo  ch'egli  ha  d’uopo  nondimeno 
della  assistenza  delle  indicate  persone,  alle 
quali  viene  in  certo  modo  conferita  una  cura 
momentanea  e speciale.  Ma,  checchessia,  è 
ben  chiaro  che  la  madre,  abbenchè  non  tu- 
trice, mantiene  la  stessa  podestà  che  è pure 
concessa  agli  ascendenti  di  grado  meno  pros- 
simo, e che  deriva  dalla  pura  e semplice  sua 
qualità  di  madre  (l). 

Invece  qualche  dubbio  potrebbe  sorgere, 
non  già  dalla  privazione  del  diritto  di  ammi- 
nistrare i beni,  ma  dalla  causa  per  cui  i ge- 
nitori ne  sarebbero  privati  ; causa  che  intacca 
talvolta  la  prerogativa  più  preziosa  e più 
cara , quella  della  educazione  dei  figli  (5). 


(1)  Se  ne  eccello!  la  paternità  adottante  (|  24i), 
Istituto  meramente  civile,  utile  è da  ritenersi , ma 
si  poco  necessario,  che  grAvi  giureconsulti  delle 
commissioni  ne  proposero  l'abolizione.  Giova  però 
ricordare  che  il  consenso  dei  genitori  naturali  é 
pur  sempre  indispensabile. 

(2)  Secondo  l'ari.  598  del  Codice  Napoleone. 

. (Si  Delvincoubt,  altari.  UU  del  Codice  suddetto, 
confutalo  dal  Maecadb  (ivi). 


(4)  La  dottrina  del  Delvincocit  è stata  condan- 
nata nlPuoanime  dagli  scrittori  posteriori;  se  n’é 
parlato  fiu  troppo. 

(5)  Infatti , abusandosi  della  patria  podestà  , Il 
tribunale  può  nominare  non  un  curatore  soltanto  ai 
detti,  ma  un  tutore  ai  figli,  e privare  persino  i ge- 
nitori in  lutto  o in  parte  dcU'usufrullo  (art.  235). 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  63-65] 


Morta  la  madre,  dico  ad  esempio,  resta  il  pa- 
dre, cattivo  soggetto,  prodigo,  ebrioso,  scostu- 
mato e alienato  dalla  sua  famiglia-,  e per 
queste  cause  venne  colpito  dalla  sanzione  del- 
l’articolo 233.  Quale  autorità  morale , quale 
prudenza  civile  può  aspettarsi  da  un  tal  uomo? 
Contuttociò  è padre,  e basta.  La  legge  non 
mette  che  una  eccezione  sola,  che  il  padre 
o la  madre  siano  nella  ini  possibilità  di  mani- 
festare la  loro  volontà  (articolo  Gi).  Uomini 
resi  apatici  dal  vizio  più  facilmente  acconsen- 
tono di  quello  che  neghino  ; vi  è un  pericolo 
anche  in  ciò;  ma  sarebbe  maggiore,  collo  scan- 
dalo per  giunta,  se  la  legge  dovesse  occuparsi 
di  sì  odiose  particolarità. 

Finisco  col  dire,  quasi  corollario  delle  pre- 
cedenti osservazioni,  che  il  passaggio  della 
madre  a seconde  nozze  non  importa  per  niun 
conto  la  decadenza  da  tale  qualità  verso  i 
tigli  del  primo  letto  ; decadenza  che  dovrebbe 
essere  pronunciata,  e non  si  trova  scritta  in 
veruna  parte  del  Codice. 


§ 215. 

Del  consenso  degli  ascendenti  maggiori. 

(Articolo  64). 


La  impossibilità  di  manifestare  la  propria 
volontà  ; ecco  la  eccezione  dominante  dell'ar- 
ticolo 64.  Sono  cause  clic  rendono  la  dazione 
del  consenso  impossibile:  1*  la  morte  certa  o 
presunta ; 2°  la  inabilità  mentale ; 3°  la  inter- 
dizione legale. 

1°  Morte  certa  o presunta  delle  persone 
che  devono  dare  il  loro  consenso  al  matrimonio . 

La  legge  adopera  ogni  diligenza  onde  le 
morti  siano  denunciate  agli  atti  dello  stato  ci- 
vile, c risultino  in  modo  autentico  e notorio 
(art.  385  e seg.).  Ciò  non  fa  che  se  ne  abbia 
una  storia  seguente  c completa , poiché  si 
muore  anche  senza  il  permesso  dello  stato  ci- 
vile. Le  ossa  si  lasciano  qua  e là,  sulle  arene 
dei  deserti,  nel  fondo  dei  mari  (1)  : chi  le  rac- 
coglie, dii  v'innalza  una  tomba?  Indi  è nata 
la  necessità  di  schierare  delle  presunzioni , 
specie  di  termini  numerati  che  a mano  a mano 
vi  portano,  immaginando,  sino  al  campo  santo 
ove  tutto  finisce.  Nella  previdenza  delle  no- 
stre leggi,  è da  credersi  che  ognuno  che  muore 
al  suo  posto,  avrà  la  sua  necrologia  nello  stalo 
civile.  Quando  nou  si  può  accertare  l'wwtcnza 
di  un  capo  di  famiglia , che  deve  integrare  il 


matrimonio  del  figlio  col  suo  consenso,  Ravvi 
dunque  per  concluso  necessario  Vassema. 

L'assenza  è materia  feconda  di  postulati 
civili  (lo  abbiamo  già  visto)  allorché  beni  e so- 
stanze ci  sono.  Ma  il  povero  ! Chi  si  cura  del 
povero?  Un  operaio,  solito  a fare  molte  miglia 
attraverso  le  campagne  per  trovare  del  lavoro, 
non  è più  tornato  benché  Alcuni  mesi  siano 
trascorsi.  Che  è avvenuto  di  lui  ? Intanto  si 
offre  alla  figlia  l'occasione  di  un  matrimonio 
che  può  sollevarla  dalla  miseria.  Ma  il  padre 
non  c’è;  la  madre  non  avrebbe  facoltà  di  sup- 
plire col  proprio  al  di  lui  consenso , perchè 
della  sua  morte  non  consta. 

Senza  dubbio,  se  fosse  stata  pronunciata 
sentenza  dichiarativa  dell’assenza,  si  avrebbe 
giuridico  fondamento  per  ritenere,  allo  stalo 
delle  cose,  una  impossibilità  che,  legalmente 
parlando,  non  è sempre  nel  senso  assoluto 
dei  filosofi , e non  significa  talvolta  che  una 
grave  difficoltà  (2).  Ma  io  son  ben  lontano  dal 
credere  che  simile  decisione  sia  necessaria. 

K un  caso  in  cui  bisogna  tener  conto , l'ho 
già  detto,  anche  del  povero,  per  il  quale  non 
è scritto  il  Titolo  dell'assenza.  Amiate  un  po’ 
a cercare  i momenti  giuridici  della  sua  as- 
senza, che  non  sarà  mai  dichiarata,  perchè 
non  avrebbe  scopo.  Del  resto  anche  laddove 
il  processo  sia  cominciato,  l occasione  del  ma- 
trimonio , più  urgente  sempre  per  le  figlie , 
può  presentarsi,  e non  si  può  aspettar  lungo 
tempo.  Nel  Codice  francese,  in  quella  parte 
in  cui  si  discorre  degli  atti  rispettosi , si  era 
pensato  a siffatta  emergenza  (articolo  1 55,  ri- 
portato poi  nell’art.  169  delle  Leggi  civili  delle 
Due  Sicilie).  Mancando  tanto  la  sentenza  con 
cui  si  fosse  dichiarata  l'assenza,  quanto  quella 
colla  quale  si  fossero  ordinate  le  informazioni1 
suppliva  « un  atto  di  notorietà  spedito  dal  giu- 
dice di  pace  del  luogo  ove  l'ascendente  ebbe 
l'ultimo  suo  domicilio  conosciuto.  L’atto  con- 
teneva la  dichiarazione  di  quattro  testimoni 
chiamati  d’uffizio  dal  giudice  di  paco  ».  Abo- 
lito l'atto  rispettoso , anche  questa  provvida 
disposizione  è andata  dispersa. 

Vi  fu  anche  una  consultazione  del  Consiglio 
di  Stato  (del  4 termidoro,  anno  sin),  che  in 
atto  di  riparare  ad  una  lacuna  del  Codice, 
aveva  stabilito  « che  in  mancanza  deiratto  di 
« morte  dei  geuitori  o degli  avi,  e se  la  loro 
« non-presenza  senza  notizie  non  possa  pro- 
« varsi  nella  forma  dell'articolo  155,  può  pro- 
• cedersi  alla  celebrazione  del  matrimonio  dei 


(1)  . . . • e le  infinite 

Ossa  che  in  terra  c io  mar  semina  morte  • . 


(2)  Lei.  2,  de  bis  qui  efTud.;  Leg.  60,  § 2,  de 
locai.;  L'-g.  C,  Cod.  de  curai,  furiosi. 
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« maggiori  di  età,  sopra  la  loro  dichiarazione  I 
t giurata  che  sieno  loro  ignoti  il  luogo  della  j 
» morte  e quello  dell’ultimo  domicilio  dei  loro 
« ascendenti  ».  La  deposizione  conforme  di 
quattro  testimoni  dovrebbe  unirsi  a quest’atto, 
e farsene  menzione  nell'atto  di  matrimonio. 

A due  specie  distinte  erasi  cosi  provveduto. 
Al  vuoto  che  la  non-prcsenza  lasciava  nel  mo- 
mento in  cui  l'ascendente  doveva  essere  in- 
terpellato; e a quello  stato  d'ignoranza  che 
non  è raro  negl'infimi  gradi  della  società , e 
deriva  dalla  dispersione  dei  membri  della  fa- 
miglia che  vanno  errando  pel  mondo,  ognuno 
per  conto  proprio. 

Niuna  guida  essendo  nel  Codice  italiano,  si 
prenderà,  consiglio  dalle  circostanze.  Lascie- 
remo intanto  da  parto  le  teorie  dell'asse nz a, 
dalla  quale  non  togliamo  che  il  più  semplice 
dei  suoi  elementi  negativi  : la  ignoranza  del 
luogo  ove  uno  si  trovi.  Non  però  si  devono 
omettere  ricerche  attive,  diligenti,  c pubbli- 
cazioni nei  giornali;  potranno  anche  eccitarsi 
informazioni  per  mezzo  di  organi  autorevoli  ; 
e di  tali  ricerche  e diligenze  è necessario  fare 
la  prova  da  inserirsi  nell’atto  di  matrimonio. 
Questa  prova  ne  assicura  la  sorte,  so  la  ma- 
dre, o gli  altri  ascendenti  nella  mancanza  di 
lei,  prestino  il  loro  consenso;  ottima  è la  cau- 
tela suggerita  dalla  legge  francese  di  aggiun-  i 
gere  opportune  testimoniali. 

Malgrado  pareri  stimabili  (1),  non  darei 
molto  peso  alla  certificazione  della  morte  fatta 
dalla  madre  o altro  ascendente  che  viene  sur- 
rogando la  persona  mancante.  Ora  vediamo 
ebe  importi  la  differenza  dell’età,  in  quanto  lo 
sposo  sia  maggiore  o minore. 

Invero  le  norme  che  abbiamo  dedotte  dalla 
legislazione  francese  non  riguardano  che  i 
figli  maschi  maggiori  dell'età  richiesta  pel  ma- 
trimonio, cioè  maggiori  di  venticinque  anni. 
L’esempio  avrebbe  quindi  minor  forza,  poiché, 
giusta  la  nostra  legge,  coloro  che  hanno  com- 
piuti i venticinque  anni  sono  liberati  da  cotal 
soggezione  e si  ammogliano  liberamente.  D’al- 
tra parte,  in  quanto  concerne  il  matrimonio 
del  figlio  e il  consenso  dogli  ascendenti , non 
resta  luogo  a distinguere  fra  l’età  minore  degli 
anni  ventuno  , o minore  di  anni  venticinque  , 
essendosi  statuita  una  minor  età  affatto  spe- 
ciale. Farmi  ad  ogni  modo  ragionevole  e man- 
tengo la  opportunità  dei  mezzi  di  prova  sopra 
indicati,  perchè  sono  buoni  in  se  stessi  e suf- 
ficienti, al  creder  mio.  Infine,  seguendo  il  lmoir 
consiglio  di  Duranton,  potrebbe  invocarsi  la 
omologazione  del  tribunale. 


Ma  che  diremo  nell’ipotesi  pure  premessa 
di  colui  che,  ignaro  della  propria  famiglia,  del 
domicilio  e della  esistenza  dei  suoi  genitori  o 
altri  ascendenti,  viene  tutto  ciò  dichiarando 
sulla  propria  coscienza?  Ma  chi  è costui,  mal- 
grado i suoi  giuramenti  ? Noi  sappiamo.  Egli 
non  prova  la  sua  legittimità  : ecco  tutto.  E do- 
vendosi ritenere  figlio  di  genitori  sconosciuti, 
a Ini,  quando  sia  minore  di  anni  ventuno  (ar- 
ticolo 65),  rimane  la  protezione  del  magistrato. 
Il  che  vedremo  al  seguente  articolo  66. 

Se  non  che  con  tutt’altro  mezzo  che  con 
quello  di  una  sua  dichiarazione  giurata  o non 
giurata,  egli  potrebbe  anche  esibire  documenti 
della  sua  figliazione  legittima,  nella  vera  igno- 
ranza della  esistenza  e domicilio  dei  suoi  mag- 
giori. Possiamo  anche  supporlo  forestiero  e 
fingere  alla  mente  la  maggiore  difficoltà  per 
ricercarne  i parenti.  Clic  fare  allora  ? Se  mi- 
nore degli  anni  ventuno,  il  fatto  suo  rientra 
nel  disposto  dell’indicato  articolo  6G;  se  mi- 
nore soltanto  degli  anni  venticinque,  egli  è 
esonerato  da  questa  formalità,  secondo  lo  spi- 
rito del  prossimo  articolo  65,  non  essendo  chi 
possa  fare  opposizione.  E per  gli  effetti  non 
vi  sarebbe  differenza  da  colui  che  nella  qua- 
lità di  figlio  naturale , non  riconosciuto , si 
enunciasse.  (V.  in  relazione  l’art.  80). 

§ «16. 

Continuazione. 

II.  Stato  di  demenza  dei  genitori. 

Subentrano  gli  avi  e gli  altri  ascendenti, 
non  potendo  quelli  far  atto  di  volontà.  È que- 
stione di  prova:  ma  la  prova  bisogna  pre- 
sentarla aU'iifflcialc  dello  stato  civile.  E qui 
s’incontra  una  difficoltà  intorno  alla  quale  gli 
scrittori  che  hanno  esaminato  questo  punto 
I Duranton,  mini.  85;  Demolonibe,  num.  43)  si 
vanno  aggirando  quasi  senza  uscita.  Se  en- 
trambi i genitori,  o il  genitore 'superstite,  è 
stato  formalmente  interdetto,  la  sentenza  di 
interdizione  è decisiva.  Ma  se  la  demenza  non 
è legalmente  stabilita,  perchè,  come  suol  farsi 
in  si  deplorabili  contingenze , il  demente  è 
guardato  amorosamente  in  famiglia  e si  na- 
sconde per  quanto  è possibile  la  disgrazia 
sperando  che  cessi,  l’occasione  del  matrimonio 
del  figlio  sarà  molesta.  Fingere  l’adesione  di 
un  demente  non  sarebbe  nè  leale,  nè  giuri- 
dico, poiché  il  matrimonio  sarebbe  impugna- 
bile (articolo  108).  Sarà  dunque  necessario 
procedere  alla  interdizione  formale , traspor- 
tare il  padre  in  un  manicomio  se  piaccia  al 


(1)  Ai  ohi  o Rao  su  /achabi.k,  voi.  in,  pog.  201,  num,  23;  Vazeille,  voi.  i,  num.  129, 
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tutore , e contristare  con  tanta  pubblicità  la 
famiglia:  bell'esordio  (li  felicità  domestica! 

È assai  apprezzabile  il  senso  delicato  di  co- 
deste  considerazioni , ma  non  sarebbe  il  solo 
caso  in  cui  le  pie  dissimulazioni  d una  fami- 
glia sono  costrette  di  cedere  alla  inesorabile 
esigenza  degli  affari.  Supponete  che  si  tratti 
di  una  operazione  qualunque,  di  una  divisione, 
di  una  vendita,  di  una  riscossione,  o di  un  im- 
piego di  capitali  e via  discorrendo,  sarà  sem- 
pre d'uopo  far  nominare  al  demente  un  rap- 
presentante , il  quale  non  sarà  altro  che  un 
tutore  dato  ad  un  interdetto;  e ciò,  per  quanto 
sia  doloroso,  è nell'ordine  delle  cose.  E poiché 
le  formalità  dell'interdizione  non  sono  che  gua- 
rentigie della  verità  e della  libertà  d'ogni  per- 
sona, non  potrebbero  neppure  in  questo  caso 
trascurarsi.  Se  il  padre  non  ha  dato  il  suo 
consenso  al  matrimonio  del  figlio,  ma  tale  po- 
destà si  esercita  invece  dalla  madre  o dall  avo, 
deve  bene  interporsi  uua  ragione  legale.  Le 
attestazioni  della  demenza  da  alcuno  sugge- 
rite quasi  temperamento  ad  evitare  quella  che 
•i  direbbe  l'onta  d’una  interdizione,  non  avreb- 
bero carattere  di  legalità  : 1'  utfiziale  dello 
stato  civile  non  potrebbe  accettare  quella  ma- 
niera di  prove.  Ecco  la  situazione.  La  quale 
non  è punto  ambigua  come  quella  dell'assenza 
per  adattare  le  prove  alla  circostanza  (vedi  il 
paragrafo  precedente) , ma  è definita  dalla 
legge.  In  questo  caso  il  tutore  non  ba  veruna 
autorità  per  quanto  concerne  il  matrimonio 
del  figlio  dell'interdetto , ma  la  sua  presenza 
è la  dimostrazione  legale  della  impossibilità 
in  cui  il  padre  si  trova  di  esprimere  il  proprio 
consenso.  Finirà  di  convincere  che  questa  è la 
sola  via  da  seguirsi  il  considerare,  che  l’ inter- 
vento del  tutore  diventa  necessario  nel  con- 
tratto matrimoniale  (1). 

111.  Interdizione  legale;  stato  di  con- 
danna. 

È il  portato  del  Codice  penale , del  quale 
non  dobbiamo  occuparci. 

§ 217. 

Continuazione. 

Autorità  dd  consenso  degli  ascendenti  mag- 
yiori. 

E notevole  la  riforma  introdotta  nell'arti- 
colo G4  sulla  disposizione  del  Codice  francese 


(articolo  150).  Il  pensiero  balenò  alla  mente 
di  uno  dei  commissari  della  coordinazione:  era 
giusto  e fu  subito  adottato.  La  podestà  degli 
avi  scende  di  un  grado  da  quella  dei  genitori; 
e si  esercita  sui  loro  nipoti,  non  più  sino 
agli  anni  venticinque,  ma  solo  sino  agli  anni 
ventuno.  Modificazione  squisita  che  armonizza, 
si  direbbe  quasi,  colla  distanza  segnata  dalla 
natura  neU'oidine  della  parentela. 

Modalità  del  consenso. 

Qui  la  istituzione  assume  un  carattere  di 
gius  singolare  o straordinario.  La  legge  deter- 
mina le  prerogative  della  patria  podestà,  e vi 
comprende  agevolmente  quella  di  disappro- 
vare sino  a una  certa  età  il  matrimonio  dei 
figli.  Agli  avi  bisogna  concedere  particolar- 
mente questo,  non  avendo  essi  alcuna  podestà 
propria  sui  nipoti;  ad  essi  è riserbato  il  di- 
ritto della  tutela  legittima,  ma  la  tutela  è or- 
ganata con  altre  norme.  Ilavvi  unità;  nel  caso 
presente  il  potere  è comunicato  alle  diverse 
persone  collocate  nello  stesso  grado  della  scala 
ascendente.  11  numero  delle  persone  aumenta 
salendo;  possiamo  contare  viventi  i nostri  due 
avi  dal  lato  paterno , e gli  altri  due  dal  lato 
materno.  All'altezza  dei  bisavoli  non  è impos- 
sibile che  si  abbiano  otto  persone.  Quantun- 
que la  legge  non  ricordi  che  gli  avi  e le  avole , 
è ritenuto  generalmente  e senza  contraddi- 
zione che  anche  i gradi  superiori  della  linea 
retta,  ad  un  effetto  qualunque,  vi  siano  com- 
presi. 

In  tale  moltiplicità  di  persone  la  logge  viene 
prevedendo,  e dice:  che  dissenzienti  l'aco  e 
{'avola  della  stessa  linea,  il  voto  dell'avo  ba 
prevalenza,  come  il  voto  del  padre  su  quello 
della  madre.  Un  solo  voto  in  esercizio  (se  non 
esistesse  che  Lavo  o l'avola,  o l’uno  di  essi 
fosse  inabilitato  al  consenso)  rappresenta  la 
propria  linea.  Perciò  questo  solo  voto  fa  equi- 
librio ai  due  che  l'altra  linea,  paterna  o ma- 
terna, potrà  pronunziare.  Il  disparere  fra  le 
due  linee  equivale  a consenso , si  dice.  Perchè 
in  realtà  consenso  c'è  in  una  delle  due  linee  ; 
e il  dubbio  si  risolve  per  la  libertà  del  ma- 
trimonio. 

Se  trovandosi  gli  avi  in  una  lùtea,  e soltanto 
« bisavoli  nell' altra,  am  end  uè  le  linee  abbiano 
diritto  di  esprimere  il  loro  giudizio  sul  matri- 
monio dei  nipoti ? 

Il  caso  può  parer  dubbio.  Può  dirsi  princi- 


(I)  Uno  scli  lari  mento  a ciò  chu  si  è detto  nel 
% 214  relativamente  alle  facoltà  accordale  ai  minori 
dall'arlit  olo  138(5.  — Il  minore  per  fare  donazioni 
col  proprio  peculio  e sufficientemente  assistito  dalle 


persone  U cui  consenso  è necessario  per  la  validiló 
del  matrimonio  ; ma  se  II  padre  assumesse  della 
obbligazioni,  ricevesse  la  dote  per  restituirla,  eco., 
sarebbe  rappresentalo  dal  tutore. 
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palmento  per  la  negativa  (I):  la  legge  opera 
per  gradi.  Prepone  ad  ogni  altro  il  primo  grado 
ove  siedono  i genitori  : questo  esaurito,  passa 
al  secondo  ; potrà  passare  anche  al  terzo  o al 
quarto,  ma  procedendo  ognora  con  questa  re- 
gola per  gradi  e non  per  salti.  La  legge  in- 
fatti accorda  sempre  maggiore  autorità  agli 
ascendenti  di  grado  prossimiore,  nei  quali 
anche  ravvisa  quel  maggiore  interesse  che  de- 
riva dalla  più  stretta  congiunzione  di  sangue. 
Gli  altri  rispondono:  le  due  linee  (paterna  e 
materna)  devono  essere  consultate:  così  pre- 
scrive la  legge , senza  distinguere  se  siano  rap- 
prentate  da  avi  o da  bisavoli.  « E però,  dopo 
« la  morte  dei  genitori , osserva  Marcadé,  la 
« preferenza  del  grado  più  prossimo  e la  pre- 
« ponderanza  del  sesso  esistono  sema  dubbio 
« in  ciascuna  linea  separatamente,  ma  non  in 
i una  linea  in  paragone  dell' altra  ». 

A me  pare  che  la  seconda  opinione  abusi 
un  po’  troppo  quella  facoltà  d’interpretare  le 
leggi  che  compete  al  giureconsulto.  La  legge 
francese,  come  oggidì  l’italiana,  si  restringe  a 
parlare  degli  ori  e delle  avole , ossia  del  se- 
condo grado  nella  linea  retta  ascendentale. 
Noi  interpretando  diciamo:  ha  voluto  inclu- 
dervi anche  i congiunti  di  terzo  grado,  i bisa- 
voli : vi  abbiamo  trovata  la  stessa  ragione 
(vedi  sopra).  Non  si  saprebbe  intendere,  ab- 
biam  detto,  come  i nipoti  fossero  tolti  di  sog- 
gezione, e potessero  sfuggire  alla  sanzione  dei 
loro  ascendenti  quando  uno  solo  ne  rimanesse 
in  una  linea  qualunque.  Ma  è cosa  ben  diversa 
tirare  le  linee  più  remote  sino  a gareggiare 
colle  più  prossime  (2). 

Con  questo  concetto  io  direi  che  sebbene 
I’uyo  o l’ava  che  esiste,  non  rappresenti  che 
una  delle  due  linee , non  debbasi  oltre  inda- 
gare la  volontà  del  bisavolo  che  starebbe  a 
rappresentare  l’altra  linea,  ma  in  un  ordine 
superiore.  Dati  i motivi  sopra  indicati  della 
preferenza,  sarebbe  ripugnante  l'opporre  alla 
volontà  dell’ava,  per  esempio,  quella  del  bisa- 
volo, il  cui  parere,  per  la  migliore  qualità  del 
sesso,  potrebbe  anche  credersi  prevalente  (3). 

L’interesse  che  si  concentra  più  ragionevol- 


(1) Per  la  negativo  stanno  Vai.ettb  su  Phocdbon, 
t.  I,  pag.  397,  noia  a);  Dbuantb,  t.  I,  n.  2H  bis. 
Contro:  Dicu  rhov  , Bovueh  e Bouswwiì,  lom.  i, 
num.  250;  Demoloxbk,  mira.  19  ; Mahcadé,  all'nr- 
llcolo  150,  num.  ìv. 

(2)  11  che  farebbe  che  saria  posta  allo  stesso  li- 
vella la  linea  di  secondo  grado  con  quella  di  quarto 
grAdo  se  fosse  possibile  ; e si  vedrebbe  anche , a 
fior  di  logica  ragionando,  che  ove  mancasse,  per 
es.,  il  padre,  si  dovrebbe  mettere  a confronlo  l’avo 
paterno  colla  madre,  il  che  è assurdo. 


mente  nel  grado,  verrebbe  a trasportarsi  nello 
linee  che  al  legislatore  non  interessano  so  noa 
in  quanto  siano  intersecate  dallo  stesso  grado. 
Dopo  ciò  nessuna  contrarietà  nelle  parole.  Bi- 
sogna ben  prevedere  il  contrasto  delle  linee, 
ed  è ciò  che  il  legislatore  ha  fatto , ma  non 
per  la  necessità  che  vi  siano  dei  rappresen- 
tanti per  ogni  linea.  Si  trae  argomento  dalla 
espressione  del  testo  — della  medesima  linea 
(vedi  sopra),  e se  ne  deduce  che,  non  essendo 
nella  line*  degli  avi  che  una  sola  persona , ò 
d'uopo  consultare  i bisavoli,  bla  la  deduzione 
rimane  senz'appoggio  se  bene  si  comprenda 
il  concetto  del  legislatore.  Quattro  ascendenti 
potrebbero  esistere  nel  secondo  grado;  due 
che  rappresentano  la  linea  paterna,  due  che 
rappresentano  la  linea  materna.  11  dissenso 
può  verificarsi  fra  le  persone  della  stessa 
linea,  o fra  le  due  linee.  Se  fra  le  due  persone 
della  stessa  linea,  la  decisione  dell’avo,  favore- 
vole o contraria  al  matrimonio,  è preferita  a 
quella  dell'ava  ; se  il  dissenso  cade  fra  le  due 
linee,  paterna  o materna,  bì  decide  a favore 
del  matrimonio  (4).  Ma  qui  in  verità  i bisavoli 
non  c’entrano  affatto:  la  legge  suppone  che 
le  due  linee  degli  avi  siano  già  occupate  e 
che  ci  sia  dissenso  fra  loro. 

La  conseguenza  di  tale  sistema,  che  io  re- 
puto contrario  allo  spirito  della  legge,  sarebbe 
che  il  voto  anche  unico  di  ascendente  di  grado 
più  remoto  potrebbe  mandare  inefficaci  i voti 
riuniti  dei  due  ascendenti  di  grado  più  pros- 
simo. Suppongasi  che  l’avo  e l’ava  di  linea 
paterna  siano  concordi  nel  disapprovare  il  ma- 
trimonio ; una  vecchia  bisavola  a cui  si  fa  rap- 
presentare la  linea  materna,  forse  nella  im- 
becillità degli  anni,  approva  : e il  matrimonio 
è fatto  contro  il  consenso  degli  avi!  (5). 

Alle  mie  orecchie  stuona  pur  anco  che  men- 
tre i bisavoli  della  linea  materna,  per  esempio, 
intervengono  attivamente  col  loro  voto  in  con- 
fronto degli  avi  paterni,  quelli  dell’altra  linea 
non  siano  e non  possano  essere  neppure  con- 
sultati. 

La  nostra  legge  poi  ci  porge  un  argomento 
affatto  decisivo  a prova  eh’ essa  non  considera 


(3)  Non  è questa  la  conclusione  di  Mabcadé;  ma 
vedremo  tosto  che  per  essere  conseguenti  bisogna 
venire  ad  altra  consimile. 

(A)  Ciò  avviene  ugualmente  nella  linea  del  bis- 
avoli — Uno  solo  del  bisavoli  della  linea  materna, 
verbigrazia,  favorevole  al  matrimonio,  vince  I quat- 
tro bisavoli  patemi  che  fossero  contrari,  ma  ciò  av- 
viene sempre  in  parità  di  grado. 

(5i  II  Demolomre,  che  assente  a questa  opinione, 
non  produce  alcun  altro  motivo. 
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le  linee  che  in  relazione  ai  gradi;  cd  è che  gli 
avi  non  possono  far  concorrenza  coi  genitori 
dopo  gli  anni  ventuno  sino  ai  venticinque;  e 
come  sarebbe  incongruo  far  concorrere  l’avo 
della  linea  paterna  colla  madre  se  il  padre  è 
defunto,  non  è meno  incongruo  che  un  ascen- 
dente di  terzo  grado  possa  far  concorrenza 
con  quelli  del  secondo. 

§ 

Otier vaiioni  AuU'articolo  65. 

Ninna  delle  persone  alle  quali  la  legge  at- 


[Art.  60] 

tribuisce  il  diritto  di  approvare  il  matrimonio 
esistendo,  o potendo  esprimere  la  sua  volontà, 
si  rientra  nella  regola  ordinaria.  Il  minore 
degli  anni  ventuno,  soggetto  all’autorità  di  un 
tutore,  ha  d’uopo  del  consenso  del  consiglio 
di  famiglia,  poiché  non  gli  basta  quello  del  tu- 
tore. È una  conseguenza  che  non  si  è stimato 
mestieri  di  enunciare,  che  il  maggiore  d'anni 
ventuno , in  siffatte  circostanze,  è libero  di  con- 
trarre matrimonio,  sciolto  da  ogni  dipendenza 
(vedi  il  seguente  § 219). 


Articolo  CO. 

La  disposizione  delll'arlicolo  63  è applicabile  ai  fio; li  naturali  legalmente  rico- 
nosciuti. In  mancanza  di  ponitori  viventi  e di  adottante  capaci  di  consentire,  il 
consenso  sarà  dato  dal  consiglio  di  tutela. 

A questo  consiglio  spetterà  pure  di  dare  il  consenso  pel  matrimonio  dei 
figli  naturali  non  riconosciuti,  in  mancanza  di  genitori  adottivi. 

§ 219.  Matrimonio  dei  figli  naturali,  in  guanto  siano  o no  riconosciuti. 


§ 219. 

Matrimonio  del  figlio  naturale. 

Lo  Stato  ha  sentito  il  dovere  di  tutelare 
tutti  gl’interessi  quando  la  persona  non  abbia 
capacità  propria;  fosse  pure  quella  persona 
un  vulgo  conceptus , come  dicevasi,  o un  figlio 
impossibile , sangue  di  adulterio  o d'incesto. 
Figli  naturali  sono  tutti;  la  legge  li  abbraccia 
con  questo  nome  senza  ricercare  donde  ven- 
gono, Benza  qualificarli  di  odiosi  appellativi , 
perchè  quando  bì  tratta  del  loro  bene  perso- 
nale, non  si  vuole  nè  si  deve  distinguere.  La 
distinzione  è soltanto  relativa  alla  qualità  di 
figli  legalmente  riconosciuti , o non  riconosciuti, 
per  fare  omaggio  nel  primo  caso  alle  attinenze 
legali  già  stabilite.  Infatti  l’articolo  G3  viene 
compiutamente  applicato  si  rispetto  ai  geni- 
tori naturali  che  hanno  riconosciuto  il  figlio, 
che  rispetto  al  padre  adottante. 

Nella  loro  mancanza  il  consenso  è dato 
dal  consiglio  di  famiglia.  E bisogna  ritenere 
sino  alla  maggior  età  ordinaria  ossia  fino 
agli  anni  ventuno , benché  non  sia  letteral- 
mente dichiarato.  Ma  è manifesto  che,  sub- 
entrando il  consiglio  di  famiglia  nell'uffizio 
agli  ascendenti  devoluto  quando  si  tratta  di 


figli  legittimi,  non  può  avere  autorità  piò 
estesa,  ed  è certo  dall’altra  parte  che  la  mag- 
gior età  matrimoniale  dei  venticinque  anni  è 
un  rapporto  giuridico  elio  non  esiste  se  non 
rispetto  ai  genitori,  e cessa  al  momento  in  ctif 
non  può  più  esercitarsi  l’autorità  loro. 

Secondo  la  legislazione  francese  (1),  il  figlio 
naturale  nou  riconosciuto,  o i cui  genitori 
non  possono  più  manifestare  la  loro  volontà, 
non  compiuti  ancora  gli  anni  ventuno,  è alla 
dipendenza  di  un  tutore  da  deputarglisi  a 
quest'oggetto  (art.  159).  Quale  autorità  nomi- 
nerebbe il  tutore,  è ciò  che  la  legge  francese 
non  dice.  Sarebbe  forse  un  consiglio  di  fami • 
glia,  si  domandavano  gl’interpreti  ? Non  sa- 
rebbe esatto,  con  ragione  dicevano,  perchè 
non  s’intende  consiglio  di  famiglia  per  quegli 
individui  che  sono  fùori  della  costituzione  della 
famiglia,  e non  hanno  seqnela  di  parenti.  In- 
fatti l’articolo  160  di  quel  Codice  scende  bensì 
a parlare  del  consenso  del  consiglio  di  fami- 
glia, ma  in  relazione  ai  legittimi.  Ove  il  Co- 
dice francese  si  occupa  dell’organamento  del 
consiglio  di  famiglia  (articoli  405  e seg.),  ne 
trae  gli  elementi  costitutivi  dalla  parentela  e 
dall’affinità.  Eppure  un  tutore  non  nasce  da 
sé  come  un  fungo;  la  sua  qualità  suppone 


(I)  È In  relazione  al  nostro  tema  il  portare  spesso 
lo  sguardo  su  questa  legislazione  onde  In  massima 
parte  derivano  le  nostre  Istituzioni  moderne  e fanno 
parte  della  nostra  itoria  giuridica  ; laddove  per 


quella  di  antica  origine,  le  sorgenti  fluiscono  gene- 
ralmente dal  diritto  romano.  Ciò  per  non  irnbro- 
giare  la  mente  recando  ad  ogni  tratto  disposti  d( 
legislazioni  aliene  c d’indole  diversa. 
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un’autorità  superiore  da  cui  ricevere  rinve- 
stitura e l’esercizio,  sia  un  consiglio  di  famiglia 
o un’autorità  giudiziaria.  E deve  notarsi  con 
Duranton  (num.  1 1G)  che  il  tutore  abituale 
non  avrebbe  sufficiente  autorità,  ma  si  richiede 
un  tutore  speciale,  ad  hoc.  Bisogna  dunque 
farlo  apposta.  0 conferire  al  tutore  ordinario 
facoltà  speciale  per  abilitare  il  matrimonio; 
che  è tutt'uno. 

La  dottrina  intanto  porgeva  i suoi  suggeri- 
menti. 11  giudice  di  pace  formerà  in  tale  con- 
tingenza un  consiglio  di  famiglia  cogli  ele- 
menti che  stimerà  opportuni  (1).  Anzi  uno 
dei  citati  scrittori  diceva  : perchè  non  incari- 
care a dirittura  il  consiglio  di  famiglia  ad  au- 
torizzare il  matrimonio  ? Ma  si  stava  in  dubbio  : 
si  credeva  di  vedere  una  garanzia  riposta  nel 
giudizio  solitario  di  un  tutore  speciale  ; egli  vi 
rifletterà  meglio,  osservavasi,  che  un  consiglio 
di  famiglia  : questi  benedetti  collegi  sono  cosi 
trasandati,  se  ne  curano  così  poco  ! 

Il  Codice  albertino  abbandonò  il  predicato 
di  consiglio  di  famiglia  e abbracciò  quello  di 
consiglio  di  tutela  (art.  276).  La  disposizione  è 
generica  e non  fa  menzione  del  matrimonio 
del  figlio  naturale,  presso  a poco  come  il  no- 
stro art.  261,  con  questa  differenza,  che  il  Co- 
dice albertino,  tutto  rimesso  nella  disciplina 
ecclesiastica  per  quanto  concerne  i requisiti 
del  matrimonio,  non  ne  disponeva  in  altro 
luogo,  laddove  l'articolo  261  del  Codice  ita- 
liano è preceduto  dall’articolo  66.  È difficile 
sapere  dal  Codice  albertino  se  tra  le  facoltà 
abituali  del  tutore  nominato  dal  consiglio  di 
tutela  ai  figli  naturali,  riconosciuti  o non  rico- 


sciuti,  si  contenesse  ancora  quella  di  autoriz- 
zarne il  matrimonio,  o fosse  riserbata  allo 
stesso  consiglio.  Generalmente  parlando,  i figli 
naturali  non  riconosciuti  sono  poverelli,  e non 
ebbero  mai  un  consiglio  di  tutela  che  s'inco- 
modasse di  provvedere  alle  loro  sostanze.  Ve- 
nuto il  caso  del  matrimonio,  sarehbesi  per 
questa  occorrenza  speciale  convocato  un  con- 
siglio ili  tutela  per  autorità  del  giudice  del 
mandamento.  Il  consiglio  avrebbe  dovuto  per 
necessità  occuparsi  dello  stesso  matrimonio, 
o dare  convenienti  facoltà  al  tutore  (2). 

Una  tale  istituzione  provvida  c liberale  do- 
veva avere  accoglienza  nel  Codice  italiano. 
• È costituito,  come  dice  l’articolo  261,  un 
c consiglio  di  tutela  per  le  persone  nate  fuori 
« di  matrimonio  ».  Se  non  che  il  genitore  che 
ha  riconosciuto  il  figlio,  nc  ha  la  tutela  legale 
duratitela  minor  età  (art.  184),  e senza  va- 
lersi del  vocabolo  sacro  di  patria  podestà, 
l’ampiezza  di  un  tale  potere  si  rileva  da  ciò, 
che  il  consiglio  di  tutela,  lui  vivente,  non  ha 
ragione  di  essere. 

Il  figlio  naturale,  non  riconosciuto,  può  es- 
sere adottato  ; e la  legge  fa  posto  al  padre 
civile  che  ha  pure  tanta  autorità  da  escludere 
rintcrvento  del  consiglio  di  tutela.  È dunque 
solo  in  mancanza  di  genitori  che  abbiano  ri- 
conosciuto il  figlio,  o di  genitori  adottivi,  che  il 
consiglio  di  tutela  esercita  la  sua  funzione  per 
approvare  o disapprovare  il  matrimonio  ; au- 
torità che  non  sembra  delegabile  al  tutore,  il 
quale  però,  ove  non  fosse  nominato,  dovrà  no- 
minarsi per  gli  atti  successivi  nei  quali  il  suo 
intervento  fosse  necessario. 


Articolo  67. 

Contro  il  rifiuto  di  consenso  degli  ascendenti,  o del  consiglio  di  famiglia  o di 
tutela,  il  figlio  maggiore  di  età  può  far  richiamo  ulta  corte  di  appello. 

Nell’interesse  della  figlia  e del  figlio  minore  di  età  potrà  farsi  richiamo  sia 
dai  parenti  o dagli  affini,  sia  dal  pubblico  ministero. 

La  causa  si  |wrla  a udienza  fissa,  e la  corte  provvede,  sentile  lo  parli  ed  il 
pubblico  ministero  a porto  chiuse. 

Non  è ammesso  l’intervento  di  procuratori  nè  di  altri  difensori. 

Il  provvedimento  della  corte  non  conterrà  motivi  : si  potrà  solo  farvi  men- 
zione del  consenso  che  fosse  dato  davanti  alla  corte  stessa. 

220.  Appello  dal  rifiuto  di  consenso. 

Nozioni  storiche;  spirito  della  nuova  legge. 

CriticJif  della  redazione:  e come  l'articolo  67  debbo  essere  inteso. 


(4)  Toi  i.likp,  voi.  i,  num.  B5I;  Vaseillk,  voi.  i, 
num.  151;  Vaiktte  sur  Proiduon,  voi.  i,  p.  309, 
nota  4,  ccc. 

(2)  It  Codice  austriaco,  oltre  la  dichiarazione  del 
tutore,  richiede  il  consenso  del  giudice  per  la  vali- 


dità del  matrimonio  dei  figli  illegittimi  In  minor 
età  (i  50).  Le  leggi  civili  delle  Due  Sicilie  (art.  173), 
il  Codice  di  Parma  (art.  35),  quello  di  Modena  (ar- 
ticolo 82)  si  accordavano  nel  volere  il  consenso  del 
tutore  destinalo  a quell'oggetto. 
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[Art.  67] 


§ MI.  Cuntinuaekme.  — Parte  pratica. 

. Diritto  di  aeione:  a dii  compete. 
Procedimento. 

Criteri  tulle  caute  del  rifiuto. 


§ 240. 


Appello  dal  rifiuto  di  oontenso. 

Se  i figli  devono  ossequio  all’autorità  dei 
genitori,  questi  devono  giustizia  ai  loro  figli. 
Cessata  l’epoca  del  dispotismo  nella  famiglia, 
fu  tolto  al  padre  di  abusare  della  sua  podestà 
anche  in  ordine  al  matrimonio  dei  figli,  e si 
ebbe  specialmente  in  mira  l’avarizia  che 
stringe  la  mano  quando  si  tratta  di  dotare 
le  figlie.  Perciò  una  costituzione  di  Severo  e 
Antonino,  attcstata  da  Marciano,  li  costringe 
a sborsare  la  dote  e a collocarle  (Log.  19, 
D.  de  rito  nupt.)  (1). 

E poiché  tl  rifiuto  di  consenso  si  manifesta 
in  particolare  alla  occasione  di  un  progetto  di 
matrimonio,  perchè  allora  soltanto  può  aver 
luogo  una  decisione  utile,  non  è dire  se  la  co- 
stituzione potesse  applicarsi  ai  fatti  concreti. 

Mentre  il  Codice  francese  professava  di 
aver  restituita  la  libertà  del  diritto,  non  oppo- 
nendo limite  o freno  alle  determinazioni  degli 
ascendenti  o del  consiglio  di  famiglia,  ne  creava 
un  potere  sovrano.  Gli  scrittori,  anche  meno 
liberali  della  legge,  sostengono  con  tutte  le 
forze  questo  potere  senz’appello,  ricusano  ogni 
autorità  ai  tribunali,  e fanno  loro  sentire  che 
non  potrebbero  ingerirsi  senza  violare  la  legge. 
Non  cito  uno  più  che  l’altro,  essendo  opinione 
comune  ; e battono  le  mani  alla  libertà  del 
consiglio  di  famiglia  che  non  potrebbe  essere 
obbligato  eil  esporre  motivi,  quasiché  sia  li- 
bertà quella  che  non  vale  che  per  una  parte 
sola. 

Fra  i moderni  codici,  quelli  di  Germania  ci 
diedero  primi  l’esempio  non  dirò  di  libertà, 
ma  di  giustizia.  « Se  ad  un  minorenne  o a 
« persona  soggetta  a curatore  <§  52  del  Codice 

• austriaco)  viene  denegato  il  consenso  al  ma- 
« trimonio,  quelli  che  aspirano  a contrarlo, 
» credendosi  gravati,  hanno  il  diritto  d'invo- 

• care  l'autorità  del  giudice  ordinario  » (2). 
Il  Codice  albertino,  senza  distinzione  d’età, 


accordava  ai  figli  ed  alle  figlie  che  avessero 
patito  irragionevole  dissenso  dai  loro  ascen- 
den/i,  di  portarne  querela  al  Senato  (Corte 
d’appello),  che  giudicava  avuto  solo  riguardo 
alla  verità  del  fatto  (articolo  112). 

I verbali  delle  commissioni  e le  Relazioni 
ci  mostrano  che  sul  diritto  di  richiamo  o ap- 
pello in  genere  disputa  non  ci  fu,  ma  si  pro- 
pendeva di  accordarlo  atta  figlia  minore , e non 
al  figlio  pure  minore.  Sino  al  tempo  in  cui 
potè  operare  la  commissione  di  coordinazione, 
si  mantenne  nei  vari  progetti  il  partito  di  non 
concedere  azione  che  alla  figlia,  e per  l'inte- 
resse di  lei  ai  parenti  e al  pubblico  ministero; 
ma  poi  fu  vinta  la  deliberazione  contraria  e 
più  equa,  anche  per  consiglio  di  non  poche 
magistrature  che  vi  avevano  singolarmente  in- 
sistito. 

Non  pare  che  la  redazione  di  questo  arti- 
colo, ove  s’intende  trasportato  quel  concetto, 
vi  abbia  corrisposto  colla  consueta  precisione. 
Le  critiche  si  sono  sollevate  e non  senza  ra- 
gione. 

Dai  precedenti  era  lecito  arguirebbe  la 
facoltà  del  richiamo  sarebbe  stata  concessa  ai 
figli  minori , mentre  non  si  rileva  che  venisse 
in  discussione  un  simile  diritto  pei  figli  mag- 
giori di  età,  cioè  maggiore  degli  anni  21  e 
non  oltre  i venticinque.  Ma  dato  che  si  pren- 
desse per  norma  la  maggior  età  matrimoniale, 
era  manifesto  che  ciò  non  poteva  aver  luogo 
se  non  «ri  rapporti  dei  figli  maschi  coi  loro 
genitori , ossia  coi  loro  ascendenti  di  primo 
grado,  conte  i soli  dai  quali  dovrebbero  esigere 
il  consenso  dopo  gli  anni  ventano. 

E certamente  si  ò letto  con  sorpresa  che  il 
rifiuto  di  consenso  degli  ascendenti  (in  genere) 
o del  consiglio  di  famiglia  o tutela  permetta 
al  figlio  maggiore  di  età  d 'interporne  richiamo. 
Ma  ciò  non  è possibile,  dissero  interpreti  va- 
lenti; ciò  è in  flagrante  opposizione  coi  prin- 
cipii  anteriormente  stabiliti  negli  articoli  64, 
65  e 66,  che,  dai  genitori  in  fuori,  non  pre- 


(I)  Ho  detto  principalmente  —■  perché  anche  1 
matrimoni  dei  figli  moschi  erano  contemplati  dallo 
legge.  • Qui  libero*  quos  in  potevate  habet  mjuria 
prohibueritU  uxortm  ducer e,  ecc  ».  Dicesi  prohibere 
qui  condUionem  non  queerit  ; per  il  principio  — ma- 


lum  facere  videi ur  qui  ad  lonum  non  siudrf  Tanto 
più  ac  In  proibizione  è espressa  e ingiusta. 

(2)  Vedine  la  conferma  nel  § 8 della  Legge  del 
4 861».  Nella  legge  del  2 maggio’  1 8 1 4 del  ducato  di 
Modena  e nel  Codice  delle  Due  Sicilie  si  ammet- 
teva il  reclamo,  non  però  ni  tribunali  ma  al  governo. 
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scrivono  1»  condizione  del  consenso  degli  altri 
ascendenti  e del  consiglio  di  famiglia  che  ai 
minori  d’anni  vent’nno  (i). 

Ho  veduto  in  quel  preclaro  periodico  che 
è V Archivio  giuridico,  tentarsi  una  concilia- 
zione di  questa  infelice  redazione  col  senso 
della  legalità,  ossia  per  attribuirvi  un  senso 
qualunque  (ì)  ; ma  dubito  che  il  dotto  scrittore 
che  dettò  quell'articolo  ci  sia  riuscito,  per 
quanto  si  vogliano  ingegnose  le  sue  osserva- 
zioni. Sarebbe  intendimento  deU’articolo  67 
» di  accordare  al  figlio  maggiore  l'azione  ten- 
dente ad  eliminare  gl'impedimenti  derivanti 
dalla  mancanza  ili  qualsiasi  consenso,  e cosi 
tanto  dal  rifiuto  dei  genitori  propri,  quanto 
dal  rifiuto  di  quelle  persone  da  cui  dipende  la 
figlia  ».  Allora  le  parole  ascendenti  e consi- 
glio di  famiglia  messe  in  relazione  con  un 
maggiore  avrebbero  un  significato  e cesse- 
rebbe lo  sconcio  di  dover  rifintare  una  legge 
quasi  priva  di  senso. 

Ed  è veramente  uno  dei  canoni  della  in- 
terpretazione il  far  si  che  la  legge  abbia  un 
effetto;  ma  l'effetto  dev'esser  ragionevole,  e 
non  sarebbe  trovandosi  in  opposizione  con 
altri  prlncipii  non  meno  sicuri.  La  lettera 
della  prima  parte  dell'articolo  67  è chiara 
per  se  stessa  comcchO  ineseguibile  ; bisogne- 
rebbe aggiungervi,  che  il  figlio  maggiore  ha 
l'azione  non  solo  per  quei  torti  che  sono 
stati  fatti  a lui  dai  propri  ascendenti,  ma  al- 
tresì pei  torti  fatti  all'amata  dagli  ascendenti 
di  lei  e dal  consiglio  di  famiglia  da  cui  di- 
pende. Ma  è vero  qnesto  ? Primieramente  non 
si  comprende  perchè  al  figlio  maggiore  e non 
pure  al  figlio  minore,  la  cni  protezione  è anco 
più  estesa,  non  dovesse  accordarsi  la  stessa 
azione.  Perchè  questo  privilegio  al  maggiore’.' 
Ma  sussiste  poi  che  uno  degli  sposi  abbia  di- 
ritto d'incaricarsi  delle  querele  che  compe- 
tono all'altro  ? Sono  azioni  essenzialmente  per- 
sonali. Quale  attinenza,  quale  rapporto  giuri- 
dico vi  ha  fra  il  figlio  di  Tizio  e il  padre  di 
Cornelia  ch'egli  aspira  a sposare  e che  non 
gli  appartiene  ancora  per  verun  conto?  Ri- 
pngna  alla  ragione;  ripugna  anche  alla  let- 
tera dell'articolo  67  che  nella  seconda  parte 


dichiara  a chi  spetti  l'esercizio  dell'azione 
nell'interesse  della  figlia  o del  figlio  minore  di 
età,  e per  certo  non  vi  è compreso  nè  po- 
trebbe far  concorrenza  coi  parenti  e affini,  e 
col  pubblico  ministero,  il  pretendente  al  ma- 
trimonio quasi  mandatario  o rappresentante 
della  donna  che  ama;  di  che  non  saprebbe 
concepirsi  cosa  nè  più  indecente,  nè  più  as- 
surda. 

Non  dirò  che  il  reclamante  è qualificato  col 
nome  di  figlio  (maggiore!  che  esprime  sempli- 
mente  un  rapporto  coi  genitori  suoi  propri  e 
non  con  quelli  della  sposa.  Ma  faccio  riflet- 
tere inoltre  che  se  l’azione  contro  i parenti 
della  sposa  gli  competesse,  ciò  sarebbe  anche 
qualora  per  parte  propria  avesse  ottenuto 
l'assenso.  Eppure  l'articolo  67  non  parla  che 
del  caso  di  rifiuto. 

È da  lodarsi  che  Biasi  tentata  anche  que- 
sta spiegazione,  perchè  dopo  ciò  si  può  dire 
senza  irriverenza,  che  il  vizio  della  redazione 
è proprio  innegabile.  Verò  è però  che  non 
si  tratta  di  cancellare  dal  Codice  l’art.  67, 
ma  di  ridurlo  alle  sue  giuste  proporzioni. 
Intanto  quella  prima  espressione  — contro  il 
rifiuto  del  consenso  degli  ascendenti  — il  figlio 
maggiore,  ecc.  sussiste  e s’intende  limitata- 
mente agli  ascendenti  di  primo  grado.  Le 
altre  parole  — del  consiglio  di  famiglia  o di 
tutela  sono  mal  collocate,  e si  applicano  in- 
vece ai  figli  minori  dei  quali  si  fa  ragione 
nella  2*  parte  dell'articolo.  Emerge  pnre  un'al- 
tra distinzione  : che  il  figlio  maggiore  di  età 
può  agire  in  proprio  nome  avanti  la  Corte 
d'appello,  mentre  i figli  e le  figlie  minori 
non  intervengono  direttamente,  bensì  eolTor- 
gano  dei  parenti  o affini  o del  pubblico  mi- 
nistero (3).  Quando  si  delicati  riguardi,  cosi 
fini  accorgimenti  regolano  l’esercizio  dell'a- 
zione, non  ò possibile  immaginare  il  iirnsco 
attacco  di  chi  pretende  alle  nozze  contro  i 
genitori  della  sposa,  ai  quali  egli  è affatto 
estraneo.  Appresso  alcune  correzioni  inevita- 
bili, piuttosto  materiali  che  altro,  il  concetto 
del  legislatore  risulta  intelligibile  e chiaro 
non  solo,  ma  in  armonia  con  tutto  il  sistema 
del  Codice. 


(1)  Prof.  Sabsdo,  Trattato  di  diritta  civile  italiano  ; 
prof.  Buscai , Cario  elementare  del  Codice  civile. 
Anche  I'Astksgo  e i dotti  e competentissimi  suoi 
collaboratori,  che  ebbero  parte  nelle  discussioni 
preliminari,  hanno  fatta  una  osservazione  con- 
simile. 

(2)  Archivio  giuridico,  voi,  vi,  pag.  SOS. 

(5)  Per  U ragione  detta  nella  Relazione  PlgaisBLLt  : 


• Tale  sistema  racchiude  due  importanti  vantaggi  : 
quello  di  non  porre  la  figlia  in  aperto  e personale 
contrasto  giuridico  coi  genitori , a quello  di  non 
ammettere  il  richiamo  senza  uu'apparenra  di  ra- 
gione, oou  potendo  supporsi  che  i parenti  e 11 
pubblico  ministero  presentino  un  richiamo  sfornito 
di  giusti  motivi  • . 
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§221. 

Continuazione. 

Faremo  alcune  osservazioni  sulla  parte  pra- 
tica dell’articolo  07. 

Diritto  di  azione. 

L’accesso  immediato  alla  Corte  d'appello  è 
fatto  sì  per  imprimere  solennità  al  g indizio,  si 
per  evitarne  altro  di  secondo  grado,  come  ci 
avvisa  la  Relazione  senatoria. 

11  figlio  e la  figlia  minore  possono  vivere 
sotto  l'autorità  di  un  tutore  che  non  sia  il 
proprio  padre  e la  propria  madre.  Eppure  non 
si  vede  concessa  al  tutore  razione;  nò  può 
essere  demandata  a un  consiglio  di  famiglia 
che  non  si  forma  se  non  nei  casi  previsti  nel- 
l’articolo 2 11  (1). 

Può  anche  supporsi  che  i genitori  siano  de- 
funti, e il  tutore  abbia  la  pienezza  della  rap- 
presentanza del  minore  ; ed  è grave  ; nondi- 
meno l’azione  continuerebbe  a competere  ai 
parenti,  agli  affini,  e al  pubblico  ministero. 
Poiché  la  podestà  del  consenso  è concentrata 
nel  consiglio  di  famiglia  di  cui  il  tutore  è una 
emanazione,  se  il  consiglio  di  famiglia  lo  ri- 
fiuta, come  potrebbe  richiamarsene  il  tutore 
che  s’identifica  con  quello? 

D’altra  parte  bisogna  convenire  che  l’azione 
è,  per  così  dire,  prodigata  a persone  senza  nu- 
mero ; abbiamo  gli  affini,  e tutta  la  massa  dei 
parenti  senza  limite  di  grado,  non  essendo 
lecito  a noi  di  fare  alcuna  restrizione,  men- 
tre la  espressione  della  legge  ò così  generalo. 
Vi  sarebbe  almeno  una  gradazione,  una  pre- 
ferenza a favore  dei  gradi  piti  prossimi  rim- 
petto  allo  esercizio  del  diritto,  come  avviene 
in  materia  di  opposizione  ? (art.  82,  83).  Ar- 
gomento non  si  ha  ; nè  potrebbe  dedursi  dal 
titolo  della  opposizione.  Per  manifesto  favore 
del  matrimonio,  intesa  a moderare  gl'impe- 
dimenti e gli  ostacoli  nel  tempo  stesso  clic 
li  viene  creando,  la  legge  usa  più  rigore  nella 
opposizione  che  nella  difesa  del  matrimonio. 
Da  tale  spirito  io  credo  derivare  che  a tutta 
la  serie  dei  parenti,  senza  distinzione,  è data 
facoltà  di  levarsi  difensore  del  matrimonio,  ' 
contro  ingiuriose  negazioni;  laddove  ad  im-  | 
pedirlo,  l'azione  è amministrata  cou  assai  mag- 
giore parsimonia,  e non  si  esercita  che  suc- 
cessivamente e a certe  condizioni. 

Nè  sembra  la  leggo  turbarsi  per  lo  con- 
corso di  molti  (che  tanti  poi  non  saranno  in 


I effetto),  perchè  meglio  giova  a raggiunger  lo 
i scopo  della  libertà  del  matrimonio.  Certo  è 
( che,  reso  il  giudizio  dalla  Corte  d’appello,  non 
sarebbero  più  ascoltati  nuovi  richiami  o que- 
lc  di  altri  parenti. 

Procedimento. 

La  forma  del  giudizio  ò semplice  c spe- 
i ciale.  Prendiamo  dalla  regola  di  procedura 
i ciò  che  non  è espresso  in  questa  legge.  Non 
essendo  ivi  dichiarato  il  modo  d'introdurre  il 
giudizio,  si  ritiene  clic  la  domanda  debba  farsi 
con  atto  di  citazione,  secondo  la  norma  del- 
l'articolo 38  del  Codice  di  procedura  civile,  e 
sarà  notificata  agli  ascendenti  che  rifiutarono 
il  consenso  o ai  membri  dissenzienti  del  con- 
siglio di  famiglia,  avanti  la  Corte  nel  cui  ter- 
ritorio hanno  residenza  i primi,  e la  sua  sede 
il  secondo.  Il  giudizio  ò sommario;  il  presi- 
dente destina  la  udienza  e può  abbreviare  i 
termini  della  citazione.  I/intcrvento  del  pub- 
blico Ministero  è di  diritto  anche  per  l’arti- 
colo 316,  num.  i della  procedura,  quando  egli 
medesimo  non  sia  attore.  Le  parti  sono  intese 
se  si  presentano,  ma  sole,  come  in  un  con- 
gresso di  famiglia,  e senza  intermediari.  Non 
ammetterei  la  purgazione  della  contumacia, 
per  argomento  dedotto  dalla  natura  dei  pro- 
cedimenti speciali.  Anziché  sentenza  si  chiama 
provvedimento  quello  che  pronuncia  la  Corte: 
termine  generico  che  fa  molto  comodo  in  certe 
circostanze  in  cui  non  si  possa  ben  definirne 
il  carattere.  Certo  che  della  sentenza  manca 
una  parte  essenziale  che  è la  motivazione; 
per  il  elio  io  debbo  concludere  che  non  si  può 
sottoporre  al  sindacato  della  Corte  suprema. 

Criterio  sulle  cause  del  rifiuto. 

Benché  i motivi  non  siano  enunciati,  devon 
essere  nella  coscienza  del  giudice.  Il  Codice 
austriaco  ne  indica  alcuni  che  possono  rite- 
nersi fra  i principali,  non  però  in  modo  tas- 
1 salivo.  « La  mancanza  dei  mezzi  necessari  di 

• sussistenza  ; i cattivi  costumi  provati  o no- 
« tori  ; le  malattie  contagiose  o i difetti  che 
« impediscono  lo  scopo  del  matrimonio  nella 

• persona  con  cui  si  vuole  contrarlo,  sono 
a giusti  motivi  per  denegare  il  consenso  al 
c matrimonio  » (§  53).  Quante  altre  cause  vi 
sono,  meno  evidenti,  stimabili  non  pertanto 
con  quel  senso  delicato  di  convenienza  e di 
suscettibilità  che  hanno  un  valore  non  lieve 
nelle  consuetudini  sociali  ! Chi  potrebbe  an- 

i noverarle  ? Sopratutto  convien  guardarsi  dai 
| giudizi  facili  e leggieri.  Dove  l’autorità  nata- 


li) Morii  amendue  i genitori  « o dichiarali  assenti  — o perduta  la  patria  podestà  per  effetto  di  con- 
danna penale. 
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rale  ha  parlato,  ccepisse  consilium  bonum  è da 
presumere,  e l’autorità  civile,  che  non  è chia- 
mata se  non  a corregger  la  ingiustizia  del  ri- 
fiuto, deve  ravvisarla  patente.  A intorbidare 
questa  serena  inquisizione  del  magistrato  pos- 
sono talvolta  allegarsi  certi  fatti  che  pongono 
in  compromesso  l'onore,  quasi  anticipazioni 
prese  sul  matrimonio;  ma  non  è questo  il  com- 
pito che  gli  assegna  la  legge  (1).  Talvolta  le 
contrarie  dichiarazioni  degli  ascendenti  man- 
cano pur  esse  di  motivi,  non  amandosi  di 


esprimerli  ; il  consiglio  di  famiglia  sarà  più 
esplici  o.  I tìgli  hanno  diritto  di  conoscere  per 
quali  cause  si  è rifiutato  il  consenso.  Se  i 
genitori  o gli  altri  ascendenti  abbiano  resi- 
stito a qualunque  discreta  domanda  dei  figli 
o dei  parenti  ai  quali  appartiene  l'azione, 
l'atto  di  citazione  dirà  — per  dichiarare  i mo- 
tivi del  rifiuto  — poiché  devo  ritenersi  irra- 
gionevole quello  che  non  ha  altro  appoggio 
che  la  volontà  di  chi  lo  emette. 


Articolo  OS. 

Il  re,  quando  concorrano  gravi  motivi,  può  dispensare  dagli  impedimenti  in- 
dicati nei  numeri  2 e 3 dell’art.  59. 

Può  anche  dispensare  dall’impedimento  di  età,  ed  ammettere  al  matrimonio 
/'uomo  die  ha  compiuto  gli  anni  quattordici  o la  donna  che  ha  compiuto  gli 
unni  dodici. 


§ 222.  Dispensa  Reale. 

I.  Cause  di  affinità. 

§ 223,  Continuazione. 

II.  Cause  di  parentela. 

III.  Cause  della  età. 


§ 222. 

Dispenso  Reale. 

I.  Causa  di  affinità. 

Essendo  gl’impedimenti  di  diversa  qualità 
e natura,  quel  potere  che  gli  ha  stabiliti  ri- 
tenne la  facoltà  di  dispensarne  alcuni  meno 
gravi,  come  vediamo  essersi  fatto  dagli  an- 
tichi (2>.  Il  limite  stesso  di  tale  facoltà  è nel- 
l’interesse del  sistema,  perchè  non  non  si  sta- 
biliscono gl’impedimenti  per  distruggerli  a 
libito  delle  circostanze.  * Egli  è evidente,  in- 
« segna  Pothier,  non  potersi  ottenere  dispense 
« per  quelle  specie  d’impedimenti  che  hanno 
« il  loro  fondamento  o nella  natura  stessa  del 
« matrimonio,  o nel  diritto  naturale  o divino,  o 
* nella  onestà  pubblica  • f Del  matrimonio , 
num.  2fi2).  Perciò  l’impedimento  di  linea  retta 
è indispensabile.  Cosi  nella  linea  collaterale 


rimpedimcnto  di  1°  grado  (tra  fratelli).  In- 
fatti il  Codice  non  ammette  altre  dispense  di 
di  parentela  che  tra  gli  affini  del  medesimo 
grado  ; tra  lo  zio  e la  nipote , la  eia  e il  nipote. 

L’ affinità  in  linea  retta  forma  impedimento 
assoluto  (Log.  1 4,  lì.  de  ritu  nupt,  art.  58). 
Stante  il  diritto  romano , il  matrimonio  fra 
affini  in  linea  collatarale  fu  permesso  sino  al- 
l’imperador  Costanzo,  che  dichiarò  incestuoso 
il  matrimonio  colla  vedova  del  proprio  fra- 
tello, o colla  sorella  della  moglie  defunta  (L.  2, 
Cod.  Theod.  De  incesi,  nupt.,  confermata  da 
Teodosio  e Valentinano  nella  Leg.  f»  del  Cod. 
allo  stesso  titolo!.  A condannare  simili  matri- 
moni fu  proclamato  il  2'*  canone  del  Concilio 
di  Neocesarea  nel  31 A sulla  tradizione  del  Le- 
vitico , in  ossequio  della  quale  fu  riguardato 
pure  incestuoso  il  matrimonio  del  nipote  colla 
vedova  dello  zio  (3),  quello  di  un  cugino  colla 


(I)  Simili  circostanze , che  non  sono  che  Incon- 
venienli  da  ripararsi  quando  si  i possibile,  influi- 
scono por  ottenere  dispense,  come  ora  diremo,  ma 
non  dovrebbero  influire  sulla  decisione  del  magi- 
strato por  autorizzare  un  matrimonio  giustamente 
condannato  da  chi  ne  aveva  il  diritto.  Al  che  molto 
importa  l'osservare  che  quante  volte  il  magistrato 
arbitrasse  di  sostituirsi  in  certo  modo  al  potere 
Reale,  quasi  dispensatore  di  grazie,  troverebbe  che 


le  cause  per  cui  si  rifiuta  l'assenso  sono  lutt'altro 
da  quelle  per  cui  si  accordano  le  dispense. 

(2)  Leg.  21*  Cod.  de  nuptiis;  Leg.  5,  Cod.  de 
divers.  rescript.*.  Leg.  penuit. , Cod.  de  interd. 
matrim.  ; Leg.  IO,  Dig.  de  bis  qui  noi.  intani.; 
Leg.  unica,  Cod.  Theodos.,  111.  Si  nupt.  ex  rescript, 
petit. 

(1)  Canone  50  del  Concilio  fyonense  (anno  317); 
canore  12  del  Concilio  di  Ctormont  (anno  355): 


Borsari  , Commetti,  del  Codice  ciò.  ititi.  — Voi.  I. 


21 
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LIBRO  1.  TITOLO  V. 


[Art.  68 1 


cugina  germana.  Appresso  venne  proibito  il 
matrimonio  fra  gli  affini  in  quei  medesimi 
gradi  in  cui  era  proibito  fra  parenti  ; l'impe- 
dimento di  affinità  fu  limitato  al  4°  grado  (di 
computazione  canonica)  dal  terzo  concilio  la- 
teranese,  come  quello  in  causa  di  parentela. 
Ne  ho  già  discorso  altrove  (§  102). 

L’impedimento  del  matrimonio  fra  cognati 
c cognate  stabilito  nell’articolo  162  del  Codice 
Napoleone  non  andò  soggetto  a dispensa  che 
dòpo  la  legge  del  16  aprile  1832,  per  cui  altro 
articolo  venne  surrogato  a quello  cho  si  legge 
nelle  prime  edizioni.  È notevole  che,  sebbene 
il  Codice  delle  Due  Sicilie  non  riconoscesse 
che  il  matrimonio  ecclesiastico,  il  re  attribui- 
vasi  la  stessa  facoltà  che  conferisce  al  re  no- 
stro il  Codice  italiano  (art.  161).  Vero  è che 
si  aggiunge  — La  dispensa  del  Jie  s'intende 
accordata  per  quanto  riguarda  gV impedimenti 
civili  (1). 

Qual  che  si  fosse  il  rigore  delle  antiche  di- 
scipline canoniche,  cominciò  a cedere  nell’in- 
teresse dei  principi,  e voglio  credere  anche  dei 
popoli  ; e si  vide  piò  d una  volta  con  dispense 
pontificie  un  fratello  sposare  la  vedova  di  suo 
fratello.  Fatta  la  breccia,  e con  ciò  dimostrato 
che  l’iinpedimento  non  era  assoluto,  si  trovò 
sempre  minore  resistenza  nella  curia  romana  ; 
chi  fu  ammesso  a sposare  la  sorella  della  mo- 
glie defunta,  e chi  persino  a sposare  successi- 
vamente due  sorelle.  La  facilità  delle  dispense 
divenne  proverbiale,  e qui  mi  arresto  : ma  in 
sostanza,  se  niuna  legge  di  prim’ordine  era 
violata,  e la  disciplina  si  veniva  piegando  a 
maggior  libertà,  io  non  veggo  che  male  fosse. 

1 termini  deU’affinità  si  sono  assai  ristretti 
nel  moderno  sistema,  come  osservai  esponendo 
gli  articoli  52  e 59.  Le  dispense  non  si  devono 
rilasciare  se  non  per  gravi  motivi ; e non  è a 
dubitarsi  che  il  governo  sarà  rigido  osserva- 
tore della  legge  (2).  In  verità  può  dirsi  che 
nel  fatto  e nel  costume  la  legge  civile  si  mo- 
stra più  severa  della  ecclesiastica  ; ma,  chec- 
chessia di  ciò,  essa  è molto  più  generale  per- 
chè si  estende  a tutti  coloro  che  vogliono 
celebrare  matrimonio  in  Italia,  di  qualsivoglia 
nazione  o credenza. 


§ 223. 

Continuazione. 

II.  Causa  di  pnrentela. 

La  parentela  è un  concetto  della  ragione 
cho  parte  riposa  in  un  sentimento  ineffabile 
della  coscienza,  e parte  sulla  convenienza  so- 
ciale ; ed  è in  questa  sfera  che  il  legislatore 
civile  ha  potuto  moderare  gli  ostacoli  che  si 
oppongono  alla  libertà,  dei  matrimoni.  Di  fra- 
telli e di  sorelle  non  si  parla  : unione  abbomi- 
ncvole  per  sentimento  comune  che  rivela  una 
legge  di  natura  : più  oltre  non  è facile  definire 
il  limite  della  convenienza.  E il  contrasto  si 
fa  «appunto  nel  grado  seguente  della  linea  col- 
laterale per  concedere  o negare  il  matrimonio 
fra  lo  zio  e la  nipote,  e viceversa,  ma  scendendo 
ancora,  sentiamo  che  lo  spazio  è diventato 
libero  e nulla  più  ci  oftende. 

I giureconsulti  romani  vedevano  qualcosa 
di  venerando  nello  zio  e nella  zia,  e quasi  di 
padre  e di  madre  tener  luogo  verso  i nipoti. 

« Sororis  proneptem  non  possum  ducere  in 
* uxorem,  quoniam  parenti s loco  et  sttm  » 
(Leg.  39,  I>.  de  riiu  nuptiar.).  La  legge  con- 
traria nata  sotto  Claudio  per  organo  di  ser- 
vile senato,  legge  di  circostanza,  e fatta  nel- 
l'interesse personale  del  principe,  non  ebbe 
quello  che  ora  si  direbbe  il  suffragio  della 
pubblica  opinione.  Claudio  non  tendeva  ad 
altro  che  a sposare  Agrippina,  figlia  di  suo 
fratello  Germanico,  quindi  fece  decretare  al 
senato  che  si  potrebbe  condurre  in  moglie  la 
figlia  d'un  fratello.  Ma  non  andate  più  in  là, 
disse  U1  piano  interpretando  : voi  non  potrete 
sposare  nè  la  figlia  di  una  sorella  nè  la  zia 
paterna  e materna:  benché  si  trovino  nello 
stesso  grado  (3).  Una  costituzione  di  Costanzo 
e Costante  abrogando  il  senato-consulto  Clau- 
diano,  se  pure  non  fu  abrogato  prima,  fulmi- 
nava tali  nozze  della  pena  capitale  (Leg.  1, 
De  incest  nupt .,  Cod.  Teod.  V.  anche  Leg.  2, 
Cod.Si  nupt.  ex  rescripto). 

Ma  da  lungo  tempo  anche  l'impedimento  di 
questo  grado  è stato  passibile  di  dispensa  ; non 
senza  difficoltà  primamente,  e solo  per  ri- 


canone  10  del  3o  Concilio  d’Orléans  (anno  338)  ; 
canone  32  del  Condilo  d’Auxcrre  («inno  578). 

(4)  Dopo  il  concordalo,  il  governo  Austrìaco  ri- 
nunciò alla  podestà  di  dispensare  gl'impedimenti. 
E nel  g 56  delta  Legge  relativa  si  fermò,  che  la 
dispensa  dagli  impedimenti  slahilili  dalla  legge  ca- 
nonica dovrebbe  chiedersi  al  potere  ecclesiastico. 

(2)  Motivi  di  pubblico  scandalo  se  il  matrimonio 
non  si  concedesse  a quei  cognati  che  già  vivono  in 


I noto  concubinato,  che  hanno  dei  figli,  e in  altre 
I stirate  circostanze. 

(3)  Nel  Levillco,  Il  matrimonio  dallo  zio  eolia  ni- 
pote non  c espressamente  vietalo  come  quello  dttla 
zia  col  nipote , perché,  si  dice,  la  zia,  per  esser  so- 
rella drl  padre  o della  madre,  est  caro  patrie  fui  cct 
moiri»  tu<r:  ma  è chiaro  che  ciò  pure  si  avvera 
rispetto  allo  zio. 
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spetto  a nozze  illustri  ; di  mano  in  mano  le 
benigne  concessioni  furono  ognora  più  fre 
quenti  nella  chiesa.  Da  ultimo  per  la  costi- 
tuzione di  Benedetto  XIV  {Bonus  pastor  95) 
larghe  facoltà  furono  impartite  alla  Peniteli- 
zieria  apostolica  sulle  dispense  matrimoniali, 
e sono  giudizi  di  coscienza  che  dipendono  dalle 
particolari  circostanze  dei  casi  (II. 

Anche  in  questa  parte  la  legge  civile  pro- 
cede secondo  le  proprie  vedute  e non  teme  di 
urtare  coi  giudizi  della  chiesa  ; e in  vero  la 
dispensa  che  in  qualche  raro  evento  possa 
concedersi  per  autorizzare  il  matrimonio  ci- 
vile, lascia  il  potere  ecclesiastico  nella  sua 
piena  libertà  di  sentire  diversamente.  Vero  è 
che  in  simili  casi  resterà  con  tutti  i suoi  ef- 
fetti morali  e giuridici  il  solo  matrimonio  ci- 
vile se  si  fosse  contratto  precedentemente  al 
rito  ecclesiastico  ; ma  chi  intende  al  matri- 
monio cattolico  sa  bene  clic  deve  procacciarsi 
in  tempo  opportuno  la  dispensa  della  oluesa. 
He  cattolico  è,  non  abuserà  del  matrimonio  ci- 
vile, e se  per  inavvertenza  l'avesse  contratto, 


cercherà  riparo  alla  sua  coscienza,  e,  viste  le 
circostanze,  non  gli  sarà  difficile  ottenere.  La 
legge  civile  insomma  ilice,  ognuno  provvegga 
alia  propria  coscienza,  perchè  non  sforza 
nessuno. 

Per  lo  formalità  necessarie  alla  dispensa, 
reggasi  il  Regio  Decreto  del  15  novembre 
1865  (2).  - 

III.  Causa  della  età. 

È più  conveniente  dispensare  dall'impedi- 
mento di  matrimonio  che  si  fosse,  per  difetto 
di  età,  irregolarmente  contratto,  col  convali- 
j darlo  anziché  in  prevenzione  autorizzarlo  (3). 
, Impazienza  di  amanti  non  verrà  per  certo  ad 
| imporsi  alle  determinazioni  del  governo,  che 
deve  dare  primo  l'esempio  della  osservanza 
della  legge.  La  riserva  — quando  concorrono 
| gravi  molici  — - deve  aversi  per  ripetuta  nella 
seconda  parte  dell’articolo.  Non  si  esclude 
però  che  motivi  gravi  possano  verificarsi 
prima  di  un  matrimonio  apparentemente  con- 
tratto, ma  deve  ritenersi  caso  straordinario. 


Articolo  tii». 

Le  disposizioni  dell’art.  55,  dei  nmn.  2“  e .9°  dell'aia.  59,  e dell'art.  67,  non 
sono  applicabili  al  re  ed  alla  famiglia  reale. 

Per  la  validità  dei  matrimoni  dei  principi  e dello  principesse  reali  è ri- 
chiesto l'assenso  del  re. 


§ 224.  Matrimoni  Beali. 

IMPEDIMENTI  REMINOSI. 

§ 225.  Ragione  di  quest'appendice. 

§ 226.  Dell  impedimento  degli  ordini  sacri , 

Stato  della  questione. 

Essendo  concordato  non  essere  allegabile  sotto  V impero  del  Codice  italiano  veruti 
altro  impedimento  ecclesiastico , di  questo  solo  si  fa  una  questione. 

§ 227.  Continuazione. 

Precedenti  storici. 

Controversie  e stato  della  giurisprudenza  in  Francia. 

Studi  preparatorii  del  Codice  tn  Italia. 

§ 228.  J7  fondamento  della  soluzione  si  deve  cercare  nella  istituzione  del  matrimonio  civile. 
§ 229.  Continuazione. 

Obbiezioni. 


(I)  La  Malaria  è Incaricata  delle  dispense  per 
quanto  riguarda  II  fòro  esterno. 

Il  Concilio  «Il  Trento  d.clu  ra  che  la  Chiesa  può 
disponi. ire  (Idilli  Impedimenti  «h 'essa  ha  stabiliti 
(sesi.  **l\  o Uf,  Cap  v «•  svili),  e clic  le  dispense 
devono  esser  yrutuHt.  Ovserv.izione  del  .*•!{:.  CATTA- 
MMO e Bonni  alParlicoh»  OS. 

|2|  Ari.  79:  • Le  domando  per  ottonerò  la  dis- 
ponga d.tirmip»-<lim«'nto  di  olà  e dauli  impedimenti 
indicati  nr-i  n.  2 o .>  deipari.  59  «tei  Cini.  riv.  sono 
indirizzata  al  ministero  di  grazia  e giusl.zia  per 


mezzo  del  procuratore  generale  presso  la  Corte  di 
appello,  nella  cui  giurisdizione  i richiedenti  o uno 
di  essi  hanno  la  loro  residenza  ».  (iuali  documenti 
debbono  presentarsi  (art.  80; . 

|3)  « Si  ita  Inermi  aduli  prosimi  quoti  poluorlul 
copula  carnali  roniungl,  milioni  totali*  minilo  ir- 
paruri  non  debrai  qimm  in  ri»  retali  supplevisso  ma* 
lilia  vid<  lur  > (canone  di  Alessandro  III , cap.  De 
dispensai.).  Le  parole  die  ho  seguale  verrebbero  a 
conferma  delta  mia  proposizione. 
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UDRÒ  I.  TITOLO  V. 


[Art.  69] 


1°  Sul  concorso  dei  due  poteri  civile  ed  ecclesiastico  al  benessere  sociale. 

Nel  sistema  italiano  questo  scopo  si  raggiunge  meglio  colla  separazione  dei  poteri. 

2°  Sull'articolo  1°  dello  Statuto  fondamentale. 

Quale  ne  sia  il  significato  e portato  giuridico  in  relazione  al  diritto  attuale. 

§ 230.  Continuazione. 

3°  Nonostante  e malgrado  il  silenzio  del  Codice , altri  impedimenti  al  matri- 
monio esistere , e doversi  cercare  fuori  del  Codice. 

Ma  vani  sono  gli  argomenti  che  si  deducono  dalle  istruzioni  dello  stesso  Codice, 
e dui  riguardano  la  parte  esecutiva , non  essendo  e non  potendo  essere  che  corre- 
lative al  suo  proprio  sistema. 

4°  Sulla  personalità  civile  del  prete  cattolico  riconosciuta  dallo  Stato. 

Ciò  deriva  dai  suoi  rapporti  di  cittadino,  verso  lo  Stato  ; e non  equivale  ad  im- 
porre delle  restrizioni  eccezionali , td  estrnnee  alla  legge  comune,  alla  sua  libertà  di 
contrarre  matrimonio. 

§ 231.  Continuazione. 

5°  Argomenti  storici  dedotti  dalla  genesi  della  istituzione. 

6°  Argomenti  dedotti  dagli  articoli  1104  e 112*2  del  Codice,  e dagli  art.  185 
e 268  del  Codice  penale , ossia  dalla  immoralità  e dalla  offesa  alla  religione. 

Risposta  e conclusione. 


§ 224. 

Matrimoni  Reali. 

« Il  primitivo  progetto  ministeriale  era  si- 

• lenzioso  circa  i matrimoni  del  Capo  supremo 

• della  nazione  e della  sua  famiglia.  Ne  par- 
« lavano  alcuni  progetti  anteriori.  Nei  paesi 
« liberi  niuno  può  stare  sopra  o fuori  della 
a legge.  La  bella  sentenza  scritta  nei  libri  del 
« Diritto  : digna  vox  est  majestatis  regnantis 
« legibus  alligatimi  se  principem  profileri,  è 
a una  verità  delle  monarchie  costituzionali. 

• 11  nostro  Statuto  dispensa  in  un  solo  caso  il 
« Re  dalla  legge  comune,  là  dove  dichiara, 

« nell’articolo  20,  che  il  Re  non  è tenuto  alle 
« regole  delle  leggi  civili  che  limitano  la  quan- 
■ tità  disponibile  dei  suoi  beni.  Per  queste 
« considerazioni  si  sono  inserite  nel  titolo  Del 

• matrimonio  alcune  disposizioni  che  riguar- 

• dano  i matrimoni  del  Re  e della  Reale  farni- 
« glia,  e vi  si  applicano  quelle  norme  che  dalla 
« condiziono  del  tutto  speciale  degli  alti  con- 
v traenti  sono  richieste  » (Dalla  Relazione  se- 
natoria}. 

Qualunque  siano  le  esenzioni  e i privilegi 
che  competono  al  Capo  dello  Stato  o alla  Reale 
famiglia  dagli  ordini  e discipline  comuni  della 
legge  civile,  il  principio  costituzionale  rimane 
intero  e in  tutta  la  sua  forza,  conciossiachè 
non  è già  il  principe  che  venga  arrogandosi 
quei  diritti  sopra  la  legge,  ma  dalla  legge  me- 
desima li  riceve.  Per  sè,  tali  concessioni  sono 
misurate  e di  ragione  corrispondenti  all’al- 
tezza del  grado  e ai  grandi  interessi  dello 
Stato.  Sono  misurate,  si  hanno  per  inviolabili  I 


anche  nei  matrimoni  Reali,  conciossiachè  le 
somme  regole  del  diritto  matrimoniale  rispetto 
ai  vincoli  perpetui  che  nascono  dalla  linea 
! retta  e dal  primo  grado  della  collaterale.  Ve- 
; desi  facilmente  che  questi  sono  i soli  impedi- 
menti stabiliti  dalla  natura,  se  ne  togli  la  tisica 
impotenza  che  tiene  ad  altro  ordine  di  fatti. 
Gli  impedimenti  che  si  vennero  segnalando 
nei  gradi  successivi  sono  così  poco  assoluti  e 
perentori,  che  li  troviamo  materia  di  dispense 
ed  ecclesiastiche  e civili,  e all’ ultimo  gl’ im- 
pedimenti dai  quali  vanno  sciolte  per  l’art.  69 
le  nozze  Reali,  non  sono  che  quelli  che  pos- 
sono essere  dispensati  anco  a favore  di  pri- 
vati cittadini. 

Come  poi  tali  prerogative  ridondino  a van- 
taggio dello  Stato  e del  paese,  niuno  è che 
non  vegga  poiché  certi  vincoli  più  o meno 
j artificiali,  ohe  hanno  ragione  di  essere  nei  pri- 
I vati  connubi,  diventano  meschine  cautele  rim- 
| petto  alle  auguste  alleanze  della  dinastia  re- 
gnante, e alle  alte  considerazioni  politiche 
che  vi  presiedono. 

IMPEDIMENTI  RELIGIOSI 

§ 225. 

Ragione  di  quest’appendice. 

Può  proporsi  un  quesito  semplice.  Vi  hanno 
impedimenti  al  matrimonio  oltre  quelli  conte- 
nuti nel  Codice  civile ? La  risposta  negativa 
scioglierebbe  a un  tratto  ogni  controversia, 
ove  non  esistessero  altre  leggi  che  ne  dispo- 
nessero particolarmente,  come  avviene  rap- 
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porto  ai  militari  ; istituto  che  non  appartiene 
al  nostro  commento.  Come  il  discorso  portava, 
siamo  venuti  toccando  d’impedimenti  ricono- 
sciuti in  altre  legislazioni,  non  riprodotti  nel 
Codice  civile,  e perciò  evidentemente  esclusi. 
Abbiamo  potuto  accettare  con  molta  sempli- 
cità questa  conclusione,  mentre  considerazioni 
d'interesse  superiore  non  sorgevano  a contra- 
starla; e invece  da  quegM  impedimenti  che  si 
* erano  stanziati,  ravvisavasi  aperta  la  ragione 
della  esclusione  degli  altri.  Ora  ci  sembra 
esser  portati  in  faccia  a un  problema  sociale, 
che  nell'aureola  religiosa  che  lo  circonda,  e 
nella  divisione  che  si  è fatta  strada  negli  alti 
consigli  della  magistratura  giudicante,  prende 
sembianza  di  straordinario  valore.  L’umile 
voce  del  commentatore  non  sarà  certamente 
quella  che  potrà  risolvere  la  questione  ; e ini 
affretto  a dichiarare  che  nella  mia  posizione 
di  magistrato  non  avrei  mai  assunto  spontaneo 
una  tale  discussione,  riserbandomi  a più  ma- 
ture deliberazioni  in  mezzo  ai  lumi  dei  miei 
distinti  colleglli,  ma  vi  sono  costretto  dall  ob- 
hligo  di  scrittore,  al  quale  avrei  creduto  di 
mancare  abbandonando  rargomento  in  vista 
delle  sue  difficoltà. 

§ 226. 


Dell'impedimento  degli  ordini  «acri. 


Stato  della  questione. 

Possono  chiamarsi  impedimenti  religiosi  a 
contrarre  matrimonio  tutti  quelli  che  la  chiesa 
ha  per  tali,  e non  consistono  soltanto  nella 
consacrazione  del  sacerdozio,  ma  di  simili  e di 
altra  natura  molti  ne  riconosce  la  chiesa.  La 
questione  è generale  o parziale,  e su  qual 
punto?  È troppo  importante  di  stabilirne  i 
termini,  non  tanto  per  la  chiarezza  della  di- 
scussione, quanto  perchè  col  porre  rettamente 
la  questione,  in  gran  parte  si  risolve. 

Trascorrendo  il  Codice  ed  esaminando  le 
condizioni  necessarie  per  contrarre  matrimonio 
raccolte  in  questa  sezione,  abbiamo  dovuto, 
come  si  ricordava  nel  § precedente,  venire 


istaurando  confronti  storici  col  diritto  eccle- 
siastico che,  quantunque  formato  in  epoche 
varie,  dopo  specialmente  il  Concilio  di  Trento, 
presenta  sul  matrimonio  una  legislazione  ac- 
curatissima e completa.  Se  il  matrimonio,  nella 
costituzione  della  famiglia  e neU’ordinamento 
della  società  civile  considerato,  è prima  e su- 
prema cura  del  legislatore  civile,  nell’ordine 
religioso  assume  uu  carattere  più  elevato,  e 
una  figura  sublime  : nell’ordine  religioso  è uu 
sacramento.  Nella  legislazione  ecclesiastica,  a 
prescindere  anche  dal  rito  della  celebrazione, 
tutto  è disposto  affinché  i fatti  che  precedono 
il  matrimonio  nei  rapporti  delle  persone  che 
intendono  di  contrarlo,  non  siano  tali  da  re- 
care la  più  lontana  offesa  alla  purità  e santità 
del  vincolo.  Ma  vi  ha  di  più.  Chi  entra  spon- 
taneo nel  ministero  ieratico,  a un  certo  punto 
si  trova  irremissibilmente  legato  a doveri  su- 
periori e propri  della  sua  alta  missione  ; fra  i 
quali  la  professione  del  celibato.  È necessario 
osservare  la  nostra  questione  in  questo  dop- 
pio aspetto. 

Nel  primo  aspetto  si  schiera  la  serie  de- 
\t\ impedimenti^  ossiano  le  condizioni  e i re- 
quisiti preliminari  del  matrimonio,  di  numero 
e qualità  superiori  e diversi  da  quelli  isti- 
tuiti dal  Codice  civile.  Più  esteso  il  vincolo 
impediente  di  parentela  e di  affinità  ; da  altre 
cause  ancora  può  derivare  l'affinità,  per  causa 
d’illecito  commercio,  per  cognazione  spiri- 
tuale (i);  impedimenti  detti  di pulMica  onestà 
derivare,  ora  dagli  sponsali,  ora  da  matrimonio 
non  consumato  <2).  E senza  parlare  dell'im- 
pedimeuto  del  ratto,  della  seduzione  e dell’a- 
dulterio, fermiamoci  a considerare  gli  ostacoli 
che,  in  faccia  alla  chiesa,  si  elevano  dalla  di- 
versità della  religione , e dalla  professione  dei 
voti  religiosi. 

La  diversità  della  religione  (cidtus  dispa- 
ritas)  si  annovera  fra  gl'impedimenti  del  ma- 
trimonio, benché  non  dejure  natura  o divino , 
ma  di  diritto  ecclesiastico,  e fu  stabilito  in 
più  concili  sino  dai  primi  secoli  (3). 

Voti  solenni.  Non  facciamo  un  trattato  di 


fi)  SI  conoscono  le  varie  specie  di  affinità  spiri- 
tuale ; o si  Torma  dal  sacramento  del  battesimo  fra 
jl  battezzalo  u il  padrino  o la  madrina  die  Io  tennero 
al  sacro  fonte;  fra  il  padrino  e la  madrina,  il  padre 
la  madre  del  battezzato  [comparatico)  ; o si  forma 
dal  sacramento  di  confermazione,  o cresima,  fra  le 
elesse  persone  (sess.  xm,  De  reformat.  mnlrim ., 
cap.  u,  Concilio  di  Trento). 

(2)  A rigore  non  genera  affinità , ma  quello  che 
chiamati  impedimento  di  pubblica  onestà , con  effetto 
annullativo  del  matrimonio  ( dirimente ) tra  un  con- 
juge  e i parenti  delPallro. 


(3)  Canone  13  del  Concilio  di  Elvira,  convocato 
nell'anno  305  al  tempo  di  Costanzo  Cloro  e Valerlo; 
canone  11  del  Concilio  d'Arles  (anno  oli);  ca- 
none IO  del  Concilio  di  Laodicea  (sullo  scorcio  del 
secolo  iv);  e tanto  pure  si  ritenne  nel  5«  Concilio 
di  Cartagine  (anno  597) , benché  in  alcune  di  co  - 
dette prescrizioni  non  si  avesse  in  inira  che  di 
proibire  l'unione  del  tìgli  o delle  figlie  degli  eccle- 
siastici coi  pagani  e infedeli.  Ma  nel  primo  (an.  533) 
e nel  secondo  Concilio  d’Orléans  fan.  538)  la  proi- 
bizione divenne  più  generale  ; e tale  fu  la  consue- 
tudine della  Chiesa,  come  onestano,  fra  gli  altri 
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diritto  canonico,  c appena  cogliamo  alcuni 
tratti  necessari  alla  nostra  tesi.  Non  ricer- 
chiamo quindi  nè  l'effetto  del  votum  castitatis 
simplex,  nè  se  anteriormente  al  secondo  Con- 
cilio lateranense,  nel  quale  certamente,  e in 
modo  più  formale  nel  Concilio  di  Trento  (Ses- 
sione XXiv,  Can.  9),  venisse  deciso  che  i re- 
golari vincolati  a voli  solenni  di  .castità  non 
possono  contrarre  matrimonio,  e sono  nulli 
quelli  che  avessero  contratto. 

Pienamente  d’accordo  fra  noi,  che  il  Co- 
dice civile,  seguendo  la  sua  via  e i propri  prin- 
cipii,  non  ha  guarentito  alla  chiesa  neppur 
uno  di  codesti  suoi  diritti,  nè  l'esercizio  di 
alcuna  di  codeste  sue  prescrizioni.  E ne  siamo 
persuasi  tutti  ; ne  sono  persuasi  auche  quei 
valenti  o rispettabili  giuristi  e magistrati  che 
si  fanno  a rumoreggiare  intorno  a un  altro 
punto  di  diritto  ecclesiastico  che  fin  qui  non 
ho  neppure  menzionato  : quello  cioè  se  il  Co 
dice  civdc  abbici  inteso  almeno  di  rispettare 
V impedimento  nascente  datili  ordini  sacri  e 
dal  carattere  sacerdotale.  Non  si  parla  nem- 
meno, che  non  solamente  il  Codice  civile  conta 
a suo  modo  i gradi  di  parentela  e affinità,  ma 
disparità  di  culto  non  riconosce  nel  matri- 
monio fi). 

NeU’articolo  108  del  progetto  Cassinis  si 
era  proposto  : « Chi  appartiene  ad  un  culto 
« cristiano  (non  si  diceva  al  culto  cattolico ( non 
« può  contrarre  matrimonio  con  chi  non  siacri- 
« stiano  ».  Ma  le  magistrature  giudiziario  ri- 
spondevano in  coro  : « La  legge  non  dece  occu- 
« parsi  della  fede  religiosa  degli  sposi  ; si  sop- 
ii prima  quindi  questo  articolo,  che  potrebbe 
« dar  luogo  a dei  gravi  inconvenienti ...  » ; 
e l’articolo  fu  tolto  e più  non  comparve. 

Non  è a dire  se  possa  oggidì  considerarsi 
impedimento  al  matrimonio  il  voto  solenne 
di  castità  pronunziato  in  religione,  dacché  gli 
enti  religiosi  sono  stati  soppressi.  Formo  per- 
tanto che,  riinpetto  al  Codice,  bisogna  abban- 
donare tutti  gli  altri  impedimenti  ecclesia- 
stici, compresi  quelli  del  culto  diverso  e dei 
voti  solenni  (2)  ; e non  resta  in  disputa  tranne 
quello  degli  ordini  sacri. 


§ 227. 

Continuazione. 

Precedenti  storici. 

II  venire  rammentando  i vari  aspetti  che 
prese  in  Francia;  le  diverse  attitudini  degli 
spiriti  nel  considerarla  ; e le  divisioni  che 
questo  medesimo  punto  di  diritto  suscita  di 
presente  nella  giurisprudenza,  è un  prelimi-  0 
nare  indispensabile.  L'ultimo  stato  della  giu- 
risprudenza, come  presto  vedremo,  non  è fa- 
vorevole alla  libertà  del  matrimonio;  e questa 
decisione  di  grande  autorità  formerà  l’oggetto 
principale  del  nostro  studio,  ritenute  le  obbie- 
zioni come  le  più  gravi  che  possano  farsi. 

Accenno  brevemente  a Una  storia  che  si 
trova  in  molti  libri  per  averne  sottocchio  i 
fatti  principali.  La  costituzione  del  3 set- 
tembre 1791,  istituendo  il  matrimonio  civile, 
poneva  in  principio  : « La  legge  non  riconosce 
« nè  voti  religiosi,  nè  alcun  altro  vincolo  con- 
« trario  al  diritto  naturale  od  alla  costi- 
■ tuzione  ».  Determinandosi  nella  legge  del 
20  settembre  1792  le  qualità  e condizioni 
richieste  per  contrarre  matrimonio , natural- 
mente la  professione  religiosa  non  venne  an- 
noverata fra  griinpedimenti.  Subentrarono,  se- 
condo il  carattere  dei  tempi,  le  risoluzioni  vio- 
lente in  seguito  della  resistenza  ieratica.  Nel 
19  luglio  1793  la  Convenzione  nazionale  or- 
dinò la  deportazione,  e destituzione  dei  preti 
e dei  vescovi  clic  incitassero  al  disprezzo  della 
legge.  Fu  una  vera  epoca  di  persecuzione  della 
chiesa  sino  al  cousolo  ristauratore  e al  con- 
cordato. mediante  il  quale  (proclamato  dalla 
Leggo  del  18  germinale,  anno  x,  1802)  venne 
ristabilito  l’esercizio  pubblico  del  culto  catto- 
lico in  Francia.  Quindi  lo  Stato  assunse  un 
dovere  di  protezione,  e furono  puniti  tutti  gli 
attentati  contro  la  libertà  dell'esercizio  non 
meno  che  quelli  contro  le  persone  dei  sacer- 
doti. Ma  l'Impedimento  dirimente  degli  ordini 
sacri  non  fu  rinvigorito  nel  concordato,  accioc- 
ché facesse  parte  della  legislazione  civile  (3). 
Nacque  poco  oppresso  il  Codice  civile,  dettò  le 
sue  nonne  sul  matrimonio  : d'impedimenti  de- 


dollorl,  Stores,  In  4,  dislinct.  39,  art.  2;  Sancii  ex, 
De  ma t rim  , lib.  Vii,  diss.  71  , num.  7,  e altri.  — 
Sul  destino  del  coniugio  tra  infedeli,  l'uno  dei  quali 
si  converta  alla  fede,  vedi  specialmente  il  rapo  Si 
infideli » 2,  causa  (20,  quest.  2;  ma  ciò  si  allontana 
dal  nostro  argomento. 

(4)  • Plus  d'empérhemenls  d'ailteurs  rèsili  la  ni, 
cornine  aulrefuis , des  fungailles...  ni  de  l'adul- 
lère... ni  de  la  divenite  de  retigion  (Meri  in,  IWpvi. } 
yo  F.mpA- hement,  g 5;  L>  MOLOSSI,  Mariagt,  n.  135). 


(2)  Questione  che  fu  pure  abbandonata  In  Fran- 
cia, attesa  la  soppressione  degli  ordini  religiosi 
stanziata  colle  LL.  13-19  febbraio  1790  e 18  ago- 
sto 1792,  che  non  furono  mai  abrogale,  tranne  al- 
cune congregazioni  od  ospizi  di  femmine.  L’ultima 
legge  su  questo  soggetto  cdel  21  maggio  1823,  ma 
la  capacita  civile  di  quelli  che  emettessero  voti  re- 
ligioni fu  mantenuta. 

(3)  E non  si  volle  ristabilire,  secondo  Postali s, 
che  esponendo  al  Corpo  legislativo  i molivi  deJ/a 
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dotti  dalle  fonti  ecclesiastiche  non  si  fece  il 
menomo  cenno. 

11  concordato  fu  diversamente  apprezzato 
come  opera  di  legislazione  ; dirò  bene,  che  fu 
nella  sfera  dei  pubblicisti  una  vera  inclina- 
zione d interpretarlo  largamente  a favore  della 
chiesa,  e quindi  contro  quei  preti  indegni  che 
avevano  già  troppo  abusato  della  corruzione 
dei  tempi  : le  idee  conservative  tornavano  a 
folla  dopo  tante  distruzioni.  Si  aveva  ragione 
o torto  ? Non  lo  esamino,  perchè  qneU'insieme 
legislativo  si  componeva  di  elementi  troppo 
speciali,  e stimo  che  i concetti  sulla  separa- 
zione della  Chiesa  dallo  Stato  non  fossero  ma- 
turi allora,  neppure  negli  uomini  di  progresso. 
Ma  che  la  opinione  contraria,  la  quale  traeva 
dalla  legalità  quello  che  l’altra  deduceva  da 
un  ordine  più  elevato  di  prineipii,  fosse  non 
poco  a temersi,  lo  provano  le  celebri  ministe- 
riali del  li  gennaio  1806,  del  30  gennaio  c 
del  9 febbraio,  dopo  una  decisione  orale  del- 
l’imperadore,  che  in  un  caso  particolare  proibì 
a un  ufficiale  dello  stato  civile  di  ricever  l’atto 
di  matrimonio  di  un  certo  prete  che  ne  faceva 
istanza.  Malgrado  ciò,  la  Corte  di  cassazione, 
nel  16  ottobre  1809,  non  senza  coraggio,  deli- 
berò nel  senso  opposto.  Ma  nel  21  febb.  1833 
altra  sentenza  della  stessa  Corte  suprema,  che 
fece  base  nel  concordato  al  quale  non  avrebbe 
derogato  il  Codice  civile,  contro  il  voto  del 
Dupin,  procuratore  generale,  di  cui  basta  ri-  j 
cordare  il  nome.  E l'urto  fu  cosi  potente,  che 
fece  scoppiare  una  clamorosa  discussione  nella 
Camera  dei  Deputati,  quantunque  senza  con- 
clusione. Da  qual  punto  venne  sempre  più 
prendendo  vantaggio  la  giurisprudenza  con- 
traria al  matrimonio  dei  preti,  come  si  vide 
da  più  decisioni,  mentre  la  dottrina  si  dibatte 
ancora  divisa  nel  proprio  campo  (1). 


Non  occorre  indicare  le  legislazioni  italiano 
anteriori  alla  presente,  tutte  informate  allo 
stesso  spirito;  non  riserbandosi  veruna  po- 
destà sul  matrimonio,  non  vi  era  antagonismo 
possibile 

La  questione  del  matrimonio  dei  preti  si 
presentava  ai  nostri  legislatori,  insieme  a 
quella  della  differenza  del  culto  e dei  voti 
solenni;  e fu  costante  nella  maggioranza  di 
non  occuparsi  nel  Codice  d’impedimenti  reli- 
giosi. Vero  è che  raborrimento  di  un  tale  ma- 
trimonio si  manifestava  ad  ogni  occasione,  nel 
senato  specialmente,  c pareva  che  qualche 
insolita  amarezza  turbasse  le  menti.  Il  se- 
natore Mameli  proponeva  un  emendamento 
in  questi  semplici  termini  — il  matrimonio  è 
vietato  per  coloro  che  siano  legati  da  voti  so- 
lenni e da  ordini  sacri.  — E il  senatore  Sclopis 
soggiungeva:  — spiegatevi  categoricamente, 
signor  ministro,  se  intendete  che  le  persone 
insignite  degli  ordini  sacri  siano  o no  capaci 
di  contrarre  matrimonio  civile.  — Il  ministro 
pareva  non  volesse  pregiudicare  la  questione. 
Ma  con  miglior  logica  s’incalzava  dall’altra 
parte  in  questa  sentenza  : * Posta  la  regola, 
« che  tutti  i cittadini  possono  contrarre  ma- 

• trimonio,  esclusi  quelli  ai  quali  è dalla  legge 
« stessa  vietato,  i tribunali  non  possono,  senza 

• contravvenire  alla  medesima,  seguire  altra 
« norma  nel  giudicare.  Ora  fra  gli  esclusi  non 
o essendo  compresi  i vincolati  da  ordini  sacri 
« o da  voto  solenne  religioso , non  redo  come 
« possano  i tribunali  estenderne  la  proibi - 

• zione.  Questo  sarebbe  affatto  nuovo  e strano, 
« poiché  equivale  in  sostanza  alla  dichiara- 
li zione  che  si  vuole  sancire  la  legge  col  pro- 
« posito  di  violarla  » (Senat.  Mameli).  Dopo 
ciò  il  ministro  tentò  di  spiegarsi  meglio  : disse 
che,  secondo  lui,  « il  silenzio  era  la  consacra- 


le^, diceva  : « D’altro  canto,  a riguardo  ben  anco 
dei  ministri  che  noi  conserviamo , rd  a cui  è il  ce- 
libato imposto  dalle  discipline  ecclesiastiche,  la  proi- 
bizione fatta  loro  da  quelle  discipline  non  è nell'or- 
dine civile  sancita  come  impedimento  dirimente  » . In 
altro  luogo  • • Si  é dietro  questi  prineipii  che  il 
vincolo  degli  ordini  sacri , i voti  monastici , la  dispa- 
rità di  cubo,  che  nell’antica  giurisprudenza  erano 
considerati  impedimenti  dirimenti , non  lo  sono 
più  ».  Ma  questo  medesimo  Portali»,  ministro  del 
culto,  anni  appresso,  per  ordine  dell’imprradore , 
scriveva  lettere  concepite  in  altri  termini. 

(1)  Decisioni  negative  ilei  matrimonio  : Bor- 
deaux, 20  luglio  1807;  Torino,  30  maggio  <814; 
Parigi,  27  dicembre  1828  e <4  gennaio  <832;  Cas- 
sazione-frane., 23  febbraio  1847;  Limuge*,  <7  gen- 
naio, 18  46  ; Cassazione  francese,  23  febb.  1847; 
Algeri,  44  dicembre  4841.  — Scrittori  di  questa 


opinione:  Locné,  Uglslallon  civile,  t.  iv,  pag.  612; 
Favaio,  Ripari voi.  ili,  pag.  459-460;  Dinun-ro*, 
Mariage,  miro.  34;  Loyskau.  Traiti  dea  enfants  no- 
tar eli,  pag.  272;  Zachari*,  § 464  ; Mailbsr  db  Gius* 
sat,  Des  statuti , num.  173;  Pezzali,  Empéchement 
de  mariage,  num.  206  ; I>bm ru  , tom.  i,  n.  225 
e 225  bis;  Mabcadé,  Appendice  al  titolo  del  matri- 
monio. 

Decisioni  favorevoli  al  matrimonio.  — ■ Cassazione 
francese,  16  ottobre  1809;  Nancv,  25  apr.  1828; 
Cambra!,  7 maggio  4828.  — Scrittori:  Merlin,  Ré- 
pertoire , vo  Celibato , num.  2,  e v°  Matrimonio , § 5, 
num  6;  Toullieb  e Duyergiei,  t.  I,  n.  859  e 560; 
V AIRI L LE . tom.  i,  num.  94  e 95;  Dalloz,  vo  J/&- 
riage  ; Ricbefort  , t.  I,  num.  247  ; Svetto,  Regie 
Costituzioni , i,  175;  DifCAiìBROT,  Bonkieb  e RoustaW, 
Commrnl . , tom.  i,  num.  244;  Dhsolombe  , Ma- 
riaget  num.  431. 
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• «ione  dei  iirim  ipii  del  sistema  * j che  sa- 
rebbe interamente  sconvolgerlo  e invadere  il 
campo  religioso,  inserendo  nel  Codice  impedi 
menti  di  quell’ordine  ; che  altro  non  si  poteva 
dire  ; che  giudicherebbero  i tribunali. 

Mi  si  permetta  anche  da  ultimo  il  ricordare 
(poiché  ogni  controversia  che  sorge  nel  foro 
trascina  con  sè  questa  discussione)  che  anche 
nel  seno  della  Commissione  di  coordinazione 
si  rinnovò  la  istanza  ; ed  ecco  come  si  con- 
cluse : • L'ordine  della  discussione  chiame- 
« rebbe,  anzi  tutto,  ad  esame  la  proposta 

• (Mancini)  di  dichiarare  che,  oltre  agl'impe- 
« dimenti  matrimoniali  stabiliti  dalla  legge  ci- 

• vile,  non  possano  ammettersene  altri  rieono- 
■ sciuti  dai  canoni  o dalle  altre  consuetudini 

• delle  varie  religioni,  ma  considerando  che 

• il  complesso  delle  disposisioni  del  Codice  ci- 
« tuie  sulla  materia  del  matrimonio  renile  so- 
> cerchia  qualunque  dichiarazione  in  propo- 
v «ito,  la  Commissione  delibera  di  passar  oltre 
v alla  detta  proposta  » (Processo  verbale  del 
20  aprilo  1 865). 

Che  fosse  tanto  soverchia  la  dichiarazione, 
non  pare,  perchè  i casi  sono  venuti  e hanno 
fatto  desiderarla.  Abbiamo  intanto  un  buon 
numero  di  decisioni  italiane,  ma  non  corri- 
spondenti fra  loro.  Per  non  ammettere  l'im- 
pedimento religioso,  stanno  la  Corte  di  Genova 
(16  luglio  1866)  ; la  Corte  d'appello  di  Napoli 
(22  febb.  1869)  ; di  Cagliari  (15  maggio  1869)  ; 
ed  ammettono  l’impedimento  una  sentenza 
della  Corte  di  Trani  del  24  luglio  186",  e una 
più  recente  della  Corte  di  cassazione  di  Na- 
poli del  29  giugno  1871  (I). 

§ 228. 

Continuazione. 

XI  fondamento  deVa  soluzione  si  deve  cer- 
care lidia  istituzione  del  matrimonio  civile. 

Ciò  che  forma  difficoltà  iti  simili  ricerche 
è di  separare  la  questione  pura  o semplice 
di  diritto  dai  nostri  sentimenti  personali,  lo 
mi  guarderò  bene  dal  dire  che  si  voglia  por- 
tare il  sentimento  nella  giustizia;  ciò  è ben 
lontano  dalla  mia  intenzione,  ma  è un  istinto 
nobilissimo  della  natura  umana  di  metterci 
con  tutte  le  nostre  forze  verso  quella  parte 
ove  ci  chiama  la  moralità  di  un  principio. 
Si  è sinceramente  convinti  che  la  legge  non 
può  sanzionare  una  iniquità,  uno  scandalo. 
Con  questa  predisposizione  dell’animo  si  sen- 
tono con  maggior  forza  gli  argomenti  che 


conducono  all’armonia  della  legge  colla  pub- 
blica  moralità.  Sella  è una  illusione  della  no- 
stra mente,  è di  tutte  la  più  santa  c la  più 
rispettabile. 

Niun  dubbio  che  si  tratta  di  determinare 
il  contenuto  della  legge,  non  di  farne  la  cen- 
sura, molto  meno  di  farne  una  nuova.  Por- 
tandomi avanti  col  discorso,  volgendo  ancora 
uno  sguardo  generale  allo  spirito  della  istitu- 
zione, potrò  mostrare  qualche  altro  lato  inav- 
vertito, c che  attenua  la  impressione  delle  sue 
cattive  conseguenze.  Lasciamo  tutto  questo: 
ma  riconosciamo  almeno  che  la  questione  de- 
gl’impedimenti  non  ò che  uno  sviluppo  di 
quello  istituto  fondamentale  che  si  chiama 
matrimonio  civile , e la  radice  del  bene  e del 
male  per  tutto  ciò  die  ne  deriva,  non  può 
trovarsi  che  in  quello. 

Cosa  è il  matrimonio  civile  rimpetto  al  ma- 
trimonio religioso,  considerati  rimo  e l'altro 
come  sistemi  ? Non  vi  ha  religione  solida- 
mente organizzata  che  non  abbia  le  sue  pre- 
scrizioni sull  a costituzione  del  matrimonio,  e 
i suoi  precetti  come  limiti  alla  libertà  di  con- 
trarlo. Le  confessioni  cristiane  principalmente, 
che  riconoscono  nel  matrimonio  il  carattere 
del  sacramento,  traggono  di  diritto  nella  pro- 
pria orbita  la  istituzione  tuttaquanta.  Conce- 
dono, proibiscono,  regolano  in  modo  qua- 
lunque, ma  con  sovrana  indipendenza  dalla 
legge  civile.  0 la  legge  civile  ha  fatto  essa 
medesima  adesione  a tale  sovranità,  abdicando 
i suoi  potori  a favore  del  governo  religioso, 
abbiamo  la  legislazione  unica  del  matrimonio; 
o la  legge  civile  ha  detto  che  il  matrimonio 
è non  solo  una  istituzione  religiosa,  ma  al- 
tresì una  istituzione  sociale,  anzi  essenzial- 
mente una  istituzione  sociale  perchè  il  matri- 
monio è necessario  alla  società,  e non  sempre 
la  religione  è necessaria  al  matrimonio,  e al- 
lora è nata  una  separazione  ideale  tanto  com- 
pleta, che  non  è stato  più  possibile  concepire 
la  confusione  senza  distruggere  il  sistema  che 
si  è avuto  in  mira  di  stabilire. 

Come  adunque,  in  presenza  dello  istituto 
del  matrimonio  civile,  unica  base  della  fami- 
glia rimpetto  allo  Stato  estensivamente  a tutte 
le  sue  relazioni  personali  e reali,  morali  e giu- 
ridiche, come  mai,  io  diceva,  può  cercarsi  fuori 
della  stessa  istituzione  lo  scioglimento  dei 
problemi  che  ne  riguardano  la  costituzione  e 
l’essenza  ? Antitesi  o no  del  matrimonio  reli- 
gioso, certo  è che  il  matrimonio  civile,  nella 
sua  creazione  cosmopolitica,  astrae  di  un  pro- 


li) .Innati  di  giurisprudenza  italiana , I8G9-70;  Gazzella  dei  Tribunali  {Napoli),  29  luglio  1871. 
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posilo  fermo  e dichiarato,  come  da  ogni  consi- 
derazione religiosa,  così  da  ogui  ingerenza 
religiosa;  contempla  se  stesso  come  isolato 
da  qualunque  reminiscenza  di  questo  genere, 
e si  arroga  una  missione  propria,  indipendente, 
assoluta,  a tutti  gli  effetti  del  diritto  esteriore. 
Non  bisogna  dimenticare  che  il  principio  do- 
minante di  tutti  i rapporti  della  chiesa  collo 
Stato  è la  separazione , 1 indipendenza  reci- 
proca, e la  loro  compiuta  libertà  nella  sfera 
delle  proprie  attribuzioni  (1);  principio  che 
dal  campo  civile  si  è venuto  attuando  con 
forme  più  grandiose  di  tempo  in  tempo  nel 
campo  i»olitico.  Nel  primo  aspetto  il  matri- 
monio civile  è la  espressione  più  elevata  e più 
fecónda  di  questo  principio;  formula  vana  e 
insignificante,  anzi  contraddittoria,  quando  vo- 
lesse implicarsi  con  rispetti,  convenienze  e 
vincoli  d'altra  natura;  con  quegli  stessi  ri- 
spetti e vincoli  dai  quali  ha  voluto  emanci- 
parsi (2). 

Del  resto  il  matrimonio  civile  è una  istitu- 
zione compiuta  e perfetta  nel  suo  generei  a 
tutto  provvede,  a tutto  risponde.  Il  matrimonio 
è di  diritto  naturale:  tutto  ciò  che  è sistema 
giuridico  in  questa  materia,  è negativo.  Non  è 
la  legge  civile  che  permette  il  matrimonio: 
essa  lo  regola:  indica  le  persone  eccettuate, 
dichiara  la  causa  della  loro  esclusione  ; e an- 
che fra  gli  abili  frappone  distanze  o esige  con- 
dizioni: è pienamente  nel  suo  diritto.  Quali 
sono  le  persone  eccettuate?  Vi  si  compren- 
dono forse  quelle  vincolate  a voti  religiosi  o 
agli  ordiui  sacri?  No.  te  come  facciamo  noi 
per  comprendercele  ? Siamo  forse  noi  i legis- 
latori? La  proposizione  è combattuta,  vedremo 
ora  con  quali  argomenti;  ma  intanto,  nel  no- 
stro modo  di  vedere,  la  sola  istituzione  del 
matrimonio  civile  ha  in  sè  la  causa  della  esclu- 
sione di  qualsivoglia  ricerca  d'ordine  religioso. 

§ 229. 

Continuazione. 

Obbiezioni. 

• 1°  = 11  gius  pubblico  dello  Stato  si  di - 

vide  in  politico  ed  ecclesiastico  ; benché  (l'in- 
dole diversa,  entrambi  questi  poteri  cospirano 
allo  scopo  del  benessere  sociale.  ~ 

Non  parliamo  ora  della  prima  proposizione, 
che  ha  bisogno  di  essere  esplicata:  vera  è la 
seconda,  ted  è anche  lecito  dire  che  la  sepa- 
razione della  Chiesa  dallo  Stato  è una  cattiva 


idea,  perchè  l'opera  nostra  non  è di  crear  si- 
stemi , ma  quella  più  modesta  di  couoscere 
(piale  sia  il  sistema  adottato  dui  legislatore 
italiano,  senza  sostenere  però  clic  non  potesse 
esser  diverso  e migliore.  Ebbene , egli  pure  è 
persuaso  che  la  religione  sia  potente  fattore 
di  benessere  sociale,  e contribuisca  a tale 
scopo  che  è il  suo  proprio;  ma  crede  ancora 
che  questo  scopo  si  ottenga  meglio  separando 
le  funzioni  della  Chiesa  da  quelle  dello  Stato. 

2°  rr  L’articolo  1°  dello  Statuto  dichiara 
la  Chiesa  cattolica  apostolica  romana  la  sola 
religione  dello  Stato.  « Riconoscere  la  esi- 
stenza della  Chiesa  cattolica  è riconoscerne  la 
costituzione,  le  leggi  fondamentali,  le  discipli- 
nari, e trattare  i suoi  associati  in  guisa  che 
niuno,  rispettivamente  all'altro,  possa  mancare 
ai  suoi  doveri.  — 

Se  riconoscere  ecc.  equivale  al  sommettere 
la  legge  civile  alla  ecclesiastica,  sarebbe  tale 
proposizione  che  nella  sua  illimitata  genera- 
lità appena  poteva  convenire  a quelle  legisla- 
zioni che  professavano  di  accettare  tutte  le 
prescrizioni  ecclesiastiche , perchè  non  le  ac- 
cettavano in  realtà  ove  tocca  la  ragione  di 
Stato  e gli  effetti  politici.  Malgrado  le  ristau- 
ruzioni,  più  o meno  devote  al  passato,  in  ma- 
teria di  benefici!  e di  promulgazione  dei  pia* 
citi  suoi  propri,  e in  altre  parti  ancora,  la 
Chiesa  era  tutt’altro  che  libera.  Gli  stessi  con- 
cordati, cb’erano  divenuti  il  modus  rivendi  or- 
dinario della  Chiesa  cogli  Stati  cattolici  ita- 
liani e stranieri,  mostrano  che  non  era  più  il 
tempo  in  cui  si  potesse  imperare  alla  società 
civile,  ma  era  invece  il  tempo  di  transigere, 
di  accomodarsi  e di  abbandonare  ciascuno  una 
parte  delle  sue  pretese. 

Ma  l'articolo  1°  dello  Statuto!  Io  serbo 
tutta  la  venerazione  a questo  articolo,  e sono 
ben  lontano  dal  crederlo  già  antiquato,  come 
alcuni  pretendono.  Noi  tutti  però  che  siamo 
testimoni  dei  fatti  legislativi  rapidamente  svol- 
tisi sotto  i nostri  occhi  a grande  distanza  dalla 
data  di  quella  proclamazione , sentiamo  che, 
per  esser  fedeli  ulta  storia,  ci  conviene  almeno 
assai  limitarne  il  portato.  Domandate  agli  ec- 
clesiastici 8’cssi  credono  che  l’articolo  1®  dello 
Statuto  abbia  realmente  quel  valore,  tessi  vi 
diranno  che  l'articolo  lu  dello  Statuto  non  ha 
impedito  nò  la  soppressione  dei  corpi  religiosi, 
nè  la  vendita  dei  beni  ecclesiastici,  uè  l’ainmi- 
strazione  del  fondo  del  culto , nè  la  sommis- 
sione dei  chierici  alla  leva,  e via  discorrendo; 


(I)  Mi  permetterò  di  nzgiungcrf;  in  proposito  altri  (2)  Vedi  i nostri  $ 199  c 200  sul  matrimonio 
riflessi  quando  scenderò  all'esame  dell»;  obbiezioni.  civile. 
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e domandatc*ancora  s'essi  credono  che  ciò  sia 
in  conformità  atta  costituzione,  alle  leggi  fon- 
(lamentali  e alle  discipline  della  Chiesa  catto- 
lica. Che  più!  Vi  opporranno  il  matrimonio 
civile  da  loro  tanto  osteggiato  e combattuto. 

Invocare  l’articolo  1*  dello  Statuto  per  darvi 
una  tale  estensione  in  proposito  di  una  que- 
stione di  matrimonio  civile,  non  saprebbe  in- 
tendersi; perchè  il  matrimonio  civile  è la  ne- 
gazione evidente,  flagrante,  di  quel  concetto  di 
soggezione  alle  leggi  fondamentali  c alle  di- 
scipline della  Chiesa. 

Qual  è pertanto  il  significato  giuridico  di  quel- 
l’articolo nei  tempi  presenti  ? Dico  nei  tempi 
presenti,  essendo  della  critica  interpretativa  il 
considerare  una  legge  nel  tempo  in  cui  nacque, 
in  mezzo  alle  istituzioni  di  cui  era  circondata, 
e in  relazione  allo  spirito  legislativo  e politico 
che  regnava  allora.  L’articolo  1°  dello  Statuto 
si  trovava  nella  buona  compagnia  del  Codice 
albertino  che  esordiva  dalla  stessa  idea  c da 
una  professione  di  fede  che  non  si  è fatta  di 
poi  in  vermi  Codice.  Una  legge  che  non  di- 
spone ma  costituisce  un  principio,  può  bene 
modificarsi,  in  quanto  tale,  passando  attraverso 
ad  una  rivoluzione,  per  così  dire,  di  principi!  ; 
e perdere  di  forza  mano  mano  che  surgono 
leggi  c istituzioni  che  ne  restringono  il  senso. 

Diremo  noi  forse  che  tutte  quelle  che  ab- 
biamo accennate  sono  violazioni  dell'articolo 
fondamentale , e che  le  violazioni  non  distrug- 
gono la  logge,  ma  la  confermano  ? Ma  credo 
che  nessuno  lo  dirà:  una  legge  emanata  dal 
potere  legittimo  non  ne  viola  un’altra  ; vi  de- 
roga o la  modifica:  ecco  tutto. 

L’articolo  lu  riguarda  il  culto  (1);  è la  pre- 
minenza del  culto  cattolico  in  confronto  di 
ogni  altro,  essendo  la  religione  cattolica  quella 
della  infinita  maggioranza  degl'italiani;  è la 
protezione  più  ampia,  più  estesa  che  lo  Stato 
concede  al  suo  esercizio,  lo  non  nego  che  l’ar- 
ticolo che  sta  in  fronte  allo  Statuto,  al  suo  ap- 
parire e in  quella  condizione  di  cose,  e mentre 
lo  Stato  dichiarava  la  religione  cattolica  essere 
la  sua  propria,  non  fosse  suscettibile  di  un  si- 
gnificato più  ampio  di  quello  che  suona  og- 
gidì; e ciò  che  Io  prova  è la  stessa  legisla- 
zione albcrtina.  Oggi  lo  Stato  dice,  ateo  non 
souo  ma  laico  in  tutta  la  estensione  della  pa- 
rola, non  m’incarico  del  dogma,  sono  incom- 
petente; libero,  non  prendo  nonna  che  da  me 


stesso,  in  relazione  ai  fini  miei  propri;  pro- 
teggo la  religione,  rispetto  le  sue  leggi , ma 
queste  non  mi  riguardano. 

Ma  si  dirà,  non  vogliamo  tanto,  non  vo- 
gliamo la  soggezione  dello  Stato  alla  Chiesa , 
anzi  riteniamo  ~ che  la  formola  libera  Chiesa 
in  libero  Stato  assicuri  vieppiù  lo  svolgimento 
dei  propri  diritti  e l’esercizio  delle  singole  po- 
tenze, senza  che  Cuna  assorba  l'altra;  diver- 
samente nell'ima  vi  sarebbe  signoria,  nell’altra 
servaggio.  — 

Con  ciò  si  viene  smarrendo  il  punto  di  que- 
stione: bisogna  riassumerlo. 

Il  diritto  civile  non  ammette  l'impedimento 
derivante  dagli  ordini  sacri.  Tuttavia,  secondo 
il  sistema  contrario , l’inipedimento  esiste. 
Perchè  esiste  ? Perchè  la  legge  della  religione 
accettata  dallo  Stato  forma  parte  del  suo  di- 
ritto pubblico , in  forza  cioè  del  1°  articolo 
dello  Statuto.  Si  è logici  quando  si  dico  che 
lo  Stato  deve  per  questa  o per  altra  ragione 
inchinarsi  alla  legge  ecclesiastica,  ed  è per  ciò 
che  noi  abbiamo  dovuto  insistere  nella  tesi  op- 
posta. Ma  quando  si  parla  della  indipendenza 
reciproca  della  Chiesa  e dello  Stato,  e della 
celebre  formola,  non  c’intendiamo  più  : allora 
è manifesto  che  l’articolo  iu  dello  Statuto  ri- 
mane senza  influenza;  allora  si  spiega  come 
l'impedimento  restando  in  tutta  la  sua  effi- 
cacia nei  rapporti  colla  Chiesa , perchè  la 
Chiesa  non  riconosce  giammai  il  matrimonio 
del  sacerdote,  anzi  lo  rigetta  e lo  condanna,  la 
qualità  sacerdotale  non  formi  ostacolo  innanzi 
alla  legge  civile  (2). 

§ 230. 

Continuazione. 

3°  = Il  Codice  civile,  trattando  della  ra- 
gione privata,  de  jure  singulorum , doveva  ta- 
cere circa  la  osservanza  dei  canoni  religiosi , c 
sa pien temente  si  tacque.  — 

Doveva  tacere  eppure  non  tacque,  mentre 
prescrisse  nell’articolo  79  doversi  esibire  oltre 
quelli  indicati  nello  stesso  articolo  — « tutti 
gli  altri  documenti  che  nella  varietà  dei  casf 
possono  essere  necessari  a giustificare  la  li- 
bertà degli  sposi  e la  loro  condizione,  di  fami- 
glia ».  — E con  ciò  si  dimostra  che  gVimpcdì- 
menti  posti  nel  Codice  non  sono  esclusivi , e 
devono  ricercarsi  anche  fuori  del  Codice.  E 


(I)  Tanto  è ciò  vero,  che  l'articolo  prosegue... 
gli  alili  culti  eco. 

|-l  Quel  rimontare  che  sì  fa  la  Moria  ecclesiastica 
per  trovar»* , in  altre  epoche  permesso  o tollerilo 
Il  matrimonio  dei  chierici  « dei  sacerdoti,  non  ap- 


partiene alla  severità  di  un  discorso  legale,  nè  sa- 
rebbe un  argomento  per  noi.  Da  lungo  tempo  il 
celibato  ecclesiastico  è di  rigore,  e basta  che  lo  sia 
di  presente  onde  ti  rilevi  il  punto  In  cui  le  due 
legislazioui  si  dividono. 
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infatti  fuori  del  Codice  si  troverà  l’impedi- 
mento del  matrimonio  militare  stabilito  dalle 
leggi  relative;  oltreciò  l'articolo  124  condanna 
ad  una  multa  l’uffiziale  dello  stato  civile  che 
ammetta  a celebrare  matrimonio  persone  alle 
quali  osti  qualche  impedimento  o difetto  di 
cui  abbia  notizia.  — Finalmente  l'articolo  K2 
attribuisce  diritto  al  padre  di  fare  opposi- 
zione ai  matrimoni  dei  figli  per  ogni  causa 
ammessa  dalla  legge. 

Yi  6ono  dunque  degli  altri  impedimenti 
fuori  del  Codice  : qpco  l'assunto  contrario,  al- 
l'effetto di  concluderne  che  conviene  accettare 
dal  diritto  canonico  rimpediinento  degli  ordini 
sacri. 

Sono  costretto  di  ripetere  un  argomento 
accennato  innanzi  e perchè  di  massima  im- 
portanza, e perchè  il  luogo  è opportuno.  Se 
cominciamo  ad  uscire  dalla  legislazione  vi- 
gente in  Italia  per  investigare  impedimenti 
nelle  profondità  del  diritto  canonico,  non  ab- 
biamo più  termine  definito  ; laonde,  come  altri 
saviamente  osservò,  l'argomento  è vano  per 
provar  troppo.  Perchè  non  ammetteremo  gli 
impedimenti  di  pubblica  onestà,  di  precedente 
adulterio,  di  cognazione  spirituale,  di  ratto,  di 
religione  diversa,  e via  discorrendo?  Non  vi 
sarebbe  pertanto  nessuna  differenza  fra  la  le- 
gislazione italiana  e quelle,  per  esempio,  delle 
Due  Sicilie,  di  Sardegna  e di  Modena,  benché 
queste  non  riconoscessero  che  il  matrimonio 
canonico,  e quella  Abbia  istituito  il  matrimo- 
nio civile  ; se  il  pubblico  uifiziale  deve  farsi 
carico  d'impedimenti  che  sono  fuori  del  Co- 
dice, dovrebbe  almeno  averli  nelle  sue  istru- 
zioni per  sapere  in  quali  casi  debba  opporsi. 
Sopra  tutto  gli  dovrebbe  constare  quale  reli- 
gione professi  lo  sposo,  e quale  la  sposa,  per 
evitare  che  un  cattolico  non  sposi  un'ebrea  o 
una  figlia  di  Maometto. 

Tanto  le  cansc  che  danno  diritto  alla  oppo- 
sizione del  matrimonio  o all’azione  di  nullità, 
quanto  gli  ordinamenti  disciplinari  dello  stato 
civile,  si  aggirano  necessariamente  entro  la 
sferadegli  impedimenti  conosciuti  e proclamati 
dal  Codice,  incorrendo  quelle  leggi  che  sono 
mezzi  riparatorii  e mezzi  esecutivi,  vi  si  trova, 
come  dev'essere , la  più  perfetta  corrispon- 
denza cogli  impedimenti  stabiliti  dal  Codice 
stesso.  Coll  aggiungerne  altri  fuori  di  esso, 
senza  neppure  sapersi  quali  siano,  si  verrebbe 
a sconvolgere  tutto  il  sistema.  Si  vedrebbero 
opposizioni  per  cause  eh  essendo  fuori  della 
legislazione,  niuno  poteva  prevedere;  e stando 
precisamente  all'impedimento  ecclesiastico  di 
cui  parliamo,  potrebbesi  domandare  la  nullità 
del  matrimonio  senz'appoggio  di  veruna  legge. 


E invero  non  sono  leggi  per  noii  canoni  eccle- 
siastici; si  potrebbe  collo  stesso  diritto  citare 
una  disposizione  della  Chiesa  ortodossa,  corno 
la  russa  si  appella  , per  domandare  la  nullità 
del  matrimonio  contratto  da  un  sacerdote  di 
quella  nazione. 

È quindi  suprema  evidenza  che  tutto  ciò 
che  nelle  sue  istruzioni  viene  il  Codice  dichia- 
rando, non  ha  e non  può  avere  altro  rapporto 
che  colle  sue  medesime  disposizioni.  Esige  la 
prova  della  libertà  degli  sposi , perchè  nell’ar- 
ticolo 56  ha  detto  « che  non  può  contrarre 
« altre  nozze  chi  è vincolato  da  un  matrimo- 
« nio  precedente  p.  Quella  stessa  clausola  che 
si  legge  nell'articolo  82  — che  la  opposizione 
può  farsi  per  ogni  causa  ammessa  dalla  leggeì 
lungi  dal  formar  obbietto,  è la  dimostrazione 
positiva  che  per  cause  non  ammesse  dalla  legge 
(e  questa  sarebbe  fuori  della  legge)  non  è le- 
cito insorgere.  L'ufficiale  dello  stato  civile 
deve  tener  conto  anche  delle  sue  notizie  per- 
sonali; ma  per  quanto  riguarda  impedimenti 
legali,  ben  intesi,  non  quelli  che  sono  fuori 
della  legge. 

Finalmente  gripipedimenti  relativi  al  ma- 
trimonio dei  militari  sono  scritti  bensì  in  una 
legge  speciale  e fuori  del  Codice  ; ma  è legge 
italiana,  e ciò  basta.  Ciò  che  sarebbe  impor- 
tante di  stabilire  egli  è,  che  l’impedimento  sia 
dichiarato  in  qualche  parte  della  legislazione 
italiana. 

4°  — Lo  Stato  riconosce  la  personalità  ci- 
vile del  prete  cattolico;  così  nell’art.  85  del- 
l'ordinaniento  giudiziario  che  lo  esenta  dal- 
l’ufficio di  giurato;  nella  legge  sulla  guardia 
nazionale  per  esentarlo  dal  servizio;  nella 
legge  penale  per  punirlo  delle  sue  intempe- 
ranze nell’esercizio  del  suo  sacro  ministero  in 
pubblico  danno,  e in  altri  casi.  = 

Il  sacerdote  vive  nella  società  civile  ed  è 
personalmente  soggetto  alle  sue  leggi,  anche 
per  quanto  concerne  gli  abusi  del  proprio  uf- 
ficio. L'esercizio  del  culto  ecclesiastico  è in 
molti  casi  considerato  dalle  leggi  dello  Stato, 
sia  per  esonerare  i suoi  ministri  da  certi  ser- 
vigi pubblici,  sia  per  legittimare  i suoi  istituti 
in  confronto  del  diritto  comune,  sia  per  rispet- 
tare il  rito  religioso  in  qualche  atto  civile  al 
quale  debbano  prestarsi,  o anche  per  ono- 
rarne le  persone  elevandole  alle  maggiori  fun- 
zioni dello  Stato  (alla  dignità  di  senatore). 
Resta  anche  a vedere  se  lo  Stato  dica  al 
prete  cattolico:  badate  bene,  io  non  vi  per- 
metto di  prender  donna,  perchè  siete  uu  prete 
cattolico!  Eh  no!  Lo  Stato  sa  bene  che  re- 
golando i suoi  rapporti  esterni  coi  ministri 
della  chiesa,  quali  cittadini  soggetti  alle  sue 
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leggi,  fu  atto  di  propria  autorità  c ragione; 
laddove  sentirebbe  d invadere  il  potere  eccle- 
siastico quando  statuisse  sugli  impedimenti  ec- 
clesiastici. Questo  è il  concetto  dominatore  del 
matrimonio  civile,  al  quale  concetto  fondamen- 
tale rispondono  tutti  i portati  positivi  o nega- 
tivi del  Codice.  La  legislazione  sul  matrimonio 
è unica  e completa:  unica  perchè  non  am- 
mette nè  il  sussidio,  nè  il  concorso  di  altre  le- 
gislazioni; completa,  perchè  si  occupa  di  tutto 
ciò  che  riguarda  o può  riguardare  la  istitu- 
zione nel  proprio  punto  di  vista;  ed  è al  tutto 
semplice,  che  chi  osserva  la  legge  fa  civilmente 
un  matrimonio  valido.  Dispiace  di  ripetere 
tante  volte  un  principio,  ma  bisogna  farlo, 
perchè  è quello  che  scioglie  tutte  le  obbie- 
zioni. Se,  declinando  dal  suo  originario  con- 
cetto, il  legislatore  avesse  voluto  almeno  per 
questo  caso  speciale  stabilire  un  impedimento, 
non  avrebbe  potuto  farlo?  Sì,  ma  non  lo  ha 
fatto;  fra  questo  caso  e quelli  sopra  enunciati 
havvi  la  sola  differenza  dell'essere  e del  non 
essere,  perchè  ivi  esiste  la  legge,  e qui  no. 

Riconoscere  la  personalità  civile  del  prete 
cattolico,  come  cittadino  e nei  suoi  rapporti 
collo  Stato,  non  equivale  ad  imporre  delle  re- 
strizioni eccezionali  ed  estranee  alla  legge  co- 
mune, alla  sua  libertà  di  contrarre  matrimo- 
nio. Ciò  anzi  conferisce  al  rispetto  della  sua 
personalità  civile,  e insieme  alla  universalità 
della  istituzione.  Non  è per  avventura  impos- 
sibile che  in  un  qualche  tempo  la  Chiesa  ria- 
biliti i suoi  ministri  al  matrimonio  come  nei 
tempi  primitivi;  se  ciò  avvenisse,  lo  Stato  do- 
vrebbe cangiare  la  propria  legge.  K manifesto 
che  mancherebbe  di  stabilità,  di  universalità, 
di  autonomia,  di  libertà,  prendendo  le  sue 
norme  da  discipline  che  non  lo  riguardano. 

L giusto  quello  che  si  è osservato  (ma  sfor- 
tunatamente chi  allega  questo  argomento  in- 
debolisce il  proprio  assunto),  che  il  sacerdote 
cattolico  serve  ad  un  tempo  allo  Stato  conte 
cittadino,  e al  potere  ecclesiastico  per  la  sua 
qualità  di  sacerdote.  Con  ciò  si  dice  giustifi- 
cato  il  silenzio  del  Codice  sugli  impedimenti 
religiosi,  e sta  bene.  Ma  « parlò  si  dice,  quando 
era  nel  suo  compito  il  determinare,  nellejrda- 
sivni  civili , la  condizione  dello  stato  ecclesia- 


li) Io  ero  piunto  a questo  punto  della  min  di- 
mostrazione quando  scorrendo  il  num.  50  e 51  della 
l**jg«  (ISTI)  incontro  un  articolo  del  Saturno,  inti- 
tolato : I vincoli  religiosi  sono  essi  d1  impedimento  al 
matrimonio  civile?  — ove  l'illustre  professore  fa 
le  alle  maraviglie  della  Derisione  delln  Corte  su- 
prema di  .Napoli,  clic  ha  sollevala  una  dolorosa 
commozione  nella  stampa,  e risponde  ai  suoi  argo- 


stico  ».  Benissimo  ancora;  io  ho  già  mostrato 
or  ora  a quali  logiche  inferenze  conduca  tutto 
questo. 

§ 231. 

Continuazione. 

5°  Argomenti  storici  tratti  dalla  genesi 
della  istituzione. 

Sulla  costituzione  del  matrimonio  civile , 
sulla  incompetenza  dello  Stato  per  determi- 
nare impedimenti  religiosi^non  oscillarono  le 
convinzioni  della  maggioranza  dei  nostri  de- 
putati alla  legislazione , e il  sistema  venne 
adottato.  Ora  io  credo  che  quando  un  sistema 
è divenuto  legge , non  occorre  più  ricercare 
per  quali  contrarietà  sia  passato  prima  di  co- 
stituirsi. Nondimeno,  per  esser  fedele  alla  sto- 
ria, ho  tracciate  alcune  fasi  della  discussione 
interna  tenuta  nella  commissione  del  Senato 
(§  227).  l'u  lasciata,  si  dice,  la  decisione  alla, 
giurisprudenza.  Sentendo  che  se  ne  faceva  un 
argomento,  perchè  di  tutto  si  fa  appoggio  ove 
mancano  le  vere  basi,  non  omisi  di  notare  che 
infatti  alcuni  dei  senatori  o ministri,  per  non 
fare  altre  addizioni  al  progetto,  e dichiarando- 
che  più  oltre  non  si  poteva  andare,  rispetto 
alle  difficoltà  pratiche  che  potevano  sorgerne 
in  avvenire,  se  ne  rimettevano  ai  futuri  giudizi 
della  giurisprudenza.  K ricordai  ancora  che 
alcuni  di  quei  gravi  e religiosi  uomini  sembra- 
vano quasi  arrestarsi  innanzi  alle  conseguenze 
del  loro  sistema;  all’incontro  nella  commis- 
sione  di  coordinazione,  ultima  e definitiva,  fu 
voto  uuanime  che  ogni  dichiarazione  espressa - 
di  non  riconoscere  altri  impedimenti  oltre 
quelli  stabiliti  dal  Codice  sarebbe  superflua. 
Io  non  so  se  esprimendo  i loro  sentimenti  in- 
dividuali, alcuno  degli  egregi  senatori  non  ab- 
bia anche  pensato  che  un  campo  di  discussione 
sarebbe  aperto  alla  giurisprudenza  mettendo 
in  corso  altri  principii.  àia  chi  può  tener 
conto  di  questi  moti  deU  animo,  quando  si  è 
approvata  una  legge,  quando  la  legge  è stata, 
costituita  e promulgata,  ed  è quella  che  deve 
osservarsi?  (I). 

Ilo  parlato  abbastanza  della  legislazione 
frauceso  e dello  discordi  opinioni  che  ivi  re- 


: menti.  Al  punto  in  cui  sono  non  posso  occuparmi 
di  quel  dotto  lavoro , convenendo  totalmente  nei 
principii.  In  seguito  ho  rilevato  conformità  di  opi- 
nioni in  tirile  monografie  portale  dal  Monitore  di 
Milano , dalla  Temi  italica  e in  altri  giornali  giuri- 
dici, provando  di  qual  vitale  Interesse  per  le  ìslltu 
/ioni  nostre  sia  la  presente  controversia. 
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gnano  (§  227)  e non  dirò  altro.  Ma  reca  sor- 
presa che  non  si  dubiti  di  risuscitare  in  certo 
modo  i concordati,  anzi  di  porre  francamente 
in  faccia  al  Codice  civ.  i canoni  del  concilio  di 
Trento.  È realmente  vero  che  le  determinazioni 
del  nostro  Codice  sul  matrimonio  civile  sono  im- 
plicate di  quelle  regole  e di  quelle  discipline? 
Il  Codice  tace,  si  dice , perchè  deve  tacere , 
perchè  non  può  occuparsi  d’impedimenti  reli- 
giosi. Se  non  se  ne  occupa,  è hello  il  sapere 
per  qual  porta  siano  entrati  nella  nostra  le- 
gislazione matrimopiale  o i concordati  estinti, 

0 i canoni  del  concilio  di  Trento! 

6°  Argomenti  dedotti  dagli  articoli  1101 
e 1122  del  Codice  civile,  e dagli  articoli  185  e 
268  del  Codice  penale. 

— La  causa  è illecita  quando  è contraria 
« alla  legge,  al  buon  costume  e all'ordine  pub- 
blico • (art.  1122).  Il  Codice  penale  punisco 

1 fatti  che  sono  di  natura  « da  offendere  la  re- 
« ligione  ed  eccitarne  il  disprezzo , e produ- 
« cono  scandalo.  = 

Comprendo  lo  spirito  che  anima  la  cita- 
zione di  codeste  disposizioni , la  logica  non 
comprendo.  Per  provare  che  la  causa  è il- 
lecita, che  si  tratta  di  un  delitto  contro  la  re- 
ligione, deve  prima  provarsi  quello  ch’è  in 
questione,  vale  dire  che  il  matrimonio  è vie- 
tato dal  Codice  civile  ; e quando  fosse  vietato, 
allora  resterebbe  a vedersi  se  la  infrazione 
portasse  ben  anco  a conseguenze  penali.  Ci 
sta  dunque  in  mezzo  la  controversia  tutta 
quanta;  ma  poiché  è stabilito  che  il  matri- 
monio non  è vietato,  non  saprei  come  il  legis- 
latore dovesse  o dichiarare  illecito  o punire 
penalmente  quello  ch’esso  permette  (1). 

Ho  avvertito  sin  da  principio  che  la  convin- 
zione che  tutti  abbiamo  della  vituperosa  azione 
che  il  prete  cattolico  commetterebbe  rompendo 
la  legge  ecclesiastica  del  celibato,  non  è favo- 
revole alla  quiete  e serenità  dei  nostri  giudizi, 
e ci  muoviamo  facilmente  a pronunziarne  la 
condanna.  Ma  invece  di  pronunciare  la  con- 
danna del  sacerdote,  pronunciamo  la  condanna 
del  Codice  e della  legislazione  italiana.  In  so- 
stanza noi  le  facciamo  arre  rimprovero  di  non 
avere  abbastanza  protetti  gl'interessi  religiosi, 
permettendo  che  si  offendano  impunemente  le 
leggi  più  essenziali  del  ministero  ecclesiastico, 


(1)1  signori  A stendo,  Di  poh  f.sta.  Linci  Ghisa  e 
gli  altri  dotti  collaboratori , che  hanno  assistito  ni 
graduale  sviluppo  del  progetti , vi  cooperarono  e 
l>eu  compresero  quale  fosse  l'indole  della  nuova 
legislazione,  recarono  il  seguente  argomento,  certo 
assai  grave,  c tuttavia  non  necessario  alla  dimo- 


33.3 


malgrado  la  ipocrita  forinola  che  siede  in 
fronte  allo  Statuto.  Ecco  quello  che  si  sente 
e non  si  dico,  situazione  ambigua  che  manca 
di  franchezza  com’è  naturale , perchè  ora  si 
concede  che  il  Codice  non  ha  potuto  e non  po- 
teva occuparsi  d’impedimenti  religiosi,  ed  ora 
si  sostiene  che  quasi  obliquamente  ha  fatto 
dello  allusioni  analoghe  in  quegli  atti  che  ri- 
guardano la  esecuzione.  Non  è possibile  alle- 
gare veruna  legge  italiana  che  abbia  richia- 
mate le  ecclesiastiche  a far  parte  del  diritto 
nazionale  pubblico  o privato,  chè  anzi  per  in- 
dole, per  carattere,  per  indipendenza  di  auto- 
rità, di  concetti  e di  lini,  sono  legislazioni  as- 
solutamente divise  ; eppure  da  disposizioni 
sparse,  parziali,  aventi  tutt  altro  oggetto,  tolte 
peraino  dai  Codice  penale,  si  argomenta  e ar- 
riva a concludere  che  i canoni  ecclesiastici 
sono  leggi  dello  Stato. 

Che  questo  sia  un  inconveniente  della  li- 
bertà , come  negli  spiriti  religiosi  inconve- 
niente della  libertà  è il  matrimonio  civile  che 
dispensa  dal  religioso  quelli  che  se  ne  conten- 
tano, si  può  convenire,  senza  però  che  a noi  sia 
lecito  di  negare  il  sistema  del  matrimonio  ci- 
vile. La  libertà  ha  i^uoi  inconvenienti  compen- 
sati da  innumerevoli  altri  vantaggi.  Essendo 
la  libertà  di  diritto  naturale  e fatta  per  tutti, 
la  legge  che  la  guarentisce  non  può  prediligere 
un  uomo,  una  classe,  un’idea,  per  quanto  ri- 
spettabile,  senza  cessare  di  essere  libertà.  Il 
«unto  della  contraria  teoria  è questo,  che  dato 
1 inconveniente,  si  rovescia  il  sistema!  Al  più 
sarebbe  buona  materia  a crearne  uno  diverso. 
Ma  infine  bisogna  ben  ritenere  che  i ministri 
della  chiesa  siano  conoscenti  dei  loro  doveri. 
E se  non  lo  fossero?  Se  con  questo  fatto  abdi- 
cassero alla  loro  dignità  e rinunziassero  al 
loro  stato  sacerdotale,  certi  come  sono  di  esser 
condannati  dalla  Chiesa?  Lo  Stato  vi  ha  forse 
rimedio?  Ha  forse  rimedio  lo  Stato  contro  le 
apostasie  e le  diserzioni  religiose?  Può  forse 
lo  Stato  esscrno  il  giudice,  il  vindice,  e,  per 
così  dire,  appropriarsi  l’offesa?  Ma  finché  con- 
fonderemo il  diritto  della  coscienza  col  diritto 
esteriore,  e le  nozioni  ideali  cogli  ordinamenti 
che  regolano  la  vita  civile,  potremo  ripetere 
separazione  della  Chiesa  dallo  Stato , ma  non 
giungeremo  a intenderne  la  sostanza. 


strazione.  Era  nel  Codice  alberiino  l'articolo  172, 
che  vietava  il  riconoscimento  dei  figli  naturali  pro- 
creali da  persona  che  al  tempo  del  concepimento 
fosse  legata  dagli  ordini  sacri  : disposizione  che  ò 
stala  lolla,  come  può  leggersi  nell'attuale  ari.  180. 
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CAPO  II. 

DELLE  FORMALITÀ  PRELIMINARI  DEL  MATRIMONIO 


Articolo  90. 

La  celebrazione  del  matrimonio  deve  essere  preceduta  da  due  pubblicazioni  da 
farsi  per  cura  dell'udìziule  dello  stalo  civile. 

L'allo  di  pubblicazione  indicherà  il  nome,  il  cognome,  la  professione,  il 
il  luogo  di  nascita  e la  residenza  degli  sposi,  se  essi  siano  maggiori  o minori  di 
età,  e il  nome,  il  cognome,  la  professione  e la  residenza  dei  genitori. 

Articolo  71. 

Le  pubblicazioni  devono  essere  fatte  nel  comune  in  cui  ciascuno  degli  sposi 
ha  la  sua  residenza. 

Se  la  residenza  attuale  duri  da  meno  di  un  anno,  le  pubblicazioni  devono 
pur  farsi  nel  comune  della  residenza  precedente. 

Articolo  73. 

Le  pubblicazioni  si  fanno  alla  porta  della  casa  comunale  in  due  domeniche 

successive. 

L’atto  resterà  affisso  nell’intervallo  tra  l’ima  o l’altra  pubblicazione,  e per 
tre  giorni  successivi. 

§ 232.  "Formalità  delle  pubblicazioni. 

Luoghi  in  cui  si  eseguiscono. 

§ 233,  Continuazione. 

Il  Codice  italiano  non  ha  imitata  la  prodigalità  del  francese  in  ordine  alle  pub- 
blicazioni. E più  ragionevolmente  predilige  la  residenza,  senza  seguire  in  questo  caso 
il  principio  astratto  del  domicilio  dei  minori. 

§ 234.  Contenuto  delle  denunci  e. 


§ 231 


Luoghi  in  cui  eseguiscono  le  pubblicazioni. 


(Articolo  71). 

Il  comune  nel  quale  viviamo  abitualmente 
è quel  lembo  di  terra  in  cui  siamo  conosciuti 
di  più.  Ivi  le  pubblicazioni  metteranno  a ru- 
more il  vicinato  e le  comari  della  villa  come 
ad  un  avvenimento;  ed  è in  questo  brulichìo, 
e anche,  se  vuoisi,  in  questa  maldicenza  pre- 
liminare, che  la  legge  ottiene  il  suo  effetto.  E 
non  senza  proposito  ha  preferito  il  luogo 
della  residenza  a quello  di  domicilio , per  la 


maggiore  intensità  di  attinenze  locali  ch’essa 
produce  : differenza  che  abbiamo  spiegata  al- 
trove. 

Ma  una  residenza  troppo  breve  non  farebbe 
conoscere  abbastanza  la  nostra  rispettabile 
persona  al  paese,  i suoi  rapporti  di  parentela, 
od  altri  più  o meno  intimi  e secreti.  Se  la  re- 
sidenza non  dura  già  da  un  anno,  dice  pru- 
dente la  legge,  aggiungete  le  pubblicazioni 
nel  comune  della  residenza  precedente. 

La  legge  italiana  si  è guardata  da  certe 
condizioni  che  fanno  superfluità  o ingombro 
nelle  altre.  Non  ha  detto,  la  residenza  dev'es- 
sere continua.  E invero  la  residenza  tanto 
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nasce  dal  fatto  della  dimora  abituale  e co- 
stante, quanto  si  desume  da  una  dichiarazione 
espressa  di  volontà  (§  123  e seg.l,  benché  in 
effetto  non  vi  si  fermi  a lungo.  Altri  tengono 
casa  o abitano  presso  il  padre  o il  fratello,  ma, 
chiamati  fuori  dalle  condizioni  dei  loro  affari, 
vi  stanno  assai  poco.  Se  questa  sua  abitazione 
è in  una  città  grande,  tanto  più  povero  sarà 
il  pubblico  di  sue  personali  notizie.  Ma  in- 
tanto la  legge  prolunga  il  tempo  oltre  quello 
che  bastò  agli  altri  Codici,  perchè  un  anno  di 
residenza,  sia  pure  interrotto,  darà  materia  a 
chi  vuol  parlare,  e già  qualche  cosa  si  dev'es- 
sere imparato  di  lui. 

Contar  l’anno  non  sarà  sempre  facile,  non 
conoscendosi  talvolta  il  momento  in  cui  una 
precaria  abitazione  sia  divenuta  stabile  nella 
intenzione  di  chi  ha  continuato  a rimanervi. 
Nel  dubbio  l'uftìziale  dello  stato  civile  (1)  esten- 
derà la  pubblicazione  al  comune  della  resi- 
denza precedente.  Farmi  leggere  un  senso 
speciale  nella  parola  residenza  verso  l'appli- 
cazione presente.  Quanto  più  uno  dimora  in 
un  luogo , tanto  meglio  si  conoscono  i fatti 
suoi;  anche  una  certa  prolungata  dimora, 
quantunque  senz'animo  di  continuarla,  sa- 
rebbe considerata,  se  non  altro,  all’effetto  di 
fare  le  pubblicazioni  anche  in  quel  luogo. 

Il  domicilio  che  si  manifesta  nell'attività 
degli  affari,  fonte  meno  sicura  per  rivelare  le 
intime  condizioni  della  persona , non  è stato 
mentovato  da  questa  legge;  solo  si  ricorda  nel- 
l'articolo 93,  in  cui  la  parola  è ben  allogata; 
io  credo  nonostante  che  in  qualche  caso,  in  di- 
fetto di  residenza  precedente,  potremo  anche 
valerci  del  luogo  del  domicilio , quando  si  ab- 
bia, per  dare  maggior  campo  alle  pubblica- 
zioni (2).  Vedremo  come  non  sempre  possa  ve- 
rificarsi la  previsione  della  legge. 

Certo  ptr  qualche  cosa  si  è detto  residenza 
attuale , non  leggendosi  altrove.  Si  comprende 
l'interesse  che  la*legge  ha  di  ravvicinare,  per 
quanto  si  può,  le  pubblicazioni  alla  persona 


per  ridestare  quel  mondo  che  gli  sta  attorno, 
e che  è sempre  il  meglio  informato.  Ma  vi  sono 
non  pochi  che,  abbandonata  la  residenza  pa- 
terna nella  prima  età,  o girovaghi  per  affari  o 
per  altra  causa  qualunque,  non  potrebbero  diro 
essi  medesimi  ove  alloggiano  per  oltre  una 
settimana  (3).  In  effetto  residenza  attuale  non 
hanno  ; e nel  moto  perpetuo  che  rappresen- 
tano, non  si  troverà  facilmente  chi  abbia  cogni- 
zione di  loro  e della  loro  parentela.  Le  pub- 
blicazioni a ogni  modo  devono  adempiere  ad 
un  fine,  e a un  fine  ben  importante  qual  è 
quello  di  raccoglier  notizie  che  mettano  sulla 
traccia  dei  legali  impedimenti,  se  esistono  (i). 

In  condizione  non  molto  dissimile  è l’assento 
che  ritorna  dopo  molti  anni,  dei  quale  i suoi 
concittadini  appena  serbano  una  lontana  me- 
moria. Chiunque  ha  in  animo  di  prender  mo- 
glie deve  certamente  presentarsi  alPuffizialo 
dello  stato  civile  e denunciargli  il  luogo  della 
sua  abitazione  ; non  però  può  esser  obbligato 
a dichiararsi  una  residenza  dopo  il  matrimonio, 
a dichiarare  cioè  l’animo  suo  di  fissarsi  sta- 
bilmente in  quel  luogo  o in  un  altro  punto 
qualunque  del  regno.  Egli  è in  libertà  di  rian- 
darsene colla  moglie,  e di  partir  subito. 

L'articolo  72  del  Codice  austriaco  concen- 
trando il  luogo  del  matrimonio  fin  cui  puro 
dovevano  farsi  le  pubblicazioni)  nel  distretto 
della  parrochia  ove  abitavano  gli  sposi  o uno 
di  essi,  se  non  vi  avessero  dimorato  per  sei  set- 
timane, poneva  loro  quest'alternativa  : o di  fare 
anche  la  denuncia  nel  luogo  dell  ultima  loro 
dimora  ore  abbiano  dimorato  per  un  tempo 
più  lungo  di  quello  ora  determinato  {di  sei  set- 
timane);  o di  continuare  la  loro  dimora  per  sei 
settimane  in  quel  luogo,  senza  di  che  lo  dc^ 
nuncic  non  sarebbero  valide. 

Fuò  ben  dirsi  che  nella  residenza  più  1/rere 
di  un  anno,  secondo  la  legge  nostra,  cade 
eziandio  la  residenza  di  un  giorno,  e nou  è in 
ciò  inconveniente  alcuno,  mentre  si  raddop- 
piano le  pubblicazioni , praticandole  altresì 


(1)  Articoli  63  e 83  deU'Ordinamento  dello  stalo 
civile  del  13  n «vemhre  1865. 

(2)  Articolo  166  del  Codice  civile  france«e  : • Le 
due  pubblicazioni  ordinale,  ecc.,  s iranno  falle  al 
comune  del  luogo  ove  ciascuno  dei  contraenti  orni 
il  suo  domicilio  •.  Segue  l'articolo  167:  « Nondi- 
meno, se  il  domicìlio  attuale  è stabilito  colla  sola 
residenza  dì  sei  mesi,  le  pubblicazioni  avranno  luogo 
anche  al  comune  dell'ti'/imo  domicìlio  ».  Rmunzio 
allo  spiegare  questa  m odera  di  discorso,  che  ha 
fallo  già  spender  troppe  pagine  agli  Interpreti 
francesi. 

(3)  Supponiamo  che  alcuno,  giovanefo,  siasi  de- 
dicalo ai  servigi  di  marina,  e non  sia  tornato  che 


raramente,  abitando  ora  in  un  luogo  e ora  in  un 
altro. 

. (4)  Secondo  la  legge  eccleslaslica  sì  fanno  le  de» 
nuncie  nella  parrochia  ove  deve  celebrarsi  il  ma- 
trimonio per  tre  giorni  festivi  di  Seguilo,  salvo  le 
licenze  (capo  Cu m inhihìtio  3,  De  clundent . drspnnnat 
Concilio  Tridentino,  sess.  xsiv,  cai»,  i.  De  reformat, 
matrtm.).  Il  Codice  austriaco,  8 71.  esige  • la  de- 
nunzia in  tre  giorni  di  domenica  o di  festa  all'or- 
dinaria adunanza  dalla  chiesi  patrocinale  del  di- 
stretto; e se  gli  sposi  abitano  in  diversi  dldrellt, 
nella  chiesa  parroclnale  del  distretto  di  ciascuno 
di  essi  ■ . 


unno  i.  titolo  v. 
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nel  comune  della  residenza  precedente , « non 
potendosi  declinare  da  questa  solennità  se 
non  dopo  la  residenza  di  un  anno  ; ossia  so 
non  dopo  l'abitazione  di  un  anno , ancorché 
non  continua.  Contuttociò  in  alcuno  dei  casi 
divisati  può  accadere  che  non  si  abbia  ne  r era 
residenza  attuale,  nè  una  residenza  precedente, 
la  quale  d'altra  parte,  cercandosi  in  qualche 
dato  legale  di  un’età  lontana  !),  male  risponde 
allo  scopo.  E non  si  potrebbe  in  siffatte  con- 
tingenze ricorrere  al  domicilio , quasi  succur- 
sale della  residenza,  secondo  le  ordinarie  de- 
terminazioni del  Codice  di  proc.  civ.;  o assu- 
mere mezzi  più  energici  di  pubblicazione?  |2). 

Qui  la  legge  non  ha  fatta  distinzione,  come 
all’articolo  93,  ma  la  comprende  nel  suo  spi- 
rito e nella  sua  ragione.  Se  il  commerciante 
che  fingo  nella  nota  nacque  a Brìndisi,  verbi- 
grazia,  ma  da  lunghi  anni  la  sua  famiglia  ò 
estinta , nò  traccia  rimane  nella  memoria  di 
quella  gente,  che  gioverà  di  pubblicare  la  de- 
nuncia del  matrimonio  a Brindisi  ove  lo  sposo 
non  ebbe  in  antico  che  una  residenza  non  vo- 
lontaria ma  legale,  in  età  infantile?  A Ge- 
nova invece,  sebbene  non  sia  forse  mai  com- 
parso che  di  passaggio,  le  sue  rehizioni  sono 
tali  e tante  che  di  lui  si  potranno  avere  le 
migliori  notizie.  In  simili  casi,  che  io  intendo 
appena  di  accennare  , ò probabile  che  rufli- 
ciale  dello  stato  civile  si  trovi  come  spostato 
nelle  sue  facoltà  ; ma  io  non  dubito  che  in  cir- 
costanze straordinarie  non  possa  il  tribunale 
provvedere  anche  con  aumento  di  pubbli- 
cazioni (3). 

§ -33. 

Continuazione. 

L’articolo  190  del  Codice  francese  dispone 
— <f  Se  le  parti  contraenti,  o una  di  esse,  si 
« trovano , relativamente  al  matrimonio , in 
« podestà  altrui,  le  pubblicazioni  si  faranno 
« inoltre  al  comune  del  domicilio  di  quelli 
« sotto  la  cui  podestà  si  trovano  *.  Disposi- 
zione simile  non  è adottata  nel  Codice  italiano. 
Pare  quindi  superfluo  intendere  l’avviso  dei 
giuristi  nell  applicarla.  No  darò  tuttavia  uu 
cenno,  perchè  serve  alla  storia. 


Si  domandava:  quali  sono  le  parti  che  sog- 
giacciono alla  podestà  altrui  in  ordine  al 
matrimonio?  Sono  anche  i maggiori  di  anni 
venticinque  rispetto  agli  ascendenti  ai  quali 
devono  fare  Tn/fo  rispettoso , e chiedere  consi- 
glio? Così  pensa  il  Marcadé,  che  ne  trae  la 
conseguenza  che  talvolta  si  vedranno  necessa- 
rie otto  pubblicazioni  in  comuni  differenti  ( 4). 
Per  contro  Duranton,  Toullier  ecc.  osservano, 
e secondo  me  con  ragione , che  ove  non  è 
d’uopo  il  consenso,  e non  si  vuole  clic  un  con- 
siglio, ben  intesi  colla  facoltà  di  non  atten- 
derlo, è improprio  il  dire  che  si  vive  sotto  la 
podestà  altrui.  E con  ciò  si  ammette  che  ogni 
volta  che  il  consenso  degli  ascendenti  è ri- 
chiesto, bisogna  fare  tante  pubblicazioni  quanti 
sono  i loro  domicili!. 

Un  altro  dubbio  scaturiva  dallo  stesso  arti- 
colo 1G8.  Dato  che  gli  sposi,  privati  di  ascen- 
denti, dipendano  dal  consenso  del  consiglio  di 
famiglia,  sì  dovranno  fare  le  pubblicazioni  nel 
luogo  ove  il  consiglio  (li  famiglia  ha  il  suo  do- 
micilio legale,  ossia  la  propria  sede?  E qui  gli 
autori  si  accordano  più  facilmente. 

Nessun  Codice  ha  voluto  raccogliere  questo 
legato  dalla  legge  francese;  e meno  che  mai 
il  Codice  italiano  che,  senza  difettare  nello 
guarentigie  veramente  necessarie,  procede  con 
maggiore  semplicità  e parsimonia  di  forme. 
Noi  ci  dividiamo  dalla  leggo  francese  anche  in 
questo,  nel  considerare,  rispetto  alla  formalità 
delle  pubblicazioni  c al  luogo  ove  devono  ese- 
guirsi, la  residenza , e non  altro  che  la  resi- 
denza degli  sposi,  indipendentemente  dalle 
regole  che  caratterizzano  il  domicilio  dei  mi- 
nori. La  residenza  del  minore  non  è sempre 
il  suo  domicilio:  ciò  abbiamo  osservato  nel 
§ 128.  Ma  in  quell’ordine  d’idee,  e agli  effetti 
dell’articolo  18,  il  domicilio  ritrae  il  suo  carat- 
tere da  una  ragione  e da  uno  scopo  affatto  di- 
verso. È nell’interesse  del  minore,  è una  sal- 
vaguardia dei  suoi  diritti,  clte  il  suo  domicilio 
si  ritenga  in  quello  del  tutore,  sino  a confon- 
dersi. Nell  atto  presente  la  residenza  rappre- 
senta una  condizione  esteriore  di  vita  che  ri- 
chiama sopra  di  noi  l'uUenzione  del  paese  in 
mezzo  al  quale  viviamo.  Quel  rapporto  giuri- 
dico che  in  altro  aspetto  è fondamento  di  giu- 


(1)  Se,  od  esemplo,  dopo  venti  o trentanni  si 
andasse  ricercando  il  luogo  ove  esisteva  la  casa  pa- 
terna, primitiva  residenza  del  fanciullo,  madie  ora 
è distrutta. 

(2)  Io  suppongo  un  negoziante  italiano  che  da 
trcnl'nnnl  vive  fuori  d’Italia  commerciando  ad  Am- 
burgo, c che  ritiene  a Genova  casa  e sede  ili  com- 
mercio , c quindi  domicilio.  Ritorna  per  pochi  I 


I giorni  a prender  moglie,  e,  fuori  di  Genova,  in  Italia 
niuno  lo  conosce. 

(3)  Suggerimenti  conformi  riceviamo  da  Puiustok 
’ IMnriagt,  num.  2301,  e non  per  detrarre  alle  cau- 
i tele  scritte  nella  legge,  ma  ppr  supplire  a quelle  che 

mancassero  perché  non  ne  fu  preveduto  II  bisogno. 

(4)  Come  spiega  al  num.  1 del  suo  commento  al- 
l’nrlicolo  1 08. 
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riedizione , o causa  di  diritti  c di  obblighi 
personali,  qui  si  riguarda  piuttosto  come  un 
fatto  che  somministra  materia  a certe  cogni- 
zioni di  cui  la  legge  è in  cerca.  La  confusa 
idea  di  domicilio  del  Codice  francese  ha  dato 
luogo  a quella  netta  e semplice  di  residenza, 
che  veduta,  come  già  dissi,  più  nel  fatto  che 
nel  diritto,  è talora  non  meno  utilmente  sur- 
rogata dalla  dimora. 

Se  adunque  ci  fosse  il  caso  che  la  figlia  mi- 
nore si  trovasse,  per  es.,  convivente  in  Milano 
colla  madre  privata  della  tutela,  e il  tutore  di 
lei  avesse  stanza  in  Verona , le  pubblicazioni 
del  suo  matrimonio  in  quella  e non  in  questa 
città  dovrebbero  farsi  (l). 

§ “234. 

Contenuto  delle  denuncio. 

{Articolo  70). 

La  formola  è precisa;  ciò  nonostante  qual- 
che cosa  dobbiamo  osservare.  Suppone  esb; 
stenti  i genitori  ; se  sono  defunti,  e gli  sposi 
siano  minori  di  età,  dovrà  indicarsi  la  persona 
del  tutore  e la  sua  residenza?  È regolare  ma 
non  credo  sia  assolutamente  necessario,  per- 
chè la  mancanza  non  concerne  le  nozioni  es- 
senziali e la  legge  noi  prescrive. 

Pare  che  i termini  siano  studiati  onde  non 
si  aggiunga  alcun  che  d'inutile,  e in  tanta 
pubblicità  si  abbia  una  certa  cura  della  con- 
venienza personale.  Ma  il  matrimonio  è fatto 
anche  per  coloro  che  non  sono  nell'ordine  dei 


figli  legittimi.  Se  un  figlio  naturale,  dico  ad 
esempio,  è stato  ric  onosciuto  anche  da  un  solo 
genitore , non  occorre  notare  la  macchia  del 
suo  nascimento  ; egli  è minore,  ha  un  geni- 
tore, e basta.  Se  per  disgrazia  sua  non  appar- 
tiene e non  ha  appartenuto  ad  alcuna  fami- 
glia, cadono  in  buon  numero  gl'impedimenti, 
perchè  non  ha  parentela  o affinità  che  gli  fac- 
cia ostacolo  e perturbi  le  sue  nozze.  Tuttavia 
non  si  fa  e non  si  può  far  distinzione  : una 
legge  per  tutti.  Altre  difficoltà  possono  sor- 
gere, quelle,  verbigrazia,  dedotte  dagli  arti- 
coli 56  e 6*2.  Havvi  inoltre  che  gli  uomini  senza 
relazione  di  famiglia  e senza  nomp,  sono  anche 
i meno  conosciuti.  La  denuncia  deve  pure  ad- 
ditarlo nella  sua  individualità  all'Attenzione 
del  paese.  La  formola  è molto  tranquilla, 
pare  che  non  si  dia  pensiero  di  siffatte  ecce- 
zioni. Eppure  il  caso  viene,  e al  pubblico  bi- 
sogna far  sapere  la  verità  delle  cose,  affinchè 
intenda  di  qual  persona  si  tratti. 

Se  l atto  di  nascita  fornisca  dati  sufficienti, 
l’estensore  della  denuncia  li  raccoglie,  poiché 
egli  trae  da  un  atto  pubblico  che  può  valere 
riconoscimento  (articolo  376).  In  tal  caso  il 
suo  compito  è semplice;  di  nascita  illegittima 
non  occorre  far  parola.  Ma  se  la  illegittimità 
non  è sanabile  dal  riconoscimento,  se  niuno 
ha  consolato  l atto  di  nascita  colla  sua  dichia- 
razione , se  è figlio  d’ospizio,  non  è possibile 
evitare  la  nota  del  suo  nascimento,  non  è pos- 
sibile tacere  che  lo  sposo  manca  di  genitori , 
e sarà  necessario  trovare  la  formola,  perchè 
la  legge  non  l’insegna. 


Articolo  VA. 

Li  richiesta  delle  pubblicazioni  deve  farsi  da  a militino  "li  sposi  personal  men  le, 
o dal  padre  o dal  tutore,  o da  persona  munita  da  essi  di  mandalo  speciale  ed 
autentico. 

Li  promessa  di  matrimonio  fatta  in  conformità  dell'art.  54  autorizza  la  ri- 
chiesta delle  pubblicazioni. 

Articolo  V i. 

L’tiflìziale  dello  stalo  civile  non  può  procedere  alle  pubblicazioni , se  non  Rii 
consta  del  consenso  degli  ascendenti,  o del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela,  nei 
casi  in  cui  tale  consenso  è necessario. 


Articolo  V5. 

Se  l’ufliziale  dello  stalo  civile  non  crede  di  poter  procedere  alle  pubblicazioni, 
ne  rilascerà  certilìcato  esprimente  i motivi  del  ritinto. 


(1)  Quanto  alla  forma  e al  modo  onde  ri  eseguiscono  le  pubblicazioni,  vedi  il  citato  H.  Decreto  sul- 
l'ordinamento  delle  stato  civile,  art.  83  a 89. 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  itaì.  — Voi.  I.  22 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  73-75] 

Se  il  richiedente  crede  ingiusto  il  rifiuto,  può  ricorrere  al  tribunale  civile 
che  provvedere,  premesse  le  conclusioni  scritte  del  pubblico  ministero. 

§ 335.  Condizioni  necessarie  onde  procedere  alle  pubblicazioni. 

I.  Delle  persone  che  ne  fanno  istant a. 

U.  Dimostrazione  del  consenso. 

§ 336.  ni.  Giudizio  dell' uffiziolo  dello  stato  civile  sulle  pubblicazioni. 


§ 235. 


Condizioni  necessarie  onde  procedere 
alle  pubblicazioni. 


I.  Delle  persone  cìie  ne  fanno  istanza  (ar- 
ticolo 73). 

Un  solo  degli  sposi  non  avrebbe  voce,  de- 
vono concorrere  ambedue  nella  istanza.  0 da 
un  lato  avremo  uno  degli  sposi , dall'altro  il 
padre  o il  tutore;  i padri  o tutori  d’ambo  i 
lati  hanno  facoltà,  essendo  nella  qualità  loro 
implicito  e sottinteso  il  mandato;  fuori  di 
quest’ordine,  è necessario  presentarlo  speciale 
cd  autentico. 

E se  gli  sposi  sono  minori  di  età , hanno 
egualmente  diritto  di  essere  ascoltati  nella 
loro  istanza  senza  intervento  di  padre  o tu- 
tore ? (1  ).  Ninn  dubbio;  il  padreo  tutore  fa,  o 
può  fare  la  domanda  in  loro  vece,  e non  coinè 
loro  rappresentante.  Non  bisogna  confondere 
il  diritto  del  consenso  autorevole  che  compete 
ora  agli  ascendenti , ora  al  consiglio  di  fami- 
glia, colla  rappresentanza,  quasiché  si  trattasse 
di  affari  patrimoniali  dei  minori.  Il  matrimonio 
è di  diritto  naturale , diritto  che  comincia  ad 
esercitarsi  a quell’età  che  la  legge  dichiara 
abile.  11  consenso  autorevole  deve  riguardarsi 
quale  una  condizione  necessaria  si,  ma  estrin- 
seca. Comunque  più  o meno  ragionevolmente 
influita  dal  senno  dei  parenti,  la  scelta  è di 
diritto  proprio  della  persona;  la  condizione 
del  consenso  può  paragonarsi  al  diritto  nega- 
tivo del  velo.  Quindi  gli  sposi,  benché  minori 
degli  anni  ventuno,  facendo  istanza  affinché 
seguano  le  pubblicazioni , usano  un  diritto 
proprio.  Il  padre,  il  tutore,  se  la  presentano 
per  loro,  si  considerano  piuttosto  come  man- 
datari; mi  sia  permesso  di  ripetere  l'idea.  La 
riprova  sta  in  ciò  che  i futuri  sposi  fanno  atto 
essenzialmente  spontaneo,  nè  da  autorità  del 


mondo,  quale  che  sia , potrebbero  esservi  co- 
stretti. 

E tuttavia,  quantunque  spontaneo,  l’atto 
non  è obbligatorio;  si  fa  luogo  a pentimeuto 
anche  da  parte  di  un  solo  degli  sposi:  il  matri- 
monio non  consiste  se  non  alla  celebrazione 
legale.  Ma  quando  il  ridato  non  abbia  giusto 
motivo,  per  letterale  disposizione  dell'art.  54 
si  rifondono  le  spese.  Bisognerebbe  provare 
concludentemente  che  quegli  che  presentò  la 
istanza  in  nome  dello  sposo,  fece  atto  di 
arbitrio. 

La  promessa  di  matrimonio  non  compor- 
tando il  dovere  di  contrarlo  (articolo  53),  non 
è senza  una  qualche  efficacia  qualora  sia  as- 
sunta nella  forma  dell’articolo  51,  e ora  vi  tro- 
viamo attaccata  un’altra  conseguenza:  quella 
di  autorizzare  la  richiesta  delle  pubblicazioni 
(articolo  73,  capoverso). 

Non  altro  significa  fuorché  uno  solo  dei  pro- 
messi sposi  potrà  legittimamente  richieder  Io 
pubblicazioni  in  forza  di  quella  convenzione. 
La  denuncia  non  contiene  però  questa  circo- 
stanza, che  se  interessa  la  regolarità  dell'atto, 
niente  interessa  il  pubblico;  sarebbe  anzi  in 
certi  casi  una  superfluità  dannosa  (2).  Del 
resto  la  promessa,  per  quanto  solenne,  non  è 
mai  definitiva. 

II.  Dimostrazione  del  consenso  (art.  74). 

• Se  gli  sposi  abbisognano  del  consenso  di 

• qualche  ascendente,  o del  padre  adottivo,  o 

• del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela,  devono 
« far  constare  la  prestazione  del  consenso  nel 
vi  modo  indicato  dall'articolo  81  del  Codice  ci- 
ti vile,  o presentar  copia  del  provvedimento  di 

• cui  all’articolo  07  del  Codice  stesso,  o pro- 
v vare  la  impossibilità  in  cui  è fasi-aulente  (li 
» manifestare  la  sua  volontà  » (art.  70  del- 
l'Ordinamento dello  stato  civile).  Nel  resto  (li 
questo  articolo  (3)  si  svolge  un  concetto  del 


(f)  È noto  che  la  maggior  età  matrimoniale, 
quanto  ni  fmll  maschi,  è d'unni  25  (articolo  65).  Ma 
deve»!  pi  usi  ili  rare  di  aver  riportalo  il  consenso  pre- 
scritto; vedi  ora  la  differenza. 

(2)  Eccitando  suscettibilità  senza  scopo. 

(3)  Che  seguila  in  questi  termini  : • Tale  impos- 
• sibilila  si  prova:  to  colla  produzione  del  relativi 
■ documenti,  quando  essa  consti  giti  in  modo  legate. 


■ come  oell’nssenza  dichiarala;  nella  interdizione 

■ pronunciala  e in  casi  slmili:  2°  colla  produzione 
« *si  un  atto  di  notorietà  redatto  nelle  forme  del- 
» l'articolo  80  del  Codice  civile  quando  Firn  possi- 

• billlà  non  consti  altrimenti  nei  modi  legali,  come 

• nei  casi  di  assenza  presunta,  malattia  mentalo 
« e in  casi  simili  « . 
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Codice  adombrato  nell’articolo  61.  In  realtà 
non  A che  questione  di  prova,  perchè  non  pos- 
sono ritenersi  due  ordini  d impossibilità;  ma 
ad  un  tempo  si  chiariscono  due  nozioni  che  un 
regolamento  può  benissimo  illustrare  quando 
risponde  alla  legge  c alla  sua  dottrina.  L’in- 
terdizione sentenziata,  l’assenza  dichiarata, 
sono  fatti  solenni  e autentici  del  potere  giudi- 
ziario; ciò  relativamente  alla  prova  ; quanto  al 
contenuto,  chi  si  trova  in  siffatte  condizioni  è 
inabile  di  prestare  il  suo  consenso  al  matri- 
monio dei  figli.  Ma  nei  casi  seguati  al  num.  2 
del  suddetto  articolo  70  non  mancò  il  dubbio, 
specialmente  in  fatto  di  assenza  presunta.  Il 
nostro  commento  se  ne  occupò  al  § 188,  c de- 
dusse che  la  impossibilità  (la  quale  in  difficoltà 
talvolta  si  traduce  nel  senso  legale)  potrebbe 
eziandio  vedersi  nel  primo  momento  dcll'as- 
senza,  e abbiamo  distinte  le  diverse  sembiante 
di  una  posizione  non  agevole  a determinarsi. 
Se  non  che  la  natura  di  quella  discussione  fa 
sentire  che  si  è portati  sopra  un  terreno  non 
piano  nè  aperto;  il  che  viene  a taglio  al  nu- 
mero che  segue. 

§ 236. 

Continuazione. 

III.  Giudizio  dell'ufficiale  dello  stato  civile 
sulle  pubblicazioni  [articolo  75). 

Chi  non  sapesse  l'importanza  di  questo  fun- 
zionario, osservi  il  Capo  vili  delle  disposizioni 
penali.  Lo  vedrà  minacciato  da  tutte  le  parti 
e quasi  sotto  una  grandine  di  multe.  La  legge 
lo  coglie,  il  poveruomo,  dalla  parte  dell’inte- 
resse, sempre  sensibile.  È una  specie  di  po- 
tenza quanto  agli  effetti,  perchè  l'iiffiziale 
dello  stato  civile,  che  non  ha  un  contrappeso 
immediato  in  altra  autorità,  può  sanzionare  i 
matrimoni  più  irregolari,  salva  a chi  spetta 
l'azione  di  nullità.  Ma  dovendo  pagare  del 
proprio , il  suo  metodo  sarà  semplicissimo , 
quello  di  astenersi  ad  ogni  menoma  questione 
che  superi  la  sua  capacità,  o gli  lasci  presen- 
tire il  dubbio.  La  sua  responsabilità  finisce 
col  rifiuto,  se  il  rifiuto  non  sia  affatto  irragio- 
nevole. La  legge  gli  ordina  di  motivarlo,  ma 
sapete  cosa  yuoI  dire  : basta  che  abbia  l'abi- 


lità. di  trovare  qualche  cosa  che  rasscmbri  un 
dubbio.  La  parte  respinta  dirà  che  il  rifiuto 
è ingiusto,  e il  dirlo  è anche  più  facile.  Emesso 
questo  giudizio,  deve  consultarsi  l'autorità  del 
tribunale. 

Può  ricorrere , secondo  la  parola  del  testo, 
chi  si  lagna  d'ingiusto  rifiuto.  Non  è questo  il 
caso  in  cui  vada  a rompersi  una  lite,  come  ve- 
dremo più  avanti.  Il  ricorso  è fatto  nei  modi 
determinati  dall’articolo  50  della  procedura 
civile:  il  tribunale,  sentito  il  pubblico  mini- 
stero, pronuncia  un  provvedimento  in  camera 
di  consiglio  (art.  778  della  stessa  procedura); 
se  la  domanda  merita  di  essere  esaudita,  or- 
dina le  pubblicazioni. 

L'art.  70  dell’ Ordinamento  distinguendo  i 
modi  con  cui  si  giustifica  l’asserta  impossibilità, 
(§§  preced.)  mostra  che  in  alcuni  casi  la  prova 
sarà  decisiva  e per  la  qualità  sua,  e per  la  na- 
tura del  latto  che  dimostra  ; e in  altri  la  prova 
non  potrà  che  fornire  certi  clementi  di  fatto 
che  bisogna  poi  confrontare  colla  regola  di  di- 
ritto per  rilevarne  se  in  quella  data  contin- 
genza si  potesse  prescindere  dal  consenso  auto- 
revole. La  questione  di  forma  diventa  questiono 
di  sostanza.  I testimoni,  nella  loro  dichiara- 
zione giurata,  vi  comunicano  quelle  nozioni 
di  fatto  che  conoscono  essi  medesimi.  Avrete 
dei  lumi  sull'amenza , sulla  malattia  mentale 
che  travaglia  il  padre  dello  sposo  minore  di 
venticinque  anni,  ma  oserà  l'uffiziale  dello 
stato  civile  di  proporre  un  giudizio  favorevole 
alla  domanda  delle  pubblicazioni,  giudizio  cho 
implica  per  conto  suo  la  validità  del  matrimo- 
nio? Abbiamo  vedute,  trattando  degli  art.  63 
e 6i,  le  delicate  questioni  che  si  ripercuotono 
negli  articoli  108  e 109.  e che  l'uffiziale  dello 
stato  civile  prevede  come  un  turbine  che  verrà 
a scaricarsi  in  gran  parte  sopra  di  lui.  Lo  sal- 
verà un  modesto  rifiuto. 

Non  si  creda  pertanto  che  il  provvcdimetito 
del  tribunale  sulle  pubblicazioni  abbia  natura 
definitiva.  Esso  non  impedirà  nè  le  opposi - 
zioni , nè  più  tardi  le  querele  di  nullità,  non 
potendosi  considerare  le  pubblicazioni  che 
quali  atti  preliminari  e preparatorii,  e piut- 
tosto ad  eccitare,  che  a calmare  o perimere 
le  contraddizioni. 


Articolo  70. 

Il  matrimonio  non  può  essere  celebrato  prima  del  quarto  giorno  dall'ultima 
pubblicazione. 

Articolo  77. 

Le  pubblicazioni  si  considerano  come  non  avvenute,  se  il  matrimonio  non  è 
celebrato  nel  termine  di  cento  ottanta  giorni  successivi. 

§ 237.  Termine  alla  celebraiione  del  matrimonio. 
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unno  i.  titolo  v. 


[Ani.  78 J 


§ 237. 


Termine  alla  celebrazione  del  matrimonio. 


Un  termine  di  tre  giorni,  libero,  ad  ogni  pub- 
blicazione : nel  quarto  giorno  può  celebrarsi  il 
matrimonio,  non  prima.  Potendo  una  pubbli- 
cazione esser  dispensata,  non  contiamo  i tre 
giorni  che  daH'unica  clic  è stata  eseguita  ; la 
dispensa  in  casi  staordinari  può  comprender 
amendue  le  pubblicazioni  (art.  78),  ma  il  ter- 
mine di  quella  che  si  opera  non  può  esser  ac- 
corciato : altrimenti  sarebbe  incompleta.  La 
opposizione  legale  sospende  il  corso  delle  pub- 
blicazioni ; sospende  la  celebrazione  del  ma- 
trimonio, se  le  pubblicazioni  fossero  al  ter- 
mine (1)  (vedi  però  l’articolo  90).  Sciolta  la 
opposizione,  le  pubblicazioni  potranno  esser 
riprese  al  punto  ove  furono  lasciate.  Sul  modo 
di  computare  il  termine  dei  tre  giorni,  la  leggo 
italiana  toglie  la  difficoltà  di  altri  codici,  po- 
nendo il  quarto  giorno.  Ciò  mostra  che  se  i 


tre  giorni  sono  liberi,  non  occorre  che  siano 
interi , non  contandosi  le  ore. 

Non  bisogna  che  delle  pubblicazioni  si  dis- 
perda la  memoria  : il  Codice  francese  consi- 
dera l’intervallo  di  un  anno  (art.  65)  (2);  di 
sei  mesi  il  Codice  italiano.  È già  troppo  (3)  ; 
chi  è sfuggito  a una  opposizione  istantanea 
mette  tempo  in  mezzo  per  farsi  dimenticare  ; 
forsechè  non  pochi  imbrogli  possono  crearsi 
in  sei  mesi  ? Ma  da  qual  punto  comincia  la 
decorrenza  del  termine  ? Vedendo  che  faceva 
difficoltà  in  altre  legislazioni  l’aver  detto  — 
alto  spirare  del  termine  delle  pubblicazioni  — 
si  sono  calcolati  i 180  giorni  dal  quarto  in 
cui  avrebbe  potuto  celebrarsi  il  matrimonio, 
e il  quarto  giorno  sarà  compreso.  Ciò  è molto 
naturale.  Ma  se  non  si  fosse  praticata  alcuna 
pubblicazione  perché  se  ne  ottenne  plenaria 
dispensa,  potrà  usarsene  in  qualunque  tempo , 
a qualunque  distanza  dal  giorno  in  cui  si  è 
ottenuta  V Ricerca  che  appartiene  al  tema  se- 
guente. 


Articolo  JS. 


Il  re  o le  autorità  a ciò  delegate  possono  per  gravi  motivi  dispensare  da  una 
delle  pubblicazioni.  In  questo  caso  sarà  fatta  menzione  della  dispensa  nell’unica 
pubblicazione. 

Può  anche  essere  concessa  per  cause  gravissime  la  dispensa  da  ambedue  le 
pubblicazioni,  mediante  la  presentazione  di  un  atto  di  notorietà  col  quale  cinque 
persone,  ancorché  parenti  degli  sposi,  dichiarino  con  giuramento,  davanti  al  pre- 
tore del  mandamento  di  uno  di  essi,  di  ben  conoscerli,  indicando  esattamente  il 
nome  e cognome,  la  professione  e la  residenza  dei  medesimi  e dei  loro  ge litori, 
e di  poter  assicurare  sulla  loro  coscienza,  che  nessuno  degli  impedimenti  stabiliti 
dagli  art.  56,  57,  58,  59,  CO,  61  e 62  si  oppone  al  loro  matrimonio. 

Il  pretore  deve  far  precedere  all'atto  di  notorietà  la  lettura  dei  delti  t rlicoli 
ed  una  seria  ammonizione  ai  dichiaranti  sull'Importanza  della  loro  attcstai  ione  e 
sulla  gravità  delle  conseguenze  che  no  possono  derivare. 

§ 238.  Dispensa  Beale  dalle  pubblicazioni. 


§ 238. 

Dispensa  Reale  dalle  pubblicazioni. 

Per  cause  gravi  si  può  esser  dispensati  da 
una  delle  pubblicazioni  : per  cause  gravissime 


da  ambedue  (i).  L’articolo  169  del  Goc  icc  Na- 
poleone non  autorizza  il  governo  che  a dispen- 
sare da  una  delle  due  pubblicazioni,  i ou  con- 
templandosi che  le  cause  gravi.  È caus  grave, 
disse  Locré  (Legisl,  tom.  IV),  la  pfes  tura  di 


(I)  • Trascorsi  i tre  giorni  successivi  alla  seconda 
« ovvero  alPunfca  pubblicazione  «rasa  rhe  siosi 

• fatta  alcuna  opposizione , eli  sposi  possono  preseli- 

• tarsi  (lavanti  l'uffìziale  dello  sialo  civile  cui  fecero 

• la  richiesta  delle  pubblicazioni  per  esser  unii!  in 
» matrimonio  ■ (articolo  8&  dcll  Ordlnamcuto  dello 
stato  civile).  Aggiungi  articolo  02. 


(2)  Seguita  dall'articolo  68  delle  Leggi  ci  ili  delle 
Due  Sicilie.  Sei  mesi  assegna  il  Codice  ustrioco 

a ”)■ 

(3)  Nel  diritto  ecclesiasllco  il  termine  si  estrànee 

a due  mesi  (Congregazione  del  Concilio  d Trento  -J 
Clip.  I,  SCSS.  XXIV). 

(4)  L'esempio  era  d ito  nel  Codice  austri!  o (jj  87)  i 
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un  viaggio  ; lo  scandalo  di  una  posizione  irre- 
golare; la  necessità  di  una  legittimazione,  os- 
servò a sua  volta  Pothier  {Mariage,  n.  78)  (1). 
Ma  per  la  dispensa  totale,  e la  soppressione 
di  ogni  pubblicità,  cause  si  vogliono  gravis- 
sime; io  non  dirò  che  taluna  di  quello  ora 
accennate  non  siano  di  questo  genere  ; ma 
osservo  che  il  motivo  e la  forza  del  motivo 
sono  egualmente  rimessi  al  giudizio  dell’au- 
torità governativa,  e sfuggono  a quello  dei  tri- 
bunali. Quando  si  è dispensati  dalla  prima 
pubblicazione,  la  menzione  della  dispensa  è 
da  farsi  nell'unica  pubblicazione , ma  senza 
toccare  il  motivo. 

L’arto  di  notorietà  che  precede  la  istanza 
ha  la  missione  di  fare  la  prova  suppletoria 
possibile  in  siffatte  evenienze,  e la  materia  di 
tale  atto  è con  diligenza  chiarita  ncll’art.  78. 
Trattandosi  di  supplire  alle  pubblicazioni,  le 
gravi  e notevoli  persone  che  saranno  assunte 
a rendere  siffatta  testimonianza  fra  quelle  che 
hanno  più  intime  attinenze  colla  famiglia,  fanno 
fede  della  inesistenza  degl’impedimenti  che 
hanno  veramente  un  tale  carattere,  espressi 
negli  articoli  divisati.  Restano  quindi  nella 
loro  efficacia  le  altre  condizioni,  il  consenso 
cioè  degli  ascendenti  e del  consiglio  di  fami- 
glia. Sarà  quindi  necessario  sottoporre  ai  de- 
legati reali  la  prova  prescritta  dall’art.  70 
dell’Ordinamento,  il  che  vedesi  letteralmente 
sancito  nell'art.  80  (2). 

Poiché  la  dispensa  procede  da  un'autorità 
propria  e connessa  alla  giurisdizione  Reale, 
c non  soggiace  a ricorsi  e procedure  giudi- 
ziarie ; poiché  la  legge  stabilisce  un  mezzo 
di  prova  ani  generi » per  documentare  la  ine- 
sistenza degl  impedimenti,  alcuno  dirà  che,  ac- 
cettata la  prova  e concessa  la  dispensa,  non 
possa  più  statuirsi  in  contrario  e sia  rimossa 
qualunque  opposizione.  Ma  secondo  io  penso, 
non  si  può  arrivare  a questa  conseguenza. 

L’autorità  governativa  è libera  di  valutare 
la  prova  che  presenti  i requisiti  divisati  nel- 
l’art.  78  : è libera  perchè,  malgrado  la  perfetta 


Sulla  dispensa  da  tulle  le  pubblicazioni , quando  si 
traili  disposi  soggetti  a differenti  autorità  politiche, 
Scbi'LLER,  Giara,  giurie,  ausi.,  1815,  I,  41. 

(1)  Nel  Concilio  di  Trento  è indicala  per  giusta 
causa  di  dispensa  da  taluna  delle  pubblicazioni,  il 
sospetto  che  altri  potesse  maliziosamente  approfit- 
tare del  tempo  per  disturbare  le  nozze  (sess.  xxiv, 
cap.  i). 

(2)  ■ Il  procuratore  del  re  presso  il  tribunale 
« nella  cui  giurisdizione  trovasi  l'uffizio  nel  quale 

• sarà  celebralo  il  matrimonio,  è delegalo  a con- 

• cedere  per  gravi  molivi  la  dispensa  da  una  delle 

• pubblicazioni.  — Il  ministro  di  grazia  e giustizia 


regolarità  della  prova  materiale,  potrebbe  non 
essere  persuasa  del  suo  valore  intrinseco;  e 
in  ogni  caso  ò giudice  dei  motivi.  Ma  non  dob- 
biamo perder  di  vista  l’oggetto  della  dispensa. 
Si  dispensa  da  che?  Da  una  o da  ambedue 
le  pubblicazioni , e non  già  dagl  impedimenti. 
Ma  perchè  una  testimoniale  di  cinque  per- 
sone deve  dichiarare  con  giuramento  che  im- 
pedimenti non  esistono  ? Questa  affermazione, 
clic  ha  tutta  la  presunzione  della  verità,  que- 
st’affermazione, avvertite  bene,  non  ha  altro 
scopo  che  di  mostrare  che  si  può  senza  pre- 
cipitazione e senza  imprudenza  prescindere 
dalla  formalità  delle  pubblicazioni.  Ma  non 
si  può  argomentare  da  ciò,  per  escludere  il 
diritto  della  opposizione,  come  non  si  può 
escludere  l’azione  di  nullità  dopo  il  matri- 
monio (3).  Vi  hanno  bensì  dei  casi  nei  quali 
cessa  l’uno  e l’altro  diritto.  Ed  è per  quegl'im- 
pedimenti che  il  re  ha  podestà  di  dispen- 
sare (i).  La  dispensa  adunque  dalle  pubbli- 
cazioni toglie  bensì  che  la  loro  mancanza  non 
possa  allegarsi  da  chicchessia  contro  il  matri- 
monio, ma  se  impedimenti  esistono,  non  di- 
spensati o non  dispensabili,  la  opposizione  è 
di  diritto  (5). 

È pure  di  diritto  la  opposizione  per  coloro 
il  cui  consenso  era  necessario  e non  fu,  come 
si  doveva,  prestato.  Si  deve  ritenere  che  l’au- 
torità delegata  a dispensare  dalle  pubblica- 
zioni avrà  verificato  il  fatto,  avrà  veduti  i do- 
cumenti ; ma  suppongasi  sorpresa  la  buona 
fede  dell’autorità  da  una  frode,  non  si  può 
neppure  pensare  che  gli  ascendenti  o il  con- 
siglio di  famiglia  non  abbiano  diritto  di  fare 
opposizione  al  matrimonio.  Tuttavia  contro  la 
dispensa  dalle  pubblicazioni  non  si  potrebbe 
insorgere,  dacché  l’autorità  governativa  ebbe 
per  sufficienti  le  prove,  e la  facoltà  era  esclu- 
sivamente sua.  E questa  esaurita,  l’autorità 
giudiziaria  ripiglia  la  propria  funzione  indi- 
pendente  e diversa  da  quella  affidata  al  po- 
tere Reale. 

Data  la  dispensa  dalle  pubblicazioni,  è forse 


• è delegalo  a concedere  la  dispensa  d'atnemiue  le 

• pubblicazioni , se  concorrono  cause  gravissime  » 
(articolo  82  del  suddetto  Ordinamento). 

(3)  Non  per  causa  delle  omesse  pubblicazioni, 
ma  per  causa  d’impedimenti  che  si  fossero  .scoperti, 
come  dico  seguitando. 

(4)  Articolo  68  già  esaminato. 

(5)  Se,  per  dare  un  esempio,  gli  sposi  si  trovano 
esser  parenti  nei  gradi  proibiti,  mentre  i testimoni, 
ingannati  da  qualche  altro  documento  da  loro  ve- 
duto, ma  non  conforme  alia  verilà,  deposero  diver- 
samente, è troppo  giusto,  e troppo  risponde  alla 
stessa  giustizia  Reale,  il  portarvi  rimedio, 
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lecito  celebrare  il  matrimonio  in  qualunque 
tempo  ? 

Il  matrimonio  può  esser  celebrato  immedia- 
tamente dopo  la  dispensa  dalle  due  pubblica- 
zioni, mancando  la  ragione  che  anima  Tarli- 
celo 76,  semprechè  non  siasi  elevata  regolare 
e legittima  opposizione  {articolo  00)  (1)  Ma 
se  manca  la  ragione  dell’articolo  76,  identica, 
anzi  piò  forte,  è quella  dell’articolo  77.  Se  la 
formalità  delle  pubblicazioni  dopo  180  giorni 
ha  perduto  ogni  forza  e ogni  efficacia  perchè 
circostanze  nuove  possono  esser  sopragiunte, 
e lo  stato  delle  cose  può  esser  cangiato,  la 
regola  d'analogia  ci  conduce  a ritenere  che 
non  altrimenti  debba  dirsi  della  dispensa  Reale 
che  ticn  luogo  e surroga  le  pubblicazioni.  La- 


sciando stare  che  il  re  può  revocare  la  di- 
spensa prima  che  segua  il  matrimonio,  quando 
consti  alla  sua  giustizia  che  le  cause  allegato 
sono  non  vere  o rimosse,  bisogna  avere  im- 
plicita la  condizione  che  — il  matrimonio 
segua  entro  un  giusto  tempo  — sì  perchè  la 
dispensa  stessa  ha  carattere  d’urgenza;  sì 
perchè  non  si  è certi  che,  trascorsi  i sei  mesi, 
reggano  ancora  le  cause  gravissime  per  cui 
si  fece  luogo  alla  eccezione  contro  la  legge 
comune.  Segue  che,  quando  la  dispensa  non 
contenga  termini  da  osservarsi,  viene  in  ac- 
concio quello  dell'articolo  7",  non  avendosi 
appoggio  nella  legge  per  assegnare  un  minor 
tempo. 


Articolo  70. 

Gli  sposi  debbono  presentare  all'iiflìzio  dello  stato  civile  del  comune  in  cui  in- 
tendono di  celebrare  il  matrimonio: 

(ili  estratti  dei  loro  atti  di  nascita; 

(ili  atti  di  morte,  o le  sentenze  die  provino  lo  scioglimento  o la  nullità  dei 
precedenti  loro  matrimoni; 

Gli  atti  comprovanti  il  consenso  degli  ascendenti , o del  consiglio  di  fami- 
glia o di  tutela,  nei  casi  in  cui  è dalla  legge  richiesto  ; 

Il  certificato  delle  seguite  pubblicazioni  o il  decreto  di  dispensa; 

Tutti  gli  altri  documenti  che,  nella  varietà  dei  casi,  possono  essere  neces- 
sari a giustificare  la  libertà  degli  sposi,  e la  loro  condizione  di  famiglia. 

Articolo  80. 

Se  uno  degli  sposi  fosse  nella  impossibilità  di  presentare  l'atto  della  sua  na- 
scita, potrà  supplirvi  con  un  atto  di  notorietà  formato  dinanzi  ai  pretore  del 
luogo  della  sita  nascita  o del  suo  domicilio. 

L'atto  di  notorietà  conterrà  la  dichiarazione  giurata  di  cinque  testimoni  del- 
l’uno o dell’altro  sesso,  ancorché  parenti  drgli  sposi,  in  cui  con  tutta  esattezza  e 
precisione  essi  indicheranno  il  nome  e cognome,  la  professione  e residenza  dello 
sposo  e de'  suoi  genitori  se  conosciuti,  il  luogo  e,  per  quanto  sarà  possibile  , il 
tempo  di  sua  nascila,  i motivi  per  cui  non  può  produrre  l'atto  corrispondente  e 
le  cause  di  scienza  di  ciascun  testimonio. 

Articolo  8f. 

Il  consenso  degli  ascendenti,  qualora  non  sia  dato  personalmente  davanti  l’uf- 
fiziale  civile,  deve  constare  da  alto  autentico,  il  quale  contenga  la  precisa  indica- 
zione tanto  dello  sposo  al  quale  si  dà  il  consenso,  quanto  dell'altro. 

L'atto  esprimerà  pure  il  nome  e cognome,  la  professione  e residenza,  e il 
grado  di  parentela  delle  persone  che  danno  il  consenso. 


(I)  È raro  che  dal  secreto  eoo  cui  il  procede  sorga  opposizione:  possibile  tuttavia. 
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Il  consenso  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  deve  constare  da  una  pub- 
blicazione contenente  le  condizioni  anzidette. 

§ 239.  Documenti  che  si  presentano  prima  della  celebrazione  del  matrimonio. 

a)  Provocata  la  opposizione , deve  constare  da  sentenza  che  sia  stata  rigettata. 

b)  A provare  lo  scioglimento  di  altro  matrimonio  unico  mezzo  — l'atto  di  morte. 

c)  Dell'atto  di  notorietà  e del  suo  contenuto. 

d)  Cosa  8 intende  — provare  la  libertà  degli  sposi. 

§ 240.  Continuazione. 

Del  matrimonio  in  extremis,  e del  mezzo  legale  per  rimuovere  il  sospetto  che  esi- 
stano impedimenti. 

Del  matrimonio  militare. 


§ 239. 


Documenti  che  si  presentano  prima  della 
celebrazione  del  matrimonio. 


Passiamo  ad  un  altr'ordine  di  fatti.  Adem- 
pita la  formalità  delle  pubblicazioni,  e nel 
supposto  che  non  Biansi  sollevate  opposizioni, 
resta  a vedere  quali  documenti  siano  da  pro- 
dursi all’ uffizio  dello  stato  civile  prima  della 
celebrazione  del  matrimonio. 

Questi  tre  articoli  di  pura  forma  permet- 
tono ben  poche  osservazioni  di  qualche  valore. 

a>  L’articolo  79  non  accenna  ad  opposi- 
zioni che  siano  state  combattute  e viute,  nò 
alla  prova  corrispondente  che  dovrebbe  pur 
farsi.  Di  fronte  ad  una  opposizione  legale, 
l'uffiziale  dello  stato  civile  ha  dovuto  fermarsi 
sino  alla  sentenza  passata  in  giudicato  che 
abbia  rimossa  la  opposizione,  come  prescrive 
lart.  90.  È un  documento  che  bisogna  ag- 
giungere alla  serie  di  quelli  mentovati  nel- 
l’articolo 79  (Ij. 

b)  Gli  atti  di  morte  della  persona  colla  quale 
Biera  uniti  in  matrimonio  dimostrano  lo  sciogli- 
mento (articolo  148).  Dopo  la  spiegazione  fon- 
damentale di  questo  articolo  — il  matrimonio 
non  si  scioglie  che  colla  morte  di  uno  dei  con- 
iugi — non  si  comprende  facilmente  cosa  siano 
le  sentenze  che  procano  lo  scioglimento , se 
non  è la  sentenza  della  morte.  Forse  ciò  ri- 


guarda il  caso  che,  mancando  l'atto  di  morte , 
il  fatto  risulti  da  sentenze  che  ne  abbiano  rico- 
nosciuta la  verità  storica  (2). 

c)  Si  è preveduto  neirarticolo  80  che  ta- 
luno degli  sposi  sia  nella  impossibilità  di  pre- 
sentare l atto  di  nascita  ; e si  descrive  il  certi- 
ficato di  notorietà  che  ò necessario  (3).  La 
legge  si  serve  ancora  della  sua  frase  energica 
— impossibilità  — a mostrare  che  senza  una 
vera  necessità  non  si  può  surrogare  all'atto 
di  nascita  delle  testimonianze. 

Formare  l'atto  dinnanzi  al  pretore , signi- 
fica dovero  avanti  quel  magistrato  deporre 
oralmente  i testimoni,  che  sono  da  lui  interro- 
gati e compulsati  sui  motivi  e sulle  cause  di 
scienza  : il  cancelliere  scrive  a dettatura  del 
giudice. 

11  pretore  non  fa  atto  di  giurisdizione  in 
quanto  assiste,  perchè  in  realtà  non  rende  nn 
giudizio,  ma  imprime  alla  deposizione  un  grado 
maggiore  di  autenticità  : non  fa  atto  di  giuris- 
dizione volontaria,  perchè  la  legge  assegna  il 
magistrato.  — Il  pretore  del  luogo  della  sua 
nascita  (dello  sposo)  o del  suo  domi»  ilio.  Chi 
giudica  della  sufficienza  dei  motivi  dedotti,  è 
l'ufficiale  dello  stato  civile,  fatto  diligente 
dallo  stimolo  della  responsabilità  ; se  ha  ra- 
gione di  dubitare,  la  cognizione  è devoluta  al 
tribunale  (articolo  75). 

In  qnalche  luogo  bì  nasce,  anche  senza 


(1)  Anche  Zaciubi/E  fa  questa  osservazione,  § tnG 
.(2)  • Se  uno  degli  sposi,  cosi  l'articolo  <2  del- 
l'Ordinamento  dello  stato  civile,  Ita  già  contralto 
uu  preci  dente  matrimonio,  dece  proture  la  sua  pre- 
sente libeilà  di  stato  colla  produzione  dell'esatto 
di  morte  del  precedente  coniuge,  o di  copiu  dello  sen- 
tenza di  annullamento  ».  Questo  e pili  esalto. 

(3)  Ottima  previdenza  che  supplisce  ai  vacui  in- 
finiti che  si  trovarono  nei  registri  parrocchiali  in 
quei  paesi  ove  il  governo  non  se  ne  prendeva  af 
fallo  pensiero:  i parruchi,  delle  campagne  special- 
mente,  ora  tcnevauo  dei  registri  seuza  cou  trullo, 


ora  delle  note  vaganti  che  si  smarrivano  fra  i conti 
del  bucalo;  nitida  certezza  delle  date  e neppure 
dei  nomi  spesso  storpiali  e inintelligibili  ; io  porlo 
a testimonio  lu  mia  esperienza  nel  lungo  tempo  in 
cui  irnni  il  fòro.  Tulche  era  massima  botale  che 
fides  parroci  non  probut  la  figliazione,  e b. sognava 
valersi  di  leslimoul  e di  altri  mezzi  suppletori!.  Isti- 
tuito il  regno  italiano,  vi  furono  dei  parrochi  che 
non  vollero  consegnare  l e.  Vi  detti  itali  di  anime  e 
i registri  dei  battesimi  dai  quali  alti  unicamente  si 
desumeva  il  fallo  della  nascila  e della  paternità. 
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saper  da  chi.  La  legge  suppone  che,  sebbene 
l'atto  di  nascita  non  possa  presentarsi,  lo 
sposo  abbia  una  nozione  del  luogo  del  suo  na- 
scimento, onde  accede  a quel  pretore,  o può 
scegliere  quello  del  proprio  domicilio . 

Anche  i nati  fuori  di  matrimonio  sembrano 
essere  compresi  nella  disposizione  dell'alt.  80, 
accennandosi  ivi  a genitori  non  conosciuti.  A 
niuno  è chiuso  il  gran  libro  delle  nascite,  ma 
la  culla  di  chi  nasce  da  genitori  ignoti,  è de- 
serta : e per  costoro  non  solo  sarà  possibile  che 
l’atto  di  nascita  sia  andato  perduto,  ma  che 
non  sia  mai  esistito.  Cinque  persone  le  troverà 
lo  sposo  che  vengano  a deporre  perchè  mai 
egli  non  possa  produrre  l'atto  di  nascita. 

d)  Nella  varietà  dei  casi,  può  trovarsi  ne- 
cessaria, a giustificare  la  libertà  degli  sposi  e 
la  condizione  di  famiglia,  la  produzione  di 
altri  documenti  (art.  79,  capov.  ultimo). 

Se  fosse  stato  obbligatorio  in  ogni  caso  di 
produrre  un  certificato  di  notorietà  della  li- 
bertà degli  sposi , come  si  usava  in  qualche 
paese  d’Italia,  era  forse  meglio  : ora  vediamo 
che  tale  atto  non  è necessario,  solamente, 
nella  varietà  dei  casi , l'ufficiale  dello  stato 
civile  potrebbe  volerne  la  prova.  Uno  degli 
sposi  è stato  buon  tempo  assente  *,  s ignora  se 
abbia  contratto  altri  vincoli  ; la  sua  storia  non 
è chiara  abbastanza  nel  concetto  deirufficiale 
dello  stato  civile  ; egli  esige  delle  giustifica- 
zioni comunque  negative  : è nel  suo  diritto. 
Le  condizioni  di  famiglia  possono  esser  og- 
getto di  ricerca.  Ciò  riguarda  forse  l’interesse 
economico  V No  : l’uffizialc  dello  stato  civile 
non  si  occupa  che  delle  persone  degli  sposi  e 
delle  loro  attinenze  personali  : ciò  in  generale. 
La  costituzione  della  famiglia,  per  dare  un 
esempio,  in  quanto  vi  siano  fratelli,  zii,  ecc., 
interessa  per  rilevare  i gradi  della  parentela; 
se  vi  hanno  punti  a chiarire,  è dovere  di  farlo  : 
del  resto  la  espressione  si  presta  a molte  altre 
contingenze. 

§ 240. 

Continuazione . 

Matrimonio  in  extremis, 

Al  silenzio  del  Codice  (1)  ha  supplito  l’or- 
dinamento dello  stato  civile  colla  disposizione 
seguente  : • Nel  caso  d’imminente  pericolo  di 
• vita,  se  gli  sposi  hanuo  prole  naturale  vi- 
ti vente  che  intendono  di  legittimare,  l’uffi- 
> zialc  dello  stato  civile  può  procedere  alla 


« celebrazione  del  matrimonio,  omessa  ogni 
« formalità,  purché  vi  preceda  la  dichiara- 
li /ione  giurata  di  quattro  testimoni,  elio  ac- 
« certino  non  esistere  fra  gli  sposi  impedi- 
« menti  di  parentela,  di  affinità  o di  stato,  e 
« siavi  il  consenso  dei  parenti  e del  tutore  ». 
Ila  realmente  il  carattere  di  una  legge  nuova. 
A quelli  che  sono  teneri  degli  ordini  costituzio- 
nali e stanno  sempre  in  timore  che  i regola- 
menti non  usurpino  sulla  legge,  faccio  osser- 
vare che  il  governo  del  re  venne  autorizzato 
dal  parlamento  ...  a fare  le  disposizioni  che 
fossero  necessarie  per  la  completa  attuazione 
del  Codice  civile  che  si  andava  a pubblicare 
(R.  Decreto  15  novembre  1 865,  num.  2602, 
art.  78). 

Questa  triste  singolarità  fu  materia  d'eBame 
alla  Commissione  di  coordinazione,  che  stu- 
diava i futuri  articoli  74  e 80  del  Codice  nel 
puuto  di  vista  della  dispensa  Reale.  Qualcuno 
dei  commissari  osservò  che  simili  matrimoni 
non  devono  favorirsi,  per  ragioni  che  oguuno 
intende.  Ma  le  lugubri  nozze  possono  riparare 
alla  sorte  di  tìgli  sventurati  che  restano  senza 
famiglia  e senza  nome  ; quindi  lo  spirito  di 
favore  con  cui  fu  dettato  l’articolo  78  del- 
l’Ordinaraento,  tanto  più  qualora  sia  inteso  in 
modo  da  non  esser  mestieri  della  dispensa 
Reale.  Non  se  ne  parla  nel  detto  articolo,  c 
io  sono  convinto  che  il  suo  disposto,  dato  il 
caso  enunciato,  sia  indipendente  da  altre  con- 
dizioni. O che  per  implorare  e ottenere  la  di- 
spensa dalle  pubblicazioni  richiedendosi  un 
certo  tempo,  siasi  riflettuto  che  nella  presente 
circostanza  non  si  può  contare  sul  tempo  ; 
o sìa  vano  e senza  scopo  chiedere  una  li- 
cenza che  non  può  esser  negata,  a me  pare 
evidente  dal  testo  di  quella  legge,  che  due 
cose  abbia  a verificare  per  conto  proprio  l’uf- 
fizialc  civile  : 1°  la  imminenza  del  pericolo  ; 

il  motivo,  cioè  la  legittimazione  di  figli  na- 
turali conseguente  dal  matrimonio;  e non 
possa  volere  quale  condizione  la  dispensa 
Reale. 

La  imminenza  del  pericolo  di  vita  non  la- 
scia luogo  alle  formalità  e agl'indugi  delle  pub- 
blicazioni ; la  legge  stessa  dichiara  — omessa 
ogni  formalità.  Supplisce  la  testimonianza, 
prova  assai  imperfetta,  a dir  vero,  il  cui  valore 
morale,  dipende  dalla  qualità  delle  persone. 
JPericulum  in  mora  e persino  la  garanzia  che 
nasce  dalla  presenza  del  magistrato  all  atto, 
rimane  abbandonata.  Si  farà  avanti  notaio. 


(4)  Vedi  però  Parllcolo  97,  che  può  comprendere  anche  questa  combinazione,  la  quale  tuttavia  non  è 
specialmente  considerata, 
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Ciò  è straordinario  c specialissimo  al  caso 
presente,  che  cioè  la  celebrazione  del  matri- 
monio abbia  per  oggetto  immediato lalcgittima- 
zione  di  figli  naturali.  L'alto  scopo,  il  danno 
enorme  che  seguirebbe  da  un  ritardo,  attri- 
buisce a questa  legge  d’eccezione  un  carattere 
provvidenziale.  11  matrimonio  in  extremis  non 
è favorito  dunque  per  sè,  ma  nell'interesse  dei 
figli  naturali.  Devono  esser  riconosciuti  (arti- 
colo 197),  il  che  dee  farsi  allatto  del  matri- 
monio, onde  il  voto  della  legge  si  adempia  (I). 
Niun’altra  causa,  neppure  il  più  manifesto 
concubinato,  può  precipitare  il  inatrimonio  in 


fin  di  morte  con  questa  forinola  compendiosa  ; 
nuovo  punto  di  separazione  dal  diritto  ca- 
nonico. 

Matrimonio  del  militare, 
a Se  lo  sposo  è in  attività  di  servizio  mili- 
ti tare  o nel  novero  di  coloro  che  sono  asai- 
« milati  al  militare,  giusta  l’art.  9 del  Rego- 
li lamento  di  disciplina  militare  approvato  col 

• R.  Decreto  del  30  novembre  1859,  deve  pre- 
« sentare  il  permesso  del  Re  e del  Ministro 

• della  guerra,  in  conformità  dell’articolo  53 

• del  regolamento  suddetto  » (articolo  09  del- 
rOrdinamento  sullo  Stato  civile). 


« 


CAPO  ili. 

DELLE  OPPOSIZIONI  AL  MATRIMONIO 


Articolo  83. 

11  padre,  la  madre,  e in  mancanza  d’ambidue,  gli  avi  e le  avole  possono  fare 
opposizione  al  matrimonio  dei  figli  o discendenti  per  ogni  causa  ammessa  dalla 
legge  che  osti  alla  celebrazione  del  medesimo,  quand  anche  i figli  o discendenti 
maschi  abbiano  già  compiuti  gli  anni  venticinque,  e le  femmine  gli  anni  ventuno. 

Articolo  83. 

Non  essendovi  alcun  ascendente,  possono  fare  opposizione  il  fratello  e la  so- 
rella, lo  zio  e la  zia  e i cugini  germani  maggiori  di  età: 

1®  Per  mancanza  del  consenso  richiesto  dall’arl.  t>5  ; 

2"  Per  l’infermità  di  mente  di  uno  degli  sposi. 

Articolo  81. 

Per  le  cause  indicate  nel  precedente  articolo  potranno  anche  fare  opposizione 
il  tutore  o il  curatore  che  siano  a ciò  autorizzati  dal  consiglio  di  famiglia. 

Articolo  85. 

Il  diritto  di  fare  opposizione  compete  altresì  al  coniuge  della  persona  die  vuole 
contrarre  un  altro  matrimonio.  t . 

Articolo  80. 

Trattandosi  del  matrimonio  della  vedova  in  contravvenzione  all’articolo  57,  il 
diritto  di  fare  opposizione  spetta  ai  prossimi  di  lei  ascendenti  e a tutti  i pa- 
renti del  primo  marito. 


(I)  Sarebbe  nullo  il  mnlriraonio  se  le  condizioni  solule  dalla  legge  furono  falsamente  supporle/  Ne 
daremo  cenno  al  lilolo  Detta  nullità  del  matrimonio. 
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Nel  caso  ili  un  precodenlc  matrimonio  annullato,  il  diritto  di  fare  opposi- 
zione spetta  pure  a colui  col  quale  il  matrimonio  aveva  avuto  luogo. 

Articolo  89. 

Il  pubblico  ministero  deve  sempre  far  opposizione  al  matrimonio,  se  conosca 
ostarvi  qualche  impedimento. 

§ 241.  Osservazioni  generali. 

Dei  rapporti  che  possono  riscontrarsi  fra  l'istituto  della  opposizione  e quello  della 
nullità  del  matrimonio. 

Se  la  sentenza  nata  sulla  opposizione  stabilisca  la  eccezione  della  cosa  giudicata 
contro  l'azione  della  nullità  del  matrimonio. 

§ 242.  Persone  alle  quali  è data  la  facoltà  della  opposizione. 

I.  Ascendenti  (articolo  82). 

La  madre  può  promuovere  opposizione  per  confo  e diritto  suo  proprio , eziandio 
virente  il  padre , e polente  ad  esprimere  la  sua  volontà. 

Concorso  degli  avi  e delle  avole  fra  loro. 

Gli  ascendenti  possono  far  opposizione  per  ogni  causa  ammessa  dalla  legge. 
Perchè  i genitori  mantengano  questo  diritto  anche  rapporto  ai  maschi  che  hanno 
compiuti  gli  anni  venticinque,  e alle  femmine  che  hanno  compiutigli  anni  ventuno. 
§ 243.  Continuazione. 

II.  Collaterali. 

Determinati  i gradi  della  parentela  e le  cause. 

Osservazioni  speciali  sulla  causa  — della  demenza. 

§ 244.  Continuazione. 

III.  Tutore  o curatore  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia. 

Si  rende  necessario  autorizzarli  alla  opposizione  quando  l'infermità  della  mente 
si  ravvisi  im  quello  degli  sposi  che  non  è nella  podestà  del  consiglio  di  famiglia. 

L'articolo  81  non  lui  diretta  applicazione  al  matrimonio  dello  sposo  minore  che 
non  ha  qualità  di  legittimo. 

Nondimeno  è applicabile  per  amdogia  al  matrimonio  del  figlio  naturale  die  è 
sotto  consiglio  di  tutela. 

§ 245.  Continuazione. 

IV.  Coniuge  (articolo  85). 

Impedimento  che  sorge  da  precedente  matrimonio. 

V.  Del  matrimonio  della  vedova  (articolo  86). 

Di  quelli  che  possono  fare  opposizione  nel  caso  previsto  dalla  legge. 

VI.  Il  pubblico  ministero. 


§ 211. 


Osservazioni  generali. 


Salutare  rimedio  è la  opposizione  elio  pre- 
viene i giudizi  di  nullità,  sempre  deplorabili. 
Fra  codesti  due  istituti  dev’esistere  una  cor- 
rispondenza di  sagionc,  tendendo  l'uno  e l'altro 
allo  scopo  di  rendere  efficaci  i motivi  che  in- 
nanzi alla  legge  condannano  le  unioni  matri- 
moniali. Nondimeno  e per  la  natura  delle 
rispettive  azioni  e per  quella  maggiore  seve- 
rità che  deve  usarsi  quando  si  tratta,  non 
d'impedire  semplicemente,  ma  di  annullare 
quello  che  si  è fatto  in  tanta  diversa  gravità 
degli  effetti,  differenze  nelle  modalità  s'incon- 


trano assai  rilevanti.  Ma  poiché  e nelle  parti 
in  cui  convengono  c in  quelle  in  cui  diver- 
gono giova  tener  d'occhio  amendue  gl'istituti, 
che  un  trattato  dogmatico  ravvicina,  laddot e 
il  Codice  in  certo  modo  li  disgiunge  frappo- 
nendovi altre  materie,  daremo  sull'esordio  di 
questo  titolo  interessante  un  cenno  di  con- 
fronto. 

La  legge  discerne  le  cause  e discerne  le  per- 
sone ; vi  hanno  cause  d'impedimenti  che  hanno 
forza  annullativa  ; altre  hanno  un  carattere  di 
relazione,  e in  certo  aspetto  potrebbero  dini 
personali.  11  difetto  delle  pubblicazioni  e co  jì 
altri  vizi  dei  preliminari  prescritti,  menti  e 
formano  ostacolo  alla  celebrazione  del  matri- 
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monio,  se  opposti  dalle  persone  indicate  negli 
articoli  82  e 87,  non  irritano  il  matrimonio 
già  celebrato.  Parenti  dell’ordine  collaterale 
possono  fare  opposizione,  benché  per  cause 
determinate  (art.  83),  e non  domandare  la 
nullità.  A promuover  la  opposizione  contro  il 
matrimonio  della  vedova  sono  ammessi  e i 
prossimi  ascendenti  di  lei  e tutti  i parenti  del 
primo  marito  nel  caso  avvisato  dall'art.  86, 
ai  quali  però  non  si  vede  concessa  l'azione  di 
nullità.  Se  non  intervenne  il  consenso  delle 
persone  che  dovevano  prestarlo,  è lecito  di  far 
opposizione  anche  ad  alcuni  parenti  designati 
(art.  83)  ; ma  nullità  non  possono  domandare 
fuorché  quelle  stesse  persone  alle  quali  il  con- 
senso doveva  esser  richiesto,  o dallo  sposo  a 
cui  il  consenso  era  necessario  (art.  108).  Benché 
l'azione  di  nullità  sia  più  difficile,  e in  ordine 
si  alle  canse  che  alle  persone  più  ristretto  il 
suo  esercizio,  tuttavolta  devono  aggiungersi 
quelle  cause  che  hanno  rapporto  col  matri- 
monio già  contratto  e prima  non  potevano  al- 
legarsi, fra  le  quali  i vizi  del  consenso,  la  in- 
competenza dell'ufficiale  dello  stato  civile,  la 
impotenza  di  uno  dei  coniugi  ecc. 

Niuno  è tenuto  a fare  opposizione  ; e il  non 
averla  fatta  non  pregiudica  razione  di  nul- 
lità, quando  competa  (1  ).  Ma  può  disputarsi 
se  chi  dopo  avere  sperimentata  in  giudizio  di 
opposizione  con  esito  contrario  una  di  quelle 
cause  che  sono  del  pari  potenti  ad  annullare 
il  matrimonio  già  contratto,  abbia  tuttavia 
facoltà  di  ritentare  giudizio  in  forza  della 
causa  medesima,  per  annullare  il  matrimonio. 
In  altri  termini,  se  la  sentenza  nata  sulla  op- 
posizione stabilisca  la  eccezione  della  cosa  giu- 
dicata contro  Vazione  della  nullità  del  matri- 
monio. Questa  indagine  si  presenta  nell’atto 
che  consideriamo  le  relazioni  di  diritto  che 
esistono  fra  l’istituto  della  opposizione  e quello 
della  nullità. 

Dirò  seccamente,  non  ammetto  la  eccezione 
della  cosa  giudicata.  Potrei  richiamare  l'atten- 
zione sulle  conseguenze  di  una  tesi  contraria. 
Suppongasi  che  la  opposizione  siasi  elevata 
per  uno  di  quei  motivi  di  fronte  ai  quali  il 
matrimonio  è‘  impossibile.  Facciamo  un  caso 
estremo.  Vi  ha  impedimento  in  linea  retta.  11 


giudice  ha  nonostante  rigettata  la  opposizione 
fondata  su  questo  motivo.  Non  può  fìngersi 
un  giudice  dell’altro  mondo,  che,  ritenuta  la 
congiunzione  in  linea  retta,  sia  venuto  nella 
conclusione  di  permettere  il  matrimonio  ; avrà 
preso  equivoco  nel  fatto  ; tuttavia  la  sentenza 
esiste.  0 malgrado  si  provasse  che  vi  ha  im- 
pedimento di  adozione  nei  gradi  proibiti  (arti- 
colo 60),  il  giudice  errando  questa  volta  in 
diritto,  rigettò  la  opposizione.  Quello  stesso 
ascendente  che  con  tali  mezzi  non  riuscì  ad 
impedire  il  matrimonio,  ne  domanda  poscia 
l'annullamento.  Tutti  sentono  che  un  interesse 
superiore,  essenziale,  domina  questa  posizione 
di  diritto  : che  niun  tribunale  chiamato  a ri- 
spondere sopra  una  domanda  di  nullità  di  ma- 
trimonio, potrebbe  esimersi  daU’esaminarla 
rimettendosi  ad  una  sentenza  pronunciata  in 
giudizio  di  opposizione. 

Il  vero  si  è,  che  eccezione  di  cosa  giudicata 
non  suffraga,  perchè  chiedere  la  sospensione 
del  matrimonio  e chiedere  la  nullità  del  ma- 
trimonio non  è oggetto  identico  ; e la  cosa  do- 
mandata non  essendo  la  stessa , V autorità  della 
cosa  giudicata  non  ha  luogo,  benché  si  tratti 
della  medesima  causa  c delle  medesime  per- 
sone (articolo  1351)  (2). 

§ 2i2. 

Persone  alle  quali  è data  la  facoltà 
della  opposizione. 

I.  Ascendenti  (articolo  82). 

La  madre,  vivente  il  padre , può  far  oppo- 
sizione. 

È avvenuta  una  notevole  varietà  dal  Co- 
dice francese  che  diceva  nell  art.  173  che  <*  il 
« padre,  e in  mancanza  del  padre  la  madre , 
« e in  mancanza  del  padre  e della  madre  gli 
« avi  ...  » possono  far  opposizione,  ecc.  (3). 
Questa  redazione  dava  piena  ragione  agli 
scrittori  che  non  concedevano  alla  madre  di 
fare  opposizione  al  matrimonio  dei  figli  vi- 
vente il  padre , ma  forse  una  vera  discordanza 
! non  c'è  stata  (I).  Ciò  poco  importa  per  noi. 
Ammettesi  senza  esitanza  in  quella  dottrina, 
che  se  la  madre  non  era  stata  consultata  ac- 
quistava il  diritto  di  far  opposizione,  essendo 


(t>  Avendo  già  detto  che  non  sempre  per  le  cause 
che  abilitano  alla  opposizione  si  può  agire  in  via 
dì  nullità. 

(2i  L'ulEoUàdi  codesti  istituti  sopra  indicata  non 
toglie  che  per  vani  aspetti  non  si  dividano,  come 
pure  ho  avvertilo  negli  esempi. 

(3)  L’art.  182  del  Codice  siciliano  fece  pure  una 
mutazione,  ili  padre,  e in  mancanza  del  padre  l'aro 


paterno  eia  madre  possono,  ecc.  ».  L’arl.  41  del 
Codice  parmense  non  ammelteva  allo  opposizione 
se  non  chi  ha  il  diritto  alla  patria  potestà  quanto  al 
mal  l imonio  delle  persone  a lui  soggette . 

(4)  DcBjMITON,  Matrimonio,  nura.  <88;  MERLIN , 
Réprrtoire , v”  Opposition  ri  un  mnrioge  ; Z.vcnvni  E, 
§ 464;  D.illoz,  Recueil  dlpft.,  lom.  z,  \°  J la/iage, 
sect.  I,  art.  4,  nuin.  7. 
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stabilito  che  il  ricercare  il  consenso  della  ma- 
dre è condizione  indispensabile  (§  212),  avve- 
gnaché il  suo  dissenso  possa  tornare  inutile 
se  vinto  dal  consenso  del  padre.  A questo 
solo  motivo  sarebbesi  dunque  limitato  il  suo 
richiamo  ; soddisfatta  poi  La  giusta  pretesa,  il 
matrimonio  avrebbe  avuto  effetto.  Del  resto 
la  chiarezza  del  testo  non  permetteva  altre 
dispute. 

Anche  il  Codice  italiano  prescrive  l’ordine 
graduale  nell’esercizio  del  diritto  di  opposi- 
zione, messi  in  prima  linea  gli  ascendenti  di 
primo  grado,  e in  seconda  quelli  di  secondo 
grado  ; dopo  i quali  si  accorda  la  parola  ai 
collaterali  di  certi  gradi  e per  certe  cause  (ar- 
ticolo 83).  Ma  ora  non  si  legge  più  il  padre , e 
in  mancanza  di  lui  la  madre...  ma  sì  IL  padre 
e LA  MADRE.  Avrei  voluto  rinvenire,  dirò  così, 
un  rimarco  nelle  discussioni  preliminari  o nelle 
Kelazioni  di  un  tale  mutamento,  e forse  mi 
sarà  sfuggita. 

lo  debbo  ascrivere  questa  novella  preroga- 
tiva della  madre  al  concetto  a cui  è stata  sol- 
levata nella  legislazione  italiana.  Saggia  di- 
sposizione ! È forse  la  sola  cosa  a temersi  che 
il  padre  non  possa  esercitare  questo  prezioso 
diritto  che  rappresenta  una  delle  più  rilevanti 
guarentigie  della  incolumità  dei  matrimoni  ? Vi 
è la  indifferenza,  la  desidia,  il  capriccio.  Ma  il 
cuore  d una  madre  non  si  smentisce  mai.  Se 
la  madre  affronta  i dispiaceri  e lo  scandalo  di 
una  lite,  quanta  forza  deve  farsi  e quanta  ra- 
gione deve  avere  ! Oso  dire  che  i legislatori 
che  fecero  della  madre  quasi  un  essere  neutro 
senza  mai  definir  bene  la  sua  posizione  giuri- 
dica rimpetto  alla  famiglia,  si  privarono  di  un 
grande  sussidio,  e mal  risposero  all'ordine  di 
natura.  Nel  sistema  italiano,  la  presenza  del 
padre,  sia  o no  opponente,  non  impedisce  la 
opposizione  della  madre  per  conto  proprio. 
Potrebbe  non  piacere  la  concorrenza  ; ma,  ben 
guardando,  qual  danno  produce  ? Se  amendue 
i genitori  si  oppongono  e per  la  stessa  ra- 
gione, la  concorde  istanza  avrà  maggior  peso  ; 
se  si  oppongono  per  ragioni  diverse,  il  con- 
corso della  madre  aggiungerà  un  motivo  di 
più,  ma  in  sostanza  tendono  entrambi  ad  uno 
scopo. 

Concorso  degli  avi  e delle  avole  fra  loro. 

Sull’esempio  dei  genitori  si  viene  model- 
lando presso  i francesi  la  dottrina  che  ri- 
guarda il  concorso  degli  ascendenti  di  secondo 
grado  ; e in  quella  guisa  che  il  padre  è pre- 


ferito alla  madre,  l'avo  dev  esser  preferito  alla 
madre.  Non  può  negarsi  : la  deduzione  è fon- 
data nello  spirito  della  legge.  Noi  abbiamo 
veduto  agli  articoli  63  e 04  che  il  padre  e 
l’avo  godono  della  preferenza  quando  si  tratta 
di  favorire  il  matrimonio.  Ninna  inferenza 
però  è lecito  condurre  dal  caso  suddetto  a 
quello  della  opposizione.  In  fatto  meramente 
soggettivo  può  anteporsi  il  giudizio  che  é di 
maggiore  autorità  e si  presume  di  maggior 
senno  ; ma  la  opposizione  è materia  oggettiva  : 
si  fonda  in  ragioni  che  la  legge  stessa  ha  de- 
terminate, e chi  le  sostiene  giova  agli  alti 
suoi  fini.  Del  resto,  meno  esclusivo  il  nostro 
sistema,  come  ammette  la  madre  in  concorso 
del  padre,  del  pari  ammette  l’avola  in  con- 
corso dell’avo,  sedenti  sulla  stessa  linea. 

E anche  nella  esistenza  delle  due  linee  la 
stessa  conclusione  deve  adottarsi.  Noi  siamo 
portati  a credere  che,  dato  il  rapporto  di  pa- 
rentela voluto  dalla  legge,  la  facoltà  di  fare 
opposizione  abbia  un  carattere  personale.  Cia- 
scuno degli  avi  ha  questo  diritto.  Non  credo 
neppure  che  sia  luogo  a parlare  delle  linee 
che  infatti  la  legge  non  considera  (1). 

Cause  della  opposizione. 

Ogni  causa  ammessa  dalla  legge  che  osti  alla 
celebrazione  del  matrimonio. 

Prendiamo  dunque  tutte  le  condizioni  pre- 
scritte nella  Sezione  il,  Capo  I di  questo  Ti- 
tolo; aggiungiamo  le  altre  condizioni  consi- 
stenti nelle  formalità  ordinate  nel  Capo  11. 
Sono  altrettanti  motivi  che  gli  ascendenti 
hanno  facoltà  di  allegare,  onde  il  matrimonio 
non  segua.  Per  quanto  concerne  le  formalità, 
la  concessione,  per  non  dire  il  privilegio,  sem- 
bra eccessiva.  Se  ciò  interessa  l’ordine  e la 
regolarità,  non  si  vede  come  gli  ascendenti 
possano  riguardarlo  quale  un  interesse  pro- 
prio, e perchè  non  basti  l'azione  del  pubblico 
ministero.  Se  fosse  bisogno  di  cercare  nel 
chiaro  dettato  della  legge  il  motivo,  io  credo 
dovrebbe  trovarsi  non  tanto  nella  maggior 
garanzia  della  legalità  che  si  desume  dal  con- 
corso di  molti  a denunciarne  la  trasgressione, 
quanto  piuttosto  nella  ragione  seguente.  Che 
la  forma  diventa  sostanza,  quando  i vizi  di 
quella  possono  nascondere  i vizi  del  matri- 
monio (per  es.  la  mancanza  delle  pubblica- 
zioni) ; e gli  ascendenti,  quantunque  non  val- 
gano ad  allegare  un  vizio  speciale,  hanno  ben 
ragione  di  sostenere  che  non  è dimostrato, 
come  la  legge  prescrive,  che  vizi  non  ci  siano  (2). 


(1)  Nel  nome  di  avi  vengono  anche  l Risavi,  io  credo,  giusta  l' argomento  che  se  ne  fece  esponendo 
Tari.  CI. 

(2)  È uoto  quale  c quanto  rumore  si  fa  in  Francia  sul  decidere  se  gli  ascendenti  possano  addurre  cause 
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Merita  speciale  attenzione  l'ultima  clan  sul  a 
dcirarticolo  82  — Quand'anche  i figli  o discen- 
denti maschi  abbiano  già  compiuti  gli  anni 
venticinque  e le  femmine  gli  anni  ventuno. 

Che  nel  sistema  francese  gli  ascendenti 
mantengano  diritto  di  opposizione  al  matri- 
monio dei  figli,  i quali  anche  superata  la 
maggior  età  matrimoniale  devono  loro  fare 
omaggio,  richiederne  per  lo  meno  il  consi- 
glio, e mai  non  godono  di  una  vera  indipen- 
denza, si  dirà  esser  logico.  Nel  sistema  ita- 
liano, come  si  concilia  la  libertà  dei  figli,  dopo 
gli  anni  21  o 25,  col  diritto  della  opposizione 
conservato  agli  ascendenti  sopra  una  scala  sì 
estesa  ? 

Osserveremo  in  tema  generale  clic,  quan- 
tunque codesti  istituti  siano  fra  loro  collegati 
per  cospirare  insieme  secondo  la  propria  indole 
e nella  propria  sfera  d'azione  ad  appurare  il 
matrimonio  da  qualunque  vizio  che  ne  deturpi 
la  santità  e il  decoro,  sono  d’altra  parte  sostan- 
ziali in  maniera  da  uon  confondersi.  Quindi  si 
accorda  mirabilmente  e che  i figli  dopo  quella 
età  possano  contrarre  matrimonio  liberamente 
e che  non  ostante  gli  ascendenti  siano  vestiti 
della  facoltà  di  opporsi  al  loro  matrimonio. 
Facile  è lo  scorgere  che  il  diritto  di  opposi- 
zione non  è fondato  su  quella  medesima  ra- 
gione per  cui  è riserbata  ai  maggiori  la  po- 
destà del  consenso  autorevole.  Il  diritto  di 
opposizione  abbraccia  tutto  il  complesso  dei 
motivi  che  fanno  ostacolo  alla  celebrazione 
del  matrimonio  e si  distribuisce  inegualmente 
fra  molti,  in  una  misura  che  la  legge  ha  stu- 
diata ; ma  in  effetto  l’azione  è data  anche  a 
quelli  che  non  possono  vantare  alcuna  podestà 
sulla  persona  degli  sposi  (tali  i fratelli,  ecc.), 
dal  che  si  dimostra  che  la  libertà  personale 
del  matrimonio  non  equivale  alla  sua  indi- 
pendenza  dai  precetti  della  legalità. 

Enunciazione  dei  motivi  della  opposizione. 

Non  sarebbe  il  luogo,  ma  quello  piuttosto 
ove  si  esamina  l’articolo  88.  L’osservazione 
presente  non  ha  altro  fine  che  di  avvertire 
un’altra  notevole  e utile  varietà  del  Codice 
italiano  sul  francese  che  esonera  gli  ascen- 
denti dall’enunciare  i molici  della  opposi- 
zione (articolo  170'.  Non  è a dire?  quale  con- 
fusione gettasse  nella  giurisprudenza  lo  strano 
privilegio  che  ricadeva  ad  onta  e danno  della 
giustizia  (1). 
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§ 243. 

Continuazione. 

II.  Collaterali  (articolo  83). 

Sono  designate  fra  i collaterali  le  persone 
che  in  mancanza  di  ascendenti  possono  fare 
opposizione.  Vi  ha  di  più  : queste  persone 
devon  esser  maggiori  di  età.  Bisogna  perciò 
ritenerla  un'azione  strettamente  personale.  Se 
taluno  di  codesti  collaterali  fosse  minore,  non 
potrebbe  per  lui  esercitarla  un  suo  rappre- 
sentante, un  tutore  (Locrk,  Ltgislat.,  toni.  IV, 
pag.  453,  num.  9)  (2).  La  legge  vuole  che  nel 
senno  e nella  libera  volontà  del  parente  si 
maturi  questa  risoluzione. 

Cause. 

1“  Mancanza  del  consenso  richiesto  dal - 
Varticólo  65. 

I minori,  orfani,  senza  genitori  viventi,  nò 
avi,  nè  avole,  ecc.,  hanno  d’uopo  del  consenso 
del  consiglio  di  famiglia.  Un  matrimonio  di 
minore  clic  si  volesse  contrarre  nel  perfetto 
isolamento  da  ogni  autorevole  assistenza,  sa- 
rebbe proprio  una  cosa  mostruosa.  1 parenti 
prossimiori  hanno  bene  un  interesse  per  san- 
gue e per  naturalo  affezione,  affinchè  non  si 
permettano  le  nozze  se  non  sanzionate  da 
chi  ne  ha  il  potere  legittimo.  In  effetto  i fra- 
telli, le  sorelle,  ecc.  non  dicono  : questo  matri- 
monio non  deve  farsi  giammai-,  ma:  non  deve 
farsi  nello  stato  attuale  delle  cose. 

La  quale  avvertenza  mi  obbliga  a intromet- 
tere una  osservazione  generale  che  tiene  alla 
teoria  della  opposizione. 

Come  la  opposizione  è fondata  in  diversis-  • 
simi  motivi,  così  le  conseguenze  della  opposi- 
zione sono  varie  ; e possono  classificarsi  in  di- 
latorie e perentorie , distinte  dalla  propria 
causa,  in  quanto  sia  di  mera  sospensione  o 
definitiva.  Le  dilatorie  (che  riguardano  impe- 
dimenti proibitivi ) invitano  alla  correzione,  al 
riparo  delle  incorse  omissioni  |3)  ; e non  fanno 
che  sospendere  la  celebrazione  del  matri- 
monio. La  opposizione  stabilita  su  cause  per- 
petue decide  del  presente  c deH’avvenire  di 
esso  : lo  rende  impossibile. 

Mancanza  di  consenso  del  consiglio  di  fami- 
glia noi  intendiamo  secondo  la  proprietà  della 
parola  , consenso  non  richiesto,  consenso  non 
prestato.  È una  opposizione  quindi  che  va  a 


di  opposizione  non  sporificati?  dilla  logge.  In  altri 
termini,  se  le  cause  indicate  dalla  legge  siano  tasta- 
live.  Il  Codice  italiano  ha  bravamente  troncale  tulle 
le  questioni  colla  semplice  forinola  — ogni  causa 
ammessa  dalla  Ugge. 

(I)  Il  padre  e madre  naturali  hanno  la  «tessa  fa- 


coltà relativamente  ai  figli  naturali  riconosciuti  (De 
MOI.OMRK,  num.  112».  Mn  xedl  più  avanti,  g 244. 

(2>  Vedremo  la  diversità  che  passa  col  seguente 
art.  81. 

(3)  Tutto  ciò  ch’ò  impedimento  ho  carattere  ne- 
gativo. 
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[Art.  82-87] 


cessare  qualora  il  consiglio  di  famiglia  ac- 
cordi il  suo  coliseli  so.  0 cesserebbe  per  un 
altro  verso,  tosto  che  lo  sposo  fosse  pervenuto 
alla  maggior  età  ordinaria. 

La  infermità  di  mente  di  uno  degli  sposi  è 
altra  causa  che  può  addursi  dai  collaterali 
nei  gradi  indicati. 

La  demenza , uno  stato  di  cui  si  direbbe 
avere  il  legislatore  del  matrimonio  un  parti- 
colare sgomento  : talché  e gli  ascendenti,  e i 
collaterali  di  quel  grado,  e il  pubblico  mini- 
stero trovano  questa  eccezione  nel  loro  re- 
pertorio, e tutti  possono  opporre  lo  stato  di 
demenza. 

Gli  opponenti  sono  forse  tenuti  a provare 
la  interdizione  già  decretata  ; sono  tenuti  al- 
meno a farsi  promotori  della  interdizione  ? (1). 

L'articolo  171  del  Codice  francese,  non 
producendosi  sentenza  d’interdizione,  dichiara 
di  non  ammettere  la  opposizione,  se  non  « a 
« condizione,  per  parte  dell'opponente,  di  pro- 
• vocare  la  interdizione  nel  termine  che  sarà 
« fissato  giudizialmente  *.  Questa  coda  è stata 
levata  ; la  redazione  dell'articolo  83  del  Co- 
dice italiano  è più  semplice. 

Quantunque  d’ordine  negativo,  l'argomento 
ha  un  valore  ineontestahiie,  chi  conosce  come 
i nostri  legislatori  si  preoccupassero  in  ispe- 
cialità  del  Codice  francese  (2).  La  condizione 
si  deve  ritenere  esclusa,  poiché  non  venne 
riprodotta,  e neppure  si  svolgo  daU'iatrinseco 
della  eccezione,  nel  qual  caso  non  sarebbe 
che  una  conseguenza.  Lo  stato  di  demenza  è 
indipendente  dal  vincolo  interditele,  che  ba- 
sta bensì  ad  accertarlo,  la  cui  mancanza  però 
nulla  prova  contro  la  esistenza  del  fatto. 

AU  ultiino  non  è che  una  questione  di  prova. 
Chi  eccita  la  opposizione  non  può  esimersi 
dal  provare  in  confronto  di  coloro  che  hanno 
interesse  di  sostenere  il  matrimonio.  Il  Codice 
francese,  mentre  esige  una  prova  più  rigorosa, 
obbliga  r opponente  a promuovere  il  giudizio 
d’interdizione,  quasiché  il  problema  della  men- 
talità nou  possa  discutersi  separatamente.  È 
singolare  da  ogni  ordine  di  giudizi  che  toppo- 
uente,  che  per  la  natura  del  rapporto  giuri- 
dico esercita  una  eccezione,  abbia  pur  anco  il 
debito  di  farsi  attore,  per  ottenere  un  effetto 


che  esorbita  dal  proprio  scopo  e che  punto 
non  lo  riguarda.  È un  caricare  la  mano  senza 
necessità,  e accrescere  il  peso  di  queste  già 
troppo  odiose  contestazioni.  Che  fa  il  Codice 
italiano  V Pone  l'impedimento  in  termini  sem- 
plici — - la  infermità  di  mente  — e lascia  a chi 
spetta,  vale  a dire  ai  tribunali,  il  determinare 
la  situazione  di  fatto,  e se  la  opposizione  pei 
documenti  che  si  presentano  a sostenerla  me- 
riti di  essere  accolta  ; o se  ulteriori  esperi- 
menti sia  necessario  a fare. 

L'articolo  (il  ha  stabilito  — gl' interdetti  per 
infermità  di  mente  non  possono  contrarre  ma- 
trimonio. Ciò  è invariabile.  Soggiunge  che  la 
celebrazione  del  matrimonio  si  sospende  sino 
alla  pronunzia  della  interdizione,  se  questa  fu 
soltanto  promossa.  È probabile  che  l’oppo- 
nente nou  si  appoggi  in  uno  stato  di  cose  sì 
bene  definito  dalla  legge,  allora  la  situazione 
sarebbe  chiara  ; è probabile  invece  ch’egli  as- 
suma di  dimostrare  che  l’infelice  parente  che 
vuole  ammogliarsi,  benché  non  interdetto,  è 
travagliato  da  infermità  mentale  , e produca 
documenti  e testimonianze  a provarlo:  se  le 
sue  prove  sono  concludenti,  il  pubblico  mini- 
stero sentirà  del  suo  dovere  promuovere  la  in- 
terdizione. La  stessa  istanza  potrà  farsi  da 
tutti  quelli  che  ne  hanno  dalla  legge  la  facoltà 
(art.  32fij,  compreso  lo  stesso  opponente.  Due 
cose  intanto  bisogna  notare:  lu  che  l’oppo- 
nente, secondo  la  nostra  legge,  ha  facoltà , 
non  oitbligo  di  promuover  la  interdizione  ; 
2“  l'esito  della  opposizione  dipende  ad  ogni 
modo  da  quello  del  giudizio  d'interdizione,  che 
per  necessità  delle  cose  s’identificano;  poiché 
laddove  la  infermità  della  mente  uon  fosse  che 
momentanea,  transitoria,  e non  abituale , quale 
si  richiede  dall'alt.  34  all  effetto  della  inter- 
dizione, si  dovrebbe  rispondere  per  la  libertà 
del  matrimonio  (3). 

§ 244. 

Continuazione. 

III.  Tutore  o curatore  autorizzato  dal 
consiglio  di  famiglia  (art.  81». 

Al  consiglio  di  famiglia  è data  la  podestà 
del  consenso  in  forza  dell'articolo  65  ; se  il 


(il  1 «Ignori  Cattaneo  e Unno*,  illustrando  questo 
art.  83,  ecco  rosa  dicono  : « Non  possono  pot  cliie- 
« dere  In  confermi  della  opposizione  pur  causa  di 
« furore,  demenza  o imbecillita  dello  sposo,  te  non 
• te  roU  obhtigo  di  provocarne  In  interdizione  senza 
ritardo  alcuno  e mite  rie  ordinane  ».  La  citata  auto- 
rità del  Zu  iiARif.  non  so  se  provi  mollo,  essendo 
diversa  la  legge  francese,  come  vengo  a dire. 


(2|  Oltreché  il  Codice  delle  Due  Sicilie  (art.  183 
e 181),  parmense  (art.  43),  estense  (art.  01)  ripe- 
tevano In  Messa  disposizione. 

(3)  Poiché  ( impedimento  derivante  dalia  infer- 
mità mentale  nell'ultimo  risultalo  viene  stabilito 
nel  giudizio  d 'interdizione,  segue  che,  potendo  ogni 
co  agiamo  promuovere  l'mlmli/ione,  ciascuno  di 
e*si  promuovendola,  può  arrestare  il  matrimonio. 
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suo  consenso  non  interviene,  ciò  dovrebbe  ba- 
stare per  impedire  la  effettuazione  del  matri- 
monio. È una  cautela  di  più  allo  scopo  di 
assicurarsi  da  qualunque  sorpresa,  la  facoltà 
che  la  legge  accorda  allo  stesso  consigi  o di 
famiglia  di  opporsi,  ossia  di  formalmente  dis- 
sentire. 

L’autorità  del  consiglio  di  famiglia  all'ef- 
fetto  del  consenso  matrimoniale  non  opera  se 
non  nel  caso  che  i minori  siano  privi  di  geni- 
tori o di  altri  ascendenti,  capaci  di  esprimere 
la  loro  volontà  : cosi  l’articolo  65.  È indiffe- 
rente se  i minori  siano  o no  emancipati,  sotto- 
stando in  ogni  modo  all'autorità  del  consiglio 
di  famiglia  lart.  315).  La  legge  suppone  questa 
condizioue  di  cose,  e dichiara  che  se  il  con- 
siglio può  non  emettere  il  suo  consenso,  può 
altresì  sostenere  a questo  titolo  la  opposi- 
zione; talvolta  non  ha  avuto  occasione  di 
spiegarsi,  non  essendo  stato  interpellato.  Ma 
il  consiglio  di  famiglia,  corpo  morale,  non  po- 
trebbe venire  in  massa  a fare  opposizione  ; 
egli  ne  incarica  il  tutore  o il  curatore  (1)  che 
non  avrebbe  a tale  straordinaria  funzione  au- 
torità propria. 

Tutto  ciò  è abbastanza  semplice.  Ma  quanto 
all  altra  causa  - la  infermità  di  mente  di  uno 
degli  sposi  — sembra  incontrarsi  una  certa 
difficoltà  o incongruenza,  quale  si  ravvisò  nelle 
corrispondenti  disposizioni  del  Codice  Napo- 
leone. e che  non  è stata  tolta  se  pure  non  è 
accresciuta  (art.  174, 175).  Trattasi  di  un  mi- 
nora, si  diceva  : ebbene  non  dipende  forse  dal 
consiglio  di  famiglia  di  negare  il  consenso  al 
matrimonio,  se  il  minore  da  esso  rappresen- 
tato versa  in  condizione  d’infermità  mentale  ? 
A che  proposito  autorizzare  il  tutore  o il 
curatore  ad  elevare  opposizione  per  questa 
causa  ? Generalmente  poi  era  ritenuto  che  i 
maggiori  affetti  da  infermità  mentale,  inter- 
detti o non  interdetti,  non  fossero  contemplati 
in  queste  disposizioni.  Che  se  alcuni,  non  sa- 
pendo trovare  una  convenevole  ragione  nel 
primo  caso,  credevano  di  trovarla  nell’altro, 
ora  dirò  che  la  lettera  stessa  dell'articolo  84 
non  sostiene  più  quella  interpretazione  (2). 
Nel  nostro  sistema  è distinto  il  consiglio  di 


famiglia  dal  consiglio  di  tutela.  Daremo  al- 
trove una  idea  chiara  della  distinzione.  Il 
consiglio  di  famiglia  è un  magistrato  che  ha 
in  custodia  i minori  di  nascita  legittima,  se 
i loro  genitori  sono  morti,  o dichiarati  as- 
senti, o privati  della  patria  podestà  per  con- 
danna penale  (art.  249).  L'articolo  84  non  fa 
parola  del  consiglio  di  tutela  ; ond  ò che  la 
sentenza  di  esso  articolo  si  ristringe  ai  minori, 
figli  legittimi. 

Ma  la  disposizione  di  cui  parliamo,  meri- 
tava forse,  e merita  ancora  la  censura  di  cui 
venne  fatto  segno  ? Il  mio  sommesso  parere 
si  è che  ne  fossero  degni  gli  art.  174  e 175 
del  Codice  francese  secondo  la  loro  reda- 
zione, e che  possa  andarne  liberato  il  nostro 
articolo  Si.  Mi  sbrigo  iu  poche  parole. 

L’articolo  174  del  Codice  francese  attri- 
buisce facoltà  ai  fratelli,  sorelle,  ecc.  di  fare 
opposizione  — se  fondata  nello  stato  di  de- 
menza del  futuro  sposo;  e 1’articolo  175  di- 
chiara che  per  la  medesima  causa  non  può 
fare  opposizione  il  tutore  o curatore  durante 
la  tutela  o cura  se  non  autorizzato  dal  con- 
siglio di  famiglia.  L osservazione  era  giusta  : 
a che  una  simile  disposizione  ? Sarebbe  per  lo 
meno  una  superfluità  inqualificabile.  Basta 
bene  che  il  consiglio  di  famiglia  neghi  il  suo 
consenso  al  matrimonio  del  minore  eh  essa  ha 
in  governo , e autorizzi  pure  il  tutore  o cura- 
tore ad  esporre  questo  motivo  fondamentale  ; 
non  sarà  mai  che,  abbandonato  tale  motivo, 
che  è suo  proprio,  preferisca  di  tirar  in  campo 
la  infermità  della  mente,  e al  più  questa  sa- 
rebbe ragione  a giustificare  il  rifiuto  se  ue 
fosse  mestieri. 

Invece  la  redazione  italiana  dice  accorta- 
mente  — infermità  di  mente  di  uno  degli  sposi . 
Allora  emerge  una  distinzione,  e insieme  il 
senso  della  legge.  Se  trattasi  dello  sposo  che 
è sotto  la  podestà  del  consiglio  di  famiglia 
basta  negare  il  consenso  al  suo  matrimonio  ; 
ma  se  uH'incontro  il  vizio  di  mente  colpisce 
l'altro  sposo  che  non  è nella  sua  podestà  (ed 
è giusto  impedire  che  il  minore  ch’esso  rap- 
presenta non  si  cougiunga  con  una  folle),  in 
tal  caso  è chiaro  che  non  è più  questione 


(1)  Curatore,  se  il  minore  é emancipalo  (art.  315). 

(2)  Ritenendo  che  Particelo  175  non  potesse  ri- 
ferirsi che  a un  solo  caso  — quello  del  minore , sog- 
getto alla  podi-Mà  del  consiglio  di  famiglia  — ebbe 
a dire  il  Velette  (in  I'roi  dhoi,  lom  i,  png.  132): 

• L’.irtirle  175  est  ré  ligi  d une  manière  ricieuse  •. 
E il  HduRTOii  produzione  Vigilimi):  • Questo  arti- 
« colo  non  regola  due  cosi,  ma  un  solo,  quello  In 

• cui  il  futuro  sposo  t minore  • . 


L’estensione,  o applicazione  che  dir  si  voglia,  al 
caso  del  maggiore  gin  interdetto , è difesa  dal  Divo- 
londe  munì.  148)  e dal  Marc.\dé  (all’articolo  175) 
con  debolissime  ragioni,  essendo  trionfante  l’argo- 
mento del  DuBAftTOA  — che  il  tutore  (curatore)  dal- 
l'interdetto maggiore  di  età  non  avrebbe  bisogno 
di  essere  autorizzato  per  opporsi  al  matrimonio  del 
suo  rappresentalo. 
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di  consenso,  e converrà  allegare  il  secondo 
motivo. 

L’articolo  84  non  lift  diretta  applicazione 
ove  si  tratti  del  matrimonio  di  un  minore, 
non  legittimo,  che  viva  sotto  il  consiglio  di 
tutela.  Nondimeno  può  accadere  lo  stesso 
caso,  che  cioè  si  trovi  necessario  di  fare  op- 
posizione, onde  impedirne  il  matrimonio  con 
donna  affetta  d’infermità  mentale,  e il  cura- 
tore dovrebbe  a questo  effetto  autorizzarsi 
dal  consiglio  di  tutela.  L'analogia  sembra  evi- 
dente. Non  saprebbe  vedersi  come  il  ctiratorc 
avesse  autorità  propria  di  fare  opposizione, 
mentre  una  tale  autorità  non  compete  al  tu- 
tore di  un  minore  che  ha  qualità  di  figlio  le- 
gittimo. 

§ 245. 

Continuazione. 

IV.  Coniuge  (art.  85). 

Svelare  il  segreto  di  un  altro  matrimonio 
che  avesse  contratto  colui  che  appetisce  no- 
velle nozze,  ecco  uno  dei  maggiori  risultati 
della  pubblicità.  È ben  giusto  ammettere  il 
coniuge  a querelarsi  di  un  attentato  che  as- 
sume carattere  di  delitto,  ma  è a vedersi  la 
pretesa  sia  fondata. 

Non  sarebbe  fondata  nella  promessa  che  non 
produce  vincolo  secondo  la  legge  nostra  (arti- 
colo 591,  nè  in  questa  sede  verrebbe  a dispu- 
tarsi dal  solo  effetto  che  può  seguirne  : il 
pagamento  delle  speso  (art.  541.  Se  l’altra 
parte  oppugna  la  validità  del  matrimonio,  è 
una  questione  eminentemente  pregiudiziale 
che  deve  sciogliersi  prima  di  rimettere  sulla 
scena  il  nuovo  matrimonio  (art.  113). 

Ma  questa  combinazione  potrà  condurci  in 
faccia  ad  uno  di  quegl’inconvenienti  che  si  rim- 
proverano al  matrimonio  civile.  Se  altri  avesse 
celebrato  matrimonio  col  rito  ecclesiastico,  c 
spregiato  il  dovere  morale  e religioso,  si  pre-  ! 
sentasse  impavido  avanti  aU’uftìziale  dello  j 
stato  civile  per  centrar  matrimonio  con  altra  j 
donna,  ciò  sarebbe  ben  più  di  una  promessa.  I 
In  generale,  e secondo  i principii  del  nostro  , 
sistema,  il  matrimonio  ecclesiastico  non  forma 
impedimento,  e per  ora  non  diciamo  di  più, 
per  riparlarne  all'articolo  113. 

Altra  questione,  potrà  sorgere  dal  fatto  di 
obbligazioni  prese  in  territorio  straniero,  ove 
la  legislazione  matrimoniale  non  sia  conforme  ' 
alla  nostra;  e di  ciò  pure  sarà  discorso  in 
luogo  più  opportuno. 


V.  Del  matrimonio  della  ini  oc  a (art.  86). 

Perchè  quel  sentimento  di  decoro  e di  pub- 
blica onestà  che  fece  al  legislatore  proibire  le 
seconde  nozze  alla  vedova  non  ancora  tra- 
scorsi dieci  mesi  dalla  morte  del  marito,  non 
sarebbe  diviso  dai  congiunti  neH'intoresse  della 
prole  nascitura?  Interesse,  egli  è vero,  di  un 
ordine  piuttosto  metafisico  che  reale,  ma  è pur 
quello  che  ha  messo  il  legislatore  a proibire  il 
matrimonio  giudicato  precoce  e fonte  d’impure 
commistioni.  La  legge  nuova,  che  non  ha  pre- 
cedenti negli  altri  codici,  stimando  che  il  suo 
pensiero,  perchè  buono,  sarebbe  accolto  c tro- 
verebbe dei  difensori,  ha  voluto  soddisfare  in- 
sieme a questo  bisogno  morale  e aggiungere 
forza  esecutiva  al  suo  precetto  coll’invitare 
dall’una  e dall’altra  parte  i congiunti  dai 
quali  potranno  anche  riceversi  le  migliori  in- 
formazioni. 

Dal  lato  della  vedova,  non  sono  ammessi 
alla  opposizione  che  gli  ascendenti  prossimi: 
quelli  cioè  di  primo  grado  in  preferenza  di 
quelli  di  secondo;  ma  dal  lato  del  defunto 
marito,  la  legge  allarga  la  mano,  come  non 
ha  mai  fatto  in  tema  di  opposizione;  e af- 
finchè non  si  prenda  equivoco,  dice  aperta- 
mente tutti  i parenti  del  primo  tn arito.  non 
escludendo  alcuno  dei  collaterali  sino  a1  de- 
cimo grado.  Si  direbbe  che  nel  sentire  della 
legge  questo  impedimento  ha  una  importanza 
; straordinaria,  se  per  le  altre  cause  o non  con- 
cede la  parola  ai  congiunti  collaterali  o la  re- 
stringe nei  gradi  più  vicini.  Infatti  quando  ha 
avuto  un  ben  grande  interesse  d’ordine,  la 
legge  ha  invitato  in  massa  i congiunti  a dire 
e proporre,  e così  ha  fatto  nel  caso  della  intc  - 
dizione  (art.  326).  Non  si  dovrebbe  andar  cer- 
cando il  motivo  di  una  disposizione  per  sè 
evidente,  ma  forse  si  è considerato  che  l’ente 
che  si  vuol  proteggere  non  si  sa  bene  se  ideale 
o reale,  perchè  questa  ricerca  non  vieti 
fatta  (1),  non  ha  rappresentante  c non  risve- 
glia un  interesse  personale  in  alcuno;  c che 
ad  animare  un  tale  rapporto  che  tiene  all’a- 
stratto, non  era  di  troppo  aprir  la  porta  a 
tutti  i parenti. 

Caso  di  un  precedente  matrimonio  annullato. 

Il  capoverso  di  questo  articolo  è in  ar- 
monia colla  disposizione  delTarticolo  57.  Si 
può  annullare  un  matrimonio,  ma  non  fare 
che  non  abbia  prodotto  i suoi  naturali  ef- 
fetti (2).  Alla  prole  che  può  nascere  deve  ser- 
barsi una  posizione  intemerata  non  altrimenti 


(1)  Non  si  fa  indagine  se  la  donna  sia  gravida  o no. 

(2)  Salvo  che  il  marito  non  fosse  affetto  d'impotenza;  e infatti  è caso  eccettualo. 
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che  a quella  che  nasce  da  matrimonio  va- 
lido ; essa  è protetta  dallo  stesso  principio. 

VI.  H pubblico  ministero  (art.  87). 

L'ufficio  del  pubblico  ministero  in  fatto  di 
opposizione  al  matrimonio  è già  definito  (1). 
L’articolo  87  gl’impone  il  più  stretto  dovere 
— di  fare  opposizione  al  matrimonio  se  co- 
nosca ostarvi  qualche  impedimento.  È ciò  che 
compie  e perfeziona  il  sistema  della  opposi- 
zione, condannato  altrimenti  a una  vita  sten- 
tata e a una  efficacia  problematica.  La  coope- 
razione privata  e volontaria  non  può  essere 
che  debole,  scarsa,  e insufficiente.  Da  un  lato 
la  legge  ha  posto  mente  al  pericolo  del  pro- 
digare la  facoltà  di  contrastare  i matrimoni , 


per  le  piccole  passioni,  per  le  taccagnerie  di 
famiglia  che  vi  s’intromettono,  per  non  racco- 
glier troppa  messe  di  litigi  in  nome  del  bene 
generale.  Preso  quindi  per  base  il  rapporto 
personale,  tanto  più  rispettabile  quanto  più 
intimo,  misurato  è il  numero  delle  persone 
alle  quali  si  attribuisce  la  facoltà  della  oppo- 
, zione,  ma  quanti  sono  quelli  che  se  ne  curano  ? 
È tanto  comodo  il  lasciar  fare  ! Chi  può  evi- 
tare simili  brighe  lo  fa  volontieri.  Veglia  per 
tutti  il  pubblico  ministero,  e sarà  nella  sua  di- 
ligenza di  procacciarsi  in  tempo  le  informa- 
zioni opportune  : le  più  volte  sarà  dell’ordine 
pubblico  il  vindice  solo  e il  più  imparziale. 


Articolo  8$. 

Ogni  alto  di  opposizione  deve  esprimere  la  qualità  che  attribuisce  all’oppo- 
nente il  diritto  di  farla,  le  cause  dell’opposizione,  e contenere  reiezione  di  do- 
micilio nel  comune  ove  siede  il  tribunale  nel  cui  territorio  si  deve  celebrare 
il  matrimonio. 

Articolo  89. 

L’atto  sarà  notificato  nella  forma  delle  citazioni  agli  sposi  e aU’uflìziale  dello 
stato  civile,  dinanzi  al  quale  il  matrimonio  deve  essere  celebrato. 

Articolo  90. 

L’opposizione  fatta  da  chi  ne  ha  la  facoltà,  per  causa  ammessa  dalla  legge, 
sospende  la  celebraziene  del  matrimonio  sino  a sentenza  passata  in  giudicato,  per 
la  quale  sia  rimossa  l’opposizione. 

Articolo  91. 

Se  l'opposizione  è respinta,  l’opponente,  ove  non  sia  un  ascendente  od  il  pub- 
blico ministero,  potrà  essere  condannato  al  risarcimento  dei  danni. 

§ 346.  Forma  della  opposizione  (articolo  88). 

A)  Contenuto  della  opposizione. 

a)  Qualità  dell'opponente. 

b)  Cause  della  opposizione. 

c)  Elezione  di  domicilio. 

È attributiva  di  competenza , designando  il  tribunale  competente  a giudicare  della 
opposizione. 

B)  Notificazione  deU'ailo  di  opposizione  (articolo  89). 

§ 247.  Effetti  della  opposizione  e giudizio  che  ne  segue. 

Se  l'atto  non  perfettamente  regolare  nella  forma  abbia  effetto  sospensivo. 
Dell'azione  per  ottenere  la  revoca  deUa  opposizione. 

Si  ritiene  che  la  competenza  del  tribunale  deUa  opposizione  sia  esclusiva. 

§ 248.  Continuazione. 

Procedimento. 


(1)11  che  non  fu  mai  nel  Codice  francese,  quindi 
il  disputare  degl'interpreti  sulle  attribuzioni  del 
pubblico  ministero,  altri  negandogli  la  iniziativa  , 


altri  argomentò  alla  meglio  dal  litoio  della  nullità 
del  matrimonio:  noi  ci  passiamo  di  tutte  quelle 
dispute. 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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Dell'  appello.  Del  ricorso  in  cassazione. 

Se  la  sentenza  della  corte  d'appello  che  aveva  tolta  di  mezzo  la  opposizione  venne 
cassata , sia  di  conseguenza  annullato  il  matrimonio  che  fu  celebrato  pendente  il  ter- 
mine del  ricorso. 

Varietà  di  opinioni. 

§ 249.  Continuazione. 

Sì  decide  che  il  matrimonio  non  è annullato  come  conseguenza  immediata  dilla 
sentenza  di  cassazione. 

§ 250,  Continuazione. 

Delle  opposizioni  transitorie  e risolubili. 

Della  opposizione  da  rigettarsi  per  vizi  di  forma. 

Sulla  ripetizione  della  opposizione. 


§ 246. 


Forma  della  opposizione. 


A.  Contenuto  dell'atto  di  opposizione  (ar- 
ticolo #8). 

a)  Qualità  dell  opponente. 

Esprimere  il  rapporto  personale  che  attri- 
buisce la  facoltà  della  opposizione  : ascendente 
— fratello  — cugino  germano , ecc. 

b)  Le  cause  della  opposizione. 

Altra  condizione  dell’esercizio  dei  diritto  è 
di  stabilirlo  in  una  di  quelle  cause  che  la  legge 
ha  tassativamente  determinate  a quest’og- 
getto. Allegare  la  qualità  legale,  e indicare 
una  causa  giuridica,  non  è dimostrarla  : ma  è 
sufficiente  perchè  l’atto  sia  ricevibile  dal  pub- 
blico ufficiale  e lo  faccia  desistere  dagli  atti 
preparatorii  del  matrimonio  tino  a ragione 
conosciuta. 

Vedremo  più  avanti  quali  siano  gli  effetti 
della  opposizione,  e come  si  svolga  il  giu- 
dizio da  essa  eccitato,  formandoci  ora  a men- 
tovare i requisiti  deH’atfo  fondamentale. 

Si  hanno  dunque  a indicare  le  cause,  c 
perchè  non  è lecito  proporne  alcun’altra  che 
non  sia  riconosciuta  dalla  legge,  e perchè  co- 
loro che  aspirano  al  matrimonio  sappiano  qual 
è il  punto  d’attacco,  e su  qual  terreno  do- 
vranno difendersi.  L’indole  del  giudizio  è tale 
che  non  è permesso  di  ripetere  la  offesa  per 
gli  stessi  motivi  se  il  primo  colpo  non  riesca, 
benché  siano  d’avviso  che  scoprendosi  nuovi 
impedimenti,  nuove  inibizioni  possano  farsi 
(V.  n.  251)).  La  opposizione  può  esser  energica, 
ma  dev’esser  leale  e sincera  : l’atto  deve  con- 
tenere tutto  ciò  che  si  reputa  far  ostacolo  al 
matrimonio.  E perchè  la  guerra  sia  giusta  e 
circoscritta  in  limiti,  si  esige  prudentemente 
la  dichiarazione  dei  motivi,  senza  farne  grazia 


agli  ascendenti,  come  pane  al  Codice  fran- 
cese, quasiché  essere  ascendenti  e la  facoltà 
di  valersi  di  tutti  i mezzi  legali,  portasse 
anche  quella  di  non  addurne  alcuno. 

c)  Elezione  di  domicMio. 

L'opponente  nello  stesso  atto  elegge  domi- 
cilio — nel  comune  ove  siede  il  tribunale  nel 
cui  territorio  si  deve,  celebrare  U matrimonio  {i  ). 
Ila  due  scopi  : dare  comodità  alla  parte  inti- 
mata di  rispondere  e spedire  la  citazione  che 
stimasse  opportuna  senza  ricercare  il  domi- 
cilio reale  del  convenuto  ; e stabilire  la  giu- 
risdizione. Non  vi  ha  forse  deH’ambiguità  e 
della  incertezza  nella  nostra  legge  come  tante 
volte  fu  scritto  della  legge  francese?  All'op- 
ponente è lasciata  una  certa  facoltà  e libertà 
di  scegliere  il  suo  tribunale  : ciò  diciamo  pri- 
mieramente. Che  il  sistema  sia  per  la  sua  pre- 
cisione e chiarezza  il  migliore  possibile,  forse 
: non  può  dirsi. 

Si  è stabilito  che  l'atto  di  opposizione  ha 
virtù  elettiva  di  giurisdizione,  quindi  l’oppo- 
| ncnte  stesso  la  determina  in  quel  tribunale 
nel  cui  territorio  notifica  l’atto  medesimo,  pre- 
supposto che  il  matrimonio  possa  celebrarsi 
1 in  luoghi  diversi. 

Ora  in  quai  luoghi  può  celebrarsi  il  matri- 
monio 9 Prendiamo  un’anticipazione.  « 11  ma- 
« trimonio  dev’esser  celebrato  nella  casa  co- 

• ninnale  e pubblicamente  innanzi  all’ufficiale 
<*  civile  del  comune  ove  uno  degli  Sposi  abbia 

* il  domicilio  o la  residenza  ».  E tuttavia  non 
è sicuro,  imperocché  l’articolo  96  autorizza  a 
celebrarlo  anche  in  un  comune  diverso,  per 

| cause  di  necessità  o di  convenienza  ; havvi 
inoltre  l’articolo  97  che  ammette  potersi  il 
: matrimonio  celebrare  nel  luogo  ove  si  trova  lo 
'<  sposo  impedito  dal  potersi  recare  alla  casa 
l comunale,  e quindi  in  casa  e luogo  privato. 


(I)  Meglio  — si  dovrebbe. 
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L’opponente  per  non  gettare  il  suo  atto  e 
far  cosa  che  valga,  deve  preoccuparsi  del 
luogo  in  cui  si  farà  il  matrimonio  seguendo  la 
legge  ; ma  noi  vediamo  che  varii  possono  es- 
sere, e in  effetto  il  luogo  è incerto.  Se  dovesse 
tenersi  in  conto  la  convenienza  o la  necessità , 
alla  quale  per  parte  loro  giustamente  provveg- 
gono gli  articoli  96  c 97 , si  direbbe  anzi  che 
non  vi  ha  nessuna  certezza,  perchè  chi  mai 
potrebbe  farsi  presago  di  tale  stato  di  cose  ? 
Questo  riflesso  c’impone  di  non  farne  calcolo 
neirapplicazionc  dell'articolo  88.  Non  si  può 
aver  in  vista  che  ciò  ch’è  regolare  e ordi- 
nario, non  ciò  che  è straordinario  ed  eccezio- 
nale. Posto  ciò,  l’opponente  non  si  trova  di 
fronte  altra  varietà  che  quella  della  residenza 
o del  domicilio  dell'uno  o dell'altro  degli  sposi , 
e ogni  difficoltà  sarebbe  tolta  se  ambidue  abi- 
tassero nello  stesso  comune. 

Supponiamo  pertanto  residenze  diverse,  e 
supponiamo  che  alle  residenze  si  aggiunga  la 
esistenza  di  domicili  in  luoghi  distinti  da 
quello  della  residenza.  Vedremo  a suo  tempo 
che  la  legge,  rigorosa  per  altri  rispetti,  non 
ha  poi  voluto  stringer  troppo  i panni  addosso 
agli  sposi,  quasi  forzandoli  a un  punto  deter- 
minato ; giova  bensì  il  delineare  le  località  ove 
il  matrimonio  dovrà  celebrarsi,  ma  con  una  tal 
quale  conveniente  latitudine.  Ciò  per  altro, 
lungi  dall’angustiare  la  operazione  dell’oppo- 
nente, la  favorisce.  Egli  ha  precisamente  la 
scelta  : se  lo  sposo  sta  a Vicenza  e la  sposa  a 
Venezia,  oltre  ciò  lo  sposo  ha  uno  stabilimento 
commerciale  che  è principale  per  lui  a Ro- 
vigo : il  matrimonio  potrà  celebrarsi  in  uno  di 
quei  comuni.  Ebbene  in  uno  di  quei  comuni 
l'opponente  potrà  eleggere  il  suo  domicilio,  il 
che  importa  che  vuoi  esser  citato  in  quel 
luogo,  e che  quello  dello  stesso  luogo  sarà  il 
tribunal  competente. 

Non  possiamo  dedurre  argomenti,  prego 
bene  di  osservarlo,  daH’articolo  71  che  ri- 
guarda le  pubblicazioni  ; studiando  l’art.  93 
vedremo  esser  formato  sopra  un  criterio  di- 
verso, anche  perchè  il  suo  scopo  è diverso. 


B.  Notificazione  deUatto  di  opposizione 
(articolo  89). 

# L’atto  si  notifica  agli  sposi,  o all  ufficiale 
dello  stato  civile  che  deve  celebrare  il  mairi - 
monto.  Qui  urtiamo  in  una  difficoltà,  in  una 
vera  difficoltà.  Quale  sarà  mai  l’ufficiale  ci- 
vile che  dovrà  celebrare  il  matrimonio , se  non 
può  ancora  sapersi  in  qual  luogo  sarà  cele- 
brato? (1).  La  formola  è troppo  inesatta,  ma 
già  si  vede  il  modo  onde  potrà  soddisfarsi  alla 
legge.  È certo  che  una  delle  condizioni  della 
validità  della  opposizione,  essa  è,  che  Tuffizialo 
dello  stato  civile,  al  quale  si  notifica,  sia  compe- 
tente. Ma  basta  l'abito  e non  anco  si  richiede 
l’rttfo,  vale  dire  che  l'uffiziale  civile  sia  compe- 
tente a celebrare  il  matrimonio  per  apparte- 
nere ad  uno  dei  comuni  nei  quali  dovrà  eafser 
celebrato,  sebbene  la  scelta  degli  sposi  sia  per 
cadere  nel  comune  che  non  è li  suo  (2).  Impe- 
rocché si  vuol  ritenere  che  l’atto  di  opposizione 
mediante  la  elezione  di  domicilio,  determina 
bensì  la  giurisdizione  del  tribunale  di  quel 
comune,  per  quanto  concerne  il  giudizio  nel 
quale  del  valore  degl’impedimenti  deve  discu- 
tersi, ma  vinta  la  prova,  gli  sposi  potranno  ce- 
lebrare il  matrimonio  ove  loro  aggrada  colla 
facoltà  che  hanno  dall’art.  93  (3). 


§ 247. 


Effetti  della  opposizione,  e giudizio 
che  ne  segue. 


Il  primo  effetto  si  appalesa  ncll’art.  90.  La 
opposizione  è sospensiva;  talvolta  la  causa 
bhbiettata  è di  tal  evidenza  che  il  progetto  di 
matrimonio  sarà  abbandonato.  Tanto  meglio. 
Nella  resistenza  degli  sposi  si  farà  un  giudi- 
zio: l'opposizione  cessa  colla  cosa  giudicata 
che  decide  la  questione. 

Intanto  si  osservi  che  l’atto  di  opposizione 
non  ha  virtù  sospensiva,  nè  costringe  gli  inti- 
mati a prender  lite  sul  merito,  se  non  sia  per- 
fetto nella  forma  segnata  dall’art.  88.  L’uffi- 
ziale  dello  stato  civile  dovrebbe  credersi  nella 
facoltà  di  non  darvi  corso  se  manchi  di  alcuno 


(1)  Fìngete  lo  sposo  abitante  a Susa  e In  sposa 
abitante  a Catania;  è nella  facoltà  degli  sposi  cele- 
brare il  matrimonio  a Susa  o Catania;  quale  del 
due  è l’ufficiale  civile  che  sarà  per  celebrare  il  ma- 
trimonio? 

(2)  Nel  caso  che  ho  immaginato  (vedi  sopra)  può 
esser  l’ufficiale  civile  di  Vicenza,  Venezia  o Rotigo, 
poiché  in  uno  di  questi  Ire  cornimi  dovrà  celebrarsi 
li  matrimonio. 

(5)  Notificare  l’atto  alla  forma  dell*  citazioni  (ar- 
ticolo 89)  Jpu  significa  clic  l'alto  contenga  una  ci- 


tazione; ma  che  la  notifica,  in  quanto  al  luogo  e in 
quanto  ai  modi,  deve  seguire  la  norma  del  rito 
delle  citazioni,  spiegato  principalmente  ncll’art.  439 
della  procedura.  La  conclusione  di  questo  allo  ò 
semplicemente...  per  le  cause  sopra  espresse...  di- 
chiara di  fare  opposizione  al  matrimonio  del  sig.  ... 
e protesta  per  la  sospensione  di  qualunque  atto  rela- 
tivo ai  termini  deWart.  90  del  Codice  civile.  Non  ò 
però  esclusa  la  forma  della  citazione,  come  ho  no- 
tato altrove. 
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[Art.  88-91] 


dei  suoi  requisiti  sostanziali  (1).  Ma  forse  quel 
funzionario  esita;  il  farsi  giudice  quando 
dietro  l’errore  stanno  le  grosse  multe,  non  è 
ufficio  gradito  ; per  solito  consegnerà  l’atto  al 
pubblico  ministero  che  vista  la  irregolarità, 
richiede  il  tribunale  ; e il  tribunale  in  camera 
di  consiglio  dichiara  che  l’atto  non  è atten- 
dibile (2). 

Seguendosi  letteralmente  la  regola  dell’ar- 
ticolo DI  dell’Ordinamento  dello  stato  civile, 
si  avrebbe  una  media  dottrina  che  può  sod- 
disfare. « Quando  sia  notificato  un  atto  di  op- 
« posizione  all'uffiziale  dello  stato  civile,  que- 
« sto  sospende  la  celebrazione  del  matrimonio 
« a norma  dell’articolo  90  del  Codice  civile, 
« se  V opposizione  sia  fatta  da  chi  nc  ha  fa- 
ti cóltàì  e per  causa  ammessa  dalla  legge  ». 
Ciò  vuol  dire  che  se  l’opponente  non  dichiara 
la  sua  qualità  legale  (ascendente,  p.  cs.  fra- 
tello, ccc.),  nè  la  causa  ; o la  causa  allogata  sia 
arbitraria  e fuori  della  legalità,  può  passar 
oltre  e non  curare  la  opposizione.  E questo  io 
ritengo  esser  piuttosto  consiglio  che  precetto. 

La  nostra  redazione  non  ci  lascia  alcuna 
norma  intorno  al  giudizio  che  si  vede  in  pro- 
cinto dacché  la  opposizione  ha  paralizzato  le 
mosse  deU'uffiziale  dello  stato  civile;  e noi  dob- 
biamo supplire  al  silenzio  della  legge. 

Se  si  vuol  progredire  è necessario  ottenere 
la  revoca  della  opposizione.  A chi  spetta 
quest’azione?  A quello  degli  sposi  contro  il 
quale  si  eleva  la  questione  deirimpedimento. 
A lui  solo,  e tacendo,  nè  l'altro  sposo  nè  altra 
persona  qualunque  potrebbe  parlare  (3).  Chie- 
dere la  revoca  della  opposizione  è persisterò 
nella  volontà  del  matrimonio;  non  rispondere 
è rassegnarsi,  è recedere  dallo  stesso  matri- 
monio ; ciò  è tutto  a lui  personale.  Disposto  a 
resistere,  egli  è tenuto  a farsi  attore  in  giu- 
dizio, domandando  sia  rimossa  la  opposizione 
(art.  DO). 

Z lei  tribunale  competente. 

Dall’articolo  88  abbiamo  ricevuto  doversi 
nell’atto  di  opposizione  eleggere  il  domicilio 
nel  comune  ore  siede  il  tribunale  nel  cui  terri- 
torio deve  celebrarsi  il  matrimonio.  Una  certa 


insistenza  si  è dovuto  fare  su  questo  punto 
(§  precedente,  lett.  c),  ed  ora  se  ne  rivela  il 
maggior  interesse.  Non  può  nascer  dubbio  : e 
difatti  è concorde  la  dottrina  sulle  corrispon- 
denti disposizioni  del  Codice  francese , che 
l’atto  di  opposizione  che  contiene  la  elezione 
di  domicilio  sia  attributivo  di  competenza;  che 
l'intimato  può  dirigere  le  sue  risposte  al  domi- 
cilio eletto,  invocando  l’autorità  del  tribunale, 
che  troviamo  mentovato  nell’articolo  mede- 
simo. Ma  il  dubbio  è,  se  la  competenza  di  que- 
sto tribunale  sia  esclusiva;  se,  deviando  da 
quello,  l’intimato  possa  altrove  portare  il  giu- 
dizio della  revoca  della  opposizione,  seguendo 
la  regola  del  domicilio  personale  del  con- 
venuto (i). 

Indarno,  io  lo  diceva,  si  desidera  che  una 
determinazione  chiara  della  legge  decida  il 
grave  e importante  quesito:  noi  argomentiamo. 
Argomentiamo  dal  suddetto  articolo  88,  dal- 
l’indole e dallo  scopo  del  giudizio,  e da  consi- 
derazioni di  specie  analoghe. 

Vi  hanno  nel  Codice  sostanziali  istituti  or- 
ganati in  guisa  che  alla  lor  compiuta  effica- 
cia è necessario  concentrare  la  giurisdizione  , 
quando  sia  d'uopo  invocarla,  in  quella  stessa 
cerchia  territoriale  in  cui  si  viene  sviluppando 
il  rapporto  giuridico  che  la  legge  imprendo  a 
tutelare.  Lo  abbiamo  già  visto  quando  si  ò 
trattato  dell'istituto,  non  meno  speciale,  del- 
l'assenza, ove  una  giurisdizione  correlativa  a 
tale  scopo  è istituita  nell’art.  21.  0 che  al  tri- 
bunale locale  si  presti  più  ampia  e facile  la 
istruzione;  o giovi  il  non  disperdere  il  sub- 
bictto  che  tende  a uuo  scopo  determinato  fra 
giudizi  diffusi  in  più  parti,  affaticando  in  certo 
modo  la  via  e creando  ostacoli  c contraddizioni, 
a me  pare  che  il  sistema  concentrico  risponda 
mirabilmente  alle  viste  del  legislatore. 

Io  considero  quanta  cura  si  è posta  nell’as- 
segnare  alle  operazioni,  che  costituiscono  l’ap- 
parecchio e la  solennità  della  convenzione 
matrimoniale,  una  regione  sua  propria,  un 
campo,  dirò  così,  di  azione,  fuori  del  quale  non 
avrebbero  significato  e valore  giuridico.  A co- 
minciare dalle  formalità  iniziali,  dalle  pubbli- 


(1)  Ognuno  di  quelli  indicati  nel  paragrafo  pre- 
cedente è sostanziale. 

(2)  Il  discutere  che  *1  é fallo  intorno  a questo 
punto  dai  dottori  scuserà  pur  sempre  la  prudenza 
deUnflìzialc  dello  stato  civile.  Potiiier  insegnava 
che,  quantunque  mal  fondata  possa  sembrare  la  op- 
posizione, il  curato  (allora  Irati  svasi  del  curato) 
deve  rispettarlo  sino  alla  pronunzia  del  giudice. 
Concorda  Pekizact  (ZJicMniiflirc,  ru  Marìnge,  n.  58'. 
Ina  legge  del  20  settembre  1792  dichiarava,  per 


contro,  che  l'atto  non  conforme  alla  legge  non  do- 
veva arrestare  Puflìziale  dello  stato  civile.  Anche 
Mkblik  disse  a sua  volta  {Reperì.,  tit.  xvii,  vo  0p. 
potition , quest.  1)  che  Patto  nullo  nella  forma  non 
osta,  e può  disprczzarsì. 

(3)  Delvikcoust,  t.  i,  pag.  200,  nota  6;  Vazeille, 
voi.  i,  num.  471;  Zaciuhi.e,  Ausar  e RaC,  § 457. 

(4)  In  senso  contrario  a questo  concetto,  Bor- 
deaux, 7 gennaio  1810  (Hevillmeuv*,  ii,  p.  219)  ; 
Paris,  27  marzo  4843  (Deullemcte,  ii,  pag.  432). 
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c&zioni  sino  all'atto  della  celebrazione  del  ma- 
trimonio, vediamo  preso  a base  di  competenza 
territoriale  il  domicilio  (o  residenza)  degli 
sposi  ; e ci  apparo  del  tutto  congruo  e naturale 
che  in  quella  medesima  cerchia  abbia  a rinve- 
nirsi il  magistrato  che  deve  sciogliere  le  con- 
testazioni relative.  Così  è in  fatti  : l’articolo  88 
prescrive  il  luogo  della  opposizione;  ed  es- 
sendo primordio  di  un  giudizio,  la  relazione 
col  tribunale  che  dovrà  sentenziarne,  è indicata 
nello  stesso  articolo. 

Lanciato  il  dardo,  l’opponente  che  ha  otte- 
nuto lo  scopo,  aspetta  di  piè  fermo  l'assalto. 
Ora,  si  dice,  lo  sposo  può  portare  la  lite  sul 
terreno  più  propizio  al  convenuto,  se  cosi  gli 
piace.  Facciamo  la  ipotesi.  Lo  sposo  ha  resi- 
denza a Pavia,  che  è quindi  uno  dei  luoghi 
preordinati  alla  celebrazione  del  matrimonio: 
ed  ivi  l’ascendente  che  abita  a Catanzaro  spe- 
disce l'atto  di  opposizione  ed  elegge  domicilio. 
Lo  sposo  ha  il  capriccio  di  sfuggire  al  tribu- 
nale del  matrimonio , e con  una  specie  di  di- 
versione strategica  vuol  portar  la  guerra  in 
casa  del  nemico  : preferisce  insomma  il  tribu- 
nale di  Catanzaro  a quello  di  Pavia.  Può  farlo? 
Io  non  lo  credo  ? Si  risponderà  che  la  legge 
istituisce  quella  giurisdizione  nell'interesse  de- 
gli sposi  avendo  residenza  in  quel  luogo.  È 
proprio  cosi?  È solamente  nell’interesse  degli 
sposi  ; o non  anche  un  poco  nell’interesse  della 
istituzione  ? È principalmente  nell’interesse 
della  istituzione,  io  ritengo,  per  ragioni  che  ho 
già  espresse,  le  quali  persuadono  che  la  con- 
centrazione giurisdizionale  è una  delle  forze 
di  questo  sistema  (1). 

§ 218. 

Continuazione. 

Procedimento. 

Di  procedura  non  si  ha  traccia  in  codesti  ar- 
ticoli. Altri  codici  che  ci  hanno  preceduto,  pre- 
scrivendo termini  brevi,  fecero  palese  il  desi- 
derio di  somma  celerità  (2).  Meglio  di  tutti  il 
nostro  Codice,  tacendo.  La  procedura  generale 
provvede  ad  ogni  bisogno;  il  termine  della  ci- 
tazioné  potrà  essere  abbreviato,  e dovendo  te- 


nersi il  procedimento  sommario,  dipende  dal 
tribunale  di  compendiare  la  discussione. 

Quei  legislatori  che  prefìggono  al  magistrato 
un  certo  numero  di  giorni  per  decidere  una 
lite,  se  fosse  lecito,  si  direbbe  che  non  se  ne 
intendono.  Io  credo  bene  che  nel  maggior  nu- 
mero dei  casi,  dieci  giorni  saranno  anche 
troppi  ; ma  in  qualche  altro , il  termine  sarà 
angustioso,  funesto.  Provatevi  in  una  questione 
che  cade  sulla  disputata  esistenza  di  una  ma- 
lattia mentale  : quanta  resistenza  potrà  solle- 
vare, quanti  mezzi  di  prova  dovranno  escu- 
tersi! Un  preteso  coniuge  sorge  e dice:  « Non 
invitato  all'empie  nozze,  io  vengo  » ; vi  fa  una 
guerra  spietata  ; bisogna  richiamar  documenti, 
forse  dall’estero,  esaminarli , e possono  ecci- 
tarsi controversie  gravissime  in  diritto.  Altro 
che  dieci  giorni  ! 

Per  niun  conto  si  scorge  nella  nostra  legge 
la  preoccupazione  di  una  straordinaria  cele- 
rità. Avrebbe  dovuto  limitare  il  tempo  ordi- 
nario dell’appello;  eppure  nulla  è innovato 
sulla  regola  generale.  Si  appella;  indi,  chi 
vuole,  ricorre  in  cassazione. 

Ma  è noto  che  il  ricorso  in  cassazione  non  ha 
effetto  sospensivo  (art.  520,  proc.  civ.).  Se  una 
corte  d’appello  ha  revocata  «no  opposizione , 
potrà  dunque  celebrarsi  il  matrimonio  mal- 
grado il  ricorso  in  cassazione.  Supponete  che 
la  sentenza  d’appello  sia  annullata,  non  sarà 
con  essa  annullato  il  matrimonio  come  una 
conseguenza  della  cassazione ? Il  sapremo  in- 
teresse che  si  annette  a una  tale  questione , 
l'effetto  per  se  stesso  enorme  di  annullare  un 
matrimonio  per  servire,  dirò  cosi,  aU’esigenzc 
della  procedura,  ne  fanno  un  caso  di  tale  gra- 
vità che  domanda  la  più  seria  attenzione. 

Si  fa  presto  a dire  : la  cassazione  mette  al 
nulla  e fa  che  non  sia  esistito  tutto  ciò  che  si 
è fatto  in  seguito  della  decisione  annullata. 
Quindi  nullo  il  matrimonio  celebrato,  mentre 
non  si  tratta  soltanto  di  avere  spregiata  una 
opposizione,  chè  il  caso  sarebbe  diverso  c il 
matrimonio  potrebbe  sostenersi,  ma  si  tratta 
del  naturale  e necessario  effetto  della  cassa- 
zione pronunciata  della  Corte  suprema.  Dopo 
la  quale  sentenza  il  matrimonio  è sciolto.  Se 


(1)  In  V rancia  si  ritiene  altrimenti  per  lo  disposto 
dell1  articolo  iti  del  Codice  civile,  che  noi  non  ab- 
biamo in  quei  termini  neppure  nel  Codice  di  pro- 
cedura civile.  Tuttavia  può  bene  ammettersi  In  più 
casi  che  eletto  domicilio  a favore  e nell'Interesse 
di  una  persona,  questa  possa  non  valersene  citando 
l'altra  parte  al  domicilio  reale  : è il  caso  semplice , 
ma  qui  noi  poniamo  olirà  ragione  d'ordine  supe- 


riore : del  resto  le  varietà  di  questo  istituto  furono 
da  noi  esaminate  nella  procedura. 

(2)  Deve  pronunciarsi  entro  dieci  giorni  ; nello 
stesso  termine  emanerò  la  sentenza  d'appello  (Co- 
dice francese,  articoli  177, 47S).  Quanto  all'appello, 
il  Codice  delle  Due  Sicilie  dichiara  : « Sarà  ultimato 
il  giudizio  in  preferenza  di  ogni  causa  urgente  • 
(art.  185,  186).  il  parmense  ritornò  alla  disciplina 
dei  dieci  giorni  del  Codice  francese  (art.  45,  46). 
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la  Corte  di  rinvio  conferma  la  opposizione,  il 
matrimonio  diventa  impossibile  (i);  se  man- 
tiene la  revoca  della  opposizione,  bisogna  ri- 
petere la  celebrazione  del  matrimonio,  perchè 
la  prima  non  si  conta  più.  Tal  è il  sistema  di 
Marcadé,  che  ne  discute  a (lungo  (all’art.  78, 
num.  2)  ; la  massima  è pure  insegnata  dal  Za- 
charice  (§  457)  con  quel  modo  fuggevole  che 
bì  usa  nei  compendi. 

Demolombe  è sgomentato  dalle  conseguenze, 
e io  pure  lo  sono  (2):  ma  se  roncato  senti- 
mento può  guidarci  a comprender  lo  spirito , 
quasiché  il  legislatore  ue  sia  stato  penetrato 
egli  stesso,  nulla  varrebbe  allegare  l’inconve- 
niente  se  la  parola  ci  fosse  contraria , perchè 
degl’ inconvenienti  ce  ne  sono  tanti. 

Ragionandosi  a stretto  rigor  di  diritto,  si 
dice  che  propriamente  T oggetto  della  cassa- 
zione è la  sentenza  della  corte  d’appello  : ma 
la  sentenza  della  cassazione  non  fa  diritto  alle 
parti.  Siamo  dunque  in  una  condizione  di  cose, 
che  la  novella  corte  potrebbe  anche  mante- 
nere la  revoca  della  opposizione.  Aspettiamo 
adunque  che  si  pronunci  la  corte  di  rinvio:  la 
stessa  corte  di  cassazione  ad  un  secondo  ri- 
corso potrebbe  venire  nello  stesso  concetto  (3). 
Tutto  adunque  non  è finito.  Poi  riprendendo 
la  parte  contraria  nei  suoi  argomenti,  voi  am- 
mettete, si  soggiunge,  che  un  matrimonio  ce- 
lebrato a fronte  e a dispregio  di  una  opposi- 
zione, non  sarebbe  nullo,  ma  solo  darebbe 
luogo  alle  penalità  pccuniaric,  se  altra  causa 
di  nullità  non  esistesse;  e vorreste  nullo  un 
matrimonio  celebrato  in  tempo  in  cui  la  oppo- 
sizione era  stata  tolta,  benché  la  sentenza  fosse 
soggetta  al  sindacato  della  cassazione  ? (ilfa- 
riage,  num.  170). 

Marcadé  s’impenna  e strepita  a tali  concia- 
moni  del  Demolombe,  e dico  esserne  altamente 
maravigliato.  È ovvio,  e di  volgare  conoscenza, 
che  la  cassazione  non  solamente  annulla  la 
sentenza  ma  tutto  ciò  che  si  è fatto  in  esecu- 
zione di  quella.  Celebrato  il  matrimonio  mal- 
grado la  opposizione,  può  sostenersi  ; ma  qui 
non  è atto  di  parte  e motivo  di  regolarità  che 


titolo  v.  [Art.  88-91] 

faccia  ostacolo,  ma  sì  la  decisione  della  corte 
suprema:  c valga,  che  l’ufiiziale  dello  stato 
civile  non  potrebbe  in  questo  caso  esser  con- 
dannato alle  multe,  come  nell'altro  caso.  Ciò 
che  più  sorprende,  secondo  lui  (mentre  non 
vogliamo  seguirlo  nelle  sue  secondarie  argo- 
mentazioni), si  è che  nel  sistema  di  Demo- 
lombe « il  ricorso  è permesso,  ma  a patto  che 
<i  la  sentenza  di  cassazione  rimanga  senza  ef- 
« fetto;  che  del  pari  può  aver  luogo  l'appello 

• sì  dopo  la  celebrazione  come  prima,  purché 

• rannullamento  non  annulli  alcuna  cosa  ». 
Marcadé  ingomma  coglie  l’avversario  nella  più 
manifesta  contraddizione,  poiché  ammette  i 
rimedi  si  dell  appello  che  della  cassazione  (4), 
ma  per  burla,  com’egli  stesso  si  esprime,  e 
senza  il  menomo  effetto;  dacché  attribuisce  al 
suo  avversario  la  intenzione  seguente,  quasi 
sia  questi  la  tesi  da  lui  sostenuta  : « Secondo 
« Demolombe , il  matrimonio  dal  momento 

• della  sua  celebrazione  conserva  sempre  ed 
« irrevocabilmente  la  sua  esistenza  legale , mal- 
« grado  l'annullamento  posteriore  e rctroat- 
« tivo  della  revoca  della  opposizione,  sia  per 
« effetto  di  una  sentenza  di  cassazione,  sia  per 
a effetto  di  un  appello  ». 

§ 24D. 

Continuazione. 

ITo  dovuto  metter  jp  rilievo  questo  passo  di 
Marcadé,  che  darebbe  piena  ragione  a lui  e 
tutto  il  torto  al  suo  avversario  se  fosse  quella 
la  idea  del  Demolombe.  Ma  esaminata  la  sua 
tesi  con  maggior  calma,  si  ravvisa  che  questi 
non  sostiene  punto  che  il  matrimonio  celebrato 
in  forza  di  una  sentenza  che  ha  tolto  di  mezzo 
la  opposizione,  e che  di  poi  venne  annullata 
dalla  corte  suprema,  conservi  sempre  e irrevo- 
cabilmente la  sua  esistenza  legale.  Vuole  il  do- 
vere che  io  faccia  pur  conoscere  il  suo  precise 
dettato.  Egli  viene  citando  alcune  decisioni  (5), 
e seguita  dicendo:  « cosi  la  giurisprudenza  a 
« me  pare  procedere  con  più  riserbo  (fi),  non 
« dichiarando  sempre  e necessariamente  nulli 


(1)  Quasiché  lo  sposo  non  potesse  ricorrere  a sua 
volta  in  cassazione. 

(2)  Fra  le  altre,  annullalo  che  sia  il  matrimonio, 
il  marito  potrebbe  non  voler  più  ripeterne  la  ce- 
lebrazione, e questo  sarebbe  il  fine  della  scandalosa 
commedia. 

(3)  Tanto  più  se  si  fosse  cassata  la  sentenza  per 
difetti  di  forma. 

(4)  Anche  dell'appello.  Fingasi  che  avendo  una 
sentenza  di  prima  istanza  rigettata  la  opposizione  ; 
e che  non  essendosi  interposto  appello  in  tempo 


per  sospendere  la  esecuzione  della  sentenza,  il  ma- 
trimonio sia  stato  celebrato.  Prodotto  di  poi  l'ap- 
pello, e riformata  In  sentenza  di  prima  istanza,  non 
dovrebbe  aversi  per  nullo  11  matrimonio  celebralo  ? 
È ciò  che  sostiene  Marcadì. 

(9)  Cassazione  francese,  26  luglio  1826,  4 4 no- 
vembre 4852  e 8 agosto  4 843.  Mahcadr  le  analizza, 
e mostra  che  non  sono  concludenti. 

(6)  Frase  che  mi  sembra  corrispondere  a quella 
dell'autore  : • Me  parait-elle  (la  giurisprudenza)  y 
mettre  plus  de  ménnrjements  », 
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« e non  avvenuti  i diritti  che  sarebbero  stati 
« conferiti  in  virtù  di  una  sentenza  cassata, 

• dato  il  caso  clic  la  corte  di  inerito  li  tenga 
v ferini  ». 

10  riconosco  che  con  queste  parole  Penio- 
lorabe  non  ha  voluto  nò  potuto  esporre  una 
dottrina,  perchè  non  dedotta  dai  principi!, 
ma  da  qualche  responso  di  tribunale  ; e non 
è che  un  appello  alla  giurisprudenza,  forse 
invocata  un  po’  largamente.  Come  dottrina, 
sarebbe  espressa  in  termini  vaghi,  e non  vera 
rei  fondo.  La  giurisprudenza  non  può  volere 
ciò  che  non  vuole  la  legge.  Se  diritti  soìio 
sUti  conferiti  dalla  sentenza  d’appello,  indi 
annullata,  siffatti  diritti  non  possono  sussi- 
stere ove  più  non  esiste  l’autorevole  docu- 
mento dal  quale  ebbero  vita.  Idre  altrimenti, 
sarebbe  rovesciare  la  teoria  della  cassazione. 
Ma  infine  Pemolombc  non  acclama  la  irre- 
vocabilità del  matrimonio,  e la  inutilità  delle 
cassazioni  e dei  successivi  pronunciati  delle 
corti  di  merito;  ma  dice  che  nou  sempre  e 
necessariamente  la  nullità  è l'effetto  immediato 
della  cassazione  ; il  che  è molto  diverso.  Ed 
anzi  inchiude  che  la  celebrazione  del  matri- 
monio sarà  come  non  avvenuta,  qualora  la 
nuova  sentenza  di  merito,  accogliendo  la  op- 
posizione, mantenga  e dichiari  l'impedimento, 
e questa  sentenza  non  sia  a sua  volta  cassata. 

Questa  è dunque,  come  suol  dirsi,  la  posi  - 
zione  della  questione;  questi  sono  i termini 
in  cui  si  circoscrive.  Ma  io  non  credo  possa 
levarsene  un  costrutto  senza  stabilire  la  di- 
mostrazione nella  teoria  speciale  del  matri- 
monio. 

11  matrimonio  è di  diritto  naturale,  pro- 
tetto dalla  legge,  si  direbbe,  con  effusione,  sino 
al  punto  che  non  incontri  un  ostacolo  supe- 
riore d'ordine  pubblico.  Questo  diritto  non  ha 
d’uopo  di  essere  dichiarato  da  verun  magi- 
strato, perchè  non  vi  ha  magistrato  al  mondo 
che  possa  privarcene  ; il  magistrato  non  cribra 
che  le  resistenze  c gli  ostacoli.  La  opposizione 
le/ /ale  ne  arresta  la  celebrazione  ; rimosso  l’o- 
stacolo in  virtù  di  sentenza  passata  in  giudi- 
cato, il  matrimonio  può  celebrarsi  (art.  90). 
Una  sentenza  d'appello,  comunque  rivedibile 
in  cassazione,  è cosa  giudicata  sulla  quale  il 
ricorso  non  ha  effetto  sospensivo.  Il  matri- 
monio è adunque  celebrato  regolarmente, 
quantunque  un  po’  imprudentemente,  in  faccia 


al  ricorso  in  cassazione.  Ma  avvertite  che  non 
è la  sentenza  d’appello  che  abbia  conferito  il 
diritto  di  celebrare  il  matrimonio;  non  è la 
sentenza  d’appello  che  vi  abbia  servito  di  base, 
secondo  la  espressione  dell  articolo  543  della 
procedura.  La  sentenza  d'appello  no»  ha  fatto 
che  toglier  V ostacolo,  e restituire  le  parti  alia 
loro  libertà  naturale. 

La  Cassazione  annulla  la  sentenza,  forse  per 
vizi  di  forma,  fors’anche  per  vizi  di  sostanza, 
ma  lascia  alla  corte  di  rinvio  il  giudicare  se 
la  opposizione  debba  o no  conservarsi,  se  im- 
pedimento esista;  impedimento  che  dev’essere 
dirimente , e ciò  pure  deve  notarsi,  e non 
semplicemente  proibitivo,  essendoché  il  ma- 
trimonio è stato  regolarmente  celebrato,  e si 
tratta  quindi  non  di  proibirlo  ma  di  annul- 
larlo (1).  Un  matrimonio  non  può  annullarsi 
provvisoriamente,  stando  nella  incertezza  del- 
l’impedimento, per  ordinare  di  nuovo  la  cele- 
brazione quando  consti  dal  riesame  del  merito 
che  in  realtà  l’impedimento  è chimerico , get- 
tando qua  e là  la  famiglia  nel  più  scandaloso 
disordine.  È impossibile  che  questa  sia  la  vo- 
lontà del  legislatore. 

Ma  si  obbietta,  che  fa  dunque  la  sentenza 
della  cassazione  ? Nulla.  Come  nulla  ? Annul- 
lando quella  dell’appello,  riapre  il  giudizio; 
altrimenti  la  questione  sarebbe  definita:  ecco 
l’effetto  che  produce,  ed  è tutto  suo  proprio. 
Si  obbietta  ancora,  la  nullità  della  sentenza 
che,  tolto  di  mezzo  la  opposizione,  fa  rivivere 
quella  che  fu  riconosciuta  valida  dal  tribu- 
nale di  prima  istanza.  11  discorso  non  regge 
perchè  quella  medesima  sentenza  di  prima 
istanza  ricade  sotto  l’appello,  che  è appunto 
l’oggetto  del  nuovo  giudizio. 

Concludo  che  il  matrimonio,  non  essendo 
ipso  jure  annullato  colla  sentenza  di  cassa- 
zione, non  può  esserlo  che  in  seguito  di  cosa 
giudicata  die  dichiari  la  esistenza  di  un  impe- 
dimento nel  quale  la  legge  riconosce  la  forza  di 
distruggerlo  secondo  le  regole  stabilite  nel  se- 
guente Capo  vi  (2). 

§ 250. 

Continuazione. 

Delle  opposizioni  transitorie  o risolubili. 

Chiamo  opposizioni  transitorie  quelle  che, 
allegando  impedimenti  temporanei,  non  hanno 


(4)  Basti  richiamare  alla  memoria  che  vi  hanno 
degl'impedimenti  proihlllvl  che',  non  curati , non 
hanno  poi  la  forra  di  annullare  il  matrimonio,  come 
si  è detto  più  d’una  volta , e meglio  sarà  spiegalo 
altrove. 


(2)  Non  debho  dissimulare  che  stanno  contro  la 
mia  conclusione  i chiarits.  prof.  Buschi  (Corto  ele- 
meutare  del  Codice  civile  , Trattato  del  matrimonio  , 
n.  150)  e Pacifici-Mazzo*!  {Insta,  clv.,  n.  270). 
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che  una  efficacia  dilatoria,  e cessano  col  ces- 
sare della  causa  in  cui  sono  fondate.  Tali  sono 
gl’impedimenti  della  età.  La  donna  non  po- 
teva maritarsi  perchè  non  aveva  compiuti 
i 15  anni  : la  opposizione  è giusta,  ma  sva- 
nisce arrivato  questo  tempo.  Il  decimo  mese 
dalla  morte  del  marito  non  era  spirato  per 
la  vedova  che  vuole  rimaritarsi  ; la  opposi- 
zione sospende  sino  ai  dieci  mesi  : niente 
altro.  Il  tìglio  che  non  aveva  che  24  anni  ha 
dovuto  arrestarsi  avanti  l'opposizione  del  pa- 
dre che  gli  nega  il  consenso.  Passerà  un  anno, 
ed  egli  rimane  libero. 

Si  è fatta  questione  se  mossa  una  volta  la 
opposizione  d< i chi  aveva  qualità  per  /aria, 
mancando  questi  di  vita,  gli  eredi  di  lui,  che 
non  avrebbero  potuto  promuoverla , possano 
sostenerla,  quasiché  cominciato  il  giudizio 
debba  avere  il  suo  compimento. 

Bisogna  distinguere.  O la  morte  dell'oppo- 
nente ha  fatto  cessare  l'ostacolo,  perchè  di- 
pendente dalla  vita  di  lui,  è manifesto  che 
la  opposizione  non  ha  seguito  (1);  ma  se  la 
causa  non  è personale , ma  reale  nell’og- 
getto (2) , la  opposizione , essendo  stata  va- 
lidamente eccitata  da  chi  ne  aveva  il  diritto, 
il  giudizio  continua  cogli  eredi  che  lo  rappre- 
sentano. 

Della  opposizione  da  rigettarsi  per  vizi  di 
forma. 

Nella  imperfetta  sua  forma,  essa  potrebbe 
tuttavia  annunciare  impedimenti  sostanziali  e 
meritevoli  di  esser  presi  in  considerazione  ; e 
poiché  in  tutto  questo  dee  curarsi  la  verità 
delle  cose,  la  coscienza  del  magistrato  sarà 


scossa  e sentirà  di  non  poter  ordinare  di  passar 
oltre  a celebrare  il  matrimonio  (3).  Egli  perù 
non  ha  dal  suo  ministero  altra  facoltà  che 
quella  di  rigettare  la  opposizione  irregolare. 
Sarà  cura  del  pubblico  ministero  d’impadro- 
nirsi della  eccezione  e dedurla  d'ufficio. 

Sulla  ripetizione  della  opposizione. 

« La  opposizione  rigettata  non  può  più  rei- 
« tararsi.  E ciò  ove  pure  il  rigetto  non  fosse 
« avvenuto  che  per  vizi  di  forma  » (Zacharpc, 
§ 458)  (4).  La  massima  è troppo  severa  ; c 
non  è giustificata  che  dal  pericolo  dell'abnsj 
e da  continuate  vessazioni  ; il  che  è gravi, 
perchè  già  le  cose  si  vengono  complicando,  e 
fanno  tale  ingombro  che  può  parere  sover- 
chio. Contuttociò  essendo  il  pericolo  dell’a- 
buso una  ragione  che  prova  troppo,  perchè 
potrebbe  opporsi  all'esercizio  di  qualunque  li- 
bertà, non  ve  n’ha  alcuna  positiva  e legale  ad 
escludere  che  un  atto  fatto  irregolarmente 
non  si  possa  ripetere  nei  modi  dovuti.  Non  si 
vede  neppure  perchè,  scoperto  qualche  nuovo 
impedimento,  non  dovesse  proporsi.  Ma  ci  ras- 
sicuriamo riflettendo  alla  economia  del  si- 
stema ; quelli  che  potrebbero  maggiormente 
abusarne,  sarebbero  gli  ascendenti  che  hanno 
facoltà  di  valersi  di  tutti  i mezzi  della  opposi- 
zione, ma  l’età,  l’affezione  e il  senno  loro  è 
una  guarentigia.  Poche  altre  persone  sono  in- 
vestite di  questo  diritto  e per  cause  determi- 
nate e ristrette.  Vi  ha  chi  non  può  allegare 
che  una  sola  causa  di  opposizione  ^art.  85, 86)  ; 
e non  sarà  infine  il  pubblico  ministero  che 
abusi  dellufficio  suo  esagerando  i propri 
doveri. 


Articolo  09. 

Le  disposizioni  di  questo  capo  e del  precedente  non  si  applicano  al  re  ed  alla 
famiglia  reale. 


(1)  Tale  sarebbe  se  morisse  il  preteso  coniuge,  o 
il  padre  che  opponeva  di  non  aver  dato  ii  consenso. 
Pi  questo  ci  riserbiamo  di  riparlarne  con  maggior 
proposito  al  Capo  vi,  nel  senso  di  annullare  un  ma- 
trimonio già  contratto,  durante  un  precedente  ma- 
trimonio. 

(2)  Avendo  uno  scopo  obbiettivo  e durevole,  per 
esempio  impedimenti  di  parentela,  ecc. 


(3)  Osservazione  di  Pusantos,  Del  matrimonio  , 
num.  206;  di  Pboumios,  t.  i,  pog.  426,  e di  Za- 
CIIARIC,  § 45#. 

(i)  Aggiungi  Merlin,  Reperì.,  v«  Opposillon , qu.  2. 
In  senso  contrario,  Drlvincourt,  t.  i,  p.  50G;  Va- 
zbillr,  i,  pag.  176;  Peholombk,  nutn.  170. 
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CAPO  IV. 

DELLA  CELEBRAZIONE  DEL  MATRIMONIO 


Articolo  03. 

Il  matrimonio  deve  essere  celebrato  nella  casa  comunale  e pubblicamente  in- 
nanzi all’uflìziale  dello  stato  civile  del  comune,  ove  uno  degli  sposi  abbia  il  do- 
micilio o la  residenza. 

Articolo  94. 

Nel  giorno  indicato  dalle  piirti,  l'uffiziale  dello  stato  civile  alla  presenza  di  due 
testimoni,  ancorché  parenti,  darà  lettura  agli  sposi  degli  art.  130,  131  e 132  di 
questo  titolo  ; riceverà  da  ciascuna  delle  parti  personalmente,  l'una  dopo  l'altra, 
la  dichiarazione  che  esse  si  vogliono  rispettivamente  prendere  in  marito  e mo- 
glie, e di  seguito  pronunzierà  in  nome  della  legge  che  sono  unite  in  matrimonio. 
L'atto  del  matrimonio  sarà  compilato  immediatamente  dopo  la  celebrazione. 

Articolo  95. 

La  dichiarazione  degli  sposi  di  prendersi  rispettivamente  in  marito  e moglie 
non  può  essere  sottoposta  nè  a termine  nè  a condizione. 

Se  le  parti  aggiungessero  un  termine  o una  condizione  e vi  persistessero, 
l’uflìziale  dello  stato  civile  non  potrà  procedere  alla  celebrazione  del  matrimonio. 

§ 151.  Della  giurisdizione  dell’ uffiziolo  dello  stato  civile  considerata  nella  indipendenza  e nei 
limiti  del  suo  esercizio. 

§ 151.  Come  il  Codice  mantiene  l'unità  delle  operazioni  nella  pluralità  e indipendenza  dei 
funzionari  che  vi  concorrono. 

§ 153.  Del  luogo  ordinario  in  cui  si  celebra  il  matrimonio  (articolo  93). 

§ 154.  Solennità  dell'atto  matrimoniale  (articolo  9i(. 

Serie  delle  formalità  che  sono  ordinate.  Quali  di  esse  riguardino  la  vera  e propria 
solennità  dell'atto,  e siano  di  essenza. 

§ 155.  Continuazione. 

Delle  altre  formalità  non  essenziali. 

a)  L'uffiziale  pubblico  pronunzia  l'unione. 

b)  Lettura  degli  articoli  del  Codice. 

c)  Sedazione  del fatto  matrimoniale. 

d)  Luogo  ov’è  stato  celebrato  il  matrimonio. 

8 158.  L'atto  di  matrimonio  non  può  esser  alligato  a termini  0 condizioni. 

D matrimonio  celebrato  sarebbe  valido  nonostante:  termine  e condizioni  sareb- 
bero come  non  apposti. 


§ 251. 

Della  giurisdizione  dell'uffiziale 
dello  .tato  civile. 

« In  generale  la  competenza  dei  funzionari 
pubblici,  determinata  dalla  legge,  è da  riguar- 


dare come  territoriale  nel  senso  che  quella 
competenza  è limitata,  non  solo  per  la  natura 
degli  atti  che  tali  funzionari,  nella  qualità  di 
cui  sono  legalmente  rivestiti,  possono  compiere, 
ma  eziandio  qnanto  ai  confini  del  territorio 
entro  cui  esclusivamente  essi  sono  chiamati 
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ad  esercitare  Tuffino  loro,  e fuori  dei  quali 
Bono  considerati  come  spogliati  del  loro  man- 
dato legale,  come  persone  private  semplice- 
mente. Tuttavia,  in  ciò  che  concerno  questa 
speciale  competenza  delTuffiziale  dello  stato 
civile  per  la  celebrazione  del  matrimonio,  non 
si  può  dubitare  avervi  parte  necessaria  un 
elemento  personale , in  quanto  quella  compe 
tenza  è determinata,  oltre  alla  natura  dei- 
ratto che  si  tratta  di  compiere,  non  dal  solo 
territorio  in  cui  Tufliziale  dello  stato  civile  ha 
mandato  dalla  legge  per  l’esercizio  delle  pro- 
prie funzioni,  ma  inoltre  dall'appartenenza 
degli  sposi  a quel  territorio  nel  rapporto  del 
domicilio  o della  residenza.  Non  vi  ha  dubbio 
infatti  che  un  uffiziale  dello  stato  civile,  quan- 
tunque sia  competente  per  ragione  d'ufficio  a 
celebrare  matrimoni,  non  potrebbe  preservisi 
nel  territorio  stesso  del  comune  in  cui  esercita 
le  sue  funzioni  quali  che  fossero  gli  sposi , 
ma  solamente  quando  amendue  o uno  almeno 
di  essi  abbiano  in  quel  comune  il  domicilio  o 
la  residenza.  Nella  determinazione  di  questa 
speciale  competenza  entra  dunque  manifesta- 
mente l'elemento  personale , epperù  sarebbe 
gravo  errore  il  considerare  la  competenza 
medesima  come  puramente  territoriale  * (I). 

D’altro  lato  Fautore,  dalla  cui  stimabile 
opera  ho  trascritto  questa  parte,  dimostra  che 
la  competenza  non  è puramente  personale , non 
potendo  Tufliziale  dello  stato  civile  eccedere  i 
limiti  del  territorio  assegnatogli,  nè  esercitare 
Tufticio  suo  in  altro  comune  ove  più  non  ri- 
veste carattere  pubblico,  nè  vale  che  T ufficio 
suo  fosse  richiesto  da  persone  che  hanno  re- 
sidenza o domicilio  nel  suo  proprio  territorio. 
I luoghi  nei  quali  egli  spiega  il  suo  esercizio 
quale  custode  e preside  delle  operazioni  re- 
lative al  matrimonio,  sono  sempre  determi- 
nati dal  Codice  entro  la  periferia  del  comune 
rispettivo.  « Cosi  a ciascuno  ufficiale  dello 
stato  civile  è bensì  attribuita,  pel  carattere 
pubblico  ch’egli  riveste  e per  la  natura  del- 
l’atto che  è chiamato  a compiere,  la  compe- 
tenza a celebrare  i matrimoni  nel  comune 
in  cui  gli  sposi  o almeno  uno  di  essi  siano 
domiciliati  o residenti,  ma  V esercizio  di  queste 
funzioni,  alle  quali  egli  è competente,  non  po- 


(1)  Corso  dementare  « lei  Codice  civile  italiano,  del 
ridar.  prof.  Fiumi.  Ituncni,  Til.  mainiti.,  n.  Ij7, 
in  corso  di  pubblicazione.  — È questo,  sotlo  mo- 
desto titolo,  un  diligente  e profondo  lavoro,  che 
desideriamo  di  veder  compililo. 

(2)  Dico  legalmente;  e direi  anche  validamente  in 
tema  generale  : nella  speciale  indole  di  questo  isti- 
tuto havvi  invece  che  l'ufiìzble  dello  slato  civile 


[Art.  93-95] 


| trebbe  farsi  da  lui  fuori  dei  confini  territo- 
riali del  comune  in  cui  unicamente  ha  la  qua- 
lità pubblica,  in  virtù  della  quale  agirebbe  *» 
(Fianchi,  ivi): 

Ove  la  giurisdizione  non  sia  per  indole  sua 
universale,  come  quella  dell'unica  Cassazione, 
del  consiglio  di  Stato,  della  Corte  dei  conti, 
estendendosi  a tutto  il  territorio  dello  Stato, 
ogni  altra  essendo  limitata,  per  esercitarsi  le- 
galmente (2)  dov'csser  competente  in  ragione 
di  territorio.  Di  che  può  statuirsi  il  canone: 
ogni  giurisdizione  limitata  e permanente  (3>  c 
territoriale.  Legge  d’ordine,  base  d’economia 
amministrativa,  e guarentigia  di  regolare  giu- 
stizia : a cui  risponde  il  concetto  : la  distri- 
buzione dei  poteri  per  territorio,  quale  fon- 
damento della  loro  libertà  reciproca  (4). 

§ 252. 

Come  il  Codice  mantiene  la  unità  delle  ope- 
razioni nella  pluralità  e indipendenza  dei 
funzionari  che  vi  concorrono. 

Dacché  le  operazioni  relative  al  matrimonio 
possono  farsi  in  più  territori,  laddove  i fun- 
zionari che  vi  presiedono  hanno  un’azione 
limitata  al  territorio  rispettivo,  potrebbe  un 
tale  sistema  riputarsi  pernicioso  alla  unità  ed 
armonia  delle  operazioni  medesime,  e al  con- 
seguimento del  fine.  Così  se  da  una  parte  la 
divisione  dei  poteri  è libertà  e ordine,  appli- 
cata la  teoria  al  fatto  concreto  che  può  svol- 
gersi in  regioni  distinte  e diverse,  potrebbe 
riuscire  al  termine  opposto  se  una  bene  in- 
tesa corrispondenza  nelle  operazioni  non  vi 
portasse  una  certa  e sufficiente  unità.  A que- 
sta osservazione  generale  e sistematica,  sulla 
quale  spenderò  poche  parole,  sono  invitato 
dall'argomento  ora  trattato , osservando  la 
singolarità  c divisibilità  delle  funzioni  degli 
ufficiali  dello  stato  civile. 

È del  tutto  naturale  che  due  essendo  le 
persone  per  cui  la  legge  deve  usare  la  stessa 
sollecitudine,  e rispetto  ad  entrambe  essendo 
necessario  accertare  che  nulla  osta  alla  re- 
golarità del  matrimonio,  abitando  gli  sposi  in 
comuni  difìercnti,  in  quelli  abbiano  ad  esten- 
dersi le  indagini  della  legalità.  L'atto  inizialo 


può  essere  responsabile  e tenulo  di  esercizio  <//«■- 
gale,  senza  pregiudizio  della  validità  dei  propri  alti. 
Di  ciò  più  avanli. 

(3)  Non  parlo  di  una  giurisdizione  eccezionale  e 
transitoria  che  non  ha  una  relazione  prccosliluila 
colPordinamento  del  sistema. 

(4)  Tulio  ciò  è regolalo  dalla  legse;  Il  peggior 
disordine  è quello  della  invasione  dei  poteri  alirui. 
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è l’annunzio  del  futuro  matrimonio  pubbli- 
cato in  amemlue  quei  comuni  (V.  il  commento 
al  Capo  il).  La  parte  può  dirigersi  all'ufficiale 
dello  stato  civile  dell’uno  e dell’altro  comune, 
oppure  a un  solo  di  essi,  che  procede  alle 
pubblicazioni  quanto  a sè,  concorrendo,  al 
parer  suo,  le  condizioni  opportune  ; c ne  dà 
parte  ali’uffiziale  dell'altro  comune,  onde  la 
pubblicazione  sia  completa.  K questi  operando 
nella  sua  piena  indipendenza , potrebbe  rifiu- 
tarsi : il  tribunale  del  luogo  ove  lo  sposo  pa- 
tisce rifiuto,  ò competente  a giudicarne,  onde 
risulta  che  la  discorde  opinione  degli  uffi- 
ciali dello  stato  civile  non  ha  veruna  conse- 
guenza. 

Il  secondo  momento  è quello  della  opposi- 
zione. L’uffiziale  dello  stato  civile  a fronte 
della  opposizione,  è passivo.  A qualunque  di 
essi  venga  notificata,  il  matrimonio  si  so- 
spende : se  quasi  dissimulando  l’ostacolo , si 
volesse  insistere  presso  l’ufficiale  dell'altro 
territorio  affinchè  procedesse  alla  celebrazione 
del  matrimonio,  se  non  fosso  già  stato  avver- 
tito della  opposizione  che  si  è sollevata,  do- 
vrebbe ad  ogni  modo  interpellare  il  collega, 
mediante  la  quale  comunicazione,  se  v’ha  diffi- 
coltà, si  chiarisce.  La  unità  delle  operazioni  è 
dunque  guarentita  in  due  modi:  1°  dalla  uni- 
cità del  tribunale  competente  decidere  le 
controversie  precedenti  il  matrimonio  (§1247); 
2n  dalla  mutua  corrispondenza  degli  ufficiali 
dello  stato  civile  dei  diversi  territorii  ; il  che 
non  lede  la  indipendenza  del  loro  esercizio, 
ma  impedisca  i conflitti,  troncati  sul  nascere 
dalla  superiore  autorità  del  tribunale. 

Quanto  finalmente  alla  celebrazione  del  ma- 
trimonio, si  aumentano  è vero  i funzionari  in 
ragione  della  maggior  libertà  concessa  nella 
scelta  del  luogo,  ed  è anche  vero  che  quattro 
possono  essere  codesti  funzionari  nel  terri- 
torio rispettivo  indipendenti  (V.  § 253).  Ma 
scelto  uno  dei  luoghi,  messa  in  attività  la  fun- 
zione di  uno  degli  uffiziali  dello  stato  civile, 
gli  altri  cessano  da  ogni  ingerenza  ; e tutto  si 
raccoglie  da  quello  clic  presiede  alla  celebra- 
zione del  matrimonio  che  deve  assicurarsi 
della  regolarità  del  processo  che  ha  dovuto 
precederlo;  in  questo  ultimo  risultato  tutto  si 
riassume,  e negli  atti  dello  stato  civile  di  quel 
comune  si  registra  l’atto  di  matrimonio  a 
pubblica  e perpetua  memoria. 

Più  avanti  casi  eccezionali  hanno  indotto  il 
legislatore  a fare  qualche  apertura  nel  siste- 
ma : lo  vedremo  all’art.  96  : ivi  ancora  l’unità 
è serbata  mediante  la  delegazione  che  im  uffi- 
ciale dello  stato  civile  può  fare  all'Altro  ; man- 
tenuto il  principio  dell’esercizio  territoriale, 


è modificato  soltanto  quello  della  personale 
indipendenza. 


§ 253. 


Del  luogo  ordinario  in  cui  si  celebra 
il  matrimonio. 


{Articolo  93). 

È di  ragione  che  il  campo  assegnato  all’ap- 
parecchio del  grande  atto  matrimoniale  sia 
più  concentrato,  nello  scopo  che  la  legge  si 
propone  di  condensare  ogni  opportuna  notizia 
sulla  libertà  del  matrimonio  e discuterne  preli- 
minarmente, ove  occorra.  Tuttociù  premesso 
e bene  ordinato,  e non  restando  che  celebrare 
il  matrimonio,  potrebbe  nonostante  riputarsi 
conveniente  che  quei  funzionari  dello  stato 
civile,  che  hanno  assistito  al  processo  talvolta 
indaginoso  e clamoroso  che  lo  ha  proparato, 
assistano  alla  sua  celebrazione  ; ma  necessità 
vera  uon  saprebbe  trovarsi , e ravvisata  in- 
nocua una  certa  maggiore  libertà,  si  ò di  buon 
grado  concessa. 

Due  cose  a questo  punto  sono  notevoli  : 
1°  che  non  essendo  obbligati  da  veruna  legge 
gli  sposi  a mantenere  la  residenza  che  avevano 
al  tempo  delle  pubblicazioni  (tempo  che  può 
essere  abbastanza  lontano)  (art.  71),  taluno  di 
essi  al  tempo  del  matrimonio  potrebbe  averla 
cangiata  portandosi  in  altro  comune  ; 2°  che 
il  matrimonio  può  celebrarsi  non  solo  nel  co- 
nnine della  residenza,  ma,  se  così  piace,  nel 
comune  del  domicilio  di  uno  degli  sposi. 

Di  amemlue  questi  nuovi  portati  del  Codice 
italiano  si  discorre  nei  processi  verbali  della 
commissione  coordinativa  Proc.  verb.,  num.  7). 
In  generale  si  ritenne  la  massima,  che  qual- 
che maggior  libertà  può  esser  lasciata  nella 
scelta  del  luogo  ove  celebrare  il  matrimonio. 
Quanto  alla  residenza , interrogati  i padri  se 
non  dovesse  tenersi  la  regola  scritta  nell’arti- 
colo 7 1 , che  in  ordine  alla  pubblicazione  pone 
l ipotesi  che  la  residenza  sia  minore  di  un 
anno,  si  ebbe  per  risposta,  che  non  concor- 
rono gli  stessi  motivi  come  nelle  pubblicazioni, 
e basta  la  residenza.  E ognuno  intende  che 
gli  stessi  motivi  non  concorrono  ; perchè  le 
pubblicazioni  sono  requisitorie  che  battono  la 
cassa  per  aver  novelle  di  questa  gente,  c so 
meno  che  un  anno  si  abiti  in  un  dato  luogo, 
giova  estenderle  anche  al  comune  ove  si  abitò 
anteriormente.  Non  si  tratta  più  di  ciò.  Una 
residenza  dunque,  anche  fresca  di  pochi  giorni, 
purché  ne  abbia  il  carattere  c non  sia  transi- 
toria dimora,  fornisce  luogo  opportuno  alla 
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celebrazione  del  matrimonio  (1).  La  legge  ba 
guardato,  come  ho  detto,  a una  maggiore  li- 
bertà e comodità  delle  parti,  e perciò  non  ha 
vincolato  gli  sposi  ad  osservare  la  residenza 
stessa  che  avevano  in  principio.  Supponete  : 
una  donzella  sta  nella  casa  dei  suoi  genitori 
a Bologna  quando  si  fanno  in  quella  città  le 
pubblicazioni  del  suo  matrimonio;  scorrono 
alcuni  mesi  e la  sua  famiglia  passa  ad  abitare 
a Roma.  Una  consuetudine  di  somma  conve- 
nienza preferisce  la  residenza  della  sposa  ; in 
ogni  caso,  se  lo  sposo  abitasse,  per  es.,  a Ve- 
rona, non  si  farebbe  venire  a Bologna  la  sposa 
per  la  bella  ragione  che  abitava  colà  al  tempo 
delle  pubblicazioni,  ma  il  matrimonio  si  farà, 
tùut  simplcment , a Roma. 

Si  ò fatto  di  più  : si  è accordata  facoltà  di 
contrarre  matrimonio  anche  nel  comune  ore 
uno  degli  sposi  ha  il  suo  domicilio.  È una 
estensione  molto  notevole.  L'articolo  74  del 
Codice  francese  parla  esso  pure  di  domicilio , 
ma  è confuso  colla  residenza  : noi  ne  abbiamo 
la  idea  chiara,  onde  intendiamo  che  ciò  si  è 
fatto  di  tutto  proposito.  Ove  per  noi  si  ritenga 
domicilio  civile , lo  ha  dichiarato  l'art.  16  (2): 
valga  anche  qui  l’esempio  per  meglio  com- 
prendere ciò  che  vi  ha  di  singolare.  Lo  sposo  A. 
abita  a Firenze,  e negoziante  com’è,  ha  il  suo 
principale  stabilimento  di  manifatture  in  An- 
cona. La  sposa  B.  abita  a Potenza.  Si  farà  il 
matrimonio  in  una  città  di  mezzo.  Si  farà  ad 
Ancona  : la  legge  vi  autorizza.  Pare  che  il 
matrimonio  non  abbia  un  troppo  stretto  rap- 
porto col  negozio  di  manifatture  che  lo  sposo 
ritiene  in  quella  città,  ma  non  vi  è a ripetere 
perchè  Biamo  nei  termini  della  legge.  Un 
giorno  chiamato  a rispondere  d’irregolarità  c 
di  conseguenze  penali,  quell’ ufficiale  dello  stato 
civile  che  ha  permesso  il  matrimonio,  non  sus- 
sistendo che  lo  sposo  avesse  in  Ancona  il  suo 
principale  stabilimento , sarà  costretto  a bat- 
tersi su  questo  terreno,  quasiché  dovesse  co- 
noscere quale  fosse  1'assetto  economico  del 
patrimonio  dello  sposo.  Rare  volte  chi  scrive 
una  legge  ticn  d’occhio  si  estreme  conse- 
guenze ; ma  in  pratica  sorgono  inaspettate , 


e questa  sarebbe  una  curiosa  lite  davvero. 

Tuttavia  nel  concetto  di  domicilio  vi  è tanto 
ancora  della  pubblicità  quanto  basta  alla  leggo 
per  far  lecito  di  celebrare  anche  in  quel  luogo 
il  matrimonio.  Chi  vive  abitualmente,  o per 
destinazione,  in  un  luogo , sia  pure  da  poco 
tempo,  è un  uomo  che  si  conosce,  o almeno 
non  si  nasconde.  Il  domicilio  civile  è la  for- 
tuna, il  patrimonio  visibile;  ed  è il  migliore 
dei  mezzi  per  farvi  conoscere.  Per  certo  que- 
sto riflesso  è stato  decisivo.  Intanto  ne  pos- 
siamo dedurre  una  conclusione  più  generalo. 
Besidenza  o domicilio  è necessario  e dee  veri- 
ficarsi daU’ufticiale  dello  stato  civile,  respon- 
sabile. Si  è voluto  fare  comodità  anche  ai  gi- 
rovaghi di  unirsi  in  matrimonio,  ma  al  patto 
che  prendano  una  residenza,  abbiano  cioè  una 
casa  di  abitazione  con  un  certo  proposito  di 
rimanervi  (3).  Ciò  non  avverrà  probabilmente, 
ma  il  legislatore  ha  fatto  quello  che  poteva, 
onde  l'atto  non  sia  clandestino,  quasi  sottratto 
alla  cognizione  del  pubblico , obbligando  co- 
storo che  hanno  le  abitudini  dei  nomadi  a 
fissarsi  un  momento  in  qualche  punto  del  ter- 
ritorio per  celebrare  il  loro  matrimonio. 

Pertanto  nel  supposto  che  ognuno  degli 
sposi  abbia  residenza  in  comuni  distinti,  e do- 
micilio civile  iy  altri  comuni,  in  ognuna  delle 
quattro  comuni  si  potrà  celebrare  il  matri- 
monio (4). 

§ 254. 

Solennità  dell  atto  matrimoniale. 

( Articolo  91). 

Il  mutuo  consenso  delle  parti,  e la  Sua 
espressione  formale  o,  come  dice  l'art.  94,  la 
dichiarazione  chesse  si  vogliono  rispcttii'a- 
mente  prendere  in  marito  e moglie , è stato 
sempre  considerato  come  la  causa  efficiente 
dd  matrimonio  (5).  Le  solennità  estrinseche 
e lo  stesso  sacro  ministero  sacerdotale  si  riten- 
nero funzioni,  quantunque  rispettabili  e pre- 
scritte, non  punto  necessarie  alla  validità  del 
matrimonio.  I contraenti  essere  ministri  a se 
stessi,  insegnarono  i teologi  con  una  concordia 


(1)  Fortunatamente  si  è evitato  dal  Codice  di  sta- 
bilire un  termine  qualunque  delia  durala  della  re- 
sidenza, che  fu  causa  di  tante  questioni  sull’intelli- 
genza dell’articolo  74  del  Codice  francese. 

(2)  Domicilio  civile,  o generale , il  solo  al  quale 
si  richiama  l’articolo  93.  Non  domicilio  speciale  o 
di  elezione;  nè  d’origine,  come  dicono,  o primitivo, 
che  non  è più  a considerarsi  secondo  le  osserva- 
zioni da  noi  fatte  al  j|  (20  e seg. 

(3)  Questo  fallo  di  una  residenza  precede  le 'pub- 


blicazioni c le  rende  possìbili,  come  ai  avvertì  al- 
l’articolo 7 1 . 

(4)  Non  occorre  osservare  che  i minori  non  eman- 
cipali hanno  il  loro  domicilio  presso  il  padre  t> 
tulore  (jJ  128). 

(5)  Anche  in  diritto  ecclesiastico.  • Verbu  quilus 
consensi n matrimoniali»  expr  imitar , sunt  forma  hujus 
sacramenti,  non  aulem  benedir  ilo  sacerdotali*  qu® 
est  quoddam  sacramentale  • (S.  Tommaso,  dUtin.4, 
quest.  2,  art.  1). 
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che  bene  può  dirsi  dottrina  ortodossa  (1).  11 
Concilio  di  Trento  (cap.  i,  de  reform.  raatrira., 
sess.  iv)  diede  in  chiari  termini  la  forinola 
della  celebrazione  in  facie  ecclesia , ingiun- 
gendo al  parroco  parole  sacramentali,  tuttavia 
si  è poi  ritenuto  esser  sufficiente  alla  validità 
la  presenza  del  parroco,  benché  tacente  o dis- 
senziente o protestante,  come  più  volte  decise 
la  S.  Congregazione  del  Concilio,  e non  è più 
disputato  ( i ).  E quando  si  trattò  di  annullare 
matrimoni  clandestini  libero  contrahcntium 
conscnsu  facta , la  Chiesa , mite  e benigna , 
disse  rata  et  vera  matrimonia  esse  quamdiu 
ecclesia  ea  irrita  non  fedi , cioè  se  non  siano 
infetti  di  vizi  canonici  dirimenti , come  lo 
stesso  Concilio  dichiara  (nella  stessa  sessione). 

La  legge  della  chiesa,  che  sopratutto  si  oc- 
cupa degli  interessi  delle  coscienze  c della 
santità  del  vincolo  morale,  poteva  essere  meno 
formalista.  La  legge  civile  ha  bisogno  di  este- 
riorità, di  guarentigie  sensibili,  e non  può  tran- 
sigere sulle  forme  cli'essa  medesima  ha  det- 
tate. Essa  che  non  ha  a sua  disposizione  che 
il  mondo  esteriore,  è legata  alle  proprie  sue 
regole:  si  ha  bisogno  di  prove,  di  giustifica- 
zioni che  tutti  possano  riconoscere , non  sul 
modello  di  un  sentimento  intimo,  ma  su  quello 
di  una  disposizione  scritta  positiva  e generale. 
Viene  da  ciò  che  in  altro  luogo  del  Codice  (ar- 
ticolo 117)  sono  assolutamente  negati  e il  ti- 
tolo di  coniuge  e gli  effetti  civili  del  matri- 
monio di  cui  non  si  provi  la  celebrazione  col- 
l'estratto del  registro  dello  stato  civile.  In- 
gomma il  matrimonio  non  esiste. 

Ma  perchè  il  matrimonio  abbia  una  esistenza 
legale  e produca  effetti  civili,  sono  forse  tutte 
ugualmente  essenziali  le  formalità  prescritte 
nell’articolo  91? 

Le  quali  possono  riassumersi  in  questi  capi: 
1°  che  il  matrimonio  si  celebri  in  uno  dei  luo- 
ghi assegnati  dalla  legge;  2°  che  vi  presieda 
e adempia  alle  funzioni  che  gli  sono  demandate 
dall’art.  94  l’uffiziale  dello  stato  civile  compe- 
tente; 3°  che  gli  sposi  emettano  separatamente 


(!)  • Ipsimet  contrahentes  minlstrant  sibi  ipsis 
hoc  sacramentum  vel  mutua,  vel  ulerque  sibi  • ( Sco- 
to s,  distinct.  4,  quest.  26,  seguendo  la  dottrina  di 
S.  Tommaso;  Bbllaimimiis  , lib.  I,  De  matrimonio , 
cap.  ix,  x,  xi;  Fagiunis,  lib.  iv,  decrel.  cap.  u( 
De  clanrtestina  dtsponsal , ecc.),  cui  diede  appoggio 
Pautorith  del  Concilio  fiorentino. 

(?•  Renzo  In  Maxzoxi  ne  approfittò  sorprendendo 
il  povero  don  Abbondio,  che  non  ebbe  altro  rimedio 
clic  nella  Tuga.  — Il  matrimonio  per  sorpresa  è pec- 
caminoso, ma  valido  (benedetto  XIV,  Sinodo  dio- 
cesano, cap.  xxiii). 

(3)  « Il  sindaco  (ufficiale  dello  stalo  civile),  o chi 


e successivamente  la  loro  dichiarazione  di  vo- 
lersi unire  in  matrimonio;  4°  che  si  dia  let- 
tura di  alcuni  articoli  dalla  legge  indicati; 

, 5’’  che  due  testimoni  siano  presenti  all’atto; 
6°  che  lo  stesso  uffiziale  dello  stato  civile  pro- 
nunzi in  nome  della  legge  la  loro  unione;  7°  la 
compilazione  immediata  dell'atto,  medesimo. 

Noi  tocchiamo  importanti  questioni,  che  do- 
vremo anco  rivedere  nel  Cap.  vi  e nel  Cap.  Vili, 
seguendo  il  movimento  dei  Codice,  poiché  il 
commentatore  non  può  economizzare  il  pro- 
prio sistema.  Ma  se  il  Codice  ha  la  sua  ra- 
gione di  ripetersi,  così  l'avremo  ancor  noi. 

Ciò  ch'è  della  essenza  del  matrimonio  e ne 
costituisce  la  sostanza,  egli  è il  consenso  non 
solo  accordato  nell’animo,  ma  formalmente  e 
solennemente  espresso.  E tal  è quello  che  si 
proferisce  al  cospetto  del  magistrato  che  rap- 
presenta la  maestà  della  legge,  nel  cui  nome 
vi  unisce  in  matrimonio  (3).  Vero  è che  la 
legge  civile  è costretta  talvolta  di  far  piegare 
i principii  alle  supreme  esigenze  delle  circo- 
stanze; così  vedremo  scritta  una  eccezione 
nell’articolo  120.  Ma  la  teoria,  di  cui  la  ecce- 
zione può  valere  una  conferma,  non  erra 
ritenendo  essenziali  e costitutive  le  predette 
solennità,  fuori  delle  quali  non  si  avrebbe 
nulla,  affatto  nulla,  che  simulasse  agli  occhi 
della  legge  un  matrimonio.  La  seconda  e la 
terza  delle  indicate  condizioni  sono  dunque 
essenziali, 

Convien  dire  che  l’articolo  75  del  Codice 
Napoleone  lasciasse  a desiderare  qualche  cosa 
nella  sua  redazione , mentre  diede  agio  a di- 
sputare se  potesse  farsi  U matrimonio  per  prò* 
cura.  Del  resto,  allorché  l’esclusione  di  questo 
modo  non  si  trovasse  chiaramente  espressa 
nella  legge  positiva,  non  ripugua  alla  natura 
dell’atto  matrimoniale,  ed  ha  l’appoggio  della 
tradizione.  Nel  diritto  romano  erano  permessi 
così  gli  sponsali  fra  assenti  (Leg.  4,  Dig.  de 
sponsal.)  come  il  matrimonio  (Leg.  5,  Dig.  do 
ritu  nupt.  (4);  principio  che  non  ammetteva 
contrasto  nella  legislazione  canonica  prima 


• ne  fa  le  veci,  dev’essere  vestilo  in  forma  uffiziale 
■ per  ricevere  la  dichiarazione  degli  sposi  e pro- 

• nunziare  la  loro  unione  in  nome  della  legge  • 
(articolo  97  dell'Ordinanza  dello  sialo  civile). 

(4)  Mulierem  absenti  per  Uteras  ejus  vel  per  nun- 
eium  posse  nubere  placuit.  Vero  è che,  per  un  sin- 
golare costume  di  quei  tempi,  l’effetto  dipendeva 
da  elie  la  moglie  venisse  essa  medesima  a casa  del 
marito;  che  se  la  donna  inviò  sue  leltere  di  matri- 
monio all’uomo  che  andò  a prendeva  alla  casa  di 
lei,  non  prirsumilur  «xor,  dice  la  glossa,  nam  mulier 
spari  sa  ad  domum  sponsi  frequenter  t -adii  ut  uxor, 
sei  ad  domum  sparisce  non  sic  varili  ut  tir. 
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del  tridentino  (I).  In  seguito  si  dubitò,  © parve  ! 
ad  alcuni  che  il  sistema  fosse  cangiato  per 
avere  prescritto  il  Concilio  di  Trbnto  clic  il 
parroco  dovesse  interrogare  le  parti  sul  mu- 
tuo loro  consenso,  seguitando  da  ciò  che  leu 
parti  devono  esser  presenti  (2).  Tuttavia  la 
maggioranza  dei  canonisti  professa  l’opinione 
della  validità  del  matrimonio  contratto  fra  as- 
senti (3) , alla  condizione  che  la  procura  sia 
speciale,  determinata  ed  esprimente  la  per- 
sona colla  quale  dovrà  contrarsi  il  matrimonio; 
che  si  adempia  direttamente  dal  procuratore 
stesso  e non  per  sostituto,  ecc.  I matrimoni 
fra  i grandi,  in  particolare  se  gli  sposi  abita- 
vano lontani  appartenendo  a nozioni  diverse , 
si  facevano  per  procura;  c non  fu  mai  que- 
stione sulla  validità  di  tali  matrimoni  (4). 

Si  possono  pensare  gli  argomenti  prò  e con- 
tro che  si  adducevano  aggirandosi  intorno  al- 
l’artic.olo  75  del  Codice  Napoleone,  che  in  ve- 
rità suppone  la  presenza  delle  parti  in  cospetto 
dell'ufficiale  dello  stato  civile , ma  non  con- 
tiene tal  clausola  perentoria  da  non  lasciar 
luogo  ai  dubbi  (5).  Nondimeno  si  è sentito 
anche  in  Francia,  e dal  maggior  numero  degli 
scrittori  ritenuto,  che  la  moderna  teoria  del 
matrimonio  civile  procede  con  un  rigore  di 
forme  di  cui  non  ebbero  mestieri  istituzioni 
antiche,  che  non  si  proponevano  di  stabilire 
sopra  alcuni  atti  solenni  la  mole  smisurata  di 
tanti  effetti  e risultamenti  civili,  contente  al 
determinare  come  j>otesse  formarsi  e come  di- 
ventasse indissolubile  il  vincolo  morale.  Il  no- 
stro articolo  94  aggiunse,  certo  con  proposito; 
ìa  voce  personalmente;  e poiché  quivi  è la  sola 
od  unica  forma , al  formale  e definitivo  pre- 
cetto (6)  ninno  saprebbe  sostituire  una  ma- 
niera di  convenzione  ove  una  delle  parti  non 
fosse  presente.  U consetiso  simultaneo  e /or- 


[Art.  93-95] 


| male:  ecco  la  regola  fondamentale  c tutta  la 
' sostanza  dell’atto  (7). 

A ciò  si  aggiunge  che  l’uffiziale  dello  stato 
civile  sia  competente,  e la  presenza  di  due  te-  ^ 
stimoni  nella  quale  consiste  la  pubblicità  in- 
dispensabile (vedi  articolo  104  e il  commento 
relativo).  Ma  purché  i testimoni  siano  mag- 
giori d’età,  e siano  partecipi  dei  diritti  civili 
dello  Stato,  altra  qualità  non  si  richiede. 

§ 255. 

Continuazione. 

Delle  altre  formalità  non  essenziali. 

a)  L’ufficiale  pubblico  pronuncia  l’unione. 

A tale  manifestazione  il  magistrato  (rnffi- 

ciale  dello  stato  civile)  risponde  la  sua  parola 
solenne  — pronunzia  l'unione . Benché  ciò 
tenga  alla  solennità  anziché  alla  prova,  non  si 
crede  nondimeno  di  assoluta  necessità.  Se  il 
pubblico  uffiziale  colto  da  una  infermità  im- 
provvisa non  possa  esprimere  la  sua  formola; 
o la  dimentichi,  ovvero  dica  parole  non  adatte, 
l’atto  matrimoniale  essendo  perfetto,  non 
perde  la  sua  legittima  efficacia;  poiché  al  di- 
fetto del  ministro  soccorre  la  legge  stessa  c la 
sua  sanzione  |8).  Perciò  la  forma  sopra  indi- 
cata al  num.  4 non  sarebbe  essenziale. 

b)  La  lettura  detjli  articoli  del  Codice  (so- 
pra, num.  4),  non  è ordinata  a pena  di  nul- 
lità (9),  nè  potrebbe  ascriversi  a colpa  degli 
sposi.  Dal  canto  suo  il  ministro  ha  avuto  grave 
torto,  ha  trascurata  una  di  quelle  precauzioni 
nelle  quali  la  legge  pone  un  certo  interesse , 
poiché  crede  che  la  lettura  dei  tre  articoli, 
che  riassumono  i doveri  morali  dei  coniugi, 
fatta  dal  personaggio  autorevole  che  presiede 
all’atto,  e in  quella  circostanza,  sia  opportuna 
a far  impressione.  L’ufficiale  dello  stato  civile 


(t)  valido  il  matrimonio  fatto  per  procura,  pro- 
vavano I!  capo  xiii,  causa  52,  quest.  2,  e il  cap.  ix, 
Procurato r,  sulla  regola  che  il  diritto  canonico  avena 
mutuata  dal  diritto  tornano  — qui  faeit  ptr  alium 
est  per  inde  ac  ti  fuciat  ptr  se  ipsutit. 

(5)  Quindi  la  dottrina  che  — collalio  et  recepito  sa- 
cramenli  sit  odio  personali s. 

(3)  E nomi  irreprensibili!  in  ortodossia  sono  cer- 
tamente Sancdez  (lib.  li,  De  mattini. , disput.  il); 
fUimmsTUEL,  Fbmabis,  Nmiao,  Hbcxo,  ecc. 

(4)  Il  procuratore  si  presentava  al  parroco  col- 
l'altro sposo,  e rappresentava  l'assente  nella  cele- 
brazione dell’atto. 

(3)  Non  parliamo  degli  altri  codici  ch’ebbero  vi- 
gore in  Italia  sino  ad  oggi , che  non  avevano  un 
proprio  diritto  matrimoniale. 

16)  l'nlte  anche  la  descrizione  dell’atto  che  si 
leggo  neU’art.  383. 


(7)  Dichiarazione,  dice  In  legge,  manifestazione 
della  volontà,  senz’aggi  ungere  ad  alta  voce,  senza 
indicare  se  con  parole  e quali,  poiché  anche  i sordo- 
muti possono  centrar  matrimonio,  dai  quali  si  fa 
emettere  sull’alto  la  dichiarazione  nel  modo  che  è 
poi  ii  bile. 

(8)  Si  è veduto  nelle  nolo  superiori  che  sebbene 
In  formola  — ego  rot  in  matrimonium  contundo,  in 
nomine  Patris,  ree.  — fosse  prescritta  nel  Concilio 
di  Trento,  la  Sacra  Congregazione  del  Concilio  de- 
cide che  non  è indispensabile  alla  validità  del  ma- 
trimonio, quando  pure  11  parroco  dissentisse  c non 
volesse  pronunziarla , purché  rimanesse  presente 
alla  dichiarazione  degli  sposi,  in  cui  consiste  la  es- 
senza dell'alto 

(9)  Mkru>,  Répert .,  v°  Mariage , soci,  iv , \ 3; 
Demolombe,  v»  MarlagC)  num.  211. 
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non  andrà  esente  da  pena  (art.  126).  È questa 
la  sola  conseguenza  della  biasimevole  omis- 
sione. 

c\  Redazione  dell  atto  matrimoniale  (so- 
pra, num.  7). 

Nell'intervallo,  comunque  brevissimo,  fra  la 
celebrazione  del  matrimonio  o la  redazione  del- 
l’atto supponiamo  delle  tristi  novità.  L'ufiìzìale 
dello  stato  civile  è sorpreso  da  una  malattia 
repentina,  e non  può  prestarsi  alla  redazione. 
Una  delle  parti  nel  pjù  bello  cessa  di  vivere; 
o pentita,  o per  qualsivoglia  motivo,  nega  di 
aggiunger  la  sua  brina  alla  redazione  dell'atto. 

« Il  matrimonio  essendo  perfetto  per  lo  con- 
ti senso  che  le  parti  si  diedero  in  presenza  del 
« loro  curato  avanti  che  sia  redatto  (diceva  al 
• suo  tempo  il  Pothier),  segue  che  tale  atto 
« non  è punto  di  essenza  del  matrimonio,  e 
« non  serve  che  alla  prova  » ( Trattato  del  ma- 
trimonio, num.  368).  Questa  dottrina  prevalse 
anche  sotto  l'impero  del  Codice,  e non  pare 
sia  da  rifiutarsi  nel  sistema  presente. 

Se  portiamo  lo  sguardo  alla  conformazione 
degli  atti  dello  stato  civile,  essa  è ordinata  nel- 
l’articolo 351  e nei  seguenti;  e tra  le  forma- 
lità incontriamo  quella  della  sottoscrizione 
degli  atti  dei  dichiaranti,  ecc.  (Codice  fran- 
cese, articolo  39).  Anche  gli  atti  di  matrimonio 
sono  inseriti  in  quel  monumento  dello  stato  ci- 
vile dei  cittadini  (articolo  383).  Havvi  però  dal 
caso  attuale  una  differenza  osservabile  ; che 
gli  articoli  351  e seguenti  suppongono  presen- 
tazioni e dichiarazioni  dei  privati  all  uffizio, 
quindi  V obbligo  di  sottoscriverli  (articolo  353), 
il  che  vale  a fede  della  loro  presentazione. 
Invece,  celebrato  il  matrimonio,  l'atto  che  ne 
fa  perenne  e autentica  testimoni  ;nza,  parte  im- 
mediatamente dal  pubblico  ufficiale  che  rende 
ragione  della  propria  opera,  tessendone  nei 
suoi  dati  principali  la  stona;  ed  ivi  non  si 
vede  ordinata  la  sottoscrizioue  degli  sp  isi  (1). 

Ogni  atto  contrattualo  ha  il  suo  momento 
decisivo  che  lo  perfeziona  ; da  quel  punto  è 
divenuto  irretrattabile  e appartiene  al  passato. 
Qualunque  evento  posteriore  non  cangia  un 
atomo  di  questo  fìat,  sia  pure  quel  fìat  che  de- 
cide del  destino  di  tutta  la  vita.  L'ufficiale 
dello  stato  civile  lui  raccolta  la  dichiarazione 
degli  sposi,  è stato  per  un  istante  il  depositario 
della  loro  volontà?  Se  un  istante  dopo  è tolto 
alla  vita  e non  può  trasportare  il  sno  deposito 
in  uno  scritto,  tant’è;  l’atto  è perfetto.  Se  una 
delle  parti  subisco  questo  reo  scherzo  della 


fortuua  prima  di  uscire  dalla  sala , il  matri- 
monio è fatto,  e chi  resta  vedovo  ha  tutti  i di- 
ritti del  coniuge.  Tutto  adunque  concorre  onde 
si  ritenga  che  la  compilazione  detratto  matri- 
moniale, documento  estrinseco  della  sua  cele- 
brazione, non  ò parto  integrale,  necessaria, 
dello  stesso  atto  di  matrimonio.  Non  lo  è per- 
chè separato,  posteriore  e dedicato  a formarne 
la  prova  duratura,  il  che  non  toglie  che  la 
prova  potesse  stabilirsi  con  altri  mezzi. 

d)  Luogo  ove  è stato  celebrato  il  matri- 
monio. 

Risalendo  ora  al  num.  1°  (V.  sopra,  § 253) 
diciamo  pur  anco  la  deviazione  da  uno  di  quei 
luoghi  che  la  legge  indice  alla  celebrazione 
del  matrimonio  (§  252)  essere  grave  irregola- 
rità e cattivo  affare  per  l’ufiiziale  dello  stato 
civile  che  deve  pagare  la  multa  (articolo  126), 
ma  non  essere  tale  violazione  di  legge  che  con- 
duca sino  alla  nullità  del  matrimonio,  non  tro- 
vandosi tal  causa  espressa  in  veruna  parto  del 
Capo  vi. 

§ 256. 

Il  consenso  è puro  da  termini  o condizioni. 

(Articolo  95). 

Il  dettato  è nuovo.  Pare  siasi  temuto  che  il 
pensiero  legislativo  non  risulti  abbastanza  per- 
spicuo nell’articolo  94,  al  quale  questo  serve  di 
schiarimento.  Tutto  è attualità  nel  matrimonio; 
le  promesse  riguardanti  un  tempo  futuro  non 
si  contano  (art.  53);  la  dichiarazione  dei  fidan- 
zati è simultanea  ; emessa  da  presenti,  con- 
cerne il  tempo  presente;  nulla  resta  in  sospeso, 
tutto  è definito;  ma  al  nostro  legislatore  è an- 
che piaciuto  rinverdire  una  massima  tanto  co- 
mune nella  scienza  che  niuno  scrittore  con- 
trasta e quasi  niuno  ripete. 

Sottoporre  il  matrimonio  a un  termine,  equi- 
vale al  non  esserci  matrimonio  sino  a un  certo 
tempo  ; sottoporlo  a condizione,  è lasciare  nel- 
l’incerto se  vi  sarà  matrimonio,  contraddizione 
evidente  colla  dichiarazione  di  contrarlo.  Giu- 
stamente pertanto  si  fa  precetto  aH’uffizialo 
dello  stato  civile  di  non  autorizzare  un  tale 
matrimonio.  Ma  se  vi  fosse  un  uomo  dabbene 
che  lo  autorizzasse  ? Egli  è percosso  da  una 
forte  multa  (articolo  62  4,  capoverso),  e non  di- 
menticherà la  lezione.  Ma  intanto  quale  sa- 
rebbe il  destino  del  matrimonio  già  celebrato? 
E forse  cadono  i termini  e le  condizioni  come 
non  apposti?  Questa  è la  conclusione  evidente. 


(f)  Non  nltrmii'ntl  Parlicelo  7fi  del  Co  ilice  N.ipo-  età,  professione  e dominilo  del  testimoni,  e nel  nostro 

leone;  se  non  che  ivi  si  vogliono  i nomi,  cognomi,  articolo  583  tali  menzioni  non  sono  prescritte. 
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[Art.  96-97] 


Articolo  1)6. 

Essendovi  necessità  o convenienza  di  celebrare  il  matrimonio  in  un  comune 
diverso  da  quello  indicato  nell'art.  98,  l'uflìziale  dello  stato  civile  richiederà  per 
iscritto  l'uflìziale  del  luogo  dove  il  matrimonio  si  deve  celebrare. 

La  richiesta  sarà  menzionata  nell'atto  di  celebrazione  e in  esso  inserita. 

Nel  giorno  successivo  alla  celebrazione  del  matrimonio,  l'uflìziale  avanti  il 
quale  fu  celebrato,  manderà  copia  autentica  dell’atto  aH’uflìziale  da  cui  venne  la 
richiesta. 

Articolo  07. 

Se  uno  degli  sposi  per  infermità  o per  altro  impedimento  giusliGcato  all'uflìzio 
dello  stalo  civile,  è nell'impossibilità  di  recarsi  alla  casa  comunale,  l'uflìziale  si 
trasferisce  col  segretario  del  luogo  in  cui  si  trova  lo  sposo  impedito,  ed  ivi , alla 
presenza  di  quattro  testimoni,  seguirà  la  celebrazione  del  matrimonio  giusta  la 
disposizione  deU'art.  94. 

§ 257.  Di  luoghi  straordinari  nei  quali  si  può  celebrare  il  matrimonio. 

Cause  della  eccezione  stabilita  dalla  legge. 

§ 258.  L'uflìziale  dello  stato  civile  competente  al  matrimonio  esercita  la  sua  stessa  compe- 
tenza permettendo  che  ri  celebri  in  altro  luogo  secondo  la  previdenza  deU'art.  90  ; 
e verso  l'uflìziale  di  quel  territorio  fa  atto  di  delegazione. 

Osservazioni  sull'articolo  97. 


§ 257. 

Di  luoghi  straordinari  nei  quali  ti  può 
celebrare  il  matrimonio. 

Due  limitazioni  alla  regola  stabilita  nell’ar- 
ticolo 93  sono  scritte  negli  articoli  96  e 97, 
ma  cosi  estese  che  abbracciano  tutti  i casi  pos- 
sibili.  Anche  per  questo  rapporto  i nostri  le- 
gislatori hanno  fatto  tesoro  della  esperienza, 
togliendo  di  mezzo  questioni  che  si  agitano 
altrove. 

Necessità  o convenienza.  Non  si  può  resi- 
stere a quella,  questa  deve  curarsi  con  senso  di 
opportunità,  con  prudenza,  con  giusta  misura: 
ma  ogni  caso  eccezionale  cade  entro  questi 
motivi.  L’articolo  97  ò pure  ispirato  dalla  ne- 
cessitò, ma  fra  i due  dettati  vi  ha  questa  dif- 
ferenza, che  l’articolo  96  considera  quando  il 
matrimonio  deve  celebrarsi  in  un  comune  di- 
verso, e l’altro  quando  uno  degli  sposi,  fisica- 
mente impedito,  non  può  portarsi  alla  casa 
comunale.  Che  si  possa  differire  il  matrimonio 
per  aspettare  che  cessi  Tostacelo  che  s’incon- 
tra nell’applicazione  della  legge  generale,  la 
legge  non  vi  pensa  neppure;  favorisce  il  ma- 
trimonio, e allorché  sia  maturo  il  celebrarlo, 
vi  annette  un  carattere  di  urgenza. 

Ma  chi  sarà  giudice  di  questa  necessità  o 


convenienza  ? Qui,  come  avviene  nei  partiti 
nuovi,  vi  ha  materia  che  merita  schiarimento. 

Dall’articolo  93  si  desume  che  in  questi  luo- 
ghi diversi  potrebbe  celebrarsi  il  matrimonio, 
stando  nei  termini  della  disciplina  ordinaria. 
La  podestà  di  valutare  la  condizione  eccezio- 
nale in  cui  si  trovano  gli  sposi  appartiene 
senza  dubbio  aU’uffiziale  dello  stato  civile; 
ma  a quale  di  essi , mentre  vediamo  che  vari 
sono  quelli  ai  quali  è demandata  la  funzione 
di  autorizzare  il  matrimonio,  secondo  la  va- 
rietà dei  luoghi  in  cui  può  celebrarsi  ? 

Pare  che  possa  reggere  il  seguente  discorso. 
Se  uno  dei  quattro  sindaci  poteva  presiedere 
al  matrimonio,  ed  era  nel  suo  diritto  in  quanto 
fosse  stato  scelto  dagli  sposi  il  luogo  nel  quale 
egli  funziona,  quello  stesso  ricevute  le  oppor- 
tune giustificazioni,  riconosce  che  le  circo- 
stanze non  permettendo  che  il  matrimonio  si 
celebri  avanti  di  lui,  è invece  necessario  o 
conveniente  che  si  celebri  nel  luogo  che  gli 
viene  dimostrato  essere  più  congruo,  o forse  il 
solo  possibile  nell’attuale  condizione  di  cose. 
Facciamo  i due  casi.  Uno  zio  della  sposa,  ricco 
e titolato,  che  ne  abbellisce  le  nozze  con  una 
splendida  donazione,  desidera  che  il  matri- 
monio sia  celebrato  nel  luogo  del  suo  domi- 
cilio ; si  crederà  conveniente  di  aderire  al  suo 
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desiderio.  Lo  sposo  ha  per  confine  una  città 
dalla  quale  non  può  uscire  : questo  ò caso  di 
necessitò.  Ebbene  l’ufficiale  dello  stato  civile 
che  per  regola  generale  sarebbe  competente  di 
presiedere  al  matrimonio,  richiede  per  iscritto 
Infoiale  del  luogo  ove  il  matrimonio  si  deve 
celebrare.  Con  ciò  egli  emette  un  giudizio,  e 
incorre  al  solito  in  una  responsabilità.  Po- 
trebbe ingannarsi  e sulla  necessità  e sulla  con - 
r enienza.  Può  credere  a documenti  non  veri  e 
procedere  con  troppa  leggerezza.  Non  è da 
lui  sconvolgere  l’ordine  stabilito  ed  esimersi 
da  una  funzione  che  gli  ò ordinata.  Compe- 
tente insomma  per  rinviare  l’operazione  ad 
altro  uffiziale  dello  stato  civile,  restando  re- 
sponsabile. 

La  competenza  gli  deriva  dalla  legge  che 
determina  il  luogo  ordinario  in  cui  si  deve  ce- 
lebrare il  matrimonio  in  ragione  della  resi- 
denza o del  domicilio  degli  sposi.  Questo  loro 
rapporto  personale  verso  il  territorio  ove  siede 
e funziona  Puffiziale  dello  stato  civile,  è la 
forma  della  competenza.  La  responsabilità 
consegue  dal  giudizio  ch’egli  deve  pronunciare 
sulla  eccezionalità  del  caso.  In  tutto  questo  vi 
ha  qualcosa  che  sia  in  opposizione  con  ciò  che 
si  è stabilito  al  § 251,  che  la  competenza  del- 
P uffiziale  dello  stato  civile  ò principalmente  ter- 
ritoriale, non  potendo  funzionare  fuori  della 
cerchia  a lui  assegnata  ossia  fuori  della  peri- 
feria del  comune,  non  escluso  però  l’elemento 
personale  che  limita  questo  suo  esercizio,  in 
quanto  non  può  prestarsi  se  non  per  le  per- 
sone residenti  o domiciliate  in  quello  stesso 
territorio,  bastando  però  che  fra  gli  sposi  ve  ne 
sia  uno  solo  che  vi  appartenga?  No:  il  sistema 
non  può  esser  discorde  con  se  stesso. 

L’uffiziale  dello  stato  civile  non  può  dunque 
recarsi  in  un  altro  comune  per  esercitarvi  un 
ufficio  che  di  ragione  è devoluto  ad  un  altro  fun- 
zionario. Le  circostanze  eccezionali  lo  persua- 
dono che  sia  venuto  il  momento  di  applicare 
le  provvide  disposizioni  della  legge  che  rimet- 
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tono  ad  altro  luogo  la  celebrazione  del  matri- 
monio; egli  fa  ancora  atto  di  competenza  ri- 
chiedendone V uffiziale  di  quello  stato  civile,  il 
che  sta  in  perfetta  relazione  colla  regola  del- 
l’art.  93. 

§ 258. 

Continuazione. 

È questa  una  vera  e propria  delegazione? 

In  presenza  di  una  legge  che  ha  spiegata  la 
sua  volontà,  noi  possiamo  parlare  un  linguaggio 
positivo  e facile,  laddove  altri  scrittori  ebbero 
mestieri  di  fare  della  teorica  che  riesce  sem- 
pre un  cotal  poco  azzardata.  Nei  tempi  in  cui 
ministro  ufficiale  del  matrimouio  era  il  curato 
della  parrocchia,  osserva  Duranton,  si  com- 
prende ch’egli  potesse  delegare.  • Usuo  potere 
« legale  era  in  ragione  del  suo  potere  spiri- 
« tuale,  e non  essendo  il  medesimo  circoscritto 
« entro  i limiti  materiali  di  un  dato  luogo,  po- 
* teva  naturalmente  delegarsi  nel  suo  escr- 
« cizio  a (1).  La  podestà  di  delegare  sembra  in- 
volvcre  una  certa  azione  giurisdizionale  sul  ter- 
ritorio al  quale  si  estende  la  delegazione,  in- 
compatibile quindi  coi  limiti  territoriali  del 
proprio  esercizio.  Ciò  ritenuto,  e non  trovando 
nella  legge  fondamento  alcuno  a tale  esten- 
sione di  facoltà  degli  ufficiali  dello  stato  civile, 
le  cui  funzioni  sono  meramente  personali,  eser- 
citandole ciascuno  nel  suo  territorio,  il  Duran- 
ton poteva  schermirsi  dal  concetto  di  una  de- 
legazione; ma  ora,  se  non  sostanzialmente 
cangiata,  la  legislazione  si  esprime  più  chia- 
ramente e ci  permette  di  abbandonare  le  idee 
troppo  generali. 

Non  potendo  chi  vuol  contrarre  matrimonio 
rivolgersi  all'uffiziale  dello  stato  civile  clic  non 
sia  del  territorio  ove  ha  residenza  o domicilio, 
e da  esso  soltanto  potendo  ottenere  la  facoltà 
di  celebrare  il  matrimonio  in  luogo  straordi- 
nario, segue,  che  l’ uffiziale  che  siedo  in  quel 
territorio,  opera  per  impulso  di  quello  al  quale 


(I)  Io  non  so  riondo  il  celebre  autore  attingesse 
quella  generale  facoltà  dei  parrocb I di  delegare  ad 
nitri  parrochi  l'esercizio  deila  loro  sacra  funziono 
(benché  potesse  delegare  uu  sacerdote  della  sua 
.stessa  parrocbia).  Benedetto  \ l V , nella  Gusti!.  — 
uiiniain  lict ntiam  90  — t.  I,  Rullai'. , ordina  che  II 
parroco  debita  assistere  personalmente  ni  matri- 
monio, uìsi  hgittima  gradisi  in  aque  de  cauta  sii  im- 
pediius.  Il  parroco  ha  pure  il  suo  limite  assegnalo, 
ed  è quello  del  domicilio  (attuale , non  originarlo). 
Se  taluno  avesse  domicilio  in  più  parrochic  (come 
il  diritto  del  tempo  ammetteva)  poli-vasi  nell'ulta  o 
neir.illra  celebrare  il  matrimonio,  purché  abita- 
zione avesse  in  entrambe.  Il  parroco  della  % illa  ove 


si  sta  a diporto  , non  c competente  al  matrimonio 
(Sacra  Congregazione  del  Concilio,  UHI.  ceda,  xxxiii, 
%‘i  G e 7).  E in  molli  altri  luoghi,  non  meno  auten- 
tici, si  trovano  prescrizioni  analoghe,  di  cuié  inu- 
tile far  menzione  in  questa  noia.  Solo  rammento 
{Insiditi,  eccles.  luxtiii,  § 4)  che  lo  slesso  Ordi- 
nario regolarmente  non  potrebbe  delegare  a Iole 
funzione  un  parroco  che  non  fosse  quello  del  do- 
micilio degli  sposi  ; c benché,  essendo  avvenuta  per 
errore  una  tale  delegazione,  si  sostenesse  nonostante 
il  matrimonio',  ciò  derivava  dal  rispetto  del  f.itlo 
compiuto,  come  vediamo  anche  nel  nostro  sistema 
frequentemente;  ma  il  fallo  stesso  era  riprovalo,  a 
talvolta  Pulitore  era  condannalo  a pene  disciplinari. 

24 


Borsari  , Commetti,  del  Codice  eiv.  i lai  — Voi.  I. 
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LI  URO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  98^ 


è attribuita  dalla  legge  l'ordinaria  compe- 
tenza; in  altri  termini,  per  delegazione 
ci il.  Corso  elementare  del  Codice  civile , nu- 
mero 137)  (1).  È atto  di  competenza,  come  ho 
detto  di  sopra,  non  solo  il  fare , ma  altresì  dar 
ordine  che  altri  faccia  quello  che  non  potrebbe 
per  autorità  propria  (2).  Intanto  altri  argo- 
menti evidentissimi  di  facoltà  delegata,  e di 
competenza  ritenuta,  ci  porgono  le  leggi.  Il  do- 
vere l'ufficiale  dello  stato  civile  che  fa  la  ri- 
chiesta esprimere  il  motivo  di  convenienza  o 
necessità  che  a ciò  lo  ha  indotto  (V.  nota  sopra), 
chiarisce  ch'egli  opera  sotto  la  propria  respon- 
sabilità; che  dovrà,  quando  che  sia,  renderne 
conto.  Egli  ritiene  i documenti  che  stanno  a 
propria  giustificazione:  documenti  da  unirsi 
alla  copia  dell'atto  di  matrimonio  che  sarà 
conservato  nei  registri  dello  stato  civile.  L’uf- 
fiziale  delegato  non  discute;  direi  così,  non  ra- 
giona, non  essendo  responsabile  fuorché  del- 
l’esatta esecuzione  del  suo  mandato  (3).  Egli 
spedisce  il  giorno  appresso,  se  può,  la  copia 
delRatto  di  matrimonio  che  avrà  compilato  ai 
termini  dell'art.  IH. 

Il  principio  della  territorialità  non  rione  of- 
feso da  siffatta  delegazione,  come  lo  sarebbe 
scruflizinle  andasse  di  persona  a piantarsi  nel 
territorio  altrui  per  fare  i suoi  atti.  Del  resto 
quando  il  legislatore  ha  parlato,  la  teoria  si 
subordina  ulle  sue  prescrizioni.  Suppongasi 
che  in  caso  di  speciale  necessità  e urgenza, 


l’uftìziale  dello  stato  civile  fosse  abilitato  dalla 
legge  a varcare  i confini  del  proprio  territorio, 
ci  sarebbe  poco  da  dire:  la  legge  avrebbe 
voluto  così  ; la  limitazione,  da  interpretarsi  ri- 
strettivarnente,  avrebbe  salvata  la  regola:  ecco 
tutto.  Ma  neppur  questo;  non  si  è fatto  che 
comunicare  la  competenza  di  persona  a chi 
non  l’avrebbe  che  per  territorio. 

SulT articolo  97. 

Ho  detto  (§  250)  che  questo  articolo  si  di- 
stingue dal  suo  precedente  in  quanto  non  di- 
1 spone  che  nei  termini  del  comune  nel  quale 
, dovrebbe  celebrarsi  il  matrimonio,  mentre 
l’altro  riguarda  il  caso  in  cui  si  debba  uscirne 
per  celebrarlo  in  un  comune  diverso.  L’impe- 
dimento personale  di  uno  degli  sposi  fa  che 
non  si  possa  celebrare  nella  casa  comunale, 
luogo  destinato  ; a ogni  modo  suppone  che  la 
casa  dello  sposo  impedito  sia  nel  comune.  L’uf- 
fiziale  vi  si  trasferisce  col  segretario,  ed  è nel 
suo  regno.  Quattro  testimoni  in  luogo  di  due 
per  supplire  al  difetto  della  pubblicità.  Tutto 
calcolato.  Qui  la  voce  impossibilità  ha  dei 
gradi.  È nella  vera,  assoluta  impossibilità  chi 
versa  negli  ultimi  della  vita;  matrimonio  in 
extremis:  una  infermità  lunga  più  o meno  pe- 
ricolosa è pure  ima  impossibilità  relativa;  in 
una  condizione  analoga  è colui  che  é condan- 
nato al  carcere  per  più  anni,  quando  circo- 
stanze imperiose  di  famiglia  non  permettono 
che  si  differisca  il  matrimonio. 


Articolo  OS. 

L'uflìziale  dello  stalo  civile  non  può  rifiutare  la  celebrazione  del  matrimonio 
se  non  per  causa  ammessa  dalla  legge. 

In  caso  di  rifiuto  ne  rilascerà  certificalo  con  indicazione  dei  motivi. 

Se  le  parti  credono  ingiusto  il  rifiuto,  provvederà  il  tribunale,  sentito  il  pub- 
blico ministero,  salvo  sempre  il  richiamo  alla  corte  di  appello. 

§ 259.  Avvertenze  sull' applicazione  dell'articolo  98. 


(1)  Ed  è anche  letterale  nell'articolo  103  ilei  regio 
Increto  13  novembre  t8(ij  : ■ fu  milo  un  uflì/.iule, 
» valendosi  delle  facoltà  cunce-se  dall'art.  !IG  del 

• Codice  civile,  richiede  un  altro  ullìziale  della  ce- 

• iterazione  del  matrimonio , deve  nella  richiest  i 

• esprimere  il  motivo  di  convenienza  o necessità 

• cht  a ciò  lo  ha  indotto.  I documenti  sono  tenuti 

• UaH'uflizìale  DeutGABTB  per  essere  uniti  alla  copia 

• delimito  di  matrimonio  che  gli  viene  trasmesso 

• nel  giorno  successivo  • . Le  parole  defeyante  e de* 
Umazione  sono  ripetute  all'art.  104. 

(2)  La  negali  va  di  uno  degli  rifiutali  dello  stato 
civile  che  sarebbe  competente  ad  autorizzare  il  ma- 


; trimonio,  non  sarebbe  decisiva  quando  altro  degli 
I ufb/iali  competenti  fosse  di  più  favorevole  avviso. 

(3)  E s’mUnde  qualora  o non  siano  sfuggili  al 
1 delegante  tali  errori  di  fatto  rapporto  alle  persone, 
ai  luoghi,  ecc.,  che  risulti  chiaro  che  non  avrebbe 
ingiunta  quella  commissione  se  avesse  conosciuta 
la  verità;  o circostanze  nuove  ed  impedienti . note 
al  delegato,  fossero  sopraggiunte;  polche  allora  do- 
vrà rammentarsi  ch’egli  pure  ha  doveri  ai  quali  non 
può  mancare;  in  simili  casi  ne  informa  i’uflìziali* 
delegante.  In  som  ma  la  sua  completa  passività  non 
e riferibile  die  ai  motivi  per  cui  la  delegazione  gli 
c stala  fatta. 
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§ 259. 

Avvertenze  sull'applicazione  di  questa  legge. 

Certamente  una  delle  cause  ammesse  dalia 
legge  è la  opposizione  legale,  secondo  l'art.  90. 
Ma  non  basta  : si  deve  far  ragione  delle  pro- 
prie notizie  personali , perchè  in  affare  così 
scabro  e tenebroso  la  legge  interessa  le  co- 
scienze di  tutti  coloro  che  hanno  qualità  per 
coadiuvarla  in  questo  compito.  Così  l’ufliziale 
dello  stato  civile  non  solo  può  ma  deve,  sotto 
la  solita  battitura  della  multa,  respingere  i ri- 
chiedenti — quando  osti  qualche  impedimento 
odivieto,  di  cui  al>bia  notizia  lart.  124).  Egli 
che  non  può  elevare  opposizione  per  conto 
proprio,  dovrebbe  farne  parte  al  pubblico  mi- 
nistero; non  essendogli  imposto,  dovrà  poi  ob- 
bedire alla  legge  del  rifiuto  adducendo  il  mo- 
tivo. L'articolo  98  in  qualche  modo  lo  spinge, 
e l’articolo  124  lo  trattiene:  non  è la  piò  pia- 
cevole situazione  del  mondo  quella  deH’uflì- 
ziale  dello  stato  civile.  È naturale  ch'egli  dovrà 
premunirsi  della  prova,  per  renderne  conto  al 
tribunale  innanzi  al  quale  sarà  chiamato  da 
chi  non  aggradisce  punto  le  sue  osservazioni. 


Non  basta  adunque  che  la  causa  sia  ammessa 
dalla  legge : dev’esser  provata.  Egli  sa  chetino 
degli  sposi  è legato  da  altro  matrimonio  ; l’ac- 
cusa è terribile,  ma  deve  incaricarsi  di  giusti- 
ficarla, altrimenti  sarà  tenuto  d'ingiusto  ri- 
fiuto. Nondimeno  se  ncirultimo  risultato  lo 
prove  fossero  inattendibili,  si  avrà  in  calcolo  la 
sua  buona  fede,  e che  del  tutto  non  siano  man- 
cate le  prove. 

Sul  rifiuto  deH'uftìzialc  dello  stato  civile  non 
si  apre  propriamente  una  lite,  come  nel  caso 
di  opposizione  dei  terzi,  da  noi  esaminato  al- 
l'articolo 90.  È una  questione  che  si  direbbe 
interna , che  non  ammette  discussione  oltre 
quella  che  può  farsi  in  camera  di  consiglio,  per 
via  di  ricorso  presentato  da  quello  degli  sposi 
al  quale  si  contrappone  riinpedimeuto  o di- 
vieto. Il  tribunale  (1)  ritrae  i materiali  del  suo 
giudizio  dai  documenti  che  produce  Tuffiziale 
dello  stato  civile  a giustificazione  del  proprio 
rifiuto,  dalle  memorie  in  contrario  degli  sposi, 
dalle  istruzioni  e riflessioni  giuridiche  del  pub- 
blico ministero.  Alla  corte  di  appello  è am- 
| messo  richiamo:  appello  in  compendio,  che 
| si  giudicherà  nella  stessa  forma  (articolo  798 
I della  procedura  civile). 


Articolo  99. 

Nei  matrimoni  «lei  re  e della  famiglia  reale  l'uffizialc  dello  stato  civile  è il  pre- 
sidente del  senato  «lei  regno. 

11  re  determina  il  luogo  della  celebrazione,  la  quale  può  anche  farsi  per 
procura. 

§ 260.  Matrimoni  del  re  e della  famiglia  reaie. 


§ 260.  | cedenti,  ai  matrimoni  del  re  e della  famiglia 

Assolata  inapplicabilità  delle  disposizioni  di  ; reale,  dominando  ragioni  politiche  onde  si  co- 
questo capo  come  di  quelle  dei  due  capi  pre-  i stituisce  un  diritto  speciale. 


(I)  Quello  nel  cui  territorio  dovrebbe  celebrarsi  il  matrimonio  (tiri.  88).  Vedi  le  nostre  osservazioni 
«gli  articoli  88  e 00- 
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CAPO  V. 

DEL  MATRIMONIO  DEI  CITTADINI  IN  PAESE  ESTERO 
E DEGLI  STRANIERI  DEL  REGNO 


Articolo  ÌOO. 

Il  matrimonio  seguito  in  paese  estero  tra  cittadini,  o Ira  un  cittadino  ed  uno 
straniero  è valido,  purché  sia  celebrato  secondo  le  forme  stabilite  in  quel  paese, 
e il  cittadino  non  abbia  contravvenuto  alle  disposizioni  contenute  nella  sezione 
seconda  del  capo  I di  questo  titolo. 

Le  pubblicazioni  devono  anche  farsi  nel  regno  a norma  degli  art.  70  c 71. 
Se  lo  sposo  cittadino  non  ha  residenza  nel  regno,  le  pubblicazioni  si  faranno  nel 
comune  dell’ultimo  domicilio. 

.Articolo  lOl. 

Il  cittadino  che  ha  contratto  matrimonio  in  paese  estero,  deve,  nei  tre  mesi 
del  suo  ritorno  nel  regno,  farlo  inscrivere  nei  registri  dello  stato  civile  del  Co- 
mune dove  avrà  fissata  la  sua  residenza,  sotto  pena  di  una  multa  estensibile  a 
lire  cento. 

§ 261.  Introduzione.  — Rivista  di  alcune  questioni  che  si  dibattono  in  Francia  sulla  materia 
di  codesti  articoli. 

§ 262.  Analisi  degli  articoli  1 00  e 101. 

A)  Condizioni  della  validità  del  matrimonio  di  cittadini  italiani  in  paese  estero. 

1”  Che  sia  osservata  la  forma  del  luogo,  rimossa  però  la  frode. 

2°  Che  siano  rispettate  le  disposizioni  delle  leggi  italiane  concernenti  le  con- 
dizioni necessarie  per  contrae  matrimonio. 

Quindi  le  nullità  derivanti  dalle  violazioni  possono  esser  dedotte  avanti  i tribunali 
italiani,  a norma  del  Capo  vi  di'  questo  Titolo. 

No»  si  comprendono  le  cause,  di  nullità  che  non  emanano  dalla  Sezione  li,  bendò: 
contenute  nel  suddetto  Capo  vi. 

Tali  cause  potrebbero  anche  portare  àH' annullamento  del  matrimonio,  ma  sedo  in 
conformità  delle  leggi  vigenti  nel  luogo  ove  fu  celebralo  il  matrimonio. 

§ 263.  B)  Sulla  formalità  delle  pubblicazioni  relativamente  ai  matrimoni  di  cittadini  italiani 
in  paese  estero. 

Con  ciò  il  legislatore  italiano  intende  di  cooperare  alla  pubblicità  ; il  modo  è imper- 
fetto e il  risultato  non  è decisivo,  non  dipendendo  dalle  autorità  italiane  d'impedire 
la  celebrazione  del  matrimonio. 

La  redazione  dell  articolo  100  (capoverso)  chiarisce  che  la  trasgressione  non  im- 
porta nullità. 

§ 266.  Continuazione  (articolo  101). 

A)  Se  in  qualunque  forma  contratto  il  matrimonio  all'estero,  il  cittadino  sia  te- 
nuto di  farlo  iscrivere  nei  registri  dello  stato  civile. 

B)  Il  termine  di  tre  mesi  non  'c  perentorio. 

C)  Che  imporli  il  non  aver  fatta  la  iscrizione  nei  tre  tnesi , o in  altro  tempo 
qualunque. 
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La  trasgressione  di  quel  disposto  non  produce  effetti  dannosi  ai  diritti  sostan- 
ziali del  matrimonio  ; ma  non  si  possono  esercitare  azioni  derivanti  dal  matrimonio 
senza  fare  la  prova  della  regolare  iscrizione  delfatto. 


§ 261. 

Introduzione. 

Rivista  di  (Henne  questioni  che  si  dibattono 
in  Francia  sulla  materia  di  codesti  articoli. 

Come  il  legislatore  che  ha  la  podestà  della 
parola  possa  con  un  giro  di  frasi  creare  o scio- 
gliere controversie,  non  vi  ha  forse  esempio 
più  solenne  di  questo  nel  quale  uno  stesso  con- 
cetto, per  quanto  io  penso,  si  è potuto  tradurre 
a conseguenze  opposte  per  diversità  di  espres- 
sione. L’esame  comparativo  che  ora  propongo, 
sul  quale  non  insisterò  lungamente,  non  è inop- 
portuno, perchè  vale  a porro  in  rilievo  la  supe- 
riorità della  redazione  italiana,  e farne  più 
chiara  la  mente. 

Ecco  come  si  esprime  l’articolo  170  del  Co- 
dice Napoleone  : < Il  matrimonio  contratto  in 
« paese  estero  tra  francesi,  c tra  un  individuo 
« italiano  c uno  straniero,  sarà  valido  purché 
a sia  celebrato  secondo  le  forme  stabilite  in 
« quel  paese  ; e purché  si  siano  fatte  precedere 

• al  matrimonio  le  pubblicazioni  prescritte  dal- 

• l'articolo  63  (dello  stesso  Codice)  e che  il 
« francese  non  abbia  contravvenuto  alla  dispo- 
« sizione  del  capo  precedente  » (i). 

A parte  il  principio,  e non  osservando  al 
momento  che  l'intenzione  del  legislatore,  il 
materiale  della  espressione  ha  sollevato  tali 
dubbiezze  in  Francia,  che  tuttora  non  si  sa 
bene  quale  costrutto  si  possa  trarre  da  questa 
legge  nella  parte  che  riguarda  l'obbligo  delle 
pubblicazioni. 

Alla  validità  del  matrimonio  celebrato  in 
paese  estero  fra  cittadini  francesi,  o fra  un  cit- 
tadino e uno  straniero,  si  pongono  in  gruppo 
tre  condizioni:  \°  che  Tatto  sia  celebrato  se- 
condo le  forme  del  luogo;  2*  che  siansi  fatte 
precedere  le  pubblicazioni;  3°  che  non  ostino 
impedimenti  secondo  la  legge  nazionale.  La 
questione  è caduta  principalmente  sul  secondo 
punto  ; e ora  non  parliamo  che  di  questo. 

Le  pubblicazioni  essendo  pure  una  forma 
dell  atto  matrimoniale,  segue  che  il  legislatore 
dichiarando  di  rispettare  le  forme  del  luogo 
qualunque  siano,  in  sostanza  le  reputa  insuffi- 


(1)  Che  tratta  — Delle,  qualità  e coudizioni  neces- 
sarie per  contrarre  matrimonio. 

(2)  Non  parlo  della  mancanza  degli  atti  rispettosi 
che  tl  viene  sempre  mischiando  colla  discussione 


denti,  mancando  quelTappello  alla  opinione  del 
paese  al  quale  appartengono  gli  sposi,  che,  se- 
condo lui,  costituisce  una  delle  somme  garanzie 
della  purità  del  matrimonio.  Ponendosi  nella 
ipotesi  che  le  pubblicazioni  locali,  malgrado  il 
precetto,  non  siano  state  fatte,  e disputando 
se  il  matrimonio  sia  valido  o nullo,  gli  scrittori 
andarono  in  diverse  sentenze,  altri  ritenendo 
la  nullità,  altri  la  validità,  ed  altri  un  tal  qual 
medio  stato  che  farebbe  dipender  la  decisione 
da  circostanze  di  fatto. 

I propugnatori  della  validità  fanno  uno  sforzo 
continuo  per  attenuare  la  forza  della  espres- 
sione letterale  — sarà  valido  PURCHÉ  ecc.,  non 
avendo  questa  forma  in  conto  di  una  vera  con- 
dizione. Vinto  il  rigore  della  parola,  la  equità 
è per  loro  ed  essi  ne  trionfano.  Il  testo  dell'ar- 
ticolo 170  non  pronuncia  la  nullità , essi  di- 
cono; dichiara  che  il  matrimonio  è valido,  posto 
che  le  condizioni  ivi  indicate  siano  adempite 
Ma  se  non  siano  adempite,  quale  sarà  la  sorte 
del  matrimonio?  Qui  l’articolo  tace;  se  non 
che  si  deduce  la  nullità  da  un  argomento  a 
contrario  sensu , fallace  di  sua  natura;  e la 
deduzione  non  regge.  Non  regge , perchè  trat- 
tasi di  una  disposizione  eccezionale,  quale  si  è 
quella  che  deroga  in  parte  al  principio  locus 
regit  aduni , e ogni  disposizione  eccezionale 
deve  intendersi  in  modo  restrittivo;  non  regge, 
perchè,  permettendo  ai  cittadini  francesi  di 
unirsi  in  matrimonio  fuori  di  paese,  Tart.  170 
non  fa  che  loro  indicare  i mezzi  per  farlo, 
senza  pronunciarsi  pertanto  sulla  validità  o 
nullità  del  matrimonio , anche  per  essere  ma- 
teria che  appartiene  ad  altro  capitolo  del  Co- 
dice. Del  resto  il  difetto  delle  pubblicazioni 
relativamente  a matrimoni  de’  francesi  cele- 
brati in  Francia,  non  avrebbe  per  conseguenza 
la  nullità  (2);  perchè  adunque  aggravare  la 
situazione  per  coloro  che  si  maritano  fuori? 
Ciò  sarebbe  enorme;  quindi  è che  l’art.  170 
si  limita  a disposizioni  regolamentari  e non  ir- 
ritanti, disposizioni  che  d’altra  parte  hanno  la 
loro  sanzione  nella  penalità  a cui  le  parti  stesse 
sono  soggette  (3). 

Vedremo  cosa  si  risponde:  intanto  viene 


presento,  e che  il  allontana  troppo  dal  nostro  si- 
stema. 

(5)  Merlin,  Jiépert .,  v»  Barn  de  mariage  e Quest, 
du  droit , yo  PubUcatìon  du  mariage , $1  1 e 2 ; Va* 


Digitized  by  Google 


374 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  100-101] 


un’altra  opinione  che  si  distingue  per  un  ca- 
rattere morale  anziché  giuridico.  Si  direbbe 
cccletica,  starebbe  di  mezzo  fra  la  validità  e 
la  nullità,  predicando  che  simili  opinioni  sono 
troppo  assolute.  Si  studia  in  preferenza  lo  spi- 
rito della  legge,  e si  distingue  fra  gli  atti  matri- 
moniali contratti  in  buona  o mala  fede.  Coloro 
che  per  sottrarsi  alle  discipline  del  proprio 
paese  vanno  all’estero  per  esser  più  liberi,  e 
sono  in  dolosa  contravvenzione  della  legge, 
sentiranno  pronunciarsi  la  nullità  del  loro  ma- 
trimonio; ma  quando  si  è proceduto  in  buona 
fede,  ciò  non  dovrebbe  ammettersi. 

È questa  una  opinione  assai  più  diffusa  della 
precedente  e che  acquistò  gran  campo  nella 
giurisprudenza  francese  (1).  È inutile  avver- 
tire che,  portata  la  questione  sul  terreno  delhi 
mala  fede,  e questa  essendo  dimostrata,  si 
prescinde  da  ogni  altro  argomento  dedotto 
dalla  sottilità  del  diritto  perchè  la  dimostra- 
zione della  mala  fede  e della  frode  è sempre 
decisiva.  Ma  questa  non  ò una  soluzione.  Per 
cui  altri  avendolo  inteso,  amando  tuttavia  il 
risultato,  stimò  di  appoggiarlo  in  qualche  testo 
positivo,  invocando  alcuni  articoli  del  Codice 
fraucese  (101,  19-2,  e 193  specialmente)  che 
dànno  al  magistrato  un  certo  potere  discre- 
zionario  per  apprezzare  se  vi  sia  stata  o no 
sufficiente  pubblicità  nella  celebrazione  di  un 
dato  matrimonio.  E quindi  anche  nel  caso  che 
manchino  le  pubblicazioni,  potrà  ben  esami- 
narsi se  per  altri  rapporti  si  escluda  ogni  clan- 
destinità in  particolar  modo  se  si  ritenesse  da 
tempo  domicilio  nell’estero.  Insomma  nemica 
della  validità  del  matrimonio,  e offesa  dell'or- 
dine pubblico,  è la  clandestinità:  e con  ciò  si 
ricade  nella  conclusione  empirica  che  si  è ri- 
provata, lasciando  al  magistrato  di  sentenziare 
bc  nella  singolarità  dei  casi  vi  è stata  di  pub- 
blicità una  dose  che  basti  (2). 

L'avviso  di  Marcadé  è per  la  nullità  asso- 
luta (sull’art.  170  sud.,  n.  n)  e parmi  solo  con- 
forme a quella  legge.  E una  risoluzione  seria  e 
grave,  dalla  quale  altri  vorrebbe  schermirsi 
nicchiando,  ma  la  logica  è inesorabile.  Nulla  è 
più  chiaro,  dice  Marcadé,  della  lettera  dell'ar- 


ticolo 170.  Il  matrimonio  sarà  vàlido  plrchè 
si  facciano  le  tali  e tali  cose  ; è ben  evidente 
il  suo  contrario,  cioè  che  non  sarà  valido 
ossia  sarà  nullo  non  facendosi  ccc.  Tutte  le 
leggi  si  esprimono  con  clausola  condizionale 
di  un  tenore  consimile  allorché  imperando, 
aggiungono  la  sanzione  di  nullità.  Se  questa 
sanzione  non  fosse,  non  ce  ne  sarebbe  verun 
altra,  perchè  l’uffiziale  nazionale  non  è re- 
sponsabile l3).  L'argomento  della  buona  o 
della  mala  fede  è fuori  di  proposito,  essendo 
un'aggiunzione  che  si  fa  alla  legge,  e devia 
da  ogni  principio  stallile  e positivo.  Si  risponde 
pure  ad  altre  obbiezioni  minori  ; ma  al  tutto 
questo  sistema  si  fa  forte  della  chiara  e pre- 
cisa volontà  del  legislatore. 

§ 2f>2. 

Anolisi  degli  articoli  100  e 101. 

A)  Condizioni  della  validità  del  matri- 
monio di  cittadini  in  paese  estero. 

1°  Clic  sia  osservata  la  forma  del  luogo. 

Niuno  avrebbe  posto  in  dubbio  che  i citta- 
dini italiani  non  potessero  contrarre  matri- 
monio fuori  d’Italia  con  persona  italiana  o 
straniera.  Lo  scopo  per  cui  la  legge  ha  voluto 
occuparsene,  è piuttosto  quello  di  regolarne  i 
modi,  memore  che  il  cittadino  italiano,  anche 
vivendo  in  estraneo  paese,  per  quanto  ri- 
guarda lo  stato  personale,  la  capacità  e i rap- 
porti di  famiglia , dipende  dalle  sue  leggi  na- 
zionali (articolo  6 delle  disposizioni  generali). 
L’articolo  100  pone  due  condizioni  (4):  i°  che 
il  matrimonio  sia  celebrato  nelle  forme  stabilite 
in  quel  paese.  ; 2°  che  non  vi  sia  violazione  degli 
ordini  contenuti  nella  sezione  che  riguarda  gli 
impedimenti.  Prescrive  inoltre  certe  formalità 
preliminari,  tratte  ugualmente  dal  diritto  ita- 
liano, non  però  quale  condizione  di  validità, 
come  fra  breve  vedremo. 

Il  principio  era  già  stato  proclamato  ncll’ar- 
ticolo  9 delle  suddette  disposizioni,  e quan- 
tunque in  maniera  alquanto  incompleta,  non 
si  è fatto  che  richiamarlo.  Locus  regit  actum , 
e non  avrebbe  potuto  dirsi  altrimenti  in  fatto 


zftiLLR,  voi.  i,  num.  158;  Zacoarie,  \ 168  c note; 
PlbaNTOS,  num.  257;  Giurisprudenza;  Corte  (Il  Po. 
rigt,  8 luglio  1840;  Colmar,  25  genn.  1825;  Nancy. 
SO maggio  1846;  Cassazione  frane.,  12  febh.  1855. 

(1)  Professata  da  Forlic,  Dcs  mariugei  contraete t 
en  pays  ih  anger  ; da  Duvrrgirr  In  Toolmer,  tom.  |, 
num.  578,  e da  altri  ; non  però  da  Duraktov,  come 
altri  ha  dello  per  equivoco;  decisioni  si  hanno  in 
gran  numero. 

(2)  È Tubinia  opinione  di  Dkmoi.ombk  [Mariagef 


num  226).  espressa  con  molta  prolissità  e una  certa 
confusione. 

(5)  O almeno  sarebbe  assai  più  debole  sanzione 
se,  come  dicono  gli  avversari,  una  penalità  dovesse 
ricadere  sulle  parti. 

(4)  Proseguendo  il  discorso,  verrà  a proposito  il 
confronto  della  nostra  legge  colla  francese , alla 
quale  abbiamo  dedicate  alcune  osservazioni  nel  pa- 
ragrafo precedente. 
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di  matrimonio:  ma  Tari.  9 aggiunge  : • È però 
o in  facoltà  dei...  contraenti  di  seguire  la  forma 
• della  loro  legge  nazionale  purché  questa  sia 
« comune  a tutte  le  parti  «.  11  rispetto  delia 
legge  del  luogo,  quanto  alpestri nseco  degli  atti, 
è un  canone  di  ragione  internazionale  univer- 
sale, del  pari  efficace,  o i contraenti  siano  in 
parte  indigeni  e in  parte  stranieri,  o puramente 
stranieri.  I contraenti  non  hanno  la  scelta  della 
forma  nazionale  se  non  quando  tutti  i con- 
traenti, nidno  eccettuato,  siano  nazionali.  La 
legge  italiana  non  solo  non  ha  voluto  imporsi 
ai  cittadini  italiani,  contraenti  in  paese  stra- 
niero perciò  che  riguarda  le  forme  estrinseche 
degli  atti,  ma  non  ha  voluto  neppure  sancire 
la  massima  che  lo  straniero,  accettando  nella 
sostanza  la  legge  italiana , vi  sia  legato  in 
modo  assoluto,  affinchè  vi  resti  sempre  del 
margine  per  indagare  se  la  sua  adesione  non 
sia  spontanea  e legittima  (V.  §§  05  e 65  bis). 

Trattandosi  adunque  delle  forme  della  cele- 
brazione, noi  non  ricerchiamo  che  una  sola 
prova  onde  il  matrimonio  sia  riconosciuto  come 
celebrato  in  paese  italiano  e colle  forme  ita- 
liane, e produca  tutti  gli  effetti  civili  corrispon- 
denti, che  cioè  quella  è la  forma  consueta  e 
valida  in  quel  luogo  (1).  Nè  ci  fa  ostacolo,  che 
a differenza  di  ogni  altro  contratto,  l atto  di 
matrimonio  sia  circondato  di  forme  c solennità 
sue  proprie,  che  fanno  parte  assai  rilevante  e 
gelosa  del  nostro  diritto  pubblico  : noi  vi  ri- 
nunciamo per  lo  rispetto  che  professiamo  al 
diritto  d'ogni  nazione  e alla  libertà  dei  citta- 
dini, che  non  vogliamo  obbligati  in  modo  gene- 
rale ed  assoluto  a contrarre  i loro  matrimoni 
in  suolo  italiano.  Una  conseguenza  che  non 
possiamo  rifiutare  ella  è,  che  se  presso  quella 
nazione  non  fosse  adottato  che  il  matrimonio 
di  rito  ecclesiastico,  non  si  potrebbero  costrin- 
gere i cittadini  italiani,  tornanti  in  patria,  a 
rinnovare  la  celebrazione  del  loro  matrimonio 
colla  regola  del  rito  civile.  Altro  sarebbe  se, 
anche  colà  essendo  prescrit'to  il  matrimonio 
civile,  non  si  fosse  celebrato  che  il  matrimonio 
religioso.  Ma  qui  si  entra,  quasi  senza  volerlo, 
in  una  questione  assai  delicata. 

Il  principio  stabilito  nell’articolo  1 00  non  si 
modifica  forse  e non  diventa  inapplicabile  di 
fronte  ad  atti  fraudolenti  ; se,  a causa  de- 
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sciupio,  i cittadini  italiani  si  propongano  a 
scopo  di  violare  la  pai  ria  legge,  forse  per  quella 
ripugnanza  che  molti  hanno  al  matrimonio  ci- 
vile? Ornai  questa  istituzione,  malgrado  i suoi 
avversari,  ricopre  tutti  gli  Stati  cattolici  e si  è 
fatto  difficile  i)  sottrarsene.  Nondimeno  fac- 
ciamo l’ipotesi.  Si  varca  il  confine  non  tanto 
per  far  benedire  il  proprio  matrimonio,  che  può 
farsi  anche  qui  senza  l'incomodo  di  un  viaggio, 
ma  per  esonerarsi,  tornando,  dalle  formalità 
del  matrimonio  civile.  No:  questo  non  è per- 
messo: una  emigrazione  per  così  dire  matri- 
moniale, non  c lecita:  la  legge  suppone  in  tutti 
i fatti  della  vita  civile,  ch’essa  approva,  onestà, 
buona  fede;  e respinge  lo  frodi.  Io  non  dirò 
come  sarà  provata  la  frode,  ma  può  esserlo  in 
molte  guise.  È certo  che  costoro  non  potreb- 
bero invocare  in  favore  della  loro  libertà,  ado- 
perata ad  oltraggio  della  legge,  quella  prote- 
zione che  essa  accorda  all  uso  onesto  della 
libertà.  Distinzione  fra  matrimonio  contratto 
in  buona  o in  mala  fede  che  in  circostanze  ana- 
loghe, benché  ad  altro  fine,  abbiamo  veduta 
adottarsi  nella  giurisprudenza  francese  (vedi 
paragrafo  precedente). 

Che  siano  rispettate  le  disposizioni  delle 
leggi  italiane  relative  alle  condizioni  necessarie 
per  contrarre  matrimonio . 

La  espressione  un  po’  singolare  — che  il  cit- 
tadino non  abbia  contravvenuto  alle  disposi- 
zioni ccc.  (volta  dal  francese)  — significa  che  le 
le  stesse  cause  che  si  oppongono  al  matrimonio 
di  cittadini  italiani  in  Italia,  si  oppongono  ugual- 
mente al  matrimonio  di  cittadini  italiani  cele- 
brato fuori  d'Italia.  Ilo  già  osservato  nel  prin- 
cipio di  questo  paragrafo  che  ciò  risponde 
all’alto  principio  di  diritto  internazionale 
proclamato  nell'articolo  0 del  Titolo  prelimi- 
nare. Kapporto  ai  cittadini  d’altre  nazioni, 

10  rispettiamo;  rapporto  ai  cittadini  italiani  lo 
imponiamo,  e verso  il  matrimonio  ne  facciamo 
un'applicazione  piena  e completa,  imperocché 

11  triplice  oggetto  del  diritto  personale  conside- 
rato in  quella  legge  fondamentale,  si  riassume 
nel  matrimonio.  E si  può  aggiungere  quale 
conseguenza  necessaria,  che  non  solo  U diritto 
delle  condizioni  matrimoniali , richiamato  dal- 
l’articolo 100,  ma  eziandio  il  diritto  della  nul- 
lità (Capo  vi)  rientra  almeno  in  parte,  e trova 


(f)  I cittadini  italiani  all’cslero  possono  anche 
celebrare  il  loro  matrimonio  avanti  gli  agenti  diplo- 
matici, del  regno  se  amendue  gli  sposi  sono  italiani. 
Ciò  è in  relazione  al  principio  deipari.  9 (Ululo 
preliminare),  sebbene  non  si  vegga  ora  ripetuto,  e 
manciù  una  disposizione  espressa  nel  Codice.  Per- 
altro l’arllcolo  308  , costituendo  che  i regi  agenti 


diplomatici  o consolari  possono  ricever  gli  atti  di  ma- 
trimonio purché  si  osservino  le  forme  stabilite  dal  Co- 
dice, è fondamento  a ritenere  che  possano  assistere 
al  matrimonio  ; del  clic  in  Francia  non  si  dubita  nè 
si  fa  questione,  benché  In  questa  parte  la  legisla- 
zione generale  sia  conforme  alla  nostra  (Merlin, 
Bépert.%  \o  Matrim.,  sez.  iv,g  2;  Dlranton,  u.  231)» 
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unno  i.  titolo  v. 


[Aut.  100-101] 


applicazione  al  matrimonio  del  cittadino  ita- 
liano celebrato  in  paese  straniero. 

Gl'impedimenti  preesistenti  c non  curati  in 
quanto  dirimono  il  matrimonio,  sono  cause  di 
nullità,  delle  quali  solamente  si  occupa  il  c.  VI. 
È pur  troppo  a temersi  che  in  siffatti  matri- 
moni contratti  fuori  di  ogni  vigilanza,  e senza 
la  potente  controlleria  delle  opposizioni  e delle 
contraddizioni  che  attutiscono  il  colpo  della 
nullità  c spesso  la  prevengono,  non  sia  mag- 
giormente sentito  il  bisogno  d’ impugnarli.  Ma 
ho  detto  che  il  richiamo  implicito  del  Capo  vi 
non  può  esser  che  parziale,  e qui  ho  dovere  di 
spiegarmi. 

Esaminando  il  capo  suddetto  ci  verrà  scòrto, 
che  le  cause  di  nullità  in  parte  derivano  dalla 
violazione  delle  condizioni  delle  quali  parliamo 
(Sez.  il,  Capo  l),  e in  parte  ne  sono  aliene,  e ri- 
guardano l’atto  di  matrimonio  in  se  stesso.  I 
fatti  dell’articolo  105  (libertà  del  consenso), 
dell’articolo  107  (impotenza),  non  apparten- 
gono, secondo  il  metodo  del  Codice,  alla  classe 
delle  condizioni  necessarie , sono  bensì  o pos- 
sono essere  cause  di  nullità.  Noi  dobbiamo 
ritenere  che  questa  parte  del  capo  vi  non  fu 
compresa  nel  richiamo  fatto  dall’articolo  100; 
di  quel  richiamo  cioè  che  consideriamo  come 
implicito  e contenuto  in  quello  della  Sez.  li, 
del  Capo  i.  Ne  segue  cosa  notevolissima,  che 
se  il  matrimonio  di  cittadini  celebrato  in  paese 
estero  fosse  infetto  di  errore,  di  violenza,  di 
dolo;  o claudicante  per  impotenza  di  uno  dei 
coniugi,  potrebbe  bensì  essere  oggetto  di  que- 
stione ed  annullarsi , ma  solo  in  quanto  fosse 
annullabile  secondo  le  leggi  del  paese  ove  il  ma- 
trimonio è «fato  celebrato. 

llavvi  qualcosa  di  elevato  e sapiente  in  tale 
distinzione  che  scaturisce  dalle  modalità  del 
Codice,  poiché  vizi  di  codesta  natura  s’intrin- 
secano di  maniera  coll’atto  del  matrimonio  che 
possono  qualificarsi  della  propria  sua  forma, 
non  estrinseca,  diremo,  ma  costitutiva;  dei 
quali  vizi  pertanto  rimane  giudice  la  logge  del 
luogo  ove  fu  celebrato  il  matrimonio.  Vi  fu  er- 
rore, dolo,  ecc.?  Come  si  giudicano  l’errore,  il 
dolo,  giusta  le  norme  di  quella  legge?  Come 
mai  vorremmo  noi  applicare  le  nostre  idee, 
le  nostre  nozioni  e anche  il  nostro  apprez- 
zamento speciale  sopra  un  fatto  che  ebbe  vita 
in  altro  Stato  c con  legislazione  diversa?  Se, 
verbigrazia,  l’errore,  ancorché  non  cadente 
nella  persona,  rendesse  nullo  il  matrimonio,  o 
se  all’opposto  la  fisica  impotenza  non  fosse 
considerata,  il  matrimonio  sarebbe  nullo  o va- 
lido in  conformità  di  quelle  leggi.  Resta 
inoltre  a considerare  il  carattere  subbiettivo  di 
codesti  fotti)  il  foro  yafore  circostanziale,  e ai 


avvalora  vieppiù  l’argomento  che  per  noi  si 
debba  rispettare  il  diritto  del  paese  in  cui  è 
stato  celebrato  il  matrimonio. 

§ 2G3. 

Continuazione. 

11.  Sulla  formalità  delle  pubblicazioni  re- 
lativamente ai  matrimoni  di  cittadini  italiani 
in  paese  estero. 

11  carattere  di  questo  ordinamento  è preven- 
tivo] è un  portato  della  prudenza  del  legisla- 
tore. Statuite  in  teoria  le  cause  impedienti, 
era  necessario  farle  emergere  dal  silenzio  con 
cui  sogliono  ricoprirli  quelli  che  aspirano  al 
matrimonio,  usando  anche  un  certo  stimolo 
efficace  sulla  inerzia  del  pubblico.  Si  sono 
perciò  inventate  le  pubblicazioni  il  cui  istituto 
è antichissimo.  I legislatori  moderni  vi  aggiun- 
sero il  diritto  della  opposizione  clic  apre  una 
discussione  utile  ad  appurare  le  condizioni 
del  matrimonio.  Se  i cittadini  italiani  fanno  i 
loro  matrimoni  all’estero,  questo  apparato  non 
è più  possibile.  Non  possiamo  imporre  agli 
altri  Stati  nè  di  ricevere  i nostri  editti,  nè  di 
farli  per  noi,  nè  di  contentarsi  che  ivi  si  fac- 
ciano dei  giudizi  preventivi  per  conto  del  no- 
stro Codice  civile,  e in  relazione  al  nostro 
sistema. 

11  legislatore  italiano,  fra  la  libertà  che  deve 
concedere  c la  tutela  della  istituzione  che 
non  deve  abbandonare,  non  eccede  il  suo  po- 
tere imponendo  a cittadini  italiani  di  fare 
anche  nel  regno  le  pubblictuioni  a norma  de- 
gli articoli  70  e 71.  L’avverbio  anche  sembra 
dimostrare,  ch’egli  reputa  che  le  pubblicazioni 
saranno  pur  fatte  nel  paese  in  cui  va  a cele- 
brarsi il  matrimonio,  tal  pratica  essendo  co- 
mune presso  i popoli  civili  ; e se  ciò  non  fosse, 
più  urgente  sarebbe  la  ragione  per  ordinarle 
nel  paese  proprio  ove  gli  sposi,  o almeno  uno 
di  essi,  sono  più  conosciuti , ove  assai  meglio 
possono  attingersi  quei  dati  di  scienza  che 
sono  necessari,  ed  ove  finalmente  si  può  spe- 
rare un  concorso  utile  in  quanto  cioè  corri- 
sponda alle  proprie  visto  c al  proprio  fine, 
laddove  nel  paese  straniero,  altre  cause  impe- 
dienti potrebbero  ritenersi  clic,  non  essendo 
conformi  a quelle  adottate  dal  legislatore  ita- 
liano, non  avrebbero  interesse  per  lui. 

Poiché  nel  progresso  della  civiltà  il  diritto 
internazionale  si  viene  ricomponendo  nel  ri- 
spetto delle  leggi  personali  d’ogni  paese,  giova 
credere  che  quelle  disposizioni  della  legge  ita- 
liana elio  definiscono  lo  stato  dei  cittadini  in 
ordiuc  al  matrimonio,  avranno  giusta  conoide- 
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razione  anche  presso  lo  straniero.  A ogni  modo 
il  diritto  pubblico  nazionale  rimane  inalte- 
rato ; e i cittadini  che  contrassero  matrimonio 
all’estero,  qualora  vogliano  goderne  gli  effetti 
in  patria,  dovranno  renderne  conto  in  faccia 
alla  legge  nazionale.  Quello  di  cui  in  presente 
si  preoccupa  il  legislatore , è la  pubblicità 
preventiva , non  tanto  nell’interesse  del  diritto 
nazionale,  quanto  nell'interesse  dello  stesso 
matrimonio  c della  famiglia,  e in  questa  parte 
presta  utile  appoggio  anche  al  magistrato  stra- 
niero che  dalle  stesse  idee  d’ordine  deve  cre- 
dersi ispirato. 

Il  cittadino  italiano  è dunque  tenuto  alle 
pubblicazioni  come  se  il  suo  matrimonio  do- 
vesse celebrarsi  in  paese  ; e ciò  dicesi  delle 
pubblicazioni  generali,  a norma  degli  art.  70 
e 71  e non  di  quella  particolare  alla  casa  del 
comune,  secondo  l'articolo  72,  che  non  avrebbe 
motivo.  L’organo  legittimo  della  pubblicazione 
non  può  essere  che  l’ufficiale  dello  stato  civile, 
come  dispone  l’articolo  73.  Ma  l'opera  del  le- 
gislatore, ben  si  comprende,  non  è che  sup- 
plementaria  e nella  sua  esecuzione  imper- 
fetta, si  perchè  non  è da  lui  regolare  il  tempo 
nel  quale  dovrà  seguire  il  matrimonio  ; sì 
perchè,  come  già  osservai,  le  opposizioni , co- 
munque si  presentassero,  non  potrebbero  di- 
scutersi non  dipendendo  dai  nostri  tribunali 
la  decisione  del  matrimonio,  sicché  le  pubbli- 
cazioni potrebbero  anche  temersi  sterili  di  ri- 
sultati. 

Ma  la  esecuzione  di  tale  formalità  è di  tanto 
rigore  che  la  trasgressione  renda  il  matrimonio 
nullo  ? 

Nel  § 201  si  è fatta  una  rivista  di  opinioni 
francesi  ; si  è concluso  che,  ragionando  dell'ar- 
ticolo 170  di  quel  Codice,  il  matrimonio  do- 
vrebbe giudicarsi  nullo.  Il  nostro  articolo  100 
si  è con  tal  proposito  scostato  da  quella  reda- 
zione, che  oggi  si  deve  ritenere  senza  esitanza 
alcuna  la  conclusione  opposta.  La  prima  parte 
dell’articolo  dichiara  le  condizioni  che  devono 
verificarsi,  affinchè  il  matiimonio  sia  valido. 
L’ordinamento  che  riguarda  la  formalità  delle 
pubblicazioni  forma  un  discorso  a parte  nel 
secondo  periodo  dell’articolo  suddetto,  e non 
è punto  dominato  dalla  sanzione  di  nullità 
che  si  riscontra  nel  primo.  Questo  si  cliiama 
saper  dire  quello  che  si  vuole,  e io,  vedendo 
che  quelli  che  avevano  ragione  secondo’ la  let- 
tera, parevano  aver  torto  secondo  lo  spirito, 
sono  in  sospetto  che  la  espressione  mancasse 


al  redattore  francese  dell’articolo  170  e non 
dicesse  veramente  quello  che  voleva. 

Il  capoverso  del  nostro  articolo  100  non  in- 
chiudc  alcuna  sanzione,  non  ne  va  senza  però. 
La  sua  sanzione  si  trova  nell'articolo  123,  e 
consiste  in  una  grossa  multa  che  quello  degli 
sposi  che  avesse  mancato  al  dovere  di  solleci- 
tare le  pubblicazioni,  dovrebbe  pagare  (1).  Le 
osservazioni  che  si  fanno  da  quegli  autori 
francesi  che  sostengono  la  validità  del  matri- 
monio intorno  alla  secondaria  importanza  di 
questa  formalità  (V.  § 2G1),  si  possono  ora 
ripetere  da  noi,  ma  coll’appoggio  della  legge. 
Se  la  trasgressione  non  importa  nullità  per 
quei  matrimoni  che  si  celebrano  nell’interno 
del  regno,  non  si  vuol  esser  più  rigorosi  lad- 
dove il  matrimonio  sia  celebrato  all'estero.  La 
mancanza  delle  pubblicazioni  può  ispirare  il 
timore  che  qualche  impedimento  sia  rimasto 
occulto,  ma  post  factum  non  è essa  medesima 
un  impedimento  (2). 


§ 264. 


Continuazione. 


( Speciale  all  articolo  101). 

A.  Se  in  qualunque  forma  contratto  H 
matrimonio  all'estero,  il  cittadino  sia  tenuto 
a farlo  iscrivere  nei  registri  dello  stato  civile. 

O il  matrimonio  sia  stato  celebrato  colle 
forme  usate  nel  luogo  o avanti  un  agente  del 
regno  colle  forme  del  Codice  (§  262,  c nota 
relativa),  la  iscrizione  nei  registri  dello  stato 
civile  è sempre  ugualmente  necessaria.  Nel 
nostro  articolo  si  suppone  che  i cittadini  ita- 
liani che  si  maritarono  all'estero,  non  ritornino 
in  patria  che  dopo  un  certo  tempo.  Dal  mo- 
mento del  loro  ritorno,  hanno  un  termine  di 
tre  mesi  a far  iscrivere  negli  atti  dello  stato 
civile  del  proprio  comune  l'atto  del  loro  matri- 
monio, sotto  la  comminazione  di  una  multa, 
che  questa  volta  è piccola  perchè  c’è  un  po’  di 
capriccio  in  queste  multe.  Essi  sono  in  facoltà 
di  far  ricevere  il  loro  atto  di  matrimonio  ai 
regi  agenti  diplomatici  o consolari,  i quali  de- 
vono trasmettere  entro  tre  mesi  lo  stesso  atto 
al  ministero  degli  affari  esteri  che  ha  cura  di 
farlo  pervenire  all'uffizio  dello  stato  civile  del 
comune  dell'xdtimo  domicilio  degli  sposi  (arti- 
colo 368).  E una  facoltà  degli  sposi,  come  ho 
detto,  e non  un  obbligo,  e può  esser  per  loro 
una  garanzia,  ma  non  tiene  all’organismo  es- 


(t)  l/uflìziale  dello  sialo  civile  al  quale  non  si  j (2)  Vedi  la  Relazione  Vigliasi,  che  lo  dice  esprcs- 
fece  la  domanda,  ne  sjrehbe  esonerato  perche  senza  snmenle. 
colpa.  I 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  100-101] 


Benziale.  Ciò  non  dispensa  dall'adempiere  alla 
prescrizione  dell’articolo  101.  La  iscrizione  lia 
uno  scopo  determinato  che  non  potrebbe  rag- 
giungersi in  altro  modo,  ed  è quello  di  affig- 
gere l’atto  di  matrimonio  all’ ufficio  dello  stato 
civile  dd  comune  ove  i coniugi  fissano  la  loro 
residenza.  In  realtà  la  legge  non  fa  distinzione 
di  sorta,  non  potendosi  contare  sulla  trasmis- 
sione degli  atti  che  avrebbe  fatta  a suo  tempo 
l’agente  diplomatico  o consolare,  perchè  non 
è certa  ; e giova  che  la  iscrizione  del  matri- 
monio figuri  nell’uffizio  dello  stato  civile  del 
comune,  nel  quale  modernamente  gli  sposi 
sono  venuti  ad  abitare,  anziché  in  quello  di 
un  domicilio  antico  e poco  noto  : e così  tutto 
questo  ha  un  vero  interesse  di  regolarità. 

B.  U termine  dei  tre  mesi  non  ? perentorio. 

È sentimento  comune  che  il  termine  non 

sia  perentorio  ; e possa  domandarsi  la  iscri- 
zione in  tempo  posteriore,  anzi  in  qualunque 
tempo,  e dopo  la  morte  di  uno  degli  sposi  (1), 
coi  debito  però  della  multa  già  incorsa.  La 
difficoltà  consiste  nelle  conseguenze  delia  non 
fatta  pubblicazione  del  matrimonio  nei  registri 
dello  stato  civile. 

C.  Che  importi  il  non  aver  fatta  la  iscri- 
zione nel  termine  dei  tre  mesi , o in  altro  tempo 
qualunque. 

Il  matrimonio  non  avrà  alcun  effetto  civile 
in  paese,  fu  detto  (DELVINCOUUT,  t.  i,  pag.  08 
note);  e poiché  la  esagerazione  è manifesta,  la 
idea  è rimasta  abbandonata.  Merita  di  esser 
esaminata  la  opinione  inedia  che  ha  per  sé 
gli  autori  più  seri. 

* Se  (la  trascrizione)  non  ha  avuto  luogo 
« fra  tre  mesi  dal  ritorno  in  Francia,  dice  Za- 
« diaria»,  allora,  generalmente  parlando,  solo 
o dal  di  in  cui  è stata  operata,  un  matri- 
ce monio  contratto  all’estero  genera  quegli  ef- 
« fetti  civili  che  il  matrimonio  non  produce  se 

• non  per  causa  della  pubblicità  da  cui  la  legge 
« lo  suppone  accompagnato.  Quanto  agli  ef- 
« fetti  civili,  che  sono  il  risultato  meno  della 
e pubblicità  dd  matrimonio  che  del  matrimonio 
« stesso,  basta,  per  poterli  invocare  con  azione 
« retroattiva  al  giorno  in  cui  il  matrimonio  è 
o stato  celebrato,  di  far  ordinare  al  tribu- 
o naie  di  prima  istanza  la  trascrizione  dcl- 

• l’atto  di  celebrazione  di  matrimonio  che 
« non  fosse  stato  trascritto  entro  tre  mesi 
« dal  ritorno  in  Francia  e di  far  poscia  ope- 
« rare  la  trascrizione  » (§  468). 

Due  conseguenze  di  questa  teoria  sono  spe- 


cialmente segnalate  : non  competere  alla  mo- 
glie la  ipoteca  legale  che  dopo  eseguita  la 
enunciata  iscrizione  o trascrizióne  che  voglia 
dirsi  ; e non  essendo  nota  al  pubblico  la  esi- 
stenza del  matrimonio,  non  potersi  di  fronte 
ai  terzi  impugnare  la  validità  degli  atti  della 
moglie  non  confermati  dall'autorità  del  ma- 
rito i2).  Altro  dee  dirsi  di  quegli  effetti  che 
sono  indipendenti  dalla  pubblicità  : i figli  del 
matrimonio,  per  esempio,  potranno  sempre 
pretendere  alla  successione,  salvo  a conside- 
rare come  in  buona  fede,  per  ciò  che  con- 
cerne la  restituzione  dei  frutti,  altri  parenti 
che  fossero  in  possesso  di  beni.  La  mancanza 
di  trascrizione  non  farebbe  giammai  ostacolo 
all’azione  di  nullità  di  un  secondo  matrimonio, 
per  quanto  voglia  dirsi  che  il  primo  non  era 
abbastanza  noto.  Così  si  svolge  la  dottrina 
nella  sua  comprensione  pratica,  sul  fonda- 
mento di  una  distinzione  il  cui  valore  giuri- 
dico, astrattamente  parlando,  non  può  essere 
contestato. 

Una  terza  opinione  più  recente  toglie  que- 
sto preconcetto,  e crede  che  il  matrimonio, 
malgrado  la  inosservanza  di  quell'ordine,  sia 
produttivo  di  tutti  i suoi  effetti  civili,  restando 
però  ai  terzi  il  diritto  di  opporre  quei  pregiu- 
dizi che  da  una  specie  di  occultazione  del  fatto 
del  matrimonio  avessero  sofferti  (Pf.MoI.OM he, 
Mariagey  n.  220). 

Generalmente,  quando  facciamo  della  teoria, 
escludiamo  la  frode  che  sfida  ogni  teoria  e 
non  ne  ha  alcuna  che  la  sostenga.  Noi  par- 
liamo di  quella  specie  di  occultazione  che  deriva 
dalla  omissione  di  qualche  forma  della  pubbli- 
cità e non  da  un  proposito  doloso  di  occulta- 
zione, che  porterebbe  frutti  più  amari  per 
coloro  che  ne  fossero  colpevoli  ; i tribunali 
ne  giudicano  nella  occorrenza  dei  casi  e ne 
comprendono  le  conseguenze  effettive. 

Ove  la  legge  non  pronuncia,  per  la  omis- 
sione di  certe  formalità,  privazione  di  diritti, 
non  bisogna  esser  proclivi  alla  severità  per  non 
creare  conseguenze  penali  non  contenute  nella 
stessa  legge.  In  generale  la  penalità  comminata 
alla  omissione  determina  la  responsabilità  del 
trasgressore,  responsabilità  tutta  personale. 
Non  possono  però  rifiutarsi  quegli  effetti  reali 
che  nascono  da  una  data  posizione  giuridica 
formatasi  in  quello  stato  di  cose,  specialmente 
in  ordine  ai  terzi.  Parlando  del  sistema  del 
Codice,  una  certa  imperfezione  sembra  risen- 
tirsi in  quanto  la  costruzione  di  quell’impor- 


(1)  Mrhlis,  R/perl.  , v°  Mariage , g U,  e Qurstion  (21  Dciuvros,  num.  210;  Toci.lier,  e Dive «Gira 
du  drofl;  Tocllier,  i,  num.  579;  Durantoii,  n.  240;  su  Tori,  lieti,  i,  n.  580,  e le  noie  al  7acdibi«,  ecc, 
Nasse  c Vergi,  i,  182;  Zaciiari.c,  § 168,  ecc. 
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tantissimo  documento  che  è lo  stato  civile , sia 
deferito  in  parte  alle  denunrie  dei  privati  ; 
ma  deve  anche  dirsi  che  nei  casi  ordinari 
dei  matrimoni  che  si  celebrano  nel  regno, 
il  libro  viene  immediatamente  regolarizzato 
col  ministero  dello  stesso  ufficiale  dello  stato 
civile  che  vi  ha  assistito.  La  sospensione  alla 
quale  non  bene  si  provvede,  riguarda  adunque 
t matrimoni  di  cittadini  celebrati  all'estero. 
Se  più  non  ritornassero^ln  pai  ria  non  se  ne 
avrebbe  dunque  mai  la  prova  pubblica  e au- 
tentica, benché  il  loro  matrimonio,  non  mai 
formalmente  annunciato , dovesse  produrre 
degli  effetti  nel  regno? 

Daremo  due  risposte  : l una  intorno  al  que- 
sito se  la  inosservanza  del  precetto  stabilito 
nell'articolo  101  produca  effetti  dannosi  ai 
diritti  sostanziali  del  matrimonio;  l’altra,  se 
possano  esercitarsi  nel  regno  azioni  derivanti 
dal  matrimonio  celebrato  in  estero  stato  sema 
aver  prodotto  latto  stesso  del  matrimonio  nel- 
l'uffìzio dello  stato  civile. 

1°  Abbiamo  già  prevenuto  dicendo  clic 
l’art.  101  non  commina  alla  trasgressione  che 
una  pena  pecuniaria.  Non  è pertanto  da  questo 
articolo  che  si  può  trarre  argomento  diretto 
contro  la  pienezza  degli  effetti  civili  che  sca- 
turiscono dal  matrimonio  o nell’interesse  dei 
coniugi  o a benefizio  della  prole.  La  moglie 
non  decade  perciò  dal  suo  diritto  della  ipo- 
teca legale,  tanto  più  che,  abolite  le  ipoteche 
tacite,  i terzi,  trovando  la  ipoteca  scritta,  non 
possono  restare  in  forse  ; nè  dalla  mancanza 


di  quella  formalità  sarta  lecito  inferire  che 
la  moglie  incapace  di  alienare  senza  Lauto- 
rizzazione  del  marito  diventi  capace,  con  ma- 
nifesta violazione  di  un  principio  d’ordine 
pubblico. 

2”  Fortunatamente  un’altra  disposizione 
ci  soccorre  e fa  svanire  la  grave  difficoltà 
sollevata  dal  Zachariae,  e in  sostanza  non 
contraddetta,  poiché  si  scorge  benissimo  che 
la  occultazione,  comunque  non  dolosa,  e la 
ignoranza  legale  del  matrimonio,  potrebbe  fe- 
rire la  buona  fede  dei  terzi.  Dichiara  l'arti- 
colo 1 1 7 : « Ninno  può  reclamare  il  titolo  di 

• coniuge  e gli  effetti  civili  del  matrimonio , 
« se  non  presenta  l'atto  di  celebrazione  estratto 

• dai  registri  dello  stato  cibile  (I)  ».  In  ogni 
caso  adunque  in  cui  si  vogliano  esercitare  di- 
ritti derivanti  dal  matrimonio,  conviene  re- 
care in  mezzo  questa  prova,  il  che  vuol  dire 
che  bisogna  averla  stabilita  dianzi  nell’uf- 
fizio dello  stato  cirile  (2).  Nè  senza  questa 
base  si  potrà  iscrivere  la  ipoteca  legale,  nè 
promuovere  altro  azioni  specialmente  in  co- 
spetto di  terzi  che  rispondono  colla  eccezione 
pura  e semplice  della  inesistenza  del  matri- 
monio. Cosi  quel  certo  disordine  che  potrebbe 
temersi  dal  debole  rimedio  dell'artieolo  101, 
viene  riparato.  Che  se  i coniugi,  persistendo 
nell’assenza  loro  dal  regno,  intendono  di  far 
valere  diritti  nel  regno,  dovranno  bene  aver 
cura  d’insinuare  l’atto  di  matrimonio  negli 
atti  civili  del  comune  ove  da  ultimo  uno  di 
essi  almeno  ritenne  il  suo  domicilio. 


Articolo  10%. 

I,a  capacità  dello  straniero  a contrarre  matrimonio  è determinata  dalle  leggi 
del  paese  a cui  appartiene. 

Anche  lo  straniero  però  è soggetto  agli  impedimenti  stabiliti  nella  sezione  li 
del  capo  I di  que>lo  titolo. 

Articolo  103. 

I.o  straniero  clic  voglia  contrarre  matrimonio  nel  regno,  deve  persentare  al- 
l'utlìziale  dello  stato  civile  una  dichiarazione  dell'autorità  competente  del  paese 
a cui  appartiene,  dalla  (piale  consti  che,  giusta  le  leggi  da  cui  dipende,  nulla  osta 
al  divisalo  matrimonio. 

Se  lo  straniero  è residente  nel  regno,  deve  inoltre  far  seguire  le  pubblica- 
zioni secondo  le  disposizioni  di  q iiosto  codice. 

§ 265.  Matrimoni  degli  stranieri  in  Italia. 

1°  Formalità  estrinseche  preparatorie  e concomitanti  la  cclebratione. 


IL  Eccettualo  il  caso  dell'arl.  569,  che  non  è clic 
la  con  Tarma  «Iella  regola,  come  vedremo  a suo  lungo. 
(2)  (I  possesso  rii  sfato  In  ceri!  casi  può  esser 


prova  equivalente  (art.  119,  120):  ma  questa  prova 
almeno  si  dovrà  fare,  ed  è anche  più  difficile. 
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Rispetto  alle  pubblicazioni  si  distingue  se  lo  straniero  abbia  o no  residenza  o 
domicilio  nel  regno. 

Il  diritto  di  opposizione  esiste  malgrado  non  abbiano  luogo  le  pubblicazioni. 

La  giurisdizione  dei  tribunali  italiani  è stabilita  dal  momento  che  lo  straniero 
elegge  a questo  scopo  la  sua  residenza  in  un  dato  comune. 

§ 266.  Continuazione. 

2°  Della  capacità  civile  dei  contraenti  stranieri. 

3°  Condizioni  intrinseche  aggiuntevi  dalla  legge  italiana  col  sottoporre  il  ma- 
trimonio agli  impedimenti  da  essa  statuiti.  4 

Differenza  fra  condizioni  affermative  e negative  , ritenendosi  che  le  prime  non 
siano  state  richiamate  nel  proprio  dominio  dalla  legge  italiana,  per  formare  elemento 
di  stato  personale  e di  capacità  da  giudicarsi  in  conformità  della  legge  straniera. 


§ 2G5. 


Matrimoni!  degli  stranieri  in  Italia. 


Richiede  un  tale  apparato  e di  tante  con- 
dizioni e formalità  si  circonda  il  matrimonio 
civile,  che  il  suo  organismo  si  rende  compli- 
cato per  gli  Btessi  cittadini  italiani;  ma  è 
molto  più  rispetto  al  matrimonio  dogli  stra- 
nieri. E sempre  di  più  legislazioni  che  si  deve 
tener  conto  (1),  mentre  la  leggo  italiana,  riser- 
bandosi la  parte  propria  e inalienabile,  un'altra 
parte  concede  alla  legislazione  straniera  della 
quale  rispetta  i diritti  sino  ai  limiti  dell’ordine 
pubblico  di  cui  il  matriinouio  è uno  dei  vitali 
elementi.  In  quattro  aspetti  può  dividersi  il 
tema  presente  : 1 ° le  formalità  estrinseche  pre- 
paratorie e concomitanti  la  celebrazione  ; 2°  la 
capacità  civile  dei  contraenti  ; 3°  le  condizioni 
intrinseche  che  vi  apporta  la  legge  italiana; 
4°  quelle  che  appone  la  legge  del  paese  al 
quale  appartengono  gli  sposi. 

1°  Formalità  estrinseche  preparatorie  e 
concomitanti  la  celebrazione. 

La  legge  italiana  ha  stabilito  il  suo  sistema 
unico  e comune  a tutti  coloro  che  vogliono 
contrarre  matrimonio  nel  regno  italiano.  Il 
matrimonio  civile  non  è una  forma  relativa, 
parziale,  variabile  secondo  la  nazione  o la  re- 
ligione degli  sposi.  Non  domanda  a nessuno 
quali  siano  le  sue  credenze  ; ò sua  professione 
la  libertà  di  coscienza,  e non  si  occupa,  se- 
condo la  missione  propria  degli  stati  civili,  clic 
del  foro  esterno  i§  108  c seg.).  Se  il  matrimonio 
venne  già  celebrato  giusta  uu  rito  religioso 
qualunque  in  paese  ove  quel  rito  è accettato 
e riconosciuto  dAlla  leggo  civile,  gli  stranieri 
non  avranno  mestieri  di  rinnovare  il  matri- 
monio colla  forma  italiana,  c godono  di  tutti  i 


diritti  dei  coniugi.  Ma  se  vogliono  contrarlo 
qui,  sottostanno  a tutte  le  formalità  che  qui 
sono  stabilite  cominciando  dalle  pubblica- 
zioni sino  all'atto  conclusionale  che  è la  cele- 
brazione, qualora  abbiano  residenza  nel  regno. 

Si  può  aver  residenza  nel  regno  e non  esser 
regnicolo,  cioè  cittadino,  e serbando  la  qua 
lità  di  straniero , per  causa  di  commercio  ad 
esempio  ; così  si  può  aver  ritenuto  per  un 
corso  d'anni  domicilio  e rimanere  ancora  stra- 
niero (art.  8 del  Tit.  preliminare).  Ora  la 
legge,  riguardo  alle  formalità  precedenti  il 
matrimonio,  fa  una  distinzione  giustissima,  se 
lo  straniero  c residente  nel  regno  (oltre  il  cer- 
tificato della  propria  idoneità  civile  al  matri- 
monio. di  cui  parleremo  un  po’  più  sotto)  dece 
far  seguire  le  pubblicazioni  secondo  le  disposi- 
zioni del  Codice. 

Le  pubblicazioni  avendo  per  oggetto  le  ri- 
velazioni di  fatti  occulti  che  possono  interes- 
sare il  matrimonio,  si  fanno  là  dove  la  persona 
ha  dimorato  per  un  tempo  più  o meno  lungo  ; 
dove  ha  potuto  formar  relazioni  più  o meno 
intime  ; dove  della  sua  vita,  dello  sue  abitu- 
dini, della  sua  persona  infine  qualche  cosa  si 
conosce,  altrimenti  sarebbero  inutili.  Tale  pub- 
blicità è una  garanzia  di  cui  ninna  legisla- 
zione vuole  privarsi  quando  possa  ritenersi 
efficace  ; ma  essendo  cosa  estrinseca,  e che 
piuttosto  tiene  alla  cognizione  che  alla  realtà 
e verità  dei  fatti  per  sè  sussistente,  ne  segue, 
che  anche  nei  casi  in  cui  non  è comandata  la 
pubblicazione , si  può  elevare  discussione  sugli 
impedimenti  per  via  di  opposizione  e provo  - 
care un  giudizio  secondo  le  norme  del  Capo  ni. 

È questa  una  considerazione  di  somma  im- 
portanza a farsi,  e si  collega  con  quella  parte 
della  nostra  legge  matrimoniale  che  assoggetta 


(1)  Talvolta  sino  a tre  legislazioni  devono  osservarsi  se  uno  degli  sposi  fosse  di  una  nazione  stranieri, 
l'altro  di  un'altra  nazione. 
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10  straniero  agli  impedimenti  stabiliti  nella  se- 
zione ecc.  ; vale  dire  gl' impone  il  rispetto  di 
certe  condizioni  fuori  delle  quali  il  matrimonio 
stesso  sarebbe  condannato  nella  sostanza,  non 
avrebbe  sussistenza  secondo  la  nostra  legge, 
non  sarebbe  riconosciuto  ; e quand'anche  non 
fosse  privato  di  effetti  civili,  attesa  la  sua  ap- 
parenza regolare,  sarebbe  annullabile. 

Il  diritto  di  opposizione  non  dipende  adunque 
dalla  regola  di  pubblicazione-,  che  in  qualche 
caso  può  cessare  *,  poiché  se  la  pubblicazione 
è impulso  potente  a scoprire  vizi  occulti  e che 
forse  continuerebbero  ad  essere  ignorati,  ciò 
non  toglie  che  coloro  ai  quali  interessa  di  op- 
porsi al  matrimonio  per  cause  ammesse  dalla 
legge , non  possano  farlo  onde  prevenire  in 
tempo,  ed  evitare  il  disordine  di  un  giudizio 
di  nullità  a matrimonio  già  celebrato.  La  sfera 
delia  opposizione  sarà  più  limitata  rispetto  al 
matrimonio  dello  straniero  per  le  osserva- 
zioni che  veniamo  a fare  successivamente,  ciò 
è vero  ; ma  perchè  la  materia  del  disputare 
sia  più  ristretta,  non  cangia  la  massima.  Fin- 
giamo una  specie.  Pietro  e Carolina  sono  scoz- 
zesi amenduc.  Non  hanno  mai  avuto  residenza 
o domicilio  in  Italia  ; ma  si  risolvono  di  cele- 
brare il  loro  matrimonio  in  Italia.  Il  che  non  è 
sine  quare , perchè  Pietro  aveva  contratto  nei 
suoi  viaggi  fuori  di  Europa  un  matrimonio 
segreto,  e la  moglie  è tuttora  vivente.  In  Italia 
adunque  non  hanno  luogo  pubblicazioni  ; men- 
tre però  si  fanno  i preparativi  del  matrimonio, 
e l’uffiziale  dello  stato  civile  sollecita  dal- 
l’estero i documenti  necessari  (art.  103,  p.  5*), 
la  moglie,  che  ha  scoperto  l’intrigo,  apre  una 
opposizione.  Se  i tribunali  italiani  dovrebbero 
per  questa  causa  annullare  il  secondo  matri- 
monio, a fortiori  dovranno  ammettere  la  op- 
posizione, e proibire  il  matrimonio,  se  consti 
deirimpedimento  allegato. 

La  giurisdizione  dei  tribunali  italiani  è sta- 
bilita dal  momento  che  questi  stranieri,  desi- 
derando di  celebrare  il  loro  matrimonio  in 
Italia,  ne  fecero  istanza  all’uffiziale  dello  stato 
civile  del  comune  ove  fissarono  a questo  scopo 
la  loro  residenza. ‘Essere  necessario,  abbiamo 
accennato  altrove,  ma  all’effetto  di  determi- 
nare il  comune  nel  quale  si  deve  celebrare 

11  matrimonio.  La  sentenza  che  dichiara  legit- 
tima la  causa  della  opposizione , può  avere 
effetto  semplicemente  dilatorio  (t)  ovvero  de- 
finitivo (§  247)  ; nel  primo  caso  potrà  ripe- 


tersi la  domanda  giunto  il  tempo  opportuno  ; 
nel  secondo  gli  stranieri  dovranno  abbando- 
nare il  loro  progetto  di  maritarsi  in  Italia, 
ma  la  nostra  decisione  non  sarà  loro  di  osta- 
colo in  altro  paese. 

Ciò  quanto  agli  atti  iniziali  e preparatorii. 
Del  resto,  fatte  o no  le  pubblicazioni,  sorta  o 
no  controversia  giudicata  dai  tribunali,  lo 
forme-  della  celebrazione  devono  conformarsi 
al  prescritto  del  Capo  iv.  Le  attribuzioni  del- 
l’ufiìciale  dello  stato  civile  sono  in  tutto  il 
loro  vigore.  L’uffiziale  dello  stato  civile  si  trova 
sempre  fra  l'articolo  98  ed  il  124:  non  può 
rifiutarsi  se  non  per  causa  legittima,  deve 
rifiutarsi  se  nella  sua  coscienza  sente  il  con- 
trasto di  una  causa  legittima.  Yi  ha  di  più, 
rispetto  al  matrimonio  degli  stranieri,  che 
presentandosi  a quel  funzionario  la  necessaria 
dichiarazione  dell’autorità  competente  nel 
loro  paese  (appresso  n.  4°,  § seguente),  egli 
è il  primo  giudice  della  sua  regolarità  e suf- 
ficienza ; dopo  che,  rifiutandosi  a celebrare  il 
matrimonio,  può  aver  luogo  il  giudizio  di  cui 
favella  l’articolo  98. 

§ 2GG. 

Continuazione. 

2°  Capacità  civile  dei  contraenti  stra- 
nieri. 

La  legge  lo  ha  detto  « la  capacità  dello 
• straniero  a contrar  matrimonio  è determi- 
« nata  dalle  leggi  del  paese  a cui  appartiene  » 
(Y.  ancora  l’articolo  0 del  Titolo  preliminare, 
i nostri  paragrafi  54  e 83).  La  capacità  è il 
potere  che  nasce  dalla  età  e dalla  libertà  ci- 
vile ; e con  un  denominatore  comune,  capacità 
matrimoniale  (2),  onde  si  modifica  lo  stato 
della  persona  umana  nel  consorzio  civile.  Se 
uno  prova  coll’appoggio  delle  proprie  leggi  che 
nel  suo  paese  l’uorao  si  ammoglia  a 1G  anni,  o 
che  non  è richiesto  il  consenso  dei  parenti,  an- 
che noi  lo  reputiamo  capace , ossia  facciamo 
omaggio  alla  sua  legge  nazionale.  11  bisogno 
del  consenso  altrui  è veramente  una  diminu- 
zione dello  stato  personale,  e un  limite  di  ca- 
pacità che  non  si  reintegra  se  non  sotto  una 
tal  condizione. 

3°  Condizioni  intrinseche  aggiuntevi  dalla 
legge  italiana  col  sottoporre  il  matrimonio 
agli  impedimenti  da  essa  statuiti. 

In  questo  momento  la  nostra  legge  prescinde 


(1)  Suppongasi  la  rtà  immatura,  secondo  la  legge 
nazionale  dello  straniero. 

(2)  E non  riguarda  la  capacità  di  natura , di  cui 


ogni  pae«e  è giudice:  se  qualche  cosa  di  moslruoso 
si  presentasse,  ed  altro  che  non  importa  dire. 
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dagli  impedimenti  che  il  matrimonio  potrebbe 
incontrare  in  quella  del  paese  a cui  apparten- 
gono gli  sposi,  e vi  reca  il  cumulo  dei  propri. 
Altrove  il  Codice  espone  le  condizioni  neces- 
sarie per  contrarre  matrimonio:  ed  ora  non 
parla  che  degli  impedimenti.  A me  parve  di 
ravvisare  in  codesta  diversità  di  espressione 
un  proposito  della  legge  e un  senso  sottile  di 
differenza,  essendoché  una  differenza  di  fondo 
esiste  e non  ho  stimato  cho  fosse  sfuggita  alla 
sagacità  della  redazione  (§  54).  Tutte  le  con- 
dizioni annoverate  nella  richiamata  Sezione 
del  Capo  i non  potrebbero  applicarsi  al  matri- 
monio degli  stranieri  senza  contraddizione, 
senza  negare  cioè  quello  che  si  concede  nella 
parte  prima  dello  stesso  articolo  102.  La  con- 
dizione della  età  (articolo  55);  la  condizione 
del  consenso  autorevole,  che  ho  detto  integrare 
la  capacità  (articolo  63  e seg.),  appartiene  alla 
capacità  guarentita  allo  straniero,  in  relazione 
alla  propria  sua  legge,  lo  quindi  adottai  la 
distinzione  fra  condizioni  affermative  e nega- 
tive, che  non  è mia  ma  suggerita  da  gravi  giu- 
reconsulti, compresi' della  necessità  di  sepa- 
rare le  idee  che  i legislatori  non  bene  distin- 
sero. « Si  è distinto,  mi  permetto  di  ripetere 
« queste  poche  mie  parole,  fra  condizioni  af- 
« fermatine  e negative ; colle  uno  si  richiede 
« il  concorso  di  certi  fatti  a contrarre  valida- 
« mente  il  matrimonio,  colle  altre  si  nega  la 
« facoltà  di  contrarlo  in  presenza  di  fatti  che 
« si  sollevano  come  un  ostacolo  ».  E condizioni 
affermative  dissi  quelle  che  concernono  suffi- 
cienza di  età  e consenso  a ut  orante  dei  supe- 
riori dai  quali  dipende  lo  sposo  : le  altre  es- 
sere negative , ossiano  impedimenti  propria- 
mente detti.  E questi  essendo  postulati  della 
ragione  nazionale  e del  proprio  diritto  pub- 
blico, non  derogano  al  principio  della  capacità 
considerata  in  conformità  della  legge  straniera. 

Bisogna  però  riconoscere  che  nel  nostro  si- 
stema vi  hanno  cause  di  nullità  riguardanti  la 
essenza  del  matrimonio  e non  mentovate  nella 
famosa  Sezione  li.  Ne  abbiamo  dato  cenno  al 
§ 262,  trattando  del  matrimonio  di  cittadini 
in  paese  estero.  Se  non  fu  libero  U consenso , o 
f\i  infetto  di  errore  neUa  persona , o si  rilevi  in 
uno  dei  coniugi  impotenza  manifesta  e perpe- 
tua (articoli  105,  107).  Ci  siamo  ritenuti  in- 
competenti in  quel  caso  a giudicarne.  Fu  no- 
stro divisamento  che  in  tali  vizi  subbiettivi  sia 


(I)  Il  che  non  era  mai  «tato  determinalo  da  una 
legge  in  Francia,  ma  la  pratica  si  era  formata  in  se- 
guito di  una  circolare  ministeriale  del  4 marzo  <831, 
e noi  ne  abbiamo  fdlta  una  legge.  Le  steste  diffi- 
coltà che  s'incoutrano  nella  esecuzione,  sì  ripro* 


da  ravvisarsi  un  rapporto  formale,  a conoscer 
del  quale  è competente  il  giudice  del  matri- 
monio; talché  accettando  noi  per  tutto  ciò  elio 
concerne  la  forma,  la  legge  straniera  del  luogo 
ove  fu  celebrato  il  matrimonio  del  cittadino 
italiano,  non  potremmo  arrogarci  la  facoltà  di 
penetrare  nel  fatto  causativo  della  obbliga- 
zione matrimoniale,  nè  per  così  dire  esami- 
nare gli  istrumenti  materiali  del  matrimonio 
che  non  fu  presso  noi  celebrato.  Se  la  dot- 
trina è vera  in  quel  caso,  come  crediamo  che 
sia,  altro  sarà  il  discorso  che  noi  faremo  in 
ordine  al  matrimonio  degli  stranieri  celebrato 
nel  nostro  Stato.  Se  simili  accuse  si  sollevino 
contro  la  sua  validità , i tribunali  italiani  si 
reputano  competenti  a deciderne  per  le  stesse 
ragioni  per  cui  si  afferma  la  competenza  stra- 
niera nel  caso  inverso. 

4°  Condizioni  di  validità  che  si  tolgono 
dalla  legge  straniera  (articolo  103). 

Lo  straniero  che  si  presenta  all'ufficiale 
dello  stato  civile  di  un  comune  qualunque  onde 
si  presti  al  suo  matrimonio,  deve  prima  di  tutto 
provare  che  per  parte  delle  leggi  del  suo  paese 
nulla  osta  11);  si  dichiara  anche  il  modo  che 
ci  dispensa  da  una  ricerca  e da  una  discus- 
sione sempre  difficile.  A noi  resta  soltanto  di 
conoscere  se  V autorità  certificante siaf autorità 
competente ; e qualora  nasca  contestazione  in- 
torno a ciò  (2),  il  tribunale  decide  seguendo  le 
norme  della  stessa  legge  straniera. 

Svolgendosi  ognora  più  i mutui  uffici  inter- 
nazionali in  servigio  della  giustizia,  è a spe- 
rare che  l'autorità  straniera  vorrà  prestarsi  a 
questa  richiesta.  Non  possiamo  però  dissimu- 
larci una  certa  difficoltà  che  può  nascere  dal- 
l’ordine legale  costituito  nel  paese  estero. 
Siete  certi  che  un  simile  certificato  possa  otte- 
nersi, dicevano  i censori  della  ministeriale?  (3). 
Non  è lieve  cosa  attestare  autenticamente  a 
priori  che  nulla  osta  a un  matrimonio  divi- 
sato, il  che  suppone  che  siano  state  eseguite 
le  pubblicazioni , e non  siasi  sollevato  alcun 
dubbio  d'importanza.  E se  tali  certificati  non 
fossero  permessi?  La  circolare  del  1831  [nota, 
sopra)  aveva  preveduto  il  caso,  c se  ne  libe- 
rava dicendo:  « En  cas  de  contestation,  les 
« tribunaux  scront  appelés  à statuer  ».  Ma 
co9a  deve  decidere  il  tribunale  qualora  non  si 
voglia  da  una  cancelleria  estera  rilasciare 
r attestazione?  Altre  volte  si  è creduto  di  poter 


ducono  presso  di  noi,  e ne  diamo  qualche  cenno. 

(2)  O per  osservazioni  contrarie  dell’ufficiale  dello 
stato  civile  o del  pubblico  ministero. 

(5)  Focus,  Dei  mariagc*  contraete  f«  pagi  éh  angej * 
(mini.  12). 
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supplire  con  un  certificato  (li  notorietà.  Ma  [ 
siamo  ancora  lontani  da  una  nonna  positiva , | 
perdio  non  sappiamo  quale  sarà  la  materia  ] 
di  questo  atto,  nè  se  abbiasi  a fabbricare  in 
paese  o aspettarlo  di  fuori. 

È difficile  a dire  se  il  redattore  dell’art.  103 
abbia  preveduta  la  difficoltà,  difficoltà  che  di- 
viene tanto  maggiore  quanto  più  divisa  da  noi 
sia  la  nazione  di  quello  straniero,  che  possiamo 
anche  immaginare  dell'Arabia  o deiriudostau. 
In  realtà  la  redazione  è tranquilla,  c non  so- 


spetta che  l’appoggio  dell’attestazione  stra- 
niera ci  venga  a mancare.  E mancandoci,  re- 
stiamo per  cosi  dire  affidati  all’arbitrio  della 
prudenza;  la  legge  ci  abbandona.  Se  la  na- 
zione ha  grado  di  civiltà  e non  sia  nemica, 
credo  che  mediante  comunicazione  diplomatica 
si  potranno  fare  ricerche  utili  : in  ogni  modo 
si  supplirà  colle  testimonianze  anche  verbali, 
e con  altri  mezzi  che  si  stimeranno  opportuni 
in  circostanze  straordinarie. 


CAPO  VI. 

DELLE  DOMANDE  PER  NULLITÀ  DI  MATRIMONIO 


Articolo  104. 

Il  matrimonio  contrailo  in  contravvenzione  agli  ari.  55,  56,  58,  59,  CO  e 62, 
può  essere  impugnalo  dagli  sposi,  dagli  ascendenti  prossimi,  dal  pubblico  mini- 
siero  e da  tulli  coloro  che  vi  abbiano  un  interesse  legittimo  ed  attuale. 

Dalle  stesse  persone  può  essere  impugnato  il  matrimonio  celebrato  dinanzi 
ad  un  uiliziale  non  competente  dello  stato  civile  o senza  la  presenza  dei  voluti 
testimoni. 

Decorso  un  anno  dalla  rei  Inazione  del  matrimonio,  la  domanda  di  nullità 
per  incompetenza  dell’tiflìziule  dello  sialo  civile  non  è più  ammessa. 

§ 267.  Dottrina  generale  del  Codice  intorno  alle  cause  di  mdlità  del  matrimonio. 

Al  Del  matrimonio  nullo  o annullabile. 

Qualunque  sia  il  vizio  di  cui  è infetto , non  pi  ha  matrimonio  nudo  di  pieno 
diritto  ; e appresso  la  celebrazione  ogni  matrimonio  ha  sussistenza  giuridica , co - 
mechè  annullabile. 

B)  Nullità  assolute  o relative. 

Tutte  le  cause  che  rappresentano  impedimenti  dirimenti  son  fondate  in  un  inte- 
resse d'ordine  pubblico , non  mai  nell’interesse  particolare , tranne  quelle  che  sono 
peculiari  ai  coniugi  medesimi  ; e hanno  per  oggetto  il  matrimonio  in  generale,  con- 
siderato come  istituzione.  , 

§ 268.  Continuazione. 

Del  falso  concetto  delle  nullità  assolute  e relative,  tolto  dalla  dottrina  francese. 

F.ssere  nullità  assolute  quelle  che  rendono  per  sempre  impossibile  il  matrimonio  ; 
relative  quelle  che  non  emanano  da  impedimenti  perpetui,  ma  da  tali  che  possono 
convalidarsi  e sanarsi. 

< 269.  Della  esteriorità  giuridica  e della  validità  implicita  del  matrimonio,  svolgendo  la  tesi 
accennata  nel  § 407. 

§ 270.  Considerazioni  generali  sull  articolo  lOi. 
g 271.  Delle  persone  alle  quali  è concesso  il  diritto  di  azione. 

I.  Sposi. 

II.  Ascendenti  prossimi. 

Esercizio  dell'azione  non  cumulativo,  ma  graduale. 
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LIBRO  I.  TITOLO  V.  [ART.  104] 

Quando , malgrado  Tacervi  acconsentito , possano  tuttavia  gli  ascendenti  prossimi 
incignare  il  matrimonio. 

Sebbene  gli  ascendenti  possimi  che  hanno  acconsentito  al  matrimonio  non  pos- 
sano più  impugnarlo  per  difetto  di  età , si  ritiene  tuttavia  che  questo  diritto  non 
passi  negli  ascendenti  di  grado  più  remoto. 

§ 272.  Continuazione  e sviluppo  di  questo  argomento. 

III.  Consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 

§ 273.  Continuazione. 

IV.  Pubblico  ministero. 

Se  il  pubblico  ministero  abbia  la  stesse  libertà  e spontaneità  d'azione  che  apjìar- 
tiene  alle  altre  persone , e quale  sia  la  responsabilità. 

Giurisdizione  e procedura. 

Del  tribunale  competente. 

Forma  del  procedimento. 

§ 274.  Continuazione. 

V.  Di  quelli  die  hanno  un  interesse  legittimo  e attuale. 

Come  tale  legittimità  e attualità  si  verifica. 

Del  diritto  sospeso  da  condizione. 

§ 275.  Delle  cause  annullative  del  matrimonio , secondo  l'articolo  101. 

a)  Età  [rinvio). 

b)  Bigamia  [rinvio). 

c)  Parentela  e affinità. 

Negli  ordini  dispensabili  la  dispensa  Beale  può  essere  posteriore  al  matrimonio 
e sanare  la  nullità. 

d)  Vincoli  civili  di  adozione. 

e)  Cause  di  reato. 

§ 276.  Continuazione. 

f)  Forma  della  celebrazione.  — Incompetenza  dell' ufficiale  dello  stato  civile  e 
mancanza  dei  testimoni. 

Come  il  Codice  italiano  non  faccia  della  pubblicità  un  concetto  generale , inse- 
gnando però  le  norme  dalle  quali  si  deduce. 

La  pubblicità  necessaria  consiste  tifila  forma  regolare  dell'atto  di  celebrazione. 
Tuttavia  il  matrimonio  non  può  dirsi  inesistente,  ove  non  manchi  l'intervento  di 
un  ufficiale  dello  stato  civilet  quantunque  incompetente. 

La  nullità  che  deriva  dalla  incompetenza  dell' uffiziale  non  è assoluta;  bensì  quella 
che  nasce  dalla  mancanza  dei  testimoni. 

§ 277.  Le  cause  della  nullità  del  matrimonio  sono  determinate  e tassative. 


§ 267. 


Dottrina  generale  del  Codice  intorno  alle 
cause  di  nullità  del  matrimonio. 


A.  Del  matrimonio  nullo  o annullabile. 

Sistemando  l’azione  di  nullità,  il  Codice  mo- 
stra assai  chiaramente  che  il  matrimonio  ha 
una  esistenza  giuridica  malgrado  i vizi  che 
possono  determinarne  T annullamento;  in  altre 
parole  ch’esso  sussiste,  ma  è annullabile.  K 
questa  la  conseguenza  che  deriva  dalla  neces- 
sità di  spiegare  un’azione  onde  i caratteri  co- 
stitutivi del  matrimonio  siano  riveduti  nel  loro 


concreto  dall'autorità  giudiziaria.  Questa  che  è 
necessità  in  ordine  al  giudizio,  essendo  facoltà 
in  ordine  all'esercizio  donazione,  ne  consegue, 
che  se  il  matrimonio  fosse  tollerato  se  non 
si  vedesse  mai  impugnato  per  coloro  ai  quali 
la  legge  ne  attribuisce  la  facoltà,  esso  vivrebbe 
con  tutti  i suoi  difetti,  e produrrebbe  tutte  le 
conseguenze  morali  e giuridiche  che  gli  sono 
proprie  (i)  nella  stessa  maniera  ch’esso  conti- 
nuerebbe a vivere  con  tutti  i suoi  difetti  se  chi 
possedeva  l’azione  ne  fosse  decaduto  per  un 
motivo  qualunque  ammesso  dalla  legge. 

Ma  perchè  mai  si  dichiara  nullo  un  mairi- 


li)  Enunciandosi  articolo  per  articolo  l vizi  che  danno  luogo  all'annullamento,  la  frase  costante  dii 
eslu  Ù questa  — può  essere  impugnalo. 
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monio  se  non  perchè  la  sua  costituzione  manca 
di  certi  dati  elementari  che  sono  richiesti  alla 
sua  validità  e perfezione?  Ogni  vizio  adunque 
che  conduce  a simili  risultati  è vizio  c Voriginet 
affetta  la  sua  medesima  costituzione,  concerne 
la  sua  essenza , non  potendosi  concepire  an- 
nullamento per  un  vizio  posteriore.  Nondimeno 
il  matrimonio  non  è nullo  di  pieno  diritto  co- 
me suol  dirsi,  intendendó  con  ciò  che  non  sia 
mestieri  di  una  dichiarazione  espressa  del- 
V autorità  giudiziaria.  E infatti,  salve  alcune 
limitazioni  che  non  fanno  che  confermare  il 
principio,  come  vedremo,  la  dichiarazione  di 
nullità  del  matrimonio  risale  al  tempo  della  sua 
celebrazione,  la  quale  si  riduce  a un  puro  fatto 
senza  significazione  giuridica.  Onde  nasce  per- 
tanto che  ciò  che  è intrinsecamente  nullo,  può 
tuttavia  sussistere  finché  non  venga  denun- 
ciato all'autorità  da  chi  abbia  il  potere  di 
farlo  ? Nasce  da  ciò,  che  la  esistenza  sua  non 
ripugna  all’ordine  naturale  ed  ha  un  carat- 
tere giuridico  apparente  nella  solennità  della 
celebrazione.  Esteriorità  di  diritto  alla  quale 
giungendosi  un  possesso  di  stato  conforme , 
crea  una  presunzione  di  verità  talmente  forte 
che  non  cede  fuorché  al  giudicato  che  dichiari 
la  nullità  del  matrimonio  (Vedi  §269). 

Lasciate  le  astrazioni  che  piaciono  ai  teo- 
rici , il  Codice  sempre  rivolto  airattuazione 
pratica  del  diritto,  si  adopera  bensì  onde  il 
matrimonio  sia  immune  da  vizi  che  ne  corrom- 
pono la  morale  interezza,  ma  dopo  avere  per 
cosi  dire  spalancate  le  porte  ad  ogni  discus- 
sione preventiva  per  conoscerli  in  tempo  e re- 
spingere ogni  unione  illecita,  quando  si  è sul 
tramite  deirannullamento,  essendosi  già  cele- 
brato il  matrimonio,  sentendo  quanto  pesi 
questa  risoluzione,  procede  con  rigorose  cau- 
tele. ■ Le  gravi  conseguenze  (diceva  sapiente- 
« mente  il  Pisanelli  nella  relazione  • che  seco 
« trae  l’annullazione  di  un  matrimonio  già  con- 
• suolato,  impongono  al  legislatore  la  massima 
« circospczione  e riserva  nell  autorizzarlo  *. 
Quindi  non  vi  ha  matrimonio,  quantunque  con- 
tratto in  onta  ai  precetti  della  legalità  (1),  che 
dopo  la  sua  formale  ed  autentica  celebrazione 
possa  considerarsi  come  non  esistente,  quasi  a 
declinarne  la  efficacia  per  via  di  semplice  ec- 


cezione, o ad  impedirne  gli  effetti  giuridici  sino 
alla  pronuncia  dellannullazioue. 

Posta  questa  base  in  cui  consiste  il  sommo 
interesse  pratico,  può  anche  formarsi  una  teo- 
rica sulla  dottrina  del  Codice. 

B)  Le  nullità  sono  assolute  o relative. 

La  distinzione  generalmente  ammessa,  vera 
nel  fondo,  ha  ragione  di  essere  anche  rimpetto 
al  nostro  Codice.  Ma  intorno  al  definire  co- 
deste  nozioni  e intorno  all'applicarle,  ci  divi- 
diamo alquanto  dalla  dottrina  comune. 

Nullità  assolute  furono  chiamate  quelle  che 
si  fondano  in  motivi  d’ordine  pubblico  e d'in- 
teresse generale,  e perciò  tutti  coloro  che  vi 
hanno  interesse,  e lo  stesso  pubblico  ministero, 
quale  rappresentante  della  società,  possono 
fare  istanza  affinchè  il  matrimonio  sia  annul- 
lato (articolo  104).  Nullità  relative  esser  quelle 
che  derivano  da  impedimenti  stabiliti  nell’in- 
teresse di  alcune  persone,  c quindi  solo  da 
esse  e nel  particolare  loro  interesse  possono 
invocarsi  (2). 

La  partizione  delle  categorie  dicesi  rispon- 
dere a codeste  nozioni.  Cinque  essere  le  cause 
di  nullità  assoluta:  1®  l’età  (impubere);  2°  la 
esistenza  di  un  primo  matrimonio;  3°  la  pa- 
rentela o affinità  nei  gradi  proibiti;  4°  difetto 
di  pubblicità;  5°  incompetenza  del  pubblico 
ufficiale  (3).  Un  chiaro  scrittore  contempora- 
neo, illustrando  il  Codice  italiano,  modifica 
codesta  classificazione;  ritiene  le  cause  1%  2% 
31  e 5*;  esclude  la  4»,  e aggiunge  — il  vin- 
colo giuridico  nascente  dall'adozione  — e il 
reato  d'omicidio  commesso,  mancato  o tentato 
sul  coniuge  (art.  62).  Di  nullità  relativa  sa- 
rebbero cause;  il  consenso  erroneo  o non  li- 
bero degli  sposi  ; la  impotenza  ; la  mancanza 
di  consenso  degli  ascendenti,  ecc.;  la  interdi- 
zione (Bianchi,  voi.  n,  pag.  81  e 106). 

A me  pare  che  ogni  nullità  derivante  da 
cause  che  formano  impedimenti  al  matrimonio 
abbia  fondamento  nell'ordine  pubblico:  ninna 
nell1  interesse  privato , tranne  quelle  che  sono 
peculiari  ai  coniugi,  quali  il  consenso  erroneo 
e non  Ubero , e la  impotenza , che  nel  loro  ca- 
rattere soggettivo  non  interessano  che  le  rela- 
zioni personali  dei  coniugi.  Ma  in  tutto  il  resto, 
ove  l’oggetto  è il  matrimonio  in  generale,  con- 


ti ) SI  noli  quest»  formola,  attesi  la  discretiva 
che  viene  a farsi  nel  paragrafo  seguente. 

(2)  Dliumo.n,  oum.  35;  Marcii>é,  Osservazioni 
generati  sulla  nullità  del  matrimonio,  num.  iv  ; Oe- 
moi.okue,  o.  245;  Huni.hi,  voi.  li,  n.  54,  p.  82.  — 
Maciikldby,  $ 508,  500,  pone  impedimciili  assoluti 
esser  quelli  che  riguardano  la  capacità  naturale  del 


matrimonio,  relativi  tutti  gli  altri,  e con  ciò  con- 
fonde l'ordine  naturale  col  civile,  e propone  una 
teoria  inammissibile.  Zacovri  e non  deiinisce  la  no- 
zione, ma  la  sua  partizione  non  é meno  scorretta. 

(5)  Dkmolomhe,  num.  292  ; Dcravto\  oum.  313, 
seguiti  da  altri. 


Borsari  , Commcnt.  del  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I.  25 
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unno  i.  titolo  v. 


siderato  conio  istituzione,  lo  Stato  crede  di 
provvedere  a un  vero  interesse  sociale.  La  fa- 
coltà stessa  del  consenso  che  manca  al  de- 
mente; la  integrazione  del  consenso  imper- 
fetto e immaturo  del  minore  per  opera  di  una 
autorità  legittima,  sono  interessi  del  matrimo- 
nio , non  interessi  di  certe  persone , estranei 
airordine  pubblico.  Che  l’interesse  privato 
possa  concorrere  come  causa  secondaria  colla 
obbiettiva  e principale,  si  può  concedere  : cosi 
un  ascendente  negando  il  suo  consenso  al  ma- 
trimonio del  figlio  o del  nipote  perchè  tristo 
e dannoso,  può  anche  mirare  al  proprio  inte- 
resse in  quanto  la  sua  stessa  economia  sarebbe 
turbata  da  un  tale  matrimonio.  Ma  se  inte- 
resse vi  ha,  lo  ripeto,  è secondario,  quasi  ac- 
cessorio, e non  avuto  mai  in  contemplazione 
della  legge.  È una  mesebiua  e falsa  idea  quella 
degli  scrittori  francesi  che  bisogna  abbando- 
nare. Gli  ascendenti  autorizzano  o no  il  ma- 
trimonio dei  loro  soggetti,  adempiendo  a un 
dovere  e non  già  servendo  al  proprio  partico- 
lare interesse.  In  tal  caso  avendo  il  padre  in- 
teresse di  non  isborsare  la  dote , o altri  spe- 
culando ambiziosamente  sul  matrimonio  del 
figlio,  sarebbe  in  diritto  di  negare  il  consenso? 
No;  partendo  da  queste  viste  egli  manche- 
rebbe a un  sacro  dovere,  e il  suo  rifiuto  sa- 
rebbe condannato.  Male  poi  s’intende  quale 
interesse  personale  s’attacchi  a un  corpo  mo- 
rale, a un  consiglio  di  famiglia. 

$ 268. 

Continuazione. 

Non  so  se  i francesi  siano  stati  tratti  nel 
falso  concetto  dall'invertere  che  fanno  gli  ele- 
menti logici  della  proposizione.  Io  l’ho  collo- 
cata nel  miglior  punto  di  vista,  ma  la  formola 
francese  è anche  più  empirica.  Quali  sono  i 
caratteri  delle  nullità  assolute?  Eccoli,  dicono 
essi:  1“  Che  possono  esser  proposto  da  chiun- 
que vi  abbia  interesse,  e altresì  dal  pubblico 
ministero;  2°  Che  non  sono  sanabili  uè  per 
tempo,  nè  por  effetto  di  ratifica.  E quali  sono 
i caratteri  delle  nullità  relative?  1°  Ch'esse 
non  possono  esser  proposte  che  da  certe  per- 
sone solamente,  nell  interes.se  delle  quali  sono 
stabilite  ; 2°  che.  sono  sanabili  per  rinuncia 
espressa  o tacita  dello  persone  suddette  al 
diritto  iudotto  a loro  favore  (I). 


[Art.  104] 

Or  vedi  che  in  luogo  di  ricercare  il  principio 
onde  s'informa  codesto  complesso  di  disposi- 
zioni, si  è guardato  al  modo  di  operare  del 
Codice,  desumendo  dal  puro  fenomeno  il  prin- 
cipio, quasi  corollario  necessariamente  deri- 
vante da  un  simile  ordine  di  fatti.  E qui  puro 
errando,  se  mal  non  m’appongo,  e perchè  si 
esagera  l'importanza  personale  del  diritto  del- 
l’azione, e perchè  si  attribuisce  alle  nullità  re- 
lative una  caratteristica  che  loro  non  appar 
tiene,  almeno  generalmente,  quella  di  poter 
esser  coperta , come  dicono,  dalla  rinuncia 
espressa  delle  persone  a cui  favore  è indotta  hi 
nullità. 

Si  esagera  l'importanza  personale  del  diritto 
dell'azione , togliendolo  come  criterio  decisivo 
di  nullità  assolute , come  verrò  dimostrando  iu 
proposito  del  Codico  nostro . poiché  sebbene 
la  universalità  dell'azione  sia  potente  argo- 
mento dell'interesse  che  prende  il  legislatore 
onde  certi  vizi  del  matrimonio  non  abbiano  a 
cadere  nell’obblio;  contuttociò  si  rilevano  iu 
quella  stessa  classificazione  alcune  nullità  che 
non  sono  assolute  nel  modo  almeno  col  quale 
io  credo  doversi  intendere  questo  predicato. 
Quando  poi  io  considero  ncWaspetto  del  do- 
vere alcuni  fatti  che  devono  prestarsi  da  quelli 
che  hanno  autorità  sul  matrimonio,  non  posso 
comprendere  rinunzia  espre  sa  (2). 

Sistema  proposto  dall'autore. 

Io  dico  essere  impedimenti  assoluti  quelli 
che  rendono  per  sempre  impossibile  il  matri- 
monio; e quindi  nullità  assolute  quelle  che 
derivano  dalla  loro  coesistenza.  Impedimenti 
relativi  quelli  che  non  si  oppongono  in  modo 
decisivo  e perpetuo  alla  validità  del  matrimo- 
nio, quindi  le  nullità  dalla  loro  coesistenza 
prodotte,  possono  chiamarsi  relative  (3i. 

Questo  criterio  io  pongo  nella  natura  delle 
cause  impedienti,  secondo  i principii  superiori 
che  hanno  guidato  il  legislatore  a decretarli, 
ed  escludo  ogni  relazione  d'interesse  personale. 

Quali  sono  gli  impedimenti  perpetui  che  ren- 
dono impossibile  il  matrimonio?  Quelli  certa- 
mente coi  quali  non  è permesso  transigere  in 
verun  modo  o tempo,  attesa  la  ripugnanza  in 
viucibile  che  sorge  dagli  ordini  di  natura , o 
dagli  ordini  della  civiltà  più  solenni  c inviola- 
bili. E sono:  1°  la  contemporanea  esistenza 


(1)  Testuale.  IH;  molo  Min: , De  tnnritiye  , voi.  i, 
mini.  245,  eco  fedele  di.  tutta  la  dottrina  f r. incese. 

(2)  Si  potrebbe  domandare  ai  trattatisti  francesi 
•otto  quale  categoria , se  delie  nullità  assolute  o 
delle  relative , pongano  essi  il  matrimonio  del  de- 
mente o interdetta,  poiché  non  ne  fanno  parola. 

(3)  A questo  concetto  ini  sembra  corrispondere  la 


nozione  dei  gg  933,  934  del  birillo  territoriale  prus- 
siano, che  distinguono  matrimoni  nulli  da  invalidi 
nulli  dicendo  quelli  che  non  possono  sussistere  in 
verun  tempo;  invalidi  quelli  ni  quali  in  origine  si 
opposero  impedimenti  legali,  ma  che  possono  di- 
ventar validi  per  la  rimozione  di  tali  impedimenti. 
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di  un  altro  matrimonio , perchè  la  bigamia  è 
un  delitto;  2°  la  parentela  o affinità  in  linea 
retta;  3°  la  parentela  collaterale  di  primo 
grado;  4°  la  parentela  civile  nei  gradi  vie- 
tati; 5°  Tomicidio  di  cui  parla  l’art.  62.  — Le 
altre  specie,  comunque  contemplate  ncll’arti- 
colo  104  e proposte  umazione  di  molte  per- 
sone, non  essendo  impedimenti  perpetui,  non 
portano  a nullità  assoluta.  L'azione  che  ri- 
guarda l'Incompetenza  deU'ufficiale  dello  stato 
civile  non  dura  che  un  anno  (articolo  104,  ca- 
poverso 2u).  L'età  è dispensabile  (articolo  68), 
o se  la  donna  è incinta  , rimpedimento  cessa 
(articolo  1 10).  È pure  dispensabile  l'affinità  di 
primo  grado,  e la  parentela  di  cui  al  num.  3 
dell’articolo  59.  Intima  contraddizione  adun- 
que nou  v’ha  fra  codesti  impedimenti  e il  ma- 
trimonio; non  sono  perpetui,  ma  iu  certi  casi 
bì  sciolgono;  possono  condurre  a nullità,  ma 
non  sempre  : dunque  la  nullità  che  uè  deriva 
non  è assoluta,  ma  sccundum  quid , c perciò 
relativa. 

.Segue  da  tutto  ciò  che  il  pubblico  mini- 
stero, tutti  quelli  che  vi  hanno  interesse,  ecc., 
possono  anche  opporre,  giusta  l’art.  101,  im- 
pedimenti di  nullità  relativa  ; benché  vero  e 
sussistente  il  fatto,  le  cose  pussano  trovarsi  a 
quel  punto  in  cui  il  difetto  è sanato  e convali- 
dato il  matrimonio.  Vedete  pertanto  che  il 
criterio  fondamentale  della  distinzione  non  è 
desumibile  dalla  qualità  o quantità  delle  per- 
sone alle  quali  è dato  il  potere  di  promuovere 
il  giudizio.  Con  ciò  si  confonde  anche  l'idea 
il e\Y interesse  personale  che  si  vuole  il  distin- 
tivo delle  nullità  relative.  Vero  è che  la  im- 
pugnazione per  causa  di  violenza,  di  errore  o 
d’impotenza  ò speciale  agli  sposi  e a loro  pro- 
prio favore,  ina  ho  detto  superiormente  quanto 
basta  per  escludere  che  il  consenso  deg  i ascen- 
denti, del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  sia 
una  condizione  stabilita  nel  loro  particolare 
interesse.  Ho  detto  essere  un  dovere,  e die  ai 
doveri  non  si  può  rinunziare. 

Ma,  si  obbietta,  essi  possono  rinunziare  al- 
l’azione , nou  promuovendola.  Possono  avere 
espressamente  o tacitamente  approvato  il  ma- 


trimonio. D'accordo.  Chiunque  ha  facoltà  e 
non  obbligo  di  fare  un  giudizio,  può  astener- 
sene ; e così  potrebbero  astenersi  tutti  quelli 
che  hanno  tale  facoltà  dall’articolo  104.  Ap- 
provare il  matrimonio  è manifestare  consenso 
favorevole , dopo  di  che  non  si  può  tornare 
alla  opposizione  c al  dissenso;  ed  è regolare. 
Ma  rinunciare  all' obbligo  di  esprimere  un  av- 
viso qualunque , favorevole  o contrario  al  ma- 
trimonio, non  potrebbero  gli  ascendenti  nè  il 
consiglio,  schivando  l'esaminare  il  bene  o il 
male  della  proposta,  e privando  lo  Stato  del- 
l’autorevole sussidio  che  loro  domanda.  E 
avrebbero  diritto  di  fare  anche  questo  se  lo 
impedimento  fosse  statuito  nel  loro  particolare 
interesse , anziché  in  quello  del  matrimonio  dei 
loro  tìgli,  nipoti  e rappresentati  (1). 

§ 209. 

Della  esteriorità  giuridica  e della  validità 
implicita  del  matrimonio. 

Rettificati  cosi  alcuni  principii  onde  si  ri- 
leva la  natura  degli  impedimenti  e la  esten- 
sione delle  loro  conseguenze,  breve  è il  di- 
scorso di  quella  parte  di  cui  la  legge  non  si 
occupa:  ed  è la  parte  negativa  del  matrimonio. 
A che  mai,  si  è detto,  dovrebbe  il  legislatore 
prendere  iu  esame  e far  oggetto  delle  sue  di- 
sposizioni quello  che  non  ha  principio  d’esi- 
stenza? La  dottrina  però  trae  questo  esame 
alla  propria  competenza,  perchè  anche  il  ne- 
gativo ha  il  suo  interesse  quando  fra  diverse 
negazioni  bisogna  distinguer  quelle  che  an- 
nientano ogni  parvenza  giuridica  c quelle  che 
lasciano  sussistere  la  esterna  sembianza  del 
diritto  cogli  effetti  che  si  convengono  alla  realtà, 
fintanto  che  la  ragione  autorevole  non  ponga 
termine  a tale  stato  di  cose. 

E in  verità  dee  dirsi,  che  quando  due  esseri 
sono  per  loro  natura  incapaci  di  unirsi  in  ma- 
trimonio; o quando  per  natura  capaci,  non  lo 
sono  per  età  infantile  (2),  o quando  non  hanno 
mai  detto  di  volersi  unire  in  matrimonio  man- 
cando ogni  specie  di  consenso,  non  v'ha  mente 
che  possa  concepire  la  esiste  nzadel  matrimonio, 


(I)  Non  parlo  della  preterizione , tenendo  alcuni 
illustri  scrittori  ch’essa  non  sia  opponibile  nei  casi 
di  nullità  assiduta,  ma  opponibile  in  quelli  di  nul- 
lità relativa:  materia  grave  e che  io  debbo  rimet- 
tere al  Titolo  Detta  prescrizione. 

Non  dissimulo  che  in  una  Relazione  ministeriale 
si  è sentito  ripetere  l’antico  criterio  da  noi  oppu- 
gnato ; e poiché  il  Codice  rimane  qual  è malgrado 
i nostri  apprezzamenti  più  o meno  autorevoli,  te- 
niamoci la  nostra  opinione,  che,  qualunque  aia. 


non  lede  il  pratico  esercizio  del  Codice;  e lasciamo 
il  giudizio  a chi  vorrà  portarvi  qualche  riflessione 
più  allenta  di  quello  che  siasi  fatto  in  addietro. 

La  trattazione  dei  singoli  articoli  ci  darà  del  re- 
I sto  occasione  di  confermare  i nostri  principii. 

(2|  Ciò  s’intende  quando  la  legge  non  ammette 
promes>e  di  matrimoni  futuri  F.tà  infantile , e inca- 
pace al  matrimonio,  non  tccundum  Ugem  ma  te- 
i cundum  naturavi. 
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e in  presenza  di  questa  opinione  universale  non 
si  mostra  neppure  quelfapparenza  del  diritto 
che  merita  di  essere  rispettata.  Ma  poiché  il 
matrimonio  non  esiste  senza  certe  forme  so- 
lenni a tal  uopo  istituite,  tutta  l'importanza 
del  discorso  si  riassume  nel  vedere  se  il  ma- 
trimonio sia  stato  o no  celebrato.  Se  è stato 
celebrato  avanti  un  ufficiale  dello  stato  civile, 
la  presunzione  legale  del  prestato  consenso  è 
stabilita  di  maniera  che  si  farebbe  luogo  bensì 
a disputare  del  consenso  valido,  non  mai  se  un 
consenso  ci  sia  (1  ).  La  clandestinità,  il  segreto 
che  fu  possibile  sotto  la  legislazione  canonica, 
più  tollerante  e meno  curiosa  di  forme  estrin- 
seche, non  è più  temibile,  e l’articolo  117  di- 
chiara « non  potersi  reclamare  titolo  di  con- 
r iuge  nè  gli  effetti  civili  del  matrimonio,  s t 
« non  si  presenta  l'atto  di  celebrazione , ecc.  ». 
Ecco  quanto  è necessario  per  avere  il  possesso 
di  stato  di  coniuge,  e affinchè  il  matrimonio 
sia  rispettato  sino  airannullamento.  Se  non  vi 
ha  celebrazione,  o non  se  ne  ha  la  prova,  il  ma- 
trimonio giuridicamente  non  esiste,  e chiunque 
può  respingere  per  via  di  semplice  eccezione 
qualsivoglia  pretesa  che  abbia  relazione  ad  un 
matrimonio. 

Abbiamo  anche  accennato  altrove  quali  sono 
i sostanziali  della  celebrazione  (agli  art.  93 
e 94,  e nel  § 207)  onde  il  matrimonio  acquista 
una  esteriorità  di  diritto  che  deve  rispettarsi, 
eziandiochò  l’atto  stesso  della  celebrazione 
fosse  infetto  di  vizi  che  lo  rendono  annullabile. 
Se  il  matrimonio  non  è stato  celebrato  alla 
presenza  di  un  uffìziale  dello  slot-  ùvile,  ma 
ecclesiasticamente  avanti  il  parroco,  per  es., 
il  matrimonio  non  esiste;  se  fu  celebrato  avanti 
un  uffìziale  dello  stato  civile  ma  incompetente , 
il  matrimonio  è annullabile  ma  esistente,  e in- 
tanto produce  i suoi  effetti  che  saranno  dura- 
turi se  il  matrimonio  non  venga  mai  impugnato 
o venga  impugnato  fuori  di  tempo.  La  pre- 
senza dei  testimoni  è indispensabile:  la  loro 
mancanza  è causa  di  annullamento  (art.  104), 
ma  il  matrimonio  sussiste  intanto  di  validità 
implicita  con  tutte  le  sue  conseguenze  giu- 
ridiche. 

§ 270. 

Considerazione  generali  sull’articolo  104. 

Rivendicare  nn  principio  di  pubblica  mora- 
lità e d’ordine  sociale  offeso  da  nn  matrimonio 
illegittimo,  è lo  scopo  del  legislatore,  comune 
a tutte  le  cause  abili  ad  annullarlo.  Ma  non 
tutte  queste  cause  si  presentano  alla  mente 
del  legislatore  del  pari  imponenti;  in  altri 


termini  l’offesa  che  si  fa  alla  pubblica  mora- 
lità e all'ordine  sociale  non  è del  pari  sov- 
vertitrice e profonda  in  ognuna  di  codeste 
cause.  Con  questo  spirito  il  legislatore  è libe- 
rale dei  mezzi  d’azione  quando  si  tratta  di  col- 
pire i vizi  più  enormi  e perniciosi  ; stringe  la 
mano  e non  ammette  a piatire  di  nullità  che 
certe  persone,  quando  il  danno  morale  della 
violazione  si  ravvisa  minore  e meno  interes- 
sante verso  l’ordine  generale.  A questa  prima 
distinzione  succede  un’altra,  capitale  quanto 
la  prima.  Vi  hanno  naturalmente  e social- 
mente parlando  tali  ostacoli  che  pugnano  e 
ripugnano  in  un  modo  irresistibile  ; e s’im- 
pongono allo  stesso  legislatore  come  una  ne- 
cessità insuperabile;  sono  quelli  da  me  nume- 
rati nel  § 268.  Ed  altri  i quali  quantunque 
siano  talmente  gravi  che  consigliano  a facili- 
tare l’esercizio  della  nullità  rendendolo  co- 
mune a molti,  e anche  al  rappresentante  della 
legge,  tuttavia  assoluta,  intima,  perpetua  con- 
traddizione non  esiste:  sono  reraovibili,  o l'a- 
zione impartita  è soggetta  a decadenza. 

Posta  la  quale  gradazione,  si  deducono  co- 
rollari che  ho  già  avvisati  nei  §§  267  e 268, 
e che  mi  permetto  di  riassumere  : 1°  Che  non 
havvi  propriamente  alcuna  causa  di  nullità 
fondata  nel  favore  particolare  e nel  privato  in- 
teresse, tranne  quella  che  concerne  il  consenso 
degli  sposi  per  1'iudole  sua  meramente  sogget- 
tiva; tutte  le  altre  hanno  uno  scopo  oggettivo, 
e sono  scritte  in  un  interesse  superiore,  nel- 
l’interesse cioè  del  matrimonio  e dell'ordine 
sociale;  2°  Che  alcune  di  queste  cause  essendo 
assolutamente  e per  sempre  incompatibili  col 
matrimonio,  hanno  per  effetto  la  ìiullità  asso- 
luta; 3°  Che  altre  sendo  meno  energiche  e 
meno  potenti,  sono  bensì  irritanti  e producono 
nullità  (imperocché  in  questo  Capo  non  si 
tratta  che  d'impedimenti  dirimenti),  ma  non 
costantemente,  non  sempre,  non  in  ogni  caso: 
quindi  nuHilà  relativa;  4°  Che  in  questa  di- 
scretiva riposa  il  criterio  della  distinzione  ; 
5°  Che  l’art.  10 1 offre  in  maggior  numero  im- 
pedimenti di  nullità  assoluta;  ma  taluni  pur 
anco  ne  contiene  di  nullità  relativa,  quantun- 
que l'azione  sia  per  così  dire  universale. 

§ 271. 

Delle  persone  alle  quali  è concesso 
il  diritto  d'azione. 

I.  Sposi, 

In  qualche  caso  gli  sposi  potranno  venire 
impugnando  il  fatto  proprio  : il  bigamo,  ponti- 


li) Più  volte  c sialo  sentenzialo,  che  si  dovrebbe  iscrìver  in  falso  fallo  matrimoniale. 
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monto  o rimorso  lo  muova,  potrà  opporre  il 
matrimonio  precedente  ; altri  potrà  opporre  il 
difetto  di  età  non  solo  contro  la  moglie,  ma  an- 
che contro  se  stesso,  quantunque  sia  tal  fatto 
ch’egli  non  potesse  ignorare.  Quanto  al  primo, 
la  legge  viene  giustificata  da  un  supremo  in- 
teresse; quanto  al  secondo,  non  è in  verità 
una  bella  cosa,  tanto  più  che,  come  riscontre- 
remo in  seguito,  il  vizio  dell’età  è secondario. 
Ma  la  legge  è scritta.  Avvertite  che  lo  sposo 
può  impugnare  il  suo  secondo  matrimonio  in 
grazia  del  primo,  quantunque  già  sciolto  (Vedi 
appresso  articoli  113,  Ili). 

II.  Ascendenti  prossimi. 

Si  è riparata  una  lacuna  dell'articolo  187 
del  Codice  francese  che  eccitava  serie  que- 
stioni, delle  quali  ora  si  fa  inutile  il  parlare.  Il 
silenzio  dell  articolo  187,  che  per  altro  non 
scoraggiava  quelli  che  tenevano  per  gli  ascen- 
denti come  compresi  nello  spirito  della  legge, 
porgeva  adito  a una  distinzione  iToullier  e 
Duvergicr,  tom.  I,  num.  C'itij,  clic  cioè,  ove  il 
vizio  non  fosse  relativo  che  ad  uno  degli  sposi 
(come  il  difetto  di  età),  l'azione  degli  ascen- 
denti si  limitasse  a quello  col  quale  avevano 
rapporto  di  parentela.  Ora  è troppo  chiaro, 
che  la  facoltà  degli  ascendenti  non  si  limita 
a taluna  di  siffatte  attinenze  personali,  nè  il 
diritto  dell’azione  è ad  essi  accordato  in  vista 
di  un  interesse  personale , ma  in  considera- 
zione di  quel  più  nobile  e santo  interesso  che 
li  fa  vegliare  alla  sorte  dei  loro  figli. 

Ciò  clic  a noi  appartiene  si  è,  rilevare  se  gli 
ascendenti  esercitino  questo  diritto  cumulati- 
vamente o per  gradi,  il  che  pure  si  contrasta 
nella  giurisprudenza  francese  errante  senza 
legge  : anche  questo  punto  rimane  sufficiente- 
mente chiarito.  Colla  dizione  compendiosa 
— ascendenti  prossimi  — è messo  fuori  di  con- 
troversia che  si  procede  per  gradi;  e inflitti 
sarebbe  sconveniente  che  mentre  i genitori 
per  motivi  di  prudenza  ch’essi  soli  possono  va- 
lutare (forse  perchè  non  ritengono  vero  in 
fatto  il  motivo)  si  astengono,  quasi  ad  onta 
loro  sorgessero  gli  avi  (I).  Questi  adunque  non 
avranno  voce  per  impugnare  il  matrimonio  so 
non  in  mancanza  dei  genitori,  o nel  caso  che 
essi  non  potessero  manifestare  la  loro  volontà , 
giusta  la  espressione  dell’articolo  6i,  che  ha 
col  presente  una  notevole  analogia. 

È a vedersi  se  per  avere  una  volta  accon- 
sentito al  matrimonio,  gli  ascendenti  prossimi , 
rimangano  inabilitati  ad  impugnarlo,  e la  ri- 
sposta è breve.  È ben  chiaro  ch’essi  non  pos- 
sono ulteriormente  opporre  il  vizio  del  non 


domandato  consenso  ; l’altra  limitazione  è 
scritta  nell’articolo  1 1 1 . In  nessun  altro  il  con- 
senso dato  al  matrimonio  del  figlio  o nipote 
priva  l'ascendente  stesso  della  facoltà  d’ impu- 
gnarlo, benché  forse  non  ignorasse  quei  vizi, 
attesa  la  supcriore  importanza  dell'oggetto. 

Se  gli  ascendenti  prossimi  hanno  acconsen- 
tito al  matrimonio , e quindi  non  possono 
impugnarlo  per  difetto  di  età , non  hanno  forse 
gii  ascendenti  più  remoti  facoltà  <f  impugnarlo 
per  lo  stesso  motivo , stantechò  i primi  man- 
cano di  podestà  in  quel  caso?  Ecco  un  gravo 
quesito  di  diritto  moderno.  Non  è il  primo 
caso  in  cui  trattandosi  d'influire  sul  matrimo- 
nio dei  discendenti , la  legge  accorda  un  di- 
ritto agli  ascendenti  prossimi  con  una  prefe- 
renza fondata  nella  prerogativa  del  grado, 
non  accordando  lo  stesso  diritto  agli  ascen- 
denti più  remoti , so  non  in  mancanza  dei 
primi. 

Quando  si  tratta  del  consenso  necessario 
alla  validità  del  matrimonio  (art.  03  e seg.),  le 
cose  stanno  in  questa  guisa.  Tale  giudizio  ò 
una  prerogativa  inerente  alla  qualità  di  ascen- 
dente prossimo,  supposto  ch’egli  possa  emet- 
terlo, prevalendo  nel  conflitto  quello  affer- 
mativo del  padre  in  confronto  del  giudizio  ne- 
gativo della  madre.  Soltanto  quando  fossero 
mancati  i genitori  l'autorità  degli  ascendenti 
maggiori  diventa  attiva.  Avviene  per  avven- 
tura altrimenti  sotto  l’influenza  dell’art.  1 0 i ? 
Essendo  accordato  agli  ascendenti  prossimi , 
cioè  ad  ascendenti  di  qualità  e grado  deter- 
minato, il  diritto  d'azione,  l’esclusione  degli 
ascendenti  che  non  hanno  tale  qualità  relativa 
è manifesta  come  dissi  di  sopra.  Se  non  che 
la  natura  del  rapporto  giuridico  è tale  elio 
quando  si  tratta  del  consenso  necessario  al 
matrimonio,  d'uopo  è di  emettere  un  giudizio 
qualunque  sia,  laddove  nella  specie  dell’ar- 
ticolo 1 0 i gli  ascendenti  prossimi  possono  an- 
che non  esercitare  razione  chiudendosi  nel 
silenzio,  senza  che  gli  ascendenti  superiori 
possano  entrare  in  ballo.  Hanno  dunque  gli 
ascendenti  prossimi  maggiore  libertà  in  questo 
che  nel  primo  caso.  Essi  rendono  il  loro  giu- 
dizio sul  matrimonio  dei  figli  come  un  dovere , 
I lio  già  detto  e ripeto:  non  possono  sottrarsi 
aH'adempimcnto  di  un  tale  dovere:  l’esercizio 
invece  che  loro  si  concede  dall'articolo  10  i 
è di  mera  facoltà , e tanto  estesa,  quanto  cor- 
risponde all'ampiezza  c importanza  di  questo 
istituto. 

In  generale  chi  ha  dato  una  volta  il  suo  con- 
senso ad  un  contratto  di  terzi,  espresso  o tu- 


fi) Cattakro  e Borua  all’articolo  401;  Biacchi,  torto  elementare , voi.  u,  num.  57. 
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cito  che  sia,  non  può  ritirarlo.  Ma  in  faccia 
all’art.  104  è affatto  semplice  che  gli  ascen- 
denti che  diedero  la  loro  sanzione  al  matri- 
monio, possano  tuttavia  impugnarlo,  e nella 
loro  apparente  contraddizione,  sono  assolti 
dal  concorrere  che  fanno  al  bene  generale 
assumendo  la  parte  di  oppositori  di  relazioni 
abbominevoli.  Abbiamo  notato  una  sola  limi- 
tazione, quella  della  età  imperfetta,  ritenen- 
dosi, quanto  a loro,  sanato  il  difetto  coll’ap- 
provazione del  matrimonio.  Ma  se  per  essi  è 
Banato  il  difetto,  non  lo  è per  gli  altri  ; e dato 
che  i genitori,  approvando  il  matrimonio,  ab- 
biano precluso  a se  stessi  la  via  di  dedurlo , 
gli  ascendenti  clie  si  trovano  in  grado  supe- 
riore non  subentrano  forse  nell’esercizio  di 
tale  facoltà  contro  quello  che  accade  rapporto 
all’ordinamento  consensuale,  ove  gli  ascendenti 
superiori  non  s’ingeriscono  mai  negli  affari 
dei  più  prossimi , qualunque  sia  la  decisione 
ch’essi  pronunziano  sul  matrimonio  dei  loro 
figli?  Il  quesito  è grave,  lo  ripeto;  la  sua  no- 
vità lo  rende  interessante. 

Chi  difende  la  sentenza  affermativa  osserva 
ingegnosamente,  in  primo  luogo,  che  la  presta- 
zione del  consenso  del  genitore  o dell’avo  non 
vale  a sanare  la  nullità  assoluta  derivante  dal 
difetto  dell’età  necessaria  al  matrimonio.  11 
genitore  o l'avo  consenziente  viene  privato 
della  facoltà  di  proporre  quella  nullità;  il  mo- 
tivo è personale,  essendo  effetto  della  colpa  in 
cui  è incorso  consentendo  ad  un  matrimonio 
che  non  si  doveva  approvare , e per  tale  sua 
colpa  si  è reso  indegno  di  proporre  quella 
nullità  a cui  ha  dato  causa.  Nè  per  tale  ecce- 
zione personale  e puramente  relativa , rima- 
nendo punto  salata  la  nullità,  il  proporla  non 
può  esser  vietato  a quegli  ascendenti  cui  non 
riguarda  affatto  una  tale  eccezione.  E come  il 
non  poter  esercitare  l’azione  equivale  al  non 
esistere  rimpetto  agli  ascendenti  di  grado  ul- 
teriore, ne  segue  che  questi  potranno  eserci- 
tarla in  vece  sua  e per  conto  proprio,  tanto  più 
che  tale  ampiezza  d’esercizio  risponde  perfet- 
tamente allo  spirito  deiristituzione. 

È possibile  che  questo  ragionamento  sia  ac- 
cettato. Nondimeno  si  può  osservare  in  con- 
trario, che  alla  transizione  che  vuol  farsi  dal 
grado  prossimo  al  remolo  nell'ordine  ascen- 
dentale , sembra  contrapporsi  la  semplice  e 
chiara  dizione  della  legge  — ascendenti  pros- 
simi. Finché  esistono  di  tali  ascendenti,  i re- 
moti sono  radicalmente  incapaci  d azione  per 
qualsiasi  motivo.  E il  caso  invera  sarebbe  al- 
quanto strano  : l’avo  non  avrebbe  in  questo 
caso  la  totalità  dell’esercizio,  ma  una  parte 
minima  ; e in  realtà  dovrebbe  limitarsi  al  pro- 


porre la  nullità  per  difetto  di  età , questo  solo 
essendo  interdetto  ai  genitori  che  avrebbero  ap- 
provato il  matrimonio,  laddove  essi  rimarreb- 
bero tuttavia  competenti  a proporre  ogni  altra 
causa  di  nullità;  e così  si  vedrebbero  ascen- 
denti prossimi  e ascendenti  remoti , beuchò 
per  ragioni  distinte , combattere  sullo  stesso 
campo;  e infine  tendere  allo  stesso  scopo,  cioè 
aH’annullamento  del  matrimonio.  Non  credo 
che  questa  combinazione  sia  entrata  nel  pen- 
siero del  legislatore. 

Che  la  nullità  non  sia  sanata  dall'approva- 
zione che  i genitori  diedero  al  matrimonio, 
niun  dubbio;  ma  non  ne  discende  punto  che 
il  diritto  ch’essi  non  possono  esercitare  tra- 
passi negli  avi;  vi  sono  altre  persone  invitate 
dalla  legge  che  possono  esercitarlo  di  propria 
ragione.  Sia  nullità  assoluta  o non  assoluta , 
poco  monta  se  vi  ha  sempre  chi  può  allegarla, 
e fra  gli  altri  il  pubblico  ministero  che  non 
muore  mai.  Quanto  a me  che  la  reputo  rela- 
tiva, trovo  anche  minore  necessità  dT  estender 
il  favore  dell’azione  ; necessità  che  per  certo 
non  appare  allorché  gli  ascendenti  prossimi  si 
astengono  dall’esercitare  il  loro  diritto,  non 
potendo  quelli  di  grado  remoto  surrogarsi  ad 
essi  affinché  l'azione  non  vada  dispersa. 

Si  ritenga  pure  che  il  genitore  consenziente 
sia  escluso  per  un  motivo  personale  ; si  abbia 
pure  in  colpa  se  vuoisi;  la  conseguenza  si  ò 
ch’esso  non  può  esercitare  l’azione  per  quel 
dato  motivo,  e s'iutendo  avena  rinunziato; 
conseguenza  negativa,  niente  altro.  Dall’essere 
negata  l'azione  a lui,  allesserò  trasferita  nel- 
l'avo, differenza  ci  corre.  Ciò  non  equivale  alla 
inesistenza  del  genitore,  e non  equivale  nep- 
pure al  In  impossibilità  di  esercitare  l'azione. 
Tanto  ò lontano  che  possa  fingersi  la  di  lui 
mancanza , ch’esso  ha  già  operato , e legal- 
mente operato,  perchè  se  l'avere  approvato  il 
matrimonio  toglie  a lui  di  poterla  impugnare 
per  questo  titolo,  i coniugi  invece  hanno  acqui- 
stata la  eccezione  corrispondente.  Egli  ha 
espressa  insomma  tma  volontà  favorevole  al 
matrimonio,  e in  tal  guisa  la  facoltà  che  gli 
competeva  è stata  esaurita. 

§ 272. 

Continuazione. 

E questa  a me  pare  non  tanto  la  soluzione 
di  un  quesito,  quanto  una  rivendicazione  di 
principio,  secondo  il  Codice.  Cosi  l'ordine  delle 
facoltà  è conservato,  nè  si  confondono  nella 
loro  attività  il  primo,  secondo  o ulterior  grado 
degli  ascendenti  quando  la  legge  li  destiua  ad 
operare  divisi  e successivameute.  Ma  che  di- 
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remo  della  madre,  che  non  ha  dato  il  suo  con- 
senso al  matrimonio , quantunque  attesa  *la 
preferenza  dovuta  al  consenso  del  padre,  il 
matrimonio  abbia  avuto  luogo? 

Qui  bisogna  determinare  se  gli  ascendenti 
détto  stesso  grado  abbiano  un  diritto  d}  azione 
per  sonale  propria  e indipendente  ; ovvero  non 
competa  alle  femmine  se  non  in  modo  subor- 
dinato. 

Stabilita  la  separazione  e l’operare  distinto 
dei  gradi  ascendentali , dovendosi  ognora  ai 
prossimi  la  preferenza  in  confronto  dei  re- 
moti, non  si  vuole  dedurre  da  quest*  regola 
la  conseguenza  che  abbia  a farsi  una  divisione 
nella  portata  stessa  del  grado,  e che  ad  un  in- 
dividuo degli  ascendenti  prossimi  (sia  di  primo 

0 di  secondo  grado)  non  sia  dato  che  un  potere 
limitato  d’azione  in  confronto  di  un  altro  per 
la  prerogativa  del  sesso.  Se  amendue  i geni- 
tori esistono,  la  madre  non  subordina  il  pro- 
prio diritto  d’azione  a quello  del  padre,  nè  le 
avole  a quello  dei  loro  mariti;  la  loro  azione  è 
personale  e indipendente.  La  sola  qualità  che 
la  legge  richiede  è quella  di  ascendente  pros- 
simo , e non  distingue  la  ragione  del  sesso. 
Quando  la  legge  prevedendo  un  dissenso  fra 

1 coniugi  ha  voluto  dare  la  preferenza  all'av- 
viso del  marito,  lo  ha  detto  con  una  chiarezza 
invidiabile  i articoli  63,  6i).  Ma  ora  versiamo 
in  un  diverso  ordine  d’idee. 

Benché  personale  anche  il  diritto  di  espri- 
mere il  giudizio  affermativo  o negativo  sul  ma- 
trimonio del  figlio  o del  nipote,  havvi  però 
tale  indivisibilità  nell'oggetto  immediato  del  giu- 
dizio, ch’egli  è necessario  che  uno  dei  due  pa- 
reri discordi  sia  decisivo;  e per  tante  ragioni 
che  non  importa  ripetere,  si  è preferito  quello 
del  padre.  La  necessità  di  rendere  decisivo 
rimo  o l’altro  dei  diversi  pareri  sta  veramente 
in  ciò,  che  non  intercede  V autorità  del  giudice 
a sciogliere  le  differenze;  all'incontro  un’azione 
giudiziale  può  essere  concessa  a molti  ed  eser- 
citarsi cumulativamente  senza  sconcio  veruno. 
Aggiungete  che  non  trattandosi  di  dover  espri- 
mere un  giudizio,  contraddizione  non  c’è  mai; 
ineutre  chi  non  promuove  l'azione  e si  astiene 
da  ogni  querela,  non  si  mette  punto  in  con- 
trasto , nò  fa  ostacolo  a coloro  che  agiscono. 


Supponiamo  che  il  padre  non  ami  di  agitare 
questioni  per  annullare  il  matrimonio  del 
figlio;  la  sua  riservata  opinione  però  non  im- 
pedisce che  la  questione  si  faccia,  mentre  altri 
può  eccitarla , e persino  l'estraneo,  stimolato 
da  un  interesse  iudividuale  anche  minimo. 
Perchè  alla  madre  soltanto,  nel  suo  grado  di 
ascendente  prossimo,  sarebbe  interdetto  l’eser- 
cizio di  questo  diritto? 

Se  la  madre  o l’ava  hanno  qualità  per  eser- 
citare l’azione  che  nasce  dalfarticolo  tOi,  an- 
corché il  padre  o l'avo,  viventi  e potenti  ad 
esercitarla,  non  vogliano  farlo  per  conto  pro- 
prio, non  è a dire  se  la  madre  che  non  approvò 
il  matrimonio  approvato  dal  padre,  non  possa 
di  suo  moto  impugnarlo  per  il  difetto  dell’età. 
11  padre  lo  ha  abbandonato  questo  diritto  ap- 
provando il  matrimonio.  La  madre  non  lo  rac- 
coglie da  lui  quasi  jure  sticcessionis , imperoc- 
ché i diritti  rinunciati  non  si  ereditano.  Si 
trova  anzi  in  una  certa  opposizione  col  volere 
del  padre  (1),  a superare  la  quale  difficoltà 
giova  tener  ferma  l’autonomia  del  suo  diritto 
personale. 

111.  Consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 

Dopo  tanti  avvedimenti  è a lamentarsi  un 
vuoto.  In  Francia  si  va  ancora  cercando  se  il 
consiglio  di  famiglia  sia  capace  di  azione  per 
impugnare  il  matrimonio  (i),  Il  consiglio  di  fa- 
miglia (e  nel  nostro  sistema  aggiungasi  il  con- 
siglio di  tutela , del  quale  non  è diverso  l’ufficio) 
non  è mentovato  negli  articoli  187  e 191  di 
quel  Codice)  come  non  è mentovato  nel  nostro 
articolo  101.  Se  il  consiglio  di  famiglia  ha  ne- 
gato il  proprio  consenso  al  matrimonio  del  suo 
rappresentato,  non  si  cerca  di  più  ; ma  se  ha 
dato  il  consenso,  e nonostante  vuole  imbran- 
carsi fra  coloro  che  sono  ammessi  ad  impu- 
gnare il  matrimonio,  vi  ha  chi  non  gli  permette 
questa  licenza.  Il  silenzio  dei  diversi  articoli 
del  Codice  francese  parlerebbe  contro  una 
tale  facoltà  del  consiglio  di  famiglia,  corpo  che 
sì  potrebbe  dire  estraneo,  composto  di  parenti 
collaterali  che  nittn  diritto  avrebbero  singolar- 
mente di  produrre  razione,  se* non  come  indi- 
vidui aventi  un  interesse  attuule.  In  tale  que- 
stione siamo  lasciati  al  punto  stesso  della  legge 
francese  \3).  Anche  là  un  articolo  ',186)  fa  sen- 


(I)  Che  sanzionando  il  matrimonio,  ha  dichiarato 
col  (Atto  di  non  volere  opporre  la  eccezione  della 
Imperfetta  età. 

(2j  Tollligr,  voi.  i,  num.  027;  7.achari.«,§  .101, 
num.  3 ; Obmoi.omhk,  Hariayt , num.  304  ; Mahcadk, 
articolo  184,  $ 2. 

' (3)  Non  abbiamo  riscontri  analoghi  nei  codici  ita- 
liani precedenti.  Il  Codice  austriaco,  nel  | 94,  di- 


chiarati gl'impedimenti  d'ordine  pubblico,  ingiungo 
che  per  tolti  questi  si  proceda  d'ufficio.  « In  tutti 
« gli  altri  casi  si  deve  attendere  la  domanda  di 
« quelli  che  si  trovano  lesi  nei  loro  diritti  a motivo 
« dei  matrimonio  contratto  mediante  un  impedi- 
mento ».  Non  è annoveralo  fra  gl'impedimenti  d’or- 
dine pubblico  queHo  della  età. 
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tire  indirettamente  che  il  consiglio  di  fami- 
glia (1)  ha  pure  facoltà  d'impugnare  per  cause 
superiori  il  matrimonio  una  volta  approvato. 
Di  quell’articolo  francese  ha  preso  posto  Far-  I 
ticolo  111,  dal  quale  tuttavia  si  deduce  un  j 
argomento  che  può  bastare  allo  contrarie  oh-  | 
hiezioni.  Se  il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  j 
per  avere  approvato  il  matrimonio  non  può  i 
impugnarlo  per  causa  di  età,  dunque  per  ogni  j 
altra  causa  ha  l’azione.  11  discorso  è retto,  c j 
riceve  conferma  nel  principio  d'identità  di  ra-  . 
gione.  Mancati  gli  ascendenti,  il  consiglio  di 
famiglia  ne  rappresenta  l’autorità  morale,  nò  | 
si  saprebbe  intendere  perchè  la  legge  avesse  j 
voluto  rimuoverlo  dall'esercizio  di  un  diritto  | 
inerente  a tale  autorità. 

§ 273. 

Continuazione. 

IV.  Pubblico  Ministero. 

È bene  importante  nel  suo  oggetto  quella 
legge  la  cui  esecuzione  è adulata  ai  magistrato 
custode  dell’ordine  pubblico.  Nondimeno  non 
si  è voluto  premere  soverchiamente  sulla  sua 
libertà  d’azione.  Quella  stessa  forma  facolta-  ! 
tiva  — può  — che  certamente  denota  libertà 
per  gli  altri  ammessi  ad  esercitare  l'azione  di 
annullamento,  anche  qui  si  ripete.  Se  non 
che  dal  diverso  movente  dell'azione  si  sente 
che  una  differenza  c’è  (2).  I privati  non  hanno 
invero  stimolo  ad  operare  fuorché  l’interesse 
qualunque  morale  o materiale  che  li  spinge  ad 
un  giudizio  pieno  di  contenzione  e di  scandalo; 
della  loro  astensione,  del  loro  silenzio,  non  de- 
vono render  conto  a nessuno.  Prevedendo 
l’apatìa,  non  inconsueta,  nell’esercizio  di  di- 
ritti individuali  (specialmente  se  non  si  tratta 
di  guadagnar  danaro),  ecco  il  legislatore  vi  ag- 


giunge una  forza  ufficiale  certamente  per  ri- 
parare alla  inerzia,  all’abbandono,  alle  facili 
connivenze  dei  parenti,  senza  parlare  degli 
stessi  coniugi  che  di  frequente  provano  là  più 
grande  ripugnanza  a distruggere  colle  proprie 
mani  la  famiglia  già  costituita,  per  certi  vizi 
della  legalità  eh  essi  valutano  pochissimo,  o 
dissimulano  ad  arte  (3).  Ma  se  hanno  costoro 
tale  una  facoltà  di  cui  non  devono  render  conto, 
quella  del  pubblico  ministero  non  è senza  re- 
sponsabilità. 

Ma  se  può  e non  deve,  quale  è mai  la  stia 
responsabilità?  Una  responsabilità  morale, 
non  meramente  interna  e di  coscienza  perù,  e 
che  può  tradursi  in  effettiva,  come  avviene  di 
quelli  che  non  servono  soltanto  alla  propria 
coscienza,  ma  organi  di  un  potere  superiore 
hanno  lina  missione  d'ordiue  sociale  ad  essi 
affidata.  Obbligo  del  pubblico  ministero  è di 
vegliare  sui  matrimoni  che  si  preparano  c di 
fare  opposizione  scoprendo  impedimenti  (arti- 
colo X7);  e la  funzione  anche  piò  energica  di 
impugnare  matrimoni  già  contratti  non  è che 
uno  sviluppo,  un’applicazione  ulteriore  del  me- 
desimo ufficio.  Posto  il  pubblico  ministero  come 
vigile  scolta  onde  matrimoni  indegni  non  si 
formino,  è vindice  di  quelli  indegnamente  for- 
mati. Non  può  come  il  privato  dire  a se  stesso, 
lasciamo  fare  ; magistrato  poco  curante  del 
proprio  dovere  sarebbe  censurabile  avanti 
l'opinione  pubblica  e l'autorità  da  cui  dipende. 

La  legge  si  esprime  in  senso  facoltativo  per 
la  sola  ragione  che  lascia  al  pubblico  mini- 
stero il  giudizio  morale  della  giustizia  e al- 
tresì della  convenienza  e opportunità  della 
propria  opera.  Questa  è la  parte  delicata  che 
sfugge  alla  regola.  Si  oportet  veniat  scatula- 
lum  si  affronti  anche  lo  scandalo,  ma  per  causa 
gravissima  e con  prove  indubitate.  Unioni  de- 


fi) Ivi  è detto  semplicemente  famiglia , altre  spina 
per  gHutcrpreli  ; ma  si  creile  una  mala  espressione, 
e s’intende  generalmente  consiglio  di  famiglia, 

(2)  <Gli  articoli  184  e 187  del  Codice  francese 
adoperano  la  stessa  dizione  facoltativa.  Poi  Tarli- 
colo  190,  richiamando  il  disposto  dell’articolo  184, 
usa  una  forinola  imperativa  : t II  regio  procuratore 
• può  e deve  domandare  la  nullità  del  matrimonio 
« vivendo  i due  coniugi  • . È insotnma  una  facoltà  o 
un  dovere  quello  del  pubblico  ministero?  Il  mag- 
gior numero  degli  scrittori  è stato  d’accordo  inter- 
pretando l’articolo  100  nel  senso  di  riferirne  la 
parte  imperativa  a quella  che  si  ritenne  una  condi- 
zione, cioè  vivendo  i due  coniugi,  quasiché,  uno  di 
essi  mancando,  il  pubblico  ministero  non  potesse 
più  agire  per  Tannullamenlo  del  matrimonio:  c 
quindi  obbligo  gli  fosse  imposto  di  non  agire  oltre 
la  vita  di  uno  di  essi  (Amar  t IUu  in  Zacbabms , 


num.  -161,  con  Locai,  Ugis.,  t.  iv,  num.  50,  e al- 
l’articolo 190;  Toijllieb,  t.  i,  n.  028.  Vedi  IHlloz, 
Hcper torio  di  giurisprudenza , v®  Matrimonio  , \xx  , 
num.  13).  Altri  credono  di  trovare  una  sostanziale 
distinzione  fra  gli  articoli  190  e 191,  che  starebbe 
a determinare  un  diverso  modo  di  azione  nel  pub- 
blico ministero  (Dkmoi.omuk,  num.  511).  In  generalo 
la  redazione  del  Codice  francese  in  quella  parte 
(Capo  iv  dei  Tit.  v)  é malissimo  ordinata  e fu  sem- 
pre una  confusione. 

(3)  Sapevano,  per  esempio,  anche  prima  che  uno 
di  essi  era  imp  'guato  in  matrimonio  con  altra  per- 
sona; la  passione  o nuovi  impegni  di  cui  sarebbe 
vittima  la  donna  restando  incinta  fecero  dissimulare 
il  nodo  precedente,  sperando  che  non  si  scopri- 
rebbe mal  il  mistero;  e non  saranno  loro  clie  vor- 
ranno rivelarlo.  Così  dite  di  altri  casi,  specialmente 
meno  gravi. 
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testabili,  orrende,  unioni  impossibili,  come 
quella  del  padre  colla  figlia,  bisogna  lace- 
rarle al  più  presto.  Non  tutte  però  le  cause 
di  dissoluzione  proposte  dall'art.  1 0-4  hanno 
ugual  peso;  certi  impedimenti,  nei  casi  di- 
spensabili, a cagion  d’esempio,  si  considerano 
e sono  assai  più  lievi:  altri  sono  di  difficile 
prova  ; il  pubblico  ministero  deve  ricercarne 
ed  è pur  questo  un  debito  del  suo  ufficio, 
ma  per  intentare  il  giudizio,  la  sua  convin- 
zione sulla  sufficienza  e attitudine  delle  prove 
dev’essere  formata;  guai  se  procedasi  alla 
leggera  ; guai  se  dopo  aver  gettato  nella  so- 
cietà un  allarme  di  cui  non  può  misurarsi  la 
scossa,  si  è costretti  di  tornare  indietro! 

Qui  è dove  si  esercita  la  legittima  podestà 
del  pubblico  ministero  ; qui  è dove  la  sua  con- 
vinzione non  può  esser  forzata.  Se  altri  (gli 
ascendenti  prossimi  suppongo)  muovono  di 
proprio  diritto  azione  di  nullità,  il  pubblico 
ministero  persuaso  della  validità  del  matri- 
monio, chiamato  come  parte  aggiunta  /arti- 
colo 310,  num.  X della  proced.  civile)  può  so- 
stenere la  validità  perch’egli  non  ha  mandato 
di  sostenere  la  nullità  se  non  quando  ne  sia 
persuaso.  Ma  (osservazione  assai  rilevante  in 
ordine  alla  procedura)  bisogna  ritenere,  che 
qualora  il  pubblico  ministero  sia  attore  nel 
giudizio  di  nullità,  esercitando  un  proprio  di-  , 
ritto  di  azione,  ha  pur  anco  il  diritto  di  appel-  | 
lare  da  sentenza  contraria.  Se  invece  la  do-  j 
manda  di  nullità  da  altri  sia  promossa  e il 
pubblico  ministero,  non  associandosi  all'azione, 
ma,  chiamato  come  parte  aggiunta  (articolo 
suddetto)  mantenga  il  partito  favorevole  al 
matrimonio,  non  può  interporre  appello  qua- 
lora sia  decisa  la  nullità. 

Giurisdizione  e procedura. 

E quale  sarà  il  tribunale  competente  nei 
giudizi  di  nullità  di  matrimonio,  quale  la  forma 
della  procedura,  poiché  nè  questo  nò  gli  arti- 
coli seguenti  porgono  traccia  ? 

Riportandoci  all ‘articolo  88  troveremo  il 
fondamento  della  giurisdizione.  La  causa  della 
opposizione  si  tratta  avanti  il  tribunale  del 
luogo  nel  cui  territorio  si  deve  celebrare  il  ma- 
trimonio. La  causa  pertanto  della  nullità  sarà 
portata  al  tribunale  del  luogo  ove  si  è celebrato  \ 
il  matrimonio.  Un  rapporto  reale  domina 
sempre  siffatta  competenza,  imperocché  si  ri- 
tiene cosa  utile  concentrare  la  cognizione  nel 
lgogo  designato  alla  solennità  matrimoniale. 
Esponendo  quell’articolo,  abbiamo  notato  ciò 


che  poteva  esservi  d’incerto  nella  stessa  giu- 
risdizione, potendosi  in  più  luoghi  celebrare 
il  matrimonio.  Ma  ora,  post  factum , il  còmpito 
dovrebb’esser  più  facile.  Soltanto  rimane  uu 
) dubbio  : il  matrimonio  può  essere  celebrato  in 
i luogo  straordinario,  giusta  la  concessione  del- 
l'articolo Ebbene  : competente  sarà  il  tri- 
bunale del  luogo  ov’è  stato  realmente  cele- 
brato il  matrimonio  ; o quello  ove  avrebbe 
dovuto  celebrarsi  secondo  le  regole  ordinarie  ? 
Se  interrogate  la  legge,  non  vi  risponde  ; e 
bisogna  camminare  colla  scorta  della  ragione 
che  non  risponde  sempre  a un  modo,  percho 
ognuno  ha  la  sua.  Dirò  dunque  quello  che 
pare  a me.  L’indirizzo  che  rilevo  dall’arti- 
colo 88  in  ordine  alla  opposizione , mi  conduce 
a ritenere  per  conformità  di  scopo,  che  un 
principio  analogo  determini  la  competenza  del 
tribunale  che  giudica  del  matrimonio.  Ma  non 
posso  prender  per  norma  ciò  che  è mera- 
mente accidentale.  Parlando  dell'articolo  9(i, 
si  è avvertito  che  il  convenire  clic  fa  ruffi- 
ziale  dello  stato  civile  sulla  celebrazione  del 
matrimonio  in  altro  luogo  fuor  quello  della 
residenza  o del  domicilio  degli  sposi,  non  eqtii- 


continua  a risiedere  nello  stesso  ufficiale  de- 
legante ; sicché  il  locusjuris  è sempre  quello 
benché  il  locus  facti,  per  dir  cosi,  il  luogo  della 
esecuzione,  sia  per  eccezione  diverso.  È pure 
stabilito  che  l’uffiziale  delegato  deve  rimettere 
ben  tosto  al  delegante  la  copia  autentica  del- 
l'atto di  matrimonio,  onde  fornire  i registri 
dello  stato  civile.  Inclino  quindi  a ritenere 
(senza  dissimulare  che  una  seria  questione 
può  farsi),  la  competenza  del  tribunale  de- 
terminarsi dal  luogo  ove  de  jure  doveva  ce- 
lebrarsi il  matrimonio,  benché  il  caso  abbia 
portato  che  siasi  celebrato  in  altro  luogo. 

Quanto  al  rito  processuale,  c’è  poco  a dire. 
Può  essere  formale  o sommario  secondo  la 
gravità  e importanza  della  questione.  Deve 
sempre  precedere  la  citazione,  secondo  la  re- 
gola dell'articolo  37  della  procedura,  non 
escluso,  qualora  promotore  del  giudizio  sia  il 
pubblico  ministero.  La  citazione  dei  coniugi, 
il  matrimonio  dei  quali  si  vuole  distruggere 
è fondamentale.  Se  uno  solo  dei  coniugi,  pro- 
muove il  giudizio,  citerà  l’altro  coniuge.  Sola- 
mente nel  caso  in  cui  i coniugi,  d’accordo  fra 
loro,  insistono  per  la  nullità  del  proprio  ma- 
trimonio, possono  non  avere  contraddittore 
giudiziale  (1).  11  pubblico  ministero  non  è con 


(I)  Possono  anche  averlo;  negli  ascendenti,  per  esempio,  che  approvarono  il  loro  matrimonio,  onde 
si  desume  il  loro  interesse  a sostenerlo. 
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Iraddittore  legittimo , e può  anzi  ritenersi  ohe 
si  associerà  alla  domanda.  A ogni  modo  egli 
interviene  di  diritto  nel  giudizio  ; il  che  però 
non  toglie  che  sia  per  trattarsi  in  camera  di 
consiglio  (articolo  178,  num.  2 del  Codice  di 
proced.  civ.)  (1). 

§ 274. 

Continuazione. 

V.  Dì  quelli  che  hanno  un  interesse  legit- 
timo e attuale. 

« Trattando  delle  persone  che  possono  do- 
« mandare  la  nullità  del  matrimonio  il  Codice 
a francese,  dopo  averne  indicate  alcune  (2), 
« soggiunge  che  la  nullità  può  esser  proposta 
« anche  da  coloro  che  vi  abbiano  interesse, 
f Nel  Codice  nostro  si  aggiunse  che  tale  inte- 
■ resse  debba  sempre  essere  legittimo  e at- 
« tuale,  e si  pensò  in  tal  modo  di  porre  fer- 
ir mine  alle  ambiguità  e alle  controversie  che 
« sorsero  in  proposito  nella  dottrina  c nella 
« giurisprudenza  francese.  Una  speranza  di 
« succedere,  un  diritto  eventuale,  una  proba- 
« bilità  iusomroa  non  costituisce  un  interesse 
« tale  per  cui  si  possa  chieder  la  nullità  del 
« matrimonio  altrui  (Relazione  Pisanclli)  ». 

Sembra  che  la  espressione  semplice  e 
schietta  che  mancò  ai  francesi  (3)  sia  ora 
trovata.  ,Un  matrimonio  illegittimo  esposto  da 
ogni  lato  alle  azioni  di  nullità,  ha  potuto 
creare  delle  apparenze  giuridiche,  le  quali 
rappresentando  momentaneamente  il  diritto, 
impongono  silenzio  ad  altri  diritti  veri  e le- 
gittimi che  avrebbero  tutta  la  Joro  efficacia 
se  quel  matrimonio  non  fosse.  Dalla  eleva- 
tezza del  principio  d’ordine  e di  moralità, 
scendendo  alla  sfera  deH’interessc  materiale, 
la  legge  lo  considera  condizione  sufficiente  ad 
un  esercizio  proprio,  personale,  e indipen- 
dente dell’azione  di  nullità.  Nè  perciò  perde 
di  vista  il  suo  principale  concetto.  Se  fa  sor- 
gere l'azione  dall’interesse  materiale,  egli  è 


[Am\  104] 

perchè  giova  agli  alti  suoi  fini  il  concorso  di 
molti,  nò  ha  voluto  privarsi  di  quello  deU'iii- 
teresse  economico  che  d’ordinario  è il  più  at- 
tivo. Ma  dove  la  causa  dell’ordine  è meno 
possente,  e la  nullità  non  è così  fortemente 
reclamata  dall’interesse  generale,  l'interesse 
economico  dei  terzi  non  ha  più  nò  conside- 
razione nò  influenza  nella  questione  del  ma- 
trimonio (4). 

Tali  diritti  possono  separarsi  nell’oggetto, 
in  quanto  per  essi  si  miri  ad  acquistare  una 
posizione  giuridica,  o a migliorare  quella  che 
già  si  possiede.  Realizzare  un  diritto  eredi- 
tario, assicurare  un  diritto  reale,  sono  inte- 
ressi ai  quali  può  convenire  ugualmente  la 
prerogativa  della  legittimità  e dell'attualità. 
Interesse  che  non  sia  legittimo , che  non  sia 
cioè  un  diritto,  è una  cifra  senza  valore  : si  è 
voluta  usare  la  formola  precisa  ; aggiungendo 
poi  l'altro  predicato  — attuale  — si  è cre- 
duto sciogliere  un  antico  problema. 

Riportando  in  nota  l’articolo  187  del  Co- 
dice Napoleone,  ho  ricordato  che  anche  allora 
Yattualità  dell’interesse  era  una  condizione 
indispensabile  affinchè  l'interesse  legittimo  po- 
tesse partorire  azione,  e tale  azione  da  an- 
nullare il  matrimonio.  Ma  la  parola  per  quanto 
ben  posta  non  evita  la  difficoltà  che  sta  sempre 
nel  fatto. 

È possibile  pertanto  che  l'interesse  si  pre- 
senti sotto  la  forma  di  un  diritto  di  succes- 
sione. I figli  del  matrimonio,  richiamando  a 
sè  con  diritto  prevalente  la  successione,  for- 
mano impedimento  a quelli  che  verrebbero  a 
conseguirla  in  mancanza  loro.  Sacrificarli  que- 
sti tìgli,  ecco  l’interesse  del  terzo;  passare, 
ini  si  permetta  la  frase,  sui  loro  corpi  per  ot- 
tenere l’intento.  Si  distrugga  il  matrimonio,  e 
i figli  dichiarati  illegittimi  saranno  rimossi 
dalla  successione  (5).  È un  diritto  attuale 
perchè  supponiamo  la  successione  verificata  ; 
e nulla  aspettandosi  da  quella  dei  coniugi 
viventi,  lazionc  può  intentarsi  anche  durante 


(()  E s’intende  finché  non  si  trovi  necessario  di 
ordinare  la  citazione  di  terzi  che  si  rilevino  aver 
Interesse,  nel  qual  caso  bisogna  assumere  il  con- 
traddittorio. 

Si  osservt  che  il  concorso  del  pubblico  ministero 
non  cangia  per  sè  il  giudizio  di  camera  di  consiglio 
in  vero  contraddittorio  (art.  7X0  dei  sudd.  Codice). 

(‘2)  li  Codice  francese  ometto  d’iudlcare  gli  ascen- 
denti. 

(3)  La  frase  delParlieolo  1 87  di  quel  Codice  è 
avviluppata  non  per  altro  se  non  perchè  si  vollero 
dare  delle  spiegazioni,  non  però  discorda  nella  so- 
stanza dal  concetto  nostro.  • in  tutti  1 casi  nei 


• quali,  secondo  Partlcolo  181,  Raziono  di  nullità 
c può  proporsi  ria  lutti  coforo  che  vi  henna  inferme, 

• non  può  intentarsi  dai  parenti  collaterali  o dai 

• figli  nati  da  altro  matrimonio,  rirmrfo  l due  spoti, 

• *e  non  nel  rato  in  cui  quelli  vi  abbiano  un  intercise 

• preesistente  e attuale  ». 

(4)  Cosi  nei  casi  degli  art.  105,  107,  108  e 112. 

(5)  li  caso  può  esser  questo.  A.  morendo  lasciò 
dopo  di  sé  fi.  suo  fratello  e C.  nipote  di  altro  fra- 
tello. B.  ha  due  figli,  ed  egli  è incapace  di  succe- 
dere per  indegnità  (articolo  725).  Succederebbero  i 
figli  in  luogo  suo  (articolo  728). 
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la  loro  vita  (I).  Non  meno  attuale , per  far 
dichiarare  la  nullità  del  secondo  matrimonio, 
è l’interesse  dei  figli  di  primo  letto,  allorché 
vivente  ancora  il  padre,  si  faccia  luogo  alla 
successione  di  un  loro  fratello  germano;  suc- 
cessione che  sarebbe  condivisa  dai  loro  fra- 
telli consanguinei  (2). 

11  matrimonio  che  c'è  di  mezzo,  può  anche 
disturbare  una  situazione  creditoria.  E qui  la 
voce  attuale  assume  anche  il  significato  di 
concreto  e dimostrabile.  Chi  mai  direbbe  aver 
tali  qualità  l’interesse  che  ogni  creditore  ha 
di  vedere  più  ampia  e piò  libera  sostanza  in 
mano  del  suo  debitore  onde  i suoi  crediti 
siano  più  sicuri?  Se  non  che  l’interesse  cre- 
ditorio può  esser  certo,  determinato,  reale  e 
presente  ; ina  reso  inattivo  e senza  valore  da 
poziori  diritti  che  partono  a favore  di  uno  dei 
coniugi  da  un  contratto  di  matrimonio  che 
si  crede  condannato  dalla  legge.  La  ipoteca 
legale  per  la  dote  e per  i lucri  dotali  {arti- 
colo 1909,  mira.  4)  fa  ombra  alla  ipoteca  del 
creditore  di  data  posteriore  ; il  suo  interesse 
è di  farla  cadere.  Ebbene  : egli  fa  cadere  in- 
sieme il  matrimonio  perchè  sino  alTannulla- 
mento  non  gli  è possibile  mutare  in  meglio 
questa  condizione  di  cose  ; egli  sa  che  resiste 
alla  sua  validità  una  parentela  civile  ; se  ne 
vale,  e uccide  la  famiglia  per  migliorare  la 
sorte  del  suo  credito. 

Tal  è il  sistema;  e pure  assai  tenue  può 
essere  codesto  interesse  sovvertitore  del  ma- 
trimonio, poiché  la  legge  non  distingue. 

Se  un  diritto  sospeso  da  condizione  possa 
dirsi  — attuale  — agli  effetti  dell'articolo  101. 

Rispondo  negativamente  e con  poche  parole, 
non  potendo  in  questo  luogo  svolgere  la  teo- 
rica dei  diritti  condizionali. 

1 diritti  condizionali  sono  veri  e propri  di- 
ritti e si  considerano  come  esistenti  quanto 
alla  loro  conservazione  e trasmissione.  Ma  il 
diritto  sospeso  da  una  condizione  e incerto 
nella  sua  essenza,  sarebbe  trasformato  in  certo 
e positivo  il  che  vuol  dire  attuale)  se  dovesse 
già  produrre  tutti  i suoi  effetti  utili  ; o ciò  non 
è possibile  a per  la  contraddizion  che  noi 
consente  *.  Un  erede  istituito  sotto  condizione 
sospensiva  {articolo  857),  non  potrà  doman- 
dare per  conto  proprio  che  si  annulli  un  ma- 


trimonio che  reputa  illegittimo  e che  gli  di- 
viene molesto,  perchè  la  eredità  sarebbe  de- 
voluta ai  figli  di  quel  matrimonio  ; aspetti  di 
essere  erede  certo,  attenda  che  si  verifichi 
la  condizione,  e allora  si  faccia  avanti  colla 
sua  domanda.  La  speranza  di  succedere , un 
diritto  eventuale  (parole  della  Relazione)  non 
corrispondono  a diritto  attuale.  Bella  cosa  in 
vero!  Annnllarc  il  matrimonio  clic  sarebbe 
poi  rinvalidato  quando  non  fosse  più  possibile 
il  verificarsi  della  coudizione. 

§ 275. 

Delle  cause  annullative  del  matrimonio, 
secondo  l'articolo  104. 

a)  Età  in  relazione  all'articolo  55. 

Se  ne  parlerà  trattando  degli  articoli  HO, 
e 1 li,  pei  quali  si  dimostra  clic  Timpedimento 
non  è assoluto. 

ò)  Jiigamìa  — (Y.  appresso  articoli  113, 
414,  e 11 5). 

c)  Parentela  e affinità. 

Gli  articoli  58  c 59  segnano  nna  gradazione 
che  altrove  abbiamo  esaminata.  Noi  vi  tro- 
viamo commisti  impedimenti  assoluti  e impe- 
dimenti relativi  ; e di  corrispondenza  nullità 
assolute  e nullità  relative. 

Dell  ultima  classe  sarebbero  grimpedimenti 
stabiliti  al  num.  2°  e 3°  dell’articolo  59,  dai 
quali  si  può  esser  dispensati  giusta  l’art.  09. 
Posto  il  principio,  che  la  caratteristica  del- 
l’impedimento assoluto  è la  perpetuità  la  no- 
stra deduzione  è affatto  semplice. 

Di  fronte  all’articolo  104  la  distinzione  non 
ha  per  avventura  un  interesse  pratico,  poiché 
non  è mon  certo  che,  assoluto  o relativo  e 
transitorio  sia  l’impedimento,  tutte  le  persone 
mentovato  nell'articolo  possono  di  propria  ini- 
ziativa opporlo.  Ha  però  tutto  l’interesse  della 
massima  e della  precisione  scientifica. 

Tuttavia  se  io  vi  conduco  sul  terreno  pra- 
tico, sentirete,  e più  di  voi  sentiranno  i giu- 
dici, la  differenza.  La  distruzione  di  un  ma- 
trimonio, in  ispecie  se  fecondo  di  prole  e 
prolungato  nel  tempo,  è sempre  un  problema 
che  sgomenta  i tribunali.  Quale  rovescia- 
mento ! Quale  disordine,  quale  sfacelo  di  re- 
lazioni che  rabitudine,  la  intimità,  e Tuffetto 
hanno  rese  rispettabili  e sacre  ! Dal  momento 


(1)  l/arlicolo  187  sopra  trascritto  si  era  compia- 
ciuto di  fare  un  altro  ingombro  alla  propria  inter- 
pretazione con  quella  specie  di  condizione  — ri- 
vendo i due  sposi:  — clic  poi  non  essere  una  vera 
condizione  insegnarono  Yazeillk,  voi.  I,  num.  226; 
Masse  e Vergè,  voi.  i,  204  ; Alitar  e Rai  in  Za- 
cii ari. e,  g 461  ; Pau.oz,  v°  Matrimonio , ecc.  — De* 


BASTO*,  num.  327,  meno  risoluto,  crede  che,  se  non 
din  ante  la  vita  di  entrambi  i coniugi,  almeno  dopo 
la  morte  di  uno  di  essi,  si  possa  oppugnare  il  ma- 
trimonio. 

(2)  A.  e lì.  sono  figli  di  primo  Ietto,  C.  del  se- 
condo. Muore  />'.  Se  C.  non  c tiglio  legittimo,  tutta 
la  sua  eredità  devolve  ad  A. 
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f.\nT.  104] 


c he  cessa  l’orrore  che  ispirano  nozze  nefande 
come  quelle  tra  padre  c figlia,  tra  fratello  e 
sorella  e si  entra  nei  gradi  piuttosto  di  conve- 
nienza che  di  necessità,  manca  quasi  il  co- 
raggio di  applicare  una  legge  die  già  vi  ap- 
pare eccessivamente  rigorosa.  Non  dirò  già 
che  il  giudice  possa  indietreggiare  dal  suo 
ufficio  ; ma  è probabile  che  la  dispensa  Reale 
venga  a portare  un  soccorso  implorato  e op- 
portuno. 

Intorno  nlla  dispensa  prepostera  si  fa  qual- 
che osservazione  contraria  ; si  dice  che  la  di- 
spensa dovrebbe  precedere  il  matrimonio,  dap- 
poiché la  legge  attribuisce  azione  per  ogni 
causa  dell'articolo  184  {italiano  104)  ; e si 
giunge  a dire  che  • l'action  en  nullitè  ne  peut 
« pas  leur  ótre  ainsi  cnlevée  » (Demolombe, 
num.  334).  Proposizione  azzardata  che  non 
regge  alla  critica!  Chi  oserebbe  respingere  il 
potere  Reale  della  dispensa  se  noi  faccia  la 
legge?  Chi  saprebbe  trovare  la  distinzione 
nell’articolo  (58  ? Citisi  arroga  la  poca  invi- 
diabile autorità  di  aggravare  una  posizione 
difficile  spiegando  una  legge,  per  lo  meno  dub- 
bia, in  un  senso  contrario  a quella  modera- 
zione che  è un  pregio  del  nostro  Codice?  An- 
nullare il  matrimonio  con  quella  serie  di 
lagrimoso  conseguenze  che  tutti  sanno  quando 
pronto  è il  rimedio  legale,  quando  la  benignità 
Reale  non  vorrebbe  per  certo  negarlo  ad  evi- 
tare lo  scandalo  c il  danno  infinito,  è tale  con- 
siglio di  cui  niuno  potrebbe  vantarsi.  Se  non 
ammettete  la  facoltà  Reale  di  dispensare 
dalla  parentela  di  second’ordine  dopo  il  ma- 
trimonio, dovete  anche  negare  dopo  il  matri- 
monio il  potere  di  dispensare  dalla  età  ; ep- 
pure, ciò  avviene  ordinariamente  dopo  clic 
por  una  inavvertenza  qualunque  il  matrimonio 
venne  precocemente  contratto.  Diritto  quesito 
in  chi  promosse  l’azione  ! Mai  più  : è uno 
strano  errore.  Come  l’articolo  104,  è una  legge 
d’ordine  pubblico,  la  sua  esecuzione  è modifi- 
cata dalle  disposizioni  correlative  che  sono 
pure  d’ordine  pubblico.  La  facoltà  di  pro- 
muovere l'azione  concessa  anche  ai  privati 
aventi  interesse,  non  è essa  medesima  un  di- 
ritto patrimoniale  : bisogna  ricordarlo  ; un 
diritto  quesito  di  annullare  il  matrimonio  al- 
lorché il  matrimonio  fosse  sostenibile  per 
cause  legali  quantunque  applicate  posterior- 
mente alla  sua  celebrazione,  è un  assurdo. 
d)  Vincoli  civili  dell'adozione. 

Non  abbiamo  ad  aggiungere  oltre  ciò  che 
si  è detto  esponendo  l'articolo  60. 


c)  Causa  di  reato  (articolo  62). 

Chi  promuove  la  istanza  deve  anche  fare 
la  prova,  e la  prova  è determinata  dalla  legge  : 
la  sentenza  di  condanna.  Se  l’azione  penale  è 
stata  intentata  dal  ministero  legale  prima  del 
matrimonio  senza  sospenderlo,  o dopo  il  ma- 
trimonio, il  giudicato  penale  formerà  base  del 
giudizio  di  nullità. 

§ 276. 

Continuazione. 

f)  Difetto  di  formalità  sostanziali  nella 
celebrazione  che  consiste  in  ciò,  che  il  matri- 
monio siasi  celebrato  dinanzi  ad  un  ufficiale 
civile  che  non  sia  competente  o senza  la  pre- 
senza di  due  testimoni. 

I codici  devoti  al  matrimonio  religioso  anche 
in  questa  parte  sono  muti,  coinè  quelli  che  si 
rimettono  in  tutto  e per  tutto  al  rito  ecclesia- 
stico. Ma  la  legislazione  del  matrimonio  civile, 
dopo  avere  prescritta  la  forma,  deve  poi  spie- 
garsi sulle  conseguenze  che  sono  per  derivare 
dalla  trasgressione. 

Lo  fece  il  Codice  francese,  ma  in  maniera 
si  poco  adatta  che  suscitò  quqstioni  pressoché 
inconciliabili.  Portiamovi  uno  sguardo,  e il 
dettato,  come  il  concetto  del  Codice  italiano, 
ne  guadagnerà  due  volte  tanto. 

« Ogni  matrimonio  che  non  sia  stato  coìì- 
« tratto  pubblicamente,  nè  celebrato  oranti  il 
a competente  officiale  pubblico , può  essere  hn- 
« pugnato,  ccc.  » (articolo  IDI  del  Codice  Na- 
poleone. 

Alcuni  credono  di  vedere  in  questo  arti- 
colo due  subhietti  distinti,  e (lue  distinte  nul- 
lità. Si  richiede  la  pubblicità  del  matrimonio; 
si  richiede  inoltre  la  presenza  deU’ufficialo 
competente  al  matrimonio,  liti  pubblicità  ò un 
fatto  complesso  che  consta  di  molti  elementi  : 
comincia  dai  primi  atti  che  sono  le  pubbli- 
cazioni eseguite  in  certi  luoghi  e a certi  in- 
tervalli; la  celebrazione  nella  casa  comunale 
coi  testimoni  designati,  con  porte  aperte  al 
pubblico  ; in  questo  modo  il  matrimonio  è con- 
tratto pubblicamente.  Non  si  sostiene  già  che 
eia  proprio  necessario  alla  validità  del  matri- 
monio il  concorso  di  tutti  questi  fatti  singolar- 
mente ; che  mancandone  alcuni,  non  possano 
tuttavia  i tribunali  persuadersi  che  una  suf- 
ficiente pubblicità  ha  avuto  luogo  ; e tutto  ciò 
a parte  dall’altra  questione  sullo  intervento 
dell'ufficiale  competente.  Di  ogni  nullità  è que- 
sta la  più  radicale  (1);  nullità  da  non  abban- 


ogle 


(1)  • Il  n’y  a pas  maringe,  mais  commerce  illicile 
pntre  de*  personnes  qui  n’onl  pas  formi1  leur  enga- 


gement en  prèsene*  de  l’officler  puhllc,  tèmolo  né» 
cessai  re  du  contrai  • (Portali*). 
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donarsi  all’apprezzamento  dei  giudici,  come 
quella  della  pubblicità  (Demolomlie,  Mariage , 
num.  291  e seg.). 

Altri  (Marcadé)  oppone,  che  quantunque  due 
motivi  di  nullità  appaiano  secondo  il  dettato  ma- 
teriale, nella  sostanza  e nella  realtà  « non  sono 
che  elementi  di  un  solo  e medesimo  motivo  di 
nullità , il  quale  consiste  unicamente  e sempre 
nel  difetto  della  pubblicità  prescritta,  di  guisa 
che  la  mancanza  dell'uffiziale  competente  dee 
ritenersi  quale  un  caso  di  clandestinità  * (Com- 
mento all’art.  191  del  Codice  francese).  Uno 
degli  appoggi  di  questa  dottrina  è il  conside- 
rare 41  pubblico  ufficiale , assistente  alla  cele- 
brazione come  un  semplice  testimonio  del 
contratto  colla  idea  espressa  del  Portai»  ; e 
non  parlerò  degli  altri  argomenti  che  l’autore 
deduce  dalla  critica  del  testo  c dalla  sua  for- 
mazione. Non  è quindi  vero  per  lui,  che  es- 
sendo un  criterio  di  fatti  e di  circostanze  il 
conoscere  della  pubblicità,  sia  poi  causa  po- 
sitiva e indeclinabile  di  nullità  la  non  pre- 
senza di  ufficiale  competente  ; per  contrario 
non  essendo  questo  fatto  che  un  elemento  della 
pubblicità  non  deve  considerarsi  isolato  e per 
se  stesso,  ma  riunito  agli  altri  elementi  il  cui 
complesso  costituisce  la  pubblicità  ; e su  tutto 
il  tribunale  porterà  un  giudizio,  come  a diro 
generale,  onde  rilevare  se  l’estremo  neces- 
sario della  pubblicità  sia  nel  caso  verificato. 
Dai  quali  dati  si  scorge  clic  la  controversia  è 
radicale.  Si  tratta  di  sapere  se  la  presenza  del 
pubblico  ufficiale  competente  sia  forma  essen- 
ziale, o non  essendo  che  un  elemento  della 
pubblicità,  possa  considerarsi  di  secondaria 
importanza,  quando  si  creda  constare  di  una 
sufficiente  pubblicità. 

Qual  è il  sistema  del  Codice  italiano  ? La 
idea  complessa,  il  sentimento  oscuro  della 
pubblicità,  nou  è riprodotto  in  modo  gene- 
rico ; certamente  il  processo  dal  primo  al- 
rultimo  suo  atto  dimostra  il  culto,  per  così 
esprimermi,  della  pubblicità;  ma  noi  siamo 
dispensati  dall’apprezzare  una  pubblicità  com- 
plessiva (juasi  ad  arbitrio  di  giudici  ; il  nostro 
è,  si  direbbe,  un  sistema  di  particolarismo. 
Diportando  noi  le  singole  prescrizioni  all’esito 
finale,  vale  a dire  alla  nullità,  noi  conside- 
riamo le  stesse  prescrizioni  singole  in  quanto 
la  loro  inosservanza  produca  o no  questo  ef- 
fetto. Abbiamo  veduto  a suo  luogo,  che  il  di- 
fetto dello  pubblicazioni  è bensì  colpito  da 
pena,  ma  non  induce  la  nullità  del  matri- 
monio contratto.  Ora  noi  abbiamo  dì  essen- 


ziale la  celebrazione  del  matrimonio  col  con- 
corso delle  solennità  bene  dichiarate  in  questo 
periodo  dell'articolo  lOi;  le  quali  essendo  in- 
tervenute, formano  la  pubblicità  clic  si  desi- 
dera, escludono  ogni  idea  di  clandestinità.  Per 
noi  la  pubblicità  è inchiusa  nella  celebrazione 
formale  che  si  riduce  alla  presetiza  ddl'uflì- 
cialc  competente  e dei  testimoni.  Sono  queste 
le  formalità  estrinseche  indispensabili  onde  la 
celebrazione  sia  valida. 

E tuttavia,  ancorché  annullabile,  il  matri- 
monio non  sarebbe  colpito  di  una  inesistenza 
primitiva,  incapace  a produrre  qualsivoglia 
effetto  giuridico.  Il  matrimonio  non  esiste  a 
verun  effetto,  quando  mancò  la  presenza  di 
un  ufficiale  qualunque  ; il  che  è molto  diverso 
dall’essere  stato  assistito  da  un  ufficiale  dello 
stato  civile  benché  incompetente. 

L’atto  di  matrimonio  in  questo  ultimo  caso 
ha  una  sussistenza  implicita;  tanto  è vero 
che  si  richiede  una  sentenza  di  annullamento. 
Suppongasi  che  la  domanda  di  nullità  non  sia 
mai  stata  proposta,  o sia  stata  malamente  pro- 
posta da  chi  non  fosse  capace  dell'azione  (1), 
certo  è che  ninno  potrebbe  oppugnare  per  via 
di  eccezione  il  matrimonio  che  avrebbe  oggi 
e in  ogni  tempo  la  sua  completa  efficacia. 

La  nullità  che  deriva  dalla  incompetenza 
dell’ufficiale  assistente  al  matrimonio  non  è 
assoluta;  ammettere  o respingere  la  domanda 
dipende  dalla  sua  tempestività.  Decorso  un 
anno  dalla  celebrazione  del  matrimonio  non 
c più  ammessa.  Quale  modificazione  del  prin- 
cipio può  aver  recato  il  decorso  di  un  anno  ! 
A questo  punto  si  comincia  a sentire  che  lo 
scandalo  e il  disordine  deU’annullire  un  ma- 
trimonio, perfettamente  assortito  fors’anco,  è 
peggior  danno  che  transigere  sopra  una  irre- 
golarità. Questa  tranquillità  è accordata  alla 
famiglia  che  dopo  un  anno  non  potrà  più  es- 
sere inquietata  e continuerà  a svolgersi  nel 
seno  della  pace  domestica. 

Essenzialissima  è la  presenza  dei  testimoni  : 
la  mancanza  dei  testimoni  genera  nullità  as- 
soluta, cioè  perpetua.  « Quanto  alla  presenza 
« dei  testimoni,  si  considerò  esser  dessa  puro 
« sostanziale  condizione  della  validità  del  ma- 
« trimonio,  il  quale  concetto  fu  sempre  tenuto 
« saldo,  sia  dai  dettami  del  giure  canonico, 
« sia  nelle  prescrizioni  del  diritto  civile; 
« sicché  un  contrario  sistema  che  prevalesse 
« condurrebbe  ai  pericoli  delle  sorprese,  de- 
« gringanni  e delle  fraudi  che  la  più  volgare 
o prudenza  raccomanda  di  antivenire  nell’or- 


(I)  Cu  estraneo  che  uou  potesse  allegare  uu  interesso  Injìuimo  e alitiate. 
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« dinameuto  di  questo  atto  ordinatore  della 
« famiglili  e dui  civile  consorzio  » (Relazione 
del  ministro  Vacca).  Senza  valersi  del  voca- 
bolo pubblicità  del  quale  è imbarazzante  la 
estensione,  il  Codice  dichiara  in  particolare 
quale  sia  la  forma  che  per  lui  costituisce  la 
pubblicità  attuale  e concreta  del  matrimonio, 
e implicitamente  condanna  il  clandestino , il 
segreto , ogni  altra  forma  in  altri  tempi  appro- 
vata o tollerata  (1).  — Ma  la  celebrazione  può 
sempre  rinnovarsi  nelle  forine  regolari 


Le  csuie  di  nullità  sono  determinate 
e tassative. 

Quantunque  nota  e volgare  questa  regola, 
ci  sia  permesso  di  rinnovarne  la  memoria. 
Fuori  adunque  del  Capo  vi  non  vi  sono  cause 
di  nullità.  Troveremo  sì  delle  prescrizioni  che 
rimasero  quasi  abbandonate  e senza  sanzione  : 
si  potrebbero  anche  credere  sostanziali,  e sem- 
brerebbero dar  del  capo  nella  nullità  ove  fos- 
sero violate.  L’ufficiale  dello  stato  civile  deve 
sospendere  la  celebrazione  del  matrimonio  di 
fronte  ad  opposizione  legittima  (ai  1. 1)0);  ma 
egli  non  se  ne  cura  e passa  oltre.  Non  è an- 
nullabile il  matrimonio  .'  Abbiamo  già  risposto 
negativamente  dichiarando  quell’articolo.  Se 


le  parti  non  desistano  dal  loro  proposito  di 
aggiunger  termine  e condizioni  al  loro  matri- 
monio, l'uffizialc  dello  stato  civile  non  può 
procedere  alla  celebrazione  (articolo  95).  Se 
quest’ordine  è violato  non  è forse  nullo  il  ma- 
trimonio? (2).  No:  invece  la  condizione  o il 
termine  si  hanno  come  non  apposti  (§  250).  Una 
particolare  disposizione  autorizza  il  pubblico 
ufficiale  a celebrare  il  matrimonio  in  extremis , 
ma  la  legge  ba  cura  di  manifestare  l' impo- 
nente motivo  di  tale  eccezione,  e osserva  prin- 
cipalmente l'interesse  dei  f'gli  da  legittimarsi 
($  240).  Dovere  dell' affiatale  dello  stato  civile 
egli  è di  attendere  a questo  scopo  ; chè  s ogli 
mancasse  a tale  dovere  e si  lasciasse  trarre  a 
false  apparenze  dolosamente  combinate,  l'atto 
della  celebrazione  sarebbe  forse  nullo?  La 
legge  non  l'ha  detto.  Per  concludere,  la  norma 
delle  nullità  (assolute  o relative  poco  monta), 
è il  Capo  vi,  di  cui  trattiamo  ; ed  aggiungasi, 
la  sola  norma  che  sia  sicura.  Quando  a certe 
trasgressioni  commesse  dall'uffiziale  pubblico 
o dalle  parti  (capo  vili)  si  veggono  applicate 
I sanzioni  penali,  può  argomentarsi  non  senza 
j fondamento  legale  che  l’atto  è valido.  Risogna 
tuttavia  riflettere  che  talvolta  la  penalità  non 
1 esclude  la  nullità  ; ed  esempio  manifesto  si 
avrà  nel  caso  della  incompetenza  dell' ufficiale 
| civile  (3). 


Articolo  105. 

Il  matrimonio  può  essere  impugnalo  da  quello  degli  sposi,  del  quale,  non  sia 
sialo  libero  il  consenso. 

Quando  vi  fu  errore  nella  persona,  l'azione  di  nullità  può  essere  promossa 
da  quello  degli  sposi  che  fu  indotto  in  errore. 

» 

Articolo  tOt». 

Non  è più  ammissibile  la  domanda  di  nullità  per  le  cause  espresse  nell’articolo 
precedente,  sevi  fu  coabitazione  continuata  per  un  mese  dopo  che  lo  sposo  ha 
riacquistata  la  sua  piena  libertà  o conosciuto  l’errore. 


(1)  Abbiamo  accennalo  in  altra  nota  al  diritto 
ecclesiastico  sulla  clandestinità  ossia  difetto  di  pub- 
blicità (Bolla  — Sali*  vobl»  — di  Benedetto  XIV).  li 
vescovo  doveva  lettere  due  registri  : in  uno  si  no- 
tava il  matrimonio,  nell'altro  la  nascita  dei  figli. 
Nel  sia  regno  delle  l)ue  Sicilie,  Il  rescritto  reale  del 
21  gennaio  1825,  approvava  i matrimoni  segreti 
purché  registrati  nel  libro  della  parrocchia,  a lutti 
visibile  (Cab JAZSI- Astiti,  Archivio  giuridico,  voi.  li, 
pag.  505). 

(2)  Io  adopero  indifferentemente  questi  vocaboli, 
perché  annullatine  è il  matrimonio  nullo , iu  quanto 


occorre  la  sentenza  del  giudice,  il  quale  non  fa  che 
dichiarare  la  nullità  preesistente  ab  origine.  — Di- 
stinguo io  vece  quel  matrimonio  che  nou  ba  esistenza 
< giuridica  neppure  esteriore.  Ciò  ho  dello  più  volte, 
e pongo  questa  nota  a semplice  ricordo  , sapendo 
che  libri  di  questo  genere  rare  volle  si  leggono  per 
intero,  e si  consulta  all’occasione  il  commento  di  uu 
articolo. 

(3)  Abbiamo  veduto  esser  caso  di  nullità,  quan- 
tunque Pulliziale  dello  staio  civile  Incorra  nella 
pena  (art.  124). 
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§ 278.  Vizi  del  consenso.  — Dolo. 

Non  doversi  escludere  il  dolo  dalle  cause  che  impediscono  il  consenso  libero  nel 
matrimonio. 

§ 279.  Vizi  del  consenso.  — Violenza, 

§ 280.  Vizi  del  consenso.  — h rrorc. 

Osservazioni  preliminari  sulla  formolo  — errore  nella  persona.  — Questioni  che 
ha  risvegliate. 

§ 281.  Continuazione. 

Rivista  legislativa. 

La  storia  del  diritto  ci  appalesa  lo  spirito  di  rigore , che  dagli  antichi  ai  mo- 
derni tempi  ha  prevalso  nel  pronunciare  la  nullità  del  matrimonio  a titolo  di  errore 
nella  persona. 

§ 282.  Varietà  della  dottrina. 

§ 283.  Opinione  dell'autore. 

Krra  nella  persona  chi  pensando  a persona  determinata , ne  sposa  un'altra. 

Le  qualità  di  una  persona  non  sono  che  modi  di  essere  di  una  persona  ; e l'er- 
rore che  cade  su  quella  non  si  considera  se  non  qualora  le  qualità  si  porgano  come, 
note  caratteristiche  indicanti  la  indicidualUà  sulla  quale,  in  conseguenza , si  prende 
errore. 

Dello  spirito  che  informa  la  legge  italiana.  — Incertezza , instabilità  e pericolo 
della  dottrina  che  attribuisce  V effetto  dell'errore  nella  persona  a quello  che  versa  sulle 
qualità. 

§ 284.  Adesione  del  coniuge  offeso , e abbandono  delazione  di  nullità. 

La  disposizione  dell' art.  109  comprende  ogni  maniera  di  vizi  lesivi  della  libertà 
e verità  del  consenso  nella  persona , partendo  la  legge  dal  supposto  che  il  matri- 
monio sia  stato  celebrato , e l'atto  risulti  dai  pubblici  registri. 

§ 285.  Continuazione. 

L'obbietto,  non  potersi  rettificare  tm  atto  essenzialmente  trullo , cede  alla  volontà 
del  legislatore  che , nell' interesse  di  conservare  i matrimoni  già  contratti , ha  modi- 
ficato questo  principio. 

Della  coabitazione  e dei  suoi  requisiti , e se  vi  abbiano  equipollenti  a produrre 
U medesimo  risultato  dell' abbandono  dell'azione  di  nullità. 


§ 278. 

Viri  del  consesso.  — Dolo. 

11  Codice  francese,  come  abbiamo  avuto  oc- 
casione di  osservare  altra  volta,  lasciò  scritti 
due  articoli  ai  quali  è stato  attribuito  mi  senso 
giuridico  molto  diverso  : l'articolo  1 4G  — non 
vi  è matrimonio  se  non  vi  e consenso  — e l'ar- 
ticolo 180,  che  dichiara  impugnabile  il  matri- 
monio da  quello  dei  coniugi  il  cui  consenso 
non  è stato  Ubero.  Si  disse  adunque,  che  quella 
duplice  e sconnessa  dizione  (che  forse  fu  vizio 
di  redattori)  rappresentava  il  sistema  razio- 
nale del  matrimonio  inesistente,  mancando  il 
nesso  di  un  consenso  qualunque,  e del  matri- 
monio apparente  ma  annullabile , essendoché 
il  consenso  vi  fosse  stato,  benché  vizioso  e re- 
scindibile. Ciò  che  noi  rileviamo  si  è,  che  il 


Codice  italiano  non  ha  riprodotta  la  forma  del- 
l'articolo 14G;  ma  presupposto  un  consenso, 
non  libero , abilita  quello  degli  sposi  che  patì 
la  soffocazione,  a querelarsene  e impugnare 
per  tale  motivo  il  matrimonio.  Nè  però  il  Co- 
dice italiano  ha  sconosciuta  la  sostanziale  di- 
scretiva di  rapporti  non  mai  formati  e di  rap- 
porti formati,  ma  per  virtù  di  legge  risolu- 
bili (1).  Che  quella  distinzione  sia  stata  un 
poco  abusata  da  qualche  scrittore  moderno,  io 
lo  credo  : ma  per  ora  possiamo  restare  a que- 
sto punto. 

11  dolo , considerato  come  un  complesso  di 
artifici  messo  in  opera  per  combinare  un  ma- 
trimonio che  non  si  sarebbe  conchiuso  senza 
quella  esterna  c malvagia  influenza,  può  con- 
siderarsi come  una  pressione  esercitata  sulla 
libertà.  Non  mi  persuade  la  osservazione  fatta 


(1)  Così  trattando  dei  contratti  economici,  tace  la  sorta  (perchè  non  si  dispone  di  ciò  che  non  esiste), 

legge  del  coso  In  cui  nou  vi  è stato  consenso  di  e discorre  soltanto  del  consenso  invalido  (art.  KOS). 
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da  notevoli  scrittori  (t),  che  se  il  dolo  e il  rag- 
giro che  si  è speso  intorno  al  matrimonio  ha 
avuto  un  risultato,  questo  risultato  dev’essere 
Y errore,  perchè  la  verità  restò  nascosta  nella 
frode,  e si  è aderito  ad  un  matrimonio  che,  co- 
noscendo la  verità,  non  si  sarebbe  contratto. 
Ma  se  il  dolo  non  vi  ha  fatto  cadere  che  in 
tali  errori  che  non  siano  dalla  legge  conside- 
rati come  incompatibili  colla  esistenza  giuri- 
dica del  matrimonio,  non  potreste  allegare  il 
dolo  in  quella  maniera  che  potreste  allegare 
la  violenza  e specialmente  l'errore  (Demoloinbe, 
num.  255).  K pferchè  ? Perchè  , malgrado  il 
dolo  dal  quale  siete  stato  circuito,  vi  piacque 
di  acconsentire  e in  realtà  avete  consentito  al 
matrimonio.  E a prova  si  adduce,  che  anche 
per  la  legge  comune,  se  il  dolo  non  è Optra  dì 
una  delle  parti  contraenti,  il  contratto  è va- 
lido. Non  vi  resta  dunque  che  un’azione  pecu- 
niaria per  indennità,  azione  inesercibile  in 
fatto  di  matrimonio. 

È proprio  un  ragionamento  questo  del  Pemo- 
lombe?  Io  non  mi  occupo  che  della  legge  ita- 
liana, colla  quale  nondimeno  si  risponde  alla  tesi 
da  lui  proposta,  non  essendo  diversa  dalla  fran- 
cese. La  legge  non  ha  che  un  tratto  generale  — 
consenso  non  libero  — e qui  non  dichiara  le 
cause  che  fanno  non  esser  libero  il  consenso. 
Più  oltre  l’articolo  parla  dell’errore,  ma  allo 
scopo  di  determinarne  la  portata,  e non  come 
di  causa  specifica  di  consenso  non  liberamente 
prestato.  Le  cause  pertanto  sono  quelle  che  si 
enunciano  nella  legge  comune,  nè  potrebbero 
esser  altre,  nè  diverse,  perchè  l’atto  di  con- 
senso, a qualunque  specie  di  convenzioni  ap- 
plicato, è identico  a se  stesso,  e la  sua  essenza 
è affermata  dagli  stessi  principii.  Ora  abbiamo 
dall’articolo  1108:  « Il  consenso  non  è valido 
« se  fu  dato  per  errore , estorto  con  violenza , 
« o carpito  con  dolo  • (2).  Perchè  non  sarebbe 


cosi  nel  matrimonio  ? Perchè  riteniamo  il  dolo 
dalle  mille  forme,  dai  sottili  e non  prevedibili 
inganni,  meno  efficace  a pervertire  il  consenso 
che  la  violenza  brutale,  alla  quale  resistono 
d’ordinario  gli  animi  forti  che  non  sanno  sot- 
trarsi agli  artifici  del  dolo  perchè  non  li  com- 
prendono ? Si  dice  che  il  dolo  dev’esser  pra- 
ticato da  una  delle  parti.  Aggiungiamo  da  una 
delle  parti  o dai  3Uoi  mandatari  e agenti  (3). 
E noi  appunto  tìngiamo  simile  ipotesi  (4). 

Una  specie  del  genere  è la  seduzione  (5). 
Suppone  arti  più  blande  e inesperienza  di  età, 
e dopo  ciò  una  maggiore  facilità  di  esser  in- 
gannati. Convengo  io  pure  nella  somma  diffi- 
coltà di  fare  la  prova,  che  bì  vuole  rigorosis- 
sima; non  perciò  bisogna,  direi  così,  mutilare 
la  teoria  della  libertà  del  consenso  nel  matri- 
monio, togliendo  di  mezzo  quasi  inconcludente 
il  dolo  e la  frode.  Come  la  violenza,  il  mctus 
non  si  può  eortfonder  coll’errore  , così  il  dolo 
non  può  ronfondersi  coll'orrore  rhe  è un  falso 
giudizio  della  mente,  ma  può  benissimo  idearsi 
non  fomentato  da  arti  maligne;  e a tali  arti 
si  può  soggiacere  sapendo  con  chi  si  tratta  e 
senza  errare  nella  persona  (G). 

§ 279. 

Viti  del  consenso.  — • Violenza. 

Che  la  violenza  sia  contraria  alla  libertà  del 
consenso  nel  matrimonio  come  in  qualsivoglia 
altra  convenzione  umana,  non  è chi  dubiti. 
Eppure,  ben  considerando,  si  vede  che  nel- 
l’atto pratico  il  dolo  può  influire  ancor  più 
della  violenza,  che  cessa  nell'aula  serena  del 
magistrato  e alla  sua  presenza,  sicché  in  quel 
momento  siete  perfettamente  libero.  Per  con- 
tro, voi  rimanete  sotto  la  impressione  dei  tanti 
artifici  che  vi  hanno  condotto  a quel  passo,  e 


(1)  Fra  gli  altri,  Df-Kolomoe,  mini.  255. 

(2)  Nell'articolo  1500,  parlandosi  delle  azioni  di 
nullità  <y  di  rescissione,  si  enunciano  slmultanea- 
menle  le  cause  di  violenza,  di  errore  e di  dolo. 

(3)  Memori  di  quello  di  Mariolo  alia  Leg.  7 , De 
tlala  mulo  : • Dolus  terlii  conlraelum  non  vilial  sed 
dolus  eonlrahenlium  si  dedit  causa  conlractui  ». 

(4}  In  questo  senso  Marcadé,  alPart.  180,  n.  li. 

(5)  • La  seduzione  non  è meno  contraria  della 
violenza  alla  libertà  del  consenso  che  rie  hi  «desi  pel 
matrimonio.  Un  consenso  carpito  per  dolo  o per 
seduzione  è imperfetto  come  lo  è quello  estorto  per 
violenza...  • (TornitR,  Del  matrimonio , num.  320), 

(Ci  Intorno  alla  seduzione  così  si  esprime  II  Db- 
Nolomiie  : » La  séduction  et  ses  arlitices  peuvent 
bien  égarer  sa  raison  , troubler  et  pervertir  sun  ju- 
gementi  mais  sa  liberti  mdme,  elle  la  lui  lame  tout 


I autanl  certcs  que  l'erreur  et  le  dol  » (num.  250). 

1 ('.apile  voi  come  si  ragiona  I la  libertà  dell’errore  ! 

! E qui  si  animelle  che  il  dolo  e l’errore,  per  quanto 
! li  riguarda,  intuiscono  del  pari  sulla  libertà  che  e 
i quello  che  da  noi  si  sostiene. 

ZiCHARi.tt  462)  dice  che  Fari.  480  non  parla 
che  della  violenza  e dell’errore,  ma  non  è vero  clic 
quell’articolo  parli  della  violenza. 

Non  intendo  poi  come  siasi  dello  che  l’annulla- 
mento non  risulta  dal  dolo  per  nitro  titolo  che  di 
risarcimento  del  danno , contro  ciò  che  è scritto  net- 
Farlicolo  II  15,  ove  non  é parola  ette  accenni  al- 
FeffeUi»  del  danno,  quale  condizione  Delt’annulla- 
mento:  laddove  invalido  è il  consenso  in  se.  stesso 
perche  uon  libero,  ma  carpito  dal  dolo  secondo  la 
espressione  della  legge  (art.  li 08). 
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più  tardi  soltanto  vi  sarà  dato  di  scoprire 
l'inganuo. 

La  violenza  è fìsica  o morale:  essa  deve  pre- 
sentare i caratteri  che  sono  divisati  negli  ar- 
ticoli 1112,  1113  e 1114,  e costituiscono  la 
teoria  della  violenza  in  quanto  è causa  di  nul- 
lità dei  contratti.  Apprezzarla  nelle  sue  circo- 
stanze concrete  è ufficio  del  giudice,  che  in 
materia  sì  grave  come  la  presente,  vorrà  ben 
essere  persuaso  che  il  matrimonio  è stato  il 
prodotto  diretto  e certo  di  una  violenza  irre- 
sistibile. 

§ 280. 

Vili  del  consenso.  — Errore. 

Osservazioni  preliminari. 

La  legge  ha  (letto  : condizione  della  validità 
del  matrimonio  è — che  il  consenso  sia  stalo 
libero.  Ma  quando  è che  si  reputa  forzato  e 
non  legittimo  il  consenso  ? Lo  ha  dichiarato  al- 
trove l’art.  1108;  e i principii  che  regolano  la 
relazione  matrimoniale  sono  quegli  stessi,  salvo 
nella  parte  ove  la  loro  applicazione  viene  mo- 
dificata attesa  l’indole  speciale  di  questa  rela- 
zione medesima.  Il  dolo,  la  violenza,  l’errore: 
ecco  le  tre  cause  che  soprafanno  il  consenso, 
onde  ci  resta  facoltà  di  rompere  quel  viucolo 
da  noi  contratto  senza  la  piena , perfetta  e 
tranquilla  adesione  della  nostra  volontà,  o 
nella  ignoranza  di  un  vero  sostanziale. 

Influiscono  sulla  volontà  la  violenza  o il  ti- 
more, agitando  gli  affetti  e spingendo  la  vo- 
lontà in  direzione  innormale,  per  cui  è co- 
stretta a scegliere  il  male  invece  del  bene,  da 
essa  considerato  un  bene  Bolo  in  quanto  fra 
due  mali  è il  male  minore.  Il  dolo  c l'errore 
viziano  il  giudizio  dello  intelletto  ; quello  an- 
nebbiando la  cognizione  del  vero  in  mezzo  a 
insidiose  suggestioni,  questo  scambiando  la  ma- 
teria stessa  del  giudizio.  Se  non  che  la  teoria 
generale  deirerrore  assume  un’attitudine  spe- 
ciale in  fatto  di  matrimonio,  per  ragione  pro- 
pria dell’oggetto  che  tanto  si  discerne  da  quello 
dei  contratti  comuni,  per  lo  maggiore  interesse 
che  si  ha  di  conservare  il  matrimonio  in  con- 
fronto di  transazioni  meramente  economiche. 

È per  ciò  che  la  legge  si  è occupata  in  par- 
ticolare dell’errore,  nò  degli  altri  vizi  del  con- 
senso ha  fatto  parola.  Quello  che  si  chiama 
errore  di  diritto  (articolo  1109}  è fuori  della 
linea  delle  sue  previsioni  ; qui  si  tratta  di  er- 
rore di  fatto.  Quanto  alla  potenza  irritante 
dell’errore  di  fatto,  non  si  professa  già  un 
principio  alieno  da  quello  stabilito  nell’arti- 
colo 1110.  Ma  ciò  che  diverso  affatto  si  riscon- 
tra, è Y oggetto y materia  dell’errore.  Nei  con- 


tratti ordinari  la  persona  colla  quale  si  contrae 
è generalmente  . come  a dire,  fuori  del  con- 
tratto : nel  matrimonio  la  persona  è tutto. 
Quindi  tutta  la  importanza  dell’errore  concen- 
trata nella  persona,  e la  clausola  ornai  celebre 
— errore  nella  persona. 

Le  formolo  compendiose  hanno  il  pregio  di 
rappresentare  la  sintesi  di  molti  concetti;  e 
quivi  è la  forza  e la  virtù  del  favellare  legis- 
lativo che  non  può  dichiarare  il  pensiero  che 
accenna.  Nondimeno  il  brerior  esse  volo , obs- 
curus  fìo , è qualche  volta  il  retaggio  d’una 
forinola  molto  concentrica.  Ciò  avviene  per  lo 
più  allorché  il  vocabolo  {riassume  un  com- 
plesso d’idee,  ed  è suscettivo  di  minore  o mag- 
gior estensione  secondo  lo  spirito  con  cui  si 
applica.  E allora  si  è tratti  a ricercare  la  mente 
che  si  nasconde  sotto  la  forinola,  e uno  stu- 
dio razionale  subentra  alla  spiegazione  della 
parola. 

E appunto  a questo  luogo  siamo  portati 
in  faccia  a una  moltitudine  di  controversie, 
ardenti  tuttora  e difficili,  a scioglier  le  quali 
sembra  essersi  ricavato  assai  mediocre  frutto 
dalla  giurisprudenza.  Forse  la  forinola  ado- 
perata — errore  nella  persona  — era  la  sola 
indicata,  la  sola  che  dovesse  adoperarsi  sul- 
l’esempio degli  altri  codici;  non  è men  vero 
però  ch’essa  trascina  con  sè  tutte  le  questioni 
che  si  agitano  sotto  gli  altri  codici. 

Che  avete  voluto  voi  dire  colla  voce  per- 
sona? È la  domanda  che  si  rivolge  da  ogni 
parte  al  legislatore.  La  persona  è un  essere 
fisico  ; la  persona  è un  essere  morale,  civile  e 
sociale  ; e sotto  ognuno  di  codesti  aspetti  ha 
qualità  che  la  distinguono  dagli  altri  individui 
della  sua  specie.  Si  comprende  quanto  im- 
porti a chi  si  associa  per  tutta  la  vita  a un  altro 
individuo,  di  esser  chiaro  sulla  persona  che  fa 
sua  ; e quindi  cadendo  in  errore,  abbia  campo 
a sostenere  ch'egli  non  ha  prestato  valido  con- 
senso. Ma  al  grave  scopo  di  annullare  il  ma- 
trimonio, quali  sono  le  cose  che  il  vostro  errore 
vi  ha  celate,  e intorno  alle  quali  avete  preso 
inganno  ? Vi  si  è messo  innanzi  un  individuo 
per  un  altro,  e il  vostro  errore  è caduto  sulla 
persona  fisica ? Se  il  fatto"  regge,  l’opinione  ò 
unanime  ; non  c’è  stato  consenso.  Sul  carat- 
tere della  nullità  non  si  va  d’accordo;  chi  dice 
che  il  matrimonio  non  è mai  esistito  ; altri  lo 
chiama  nullo  ed  altri  annullabile  come  quello 
che  pure  ha  avuto  un  principio  d'esistenza. 
Ciò  vedremo  in  seguito;  intanto  si  raccoglie 
che  la  identità  fisica  è della  essenza  del  ma- 
trimonio; e l’errore  che  cade  sulla  persona 
fisica  o corporea,  esclude  ogni  idea  di  consenso. 
Ma  non  è la  sola  l’apparenza  fisica  che  di- 
26 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  iteti.  — YoL  I. 
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stingile  nel  mondo  una  persona  dall’altra;  ma 
altresì  la  sua  condizione  civile  e sociale,  la  sua 
fortuna,  le  sue  qualità  morali  e intellettuali. 
Per  dire  che  la  persona  è,  conviene  assumerla 
in  tutto  ciò  che  ne  fa  parte  e la  costituisce  un 
essere  particolare;  l’errore  clic  cade  sulla 
persona  morale  è più  funesto  di  quello  che 
versa  sulla  persona  fisica.  Dalle  quali  conside- 
razioni, e da  ben  altre  ancora  che  faremo  cono- 
scere, toglie  argomento  la  scuola  che  tende  a 
dare  la  maggiore  estensione  alla  forinola  — 
errore  n ella  persona  — mentre  altri  crede  elio 
la  forinola  sia  scritta  appunto  per  determinare 
il  limite  entro  il  quale  l'errore  nel  matrimonio 
può  avere  conseguenze  giuridiche. 

Premessa  questa  introduzione  per  l’idea  ge- 
nerale della  controversia,  esporrò  succinta- 
mente i vari  sistemi,  e fra  le  non  poche  difti- 
coltà,  la  mia  particolare  opinione. 

8 281. 

Continuazione. 

Rivista  legislativa. 

L’errore  sullo  stato  della  persona , secondo 
il  diritto  romano,  rende  nullo  ab  initio  il  vin- 
colo matrimoniale , e come  non  mai  con- 
tratto (1).  L’crror  in  personam  (2)  non  era 
circoscritto  alla  persona  fisica  ma  si  estendeva 
alla  persona  fivile,  in  quanto  l’individuo,  mate- 
ria dell’errore,  fosse  completamente  segregato 
e rigettato  dalla  società  civile,  nè  sotto  venia 
altro  rapporto  o per  qualunque  effetto  fosse 
considerato  come  persona. 

Tale  concetto  della  legislazione  romana 
venne  raccolto  dalla  ecclesiastica,  che  comin- 
ciava a svolgersi  in  tempi  nei  quali  la  schiavitù 
era  ancora  lontana  daìl'esperc  abolita.  Quindi 
troviamo  canoni  puntualissimi  c costituzioni  di 
pontefici  anche  in  tempi  inoltrati  (3j,  che  senza 
dichiarare  nullo  assolutamente  il  matrimonio, 
facevano  libertà  al  coniuge  che  aveva  sposata 
una  schiava  riputandola  donna  libera,  di  scio- 


[Art.  1 05-100] 

gliersi  dal  vincolo  c di  contrarre,  a voler  suo, 
altre  nozze. 

A una  certa  maturità  della  legislazione  ca- 
nonica si  venne  formando  la  teoria.  L’impedi- 
mento dell’errore  quod  personam  concerne  la 
sostanza,  o le  qualità  e gli  accidenti.  L’errore 
versa  sulla  sostanza  quando  cado  siill  indi- 
viduo,  posto  clic  colui  che  vuol  contrarre  ma- 
trimonio con  Berta,  lo  contrae  invece  con  Sem- 
pronia  che  crede  esser  Berta.  Impedimento 
dirimente  per  mancanza  assoluta  di  consenso, 
dedotto  non  solo  cxjure  positivo  (canonico)  (ij 
ma  altresì  dal  principio  d’ordine  civile  — mm- 
ptias  non  concubiti » sed  consensi»  facit  — e 
dall’ordine  di  natura,  perchè  chi  erra  non 
consente. 

h' errar  comlitionis  è pure  impedimento  di- 
rimente quando  putalur  esser  lilcr  qui  serva* 
est , come  ho  notato  superiormente , parlando 
della  propria  c vera  servitù,  negazione  di  ogni 
stato  civile,  di  cui  fortunatamente  non  esiste 
presso  noi  che  la  memoria  (5). 

L’error  qual  itati*  et  fortume  non  dissolve  il 
matrimonio  contratto  (f>),  sì  perchè  il  consenso 
si  è avverato,  quanto  alla  sostanza  dell’atto  e 
alla  persona  individua,  e perchè  non  ci  sarchile 
forse  matrimonio  che  non  potesse  rescindersi 
ampliando  l’impcditncnto  a tutto  ciò  che  è ac- 
cidentale, secondario  e di  minor  rilievo.  Può 
avvenire  che  si  reputi  onesta  e incorrotta  quella 
donna  clic  si  scopre  una  prostituta  ; ciò  non 
toglie  alla  validità  del  matrimonio  Oh  Lo 
stesso  dicesi  quanto  all’error  fortuna,  se  chi 
credevasi  ricco  e potente  non  era  che  un  mise- 
rabile (causa  sudd.  29). 

Nondimeno,  per  estensione  della  dottrina,  e 
non  per  alcuna  disposizione  di  Ipgge , fu  pro- 
posto che  il  matrimonio  potesse  dichiararsi 
nullo  per  errore  nella  qualità,  quando  l'errore 
redundat  in  substantiam  matrimonii  scu  per- 
sonanuindividualcm  (8).  Mule  potendosi  affer- 
rare in  questa  proposizione  un  concetto  de- 
ciso, fu  d’uopo  fermare  alcune  regole  che  fini- 


fi)  • SI  ab  inilio  put.iveril  ali<pils  libera*  Jungi 
personal,  ilio  vera  fun.uln  panica  dvclaratur  eritten», 
non  dicimus  s Ivi  mntrimoniuin,  sed  ab  ip*o  initio 
ncque  malrimonium  fieri.. . • (Nov.  xxii,  cap.  x). 

(’2j  Che  al  pari  (Iella  ris  et  nutus , e del  dolo,  era 
impeditivo  del  consenso  matrimoniale  (Muiilkjì- 
BRCCH,  % 510). 

(5)  Canone  .Vi  qui * 4,  causa  29,  qu.  2;  Canone  5 
del  Concilio  di  Cnmpiègoe,  anno  757  : Costituzione 
d’ Innocenzo  Ili  al  cap.  uit.  De  conjug.  servor.  di 
Alessandro  III  e di  l’rbano  ili,  cap.  li  e ili,  eod. 

(4)  Ex  cap.  Tua  nos  26,  De  sponsal. , et  ex  cap. 
Quod  outem , causa  29,  qu.  I. 

(5)  E non  di  quelli  che  noi  chiamiamo  servi  o 


domestici  di  condizione.  « Matrimonia  mini  con- 
trada cimi  blis  a persoub  liberi*,  di  tinsi  il  turimi 
conrlitioneni  ignoraverint,  sunt  valida  ».  Nula  del 
Fan  a ni*. 

(6)  Cap.  xviii,  De  spumai.,  e sudd.  causa  29,  qu.  I : 
Samìiiez,  De  matrlm.,  lib.  vii,  dispul.  18;  Sr.uw.3, 
Juritpr.  efv.  et  can.,  1.  iv,  traci.  in,  cap.  ii,  secl.iit. 

(7)  • Simililer  qui  duci!  in  usorcni  merttrirem 

• vet  corruptam  quota  puttibai  esse  castani  vel  virgi - 

• nem,  non  potcst  oam  dituUlere  et  aliam  ducere  • 
(causa  29,  qu.  I). 

(8)  Saxcbex,  lib.  vii,  dlsput.  18,  n.  25;  Portila, 
lib.  iv,  cap.  xxii  ; Roma,  ad  Tit.  De  conjug  io  serro- 
rum  ; Gob,  Tficol.  exptrtm .,  (rat.  9,  n.  113. 
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rono  in  una  casistica  lontana  da  ogni  sicuro 
principio.  Il  valore  del  consenso  si  fece  dipen- 
dere da  vedute  soggettive,  in  quanto  non  si 
concedesse  che  sotto  condizione  e fin  dove  si 
verificassero  certe  circostanze  di  nascita,  di 
fortuna,  di  parentela,  e via  discorrendo,  ridu- 
cendo il  matrimonio  alle  proporzioni  di  un  con- 
tratto qualunque  (1).  Noi  possiamo  datare  da 
questa  scuola  la  corruzione  della  sincera  dot- 
trina canonica,  non  omettendo  però  di  dichia- 
rare ad  onor  del  vero,  che  i tribunali  ecclesia- 
stici tennero  in  assai  poco  conto  siffatte  opi- 
nioni; sinché  il  diritto  moderno  proclamò  la 
massima  netta  — che  il  matrimonio  non  può 
contrarsi  a termine  e sotto  condizioni. 

Una  legislazione  che  sino  a ier  1* altro  era 
in  vigore  fra  noi,  merita  bene  di  essere  ricor- 
data. Pothier  potè  far  soggetto  del  suo  esame 
certe  relazioni  del  diritto  civile  fraucese  verso 
la  tradizione  canonica,  e di  schiavitù  non  aven- 
dosi più  traccia  in  Europa,  notò  se  non  po- 
tesse aversene  riscontro  nella  morte  civile ; 
avvisò  nondimeno  che  il  matrimonio  sarebbe 
valido  col  morto  civilmente,  sebbene  chi  si  uni 
in  matrimonio  con  esso  lui  ne  avesse  tutt'altro 
concetto.  Comprendeva  che  ciò  era  enorme, 
ma  non  sapeva  qual  legge  invocare  per  annul- 
lare il  matrimonio,  e citava  anche  decisioni  in 
questo  senso  ( Trattato  del  matrimonio ,n.  313). 

Quando  si  trattò  di  discutere  nei  progetti 
del  Codice  francese  questo  articolo  importante, 
non  tardò  a presentarsi  il  dubbio  su  quella  che 
ora  chiamiamo  identità  civile.  La  commissione 
destinata  a compilare  il  progetto  aveva  scelta 
una  forinola  che  fu  precisamente  quella  del- 
l'articolo 1 80.  Errore  nella  persona,  osservò  il 
magistrato  supremo,  è dizione  alquanto  vaga  : 
si  sostituisca  errore  sull' individuo.  La  sezione 
di  legislazione  del  Consiglio  di  Stato  mantenne 
la  prima  maniera.  I pareri  discordavano,  come 
attesta  il  Merlin,  alcuni  sostenendo  che  Ter- 
rore sulla  persona  civile  si  avesse  a considerare 
come  sostanziale  in  ogni  caso,  e dar  luogo  al- 
Tannullamento  del  matrimonio.  Il  tribunato, 
contento  di  una  espressione  più  generale  (2), 
avrebbe  lasciato  volentieri  il  giudizio  al  ma- 


gistrato intorno  ai  casi  nei  quali  per  errore 
sulle  qualità  civili , si  avesse  a pronunziare  la 
nullità.  Ma  adottata  una  forinola  specifica 
quale  fu  quella  dell'art.  180,  il  campo  fu  ri- 
stretto alla  sua  applicazione.  Uomini  ch’ebbero 
parte  principalissima  nel  preparare  quelle 
leggi,  spiegavano  in  questi  termini  la  inten- 
zione del  legislatore  : a L'errore  in  materia  di 
« matrimonio,  diceva  Fortalis , non  s intende 
« di  un  semplice  errore  sulla  qualità , fortuna 
« o condizione  della  persona  a cui  taluno  si 
« unisca,  ma  di  un  errore  che  avesse  per  og- 
« getto  la  persona  medesima.  Mia  espressa  in- 
« tenzione  era  di  sposare  una  tale  persona; 

• mi  sono  ingannato,  o m'inganno  mediante  un 
« concorso  di  circostanze,  e sposo  un’altra  che 
a le  è sostituita  senza  che  io  lo  sapessi,  e mio 

• malgrado,  il  matrimonio  è nullo  ».  Malle- 
vine, uno  dei  membri  della  commissione  del 
progetto,  non  teneva  diversamente.  Osserva 
che  le  leggi  anteriori  non  ammettono  come 
errore  sostanziale  quello  che  cadesse  sulla 
condiziono  e qualità  della  persona,  eccettuato 
il  caso  in  cui  si  fosse  sposato  uno  schiavo  cre- 
duto uomo  libero  ; e conchiude  che  non  si  era 
voluto  innovare  sulla  preesistente  legislazione. 

Il  Codice  italiano  fa  onore  anche  per  conto 
suo  alla  forinola  — errore  nella  persona  — ed 
ecco  quanto  dettava  in  proposito  la  Relazione 
senatoria  (3).  Fu  intendimento  della  commis- 
sione e che  il  solo  errore  che  cade  sulla  iden- 
« tità  della  persona  di  uno  dei  contraenti  dia 
« luogo  alTannullamcnto  del  matrimonio.  — 
« L’errore  sopra  qualunque  qualità  o fisica  o 
« morale  o sociale  della  persona  non  dovrebbe 
« mai  costituire  un  motivo  di  nullità  del  matti- 
li monio.  È dovere  di  ogni  contraente,  raas- 
« sime  in  un  atto  di  suprema  importanza  qual 
« è il  matrimonio,  l'informarsi  accuratamente 
« delle  qualità  delTaltro  contraente  prima  di 
« accostarsi  all  atto.  Allorché  questo  è coni- 
li piuto  e consumato,  troppo  pericoloso  e scon- 
« veniente  sarebbe  il  permettere  che  per  lo 

• scoprimento  di  qualsivoglia  qualità  in  uno 
« degli  sposi,  venga  provocato  T annullamento 
« del  matrimonio  »»  (4). 


(!)  Coedizioni,  purché  oneste,  potevano  annet- 
tersi agli  sponsali  (cap.  ni  e v,  l)e  condii . apposti, 
in  despons onde  la  regola  che  — conlrahent  ma- 
trimonium  sub  condUionc  non  improbala , noi»  com- 
pcllilur  mah  imonium  consumare  ante  condilionit 
evenlum.  Ma  consumato  il  matrimonio,  non  poteva 
più  dissolversi  — per  effetto  della  condizione  — 
come  risulta  dal  suddetto  capitolo  5,  che  è legge  di 
Vittore  III, 

(il  Che  non  vi  ha  matrimonio  quando  non  vi  è 
consenso. 


(3)  Vedremo  se  vi  abbia  motivo  per  credere  che 
questo  modo  di  vedere  fosse  cangiato.  Ma  egli  è 
piuttosto  che  tutte  queste  spiegazioni,  non  spiegano 
abbastanza,  come  mostrerò  più  avanti. 

(1)  Codice  austriaco:  * L’errore  rende  nullo  il 

• consenso  al  matrimonio  soltanto  ullorchè  cade 
« sulla  persona  del  futuro  coniuge  • (|  57).  i Se  il 

• marito  dopo  il  matrimonio  trova  la  moglie  già  fé* 

• condata  da  un  altro,  può  domandare,  ad  ecce- 

• zionc  del  caso  contemplato  nel  g 121,  che  il  ma- 

• trimonio  sia  dichiaralo  invalido  • (§  58).  « Tulli 
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§ 281 

Continuazione. 

Varietà  della  dottrina. 

Si  può  dire  che  quanto  piò  scorrevano  gli 
anni  e il  Codice  Napoleone  diventava  antico, 
ai  veniva  spiegando  una  tendenza  favorevole 
ad  una  più  lata  e benigna  interpretazione  della 
clausola  — errore  nello  persona,  Base  del  con- 
senso è non  solo  la  identità  fìsica,  o corporea , 
ma  eziandio  la  identità  civile.  Zachariae  esprime 
questi  concetti  cosi:  « L’errore  non  vizia  il 
« consenso  se  non  quando  uno  dei  coniugi  ha 
« sposato  una  persona  diversa  da  quella  cui 
« arerà  la  intenzione  di  unirsi  ; talché  l’errore 
« di  uno  dei  coniugi  sulle  qualità  fisiche,  mo- 
« rali  o sociali  dell'altro,  non  basterebbe  a in- 

• validare  il  consenso  ».  « Ma,  soggiunge,  il 
« consenso  può  trovarsi  viziato  da  un  errore 

• sulla  persona  civile,  allorché  un  tale  errore 

• è stato  la  causa  determinante  del  matrimo- 
« nio  ».  Ciò  che  può  esservi  di  ambiguo  in 
quest’ultinia  frase  (1),  viene  chiarito  nelle 
parole  che  seguono:  « L'errore  sulla  per- 
« sona  civile  consiste  nella  falsa  persuasione 
« in  che  trovavasi  uno  dei  coniugi  che  l’indi- 
« viduo  al  quale  si  univa  e che,  fisicamente 

• parlando , era  ben  quello  cui  credeva  di 
« unirsi,  rappresentasse,  sotto  il  rispetto  dello 
« stato  civile,  un'altra  persona  determinata 
« colla  quale  esso  era  nella  intenzione  di  con- 
ti trar  matrimonio.  Ogni  altro  errore,  per 
« quanto  grave,  non  costituisce  che  un  errore 

• sulla  qualità  della  persona , e pertanto  non 
« vizia  nè  punto  nè  poco  il  consenso  » (§  65). 

Mi  è piaciuto  di  riportare  questo  concetto, 
che  io  stimo  profondamente  vero,  anche  per  la 
esattezza  della  espressione,  sì  poco  famigliare 
agli  autori  francesi  che  hanno  scritto  su  que- 
sto argomento. 

Duranton  si  associava  a questa  dottrina. 
« La  legge  dovette  aver  riguardo,  egli  dice,  a 
« quell'errore  che  cade  sulla  sostanza  mede- 
« siina  del  contratto,  nella  cosa  che  ne  forma 


« l'oggetto  principale,  cioè  nella  persona.  Lo 
o qualità  reali  o supposte  di  questa  persona 
« influiscono,  è vero,  quasi  sempre  sulla  scelta 
« che  si  fa  di  lei  ; ma  queste  qualità  non  sono 
• la  persona  medesima  » Trattato  del  matri- 
monio, num.  55).  Ciò  era  invero  molto  preciso, 
ma  poi  l’autore  sembra  sgomentarsi,  quasi  si 
tratti  di  un  problema  insolubile,  non  essendovi 
giureconsulto,  egli  dice,  che  possa  vantarsi  di 
aver  penetrato  nel  vero  spirito  della  presente 
legge.  E n’è  causa  quel  sentir  dire  da  t&luuo 
delle  commissioni  legislative,  che  non  bì  aveva 
in  animo  di  fare  innovazione  sul  passato.  Dun- 
que sarà  valido  il  matrimonio  contratto  per  er- 
rore con  uno  che  già  fu  condannato  ai  lavori 
forzati?  Prescindendo  dalla  nullità  derivante 
dalla  morte  civile  (che  all'epoca  sua  non  era 
ancora  stata  tolta),  l'autore  inclina  per  la  nul- 
lità deducendo  argomento  da  che  una  tale  si- 
tuazione fosse  motivo  di  divorzio;  e doveva 
essere  di  sua  natura  un  impedimento  diri- 
mente. Tal  era  la  limitazione  ch’esso  introdu- 
ceva nel  sistema,  in  forza  cioè  di  altre  disposi- 
zioni delle  quali,  secondo  lui,  si  doveva  neces- 
sariamente tener  conto,  quasi  sfuggite  alla 
previsione  del  legislatore.  Del  resto  nel  pro- 
gresso del  discorso  viene  confermando  il  suo 
primo  concetto. 

riù  tardi  si  è stimato  di  abbandonare  questa 
alquanto  timida  dottrina,  e Verrore  nella  per- 
sona si  estese  all’errore  sulle  qualità  della 
persona,  come  un  contenuto  implicito  e neces- 
sario della  forinola  medesima.  È ornai  fuori  di 
controversia,  si  diceva,  c he  l'errore  nella  per- 
sona non  è ristretto  alla  identità  fisica:  ciò 
sarebbe  assurdo.  Lo  scambio  di  un  individuo 
con  altro,  sotto  gli  occhi  dello  sposo,  all'atto 
della  celebrazione  del  matrimonio,  è piuttosto 
da  romanzo  e da  scena:  quando  mai  avven- 
gono queste  cose  ? Il  legislatore  non  può  avere 
creata  una  legge  sì  importante  all'unico  scopo 
di  riparare  a un  evento  stranissimo  e quasi  chi- 
merico. E quando  accada,  ombra  di  consenso 
non  è,  principio  di  matrimonio  contratto  non 
esiste;  la  inesistenza  del  vincolo  è palese,  tal- 


• gli  altri  errori  dei  coniugi , come  pure  le  delude 

• speranze  loro  sulle  supposte  o anche  pattuite  con- 

■ dizioni,  non  ostano  alla  validità  dei  matrimonio  • . 
L’Klli.vgeh  spiega  il  g 57  : «Si  verifica  questo 

• errore  allorché  taluno  venga  unito  In  matrimonio 

■ con  una  persona  diversa  da  quella  colta  quale  esso 

• intendeva  di  contrarlo.  L'errore  sulla  qualità  dello 

• persona  non  rende  invalido  il  matrimonio,  eccello 

• il  caso  che  si  risolva  nell' errore  d' identità  , il  che 

• potrebbe  aver  luogo  ove  si  conosco  una  persona 

• unicamente  per  le  sue  qualità,  e In  seguito  si  sco-  • 


• prlsse  che  quella  eoo  cui  fu  celebralo  il  matrireo- 

• nio  non  è la  slessa  persona  ». 

Codice  prussiano:  • In  caso  di  errore,  dolo , o 

• violenza , la  validità  del  matrimonio  può  aver 

• luogo  se  la  parte  lesa  non  elevi  alcun  reclamo 
■ nelle  sei  settimane,  o dopo  esser  stala  messa  in 

• libertà  • (g  43). 

(I)  Perche  darebbe  luogo  a credere  che  l'autore 
avesse  accettato  anche  l'errore  sulle  qualità  , se  la 
considerazione  della  qualità  fosse  stata  causa  de- 
terminante del  matrimonio. 
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cliè  non  avendosi  propriamente  che  il  nulla , 
non  potrebbe  concepirsi  sanatoria  o ratifica; 
il  legislatore  avrebbe  quindi  inutilmente  scritto 
che,  appresso  un  certo  tempo  e certi  atti  con- 
fermato™, si  sarebbe  decaduti  dall'azione  di 
nullità. 

Dovendosi  adunque  per  logica  necessità  la- 
sciar da  partd*  l’errore  sulla  identità  fisica 
affinchè  il  dettato  legislativo  fosse  serio  e 
avesse  un  valore  e un  portato  giuridico,  era 
giocoforza  inferirne,  che  l’errore  contemplato 
dal  legislatore  è quello  che  cade  sulla  persona 
civile , sulla  persona  sociale.,  su  quell' insieme 
infine  delle  qualità  che  individualizza  e per- 
sonifica ciascuno  di  noi  affli  occhi  della  leffge , 
nella  famiglia  e nella  società.  Ne  conseguita, 
che  l’errore  sulla  persona  sociale , sulla  iden- 
tità della  persona  nel  rapporto  del  suo  stato 
civile , è causa  di  nullità,  non  per  una  esten- 
sione qualunque  della  legge,  ma  per  intima 
disposizione  della  legge  medesima.  Ma  cosa 
sono  inai  codeste  doti,  codeste  prerogative 
proprie  e differenziali  della  persona  civile  se 
non  le  sue  qualità  ? Non  è dunque  possibile 
escludere  la  considerazione  delle  qualità  senza 
ridurre  la  legge  al  non  aver  senso. 

A tale  sistema  viene  rimproverato  il  difetto 
di  precisione  scientifica,  e di  non  avere , per 
cosi  dire,  un  contine  (I),  poiché  le  qualità  delle 
persone  sono  più  o meno  sostanziali  e caratte- 
ristiche, e quindi  l’errore  più  o meno  rile- 
vante ; e infatti  si  concede  senza  difficoltà  dagli 
scrittori  di  questa  opinione,  che  non  ogni  errore 
sulle  qualità  ha  forza  di  annullare  il  matri- 
monio (2).  £ qui  si  arresta  la  teoria,  mentre 


non  potendosi  in  realtà  stabilire  a priori  la 
importanza  dell’errore  sulle  qualità,  si  finisce 
col  farne  una  questione  di  criterio  e di  apprez- 
zamento da  decidersi  dai  tribunali  secondo  i 
fatti  e le  peculiari  circostanze.  Ma,  si  sog- 
giunge: non  trattasi  forse  in  ogni  caso  rfi  ap- 
plicare la  legge  ai  fatti  concreti?  Ebbene  la 
differenza  sarà  questa  unicamente,  che  per  voi 
s’implora  una  interpretazione  ristrettiva,  e noi 
presentiamo  copia  di  elementi  a una  inter- 
pretazione più  lata  e più  comprensiva  (Demo- 
1 cimbe,  nura.  253). 

Un  altro  scrittore  che  sostiene  energica- 
mente questa  tesi  (Marcadé),  ritenuto  che  la 
nullità  non  deve  pronunziarsi  per  ogni  errore 
sulle  qualità , dichiara  « che  a sciogliere  un 
« contratto  così  sacro  qual  è il  matrimonio  ò 
« mestieri  un  errore  il  cui  oggetto  sia  interes- 

• santissimo  e che  risiegga  inoltre  nella  per - 

• sona.  11  perchè  sarebbero  giusti  motivi  di 
o annullamento  la  impotenza  vera  e tale  elio 
c è di  ostacolo  alla  stessa  consumazione  del 
« matrimonio  (3);  l’anteriore  prostituzione  pub- 

• blica  della  moglie  reputata  onesta  (A)  ; un 
« voto  solenne  di  continenza  di  uno  dei  con- 
« iugi  quando  l'altro  è cattolico  (5),  lo  stato 
« di  forzato  liberato  del  marito  che  si  credeva 
« un  uomo’ d’onore  » (Marcadé  all’art.  180, 
num.  v)  (6). 

La  giurisprudenza  francese , dopo  alcuno 
oscillazioni,  si  è venuta  fissando  sulla  base  che 
l’errore  deve  cadere  non  sulle  qualità  della 
persona,  ma  sulla  intera  personalità,  sia  fisica 
o civile  (7). 

Ora  siamo  in  presenza  dell'articolo  105  e di 


(1)  Aobry  e itati  in  una  nota  al  Zacimri  e ($  162)  : 
• Movendo  da  un  principio,  vero  in  se  stesso,  pa- 
recchi di  questi  indori  (DEUiscoinT,  i,  pag.  573; 
Yazeillv,  I,  69;  Merli?»,  Répert.,  \o  Empéchement , 
sez.  v,  art.  I,  num.  A)  sono  pervenuti  a conseguenze 
false  per  non  aver  saputo  determinare  in  che  consista 
l’errore  sulla  persona  civile , e segnare  una  linea  di 
separazione  ben  distinta  tra  siffatto  errore  e quello  che 
cade  unicamente  sulle  qualità  delle  persone  ». 

Ciò  che  dicesi  semplicemente  di  quelli  che  por- 
tano l’errore  dalla  identità  tisica  alla  civile,  molto 
più  si  dice  di  quelli  che  fanno  un  fascio  delle  qua- 
lità, o modalità  della  persona. 

(2)  Conviene  il  Devolomre  che  — sposare  per 
errore  una  femmina  da  bordello,  riputandola  ver- 
gine intemerata  ; persona  straniera , riputandola 
nazionale;  una  figlia  d’adulterio,  riputala  legit- 
tima, non  dà  diritto  ad  annullare  il  matrimonio  : 
sono  errori  sulle  qualità  ma  non  sostanziali  (nu- 
mero 253  ter).  Quali  sono  dunque  gli  errori  sulle 
qualità  che  danno  il  diritto? 

(5)  L’itapolenza  è un  impedimento  del  fatto  fi- 


sico, e non  punto  dell'errore  (Vedi  l’articolo  107), 

(4)  È difficile  concepire  l’errore  quando  la  pro- 
stituzione è siala  pubblica.  E in  ciò  l’autore  discorda 
dal  Dbuoi.Omuk  (vedi  nota  sopra),  malgrado  la  co- 
munanza della  dottrina. 

(5)  Ancora  di  passaggio  osservo,  che  una  mera 
apprensione  di  coscienza  non  potrebbe  formare  im- 
pedimento dirimente  del  matrimonio , non  avendo 
l’errore  rapporto  veruno  colta  persona,  e neppure 
colla  qualità  della  persona  In  quanto  siffatta  affe- 
zione o predestinazione  religiosa  possa  considerarsi 
come  un  rapporto  civile. 

(6)  Tossono  vedersi  nello  stesso  senso  ampliatilo, 
benché  non  concordi  nel  valutare  la  importanza 
dei  fatti  quanto  alle  conseguenze  dell’errore,  Masse 
e Vinci  su  Zachari.e;  Demakti,  lom.  i,  n.  262  hi»; 
VaLette,  Amaotsu  Proudbon,  n.  233;  Girali»,  L)es 
nuìUtés  de  mariage , pag.  540  a 541. 

(7)  Tribunale  civile  di  Boulngne  (26  agosto  1833). 
Errore  nella  persona  morale.  Un  msr'do  può  doman- 
dare la  nullità  del  matrimonio,  perchè  la  donna  da 
lui  sposata  fu  da  lui  creduta  figlia  legittima  di  geni- 
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[Art.  105-106] 


una  forinola  sulla  quale  la  crìtica  ha  fatte  le 
sue  prove.  Ai  contemporanei  appartiene  sce- 
gliere il  loro  partito:  una  terza  scuola  non 
pare  possibile,  e invero  una  terza  scuola  non 
è nata.  Debbo  anche  dichiarare  che  il  mag 
gior  numero  dei  nostri  scrittori  si  mostrano 
favorevoli  alla  opinione  meno  severa , e sono 
nomi  di  tal  peso  che  potrebbero  per  se  soli 
costituire  un  argomento  della  sua  verità  (1). 
Dirò  dunque  per  debito  di  commentatore  il 
parer  mio , senza  la  pretensione  che  abbia  a 
prevalere  a quello  degli  altri. 

§ 283. 

Opinione  dall'autore. 

Prendere  una  persona  per  un’altra,  è l'er- 
rore nella  persona.  Ciò  può  accadere  in  molti 
accidenti  della  vita  civile  indipendentemente 
dal  fatto  del  matrimonio.  Si  danno  talvolta 
tali  rassomiglianze  tra  fratelli  che  storia  ve- 
ridica, e non  di  romanzo,  ci  mostra  gli  equi- 
voci che  ne  sono  venuti;  io  potrei  credere  che 
quello  dei  due  fratelli  che  mi  si  presenta  sia 
il  mio  creditore,  e non  è : gli  pago  la  somma 
e ho  pagato  male:  ho  errato  vetta  persona. 
Vi  ha  chi  si  spaccia  con  nome  simulato,  ed  è 
generalmente  conosciuto  sotto  quel  nome.  Se 
quel  nome  non  ricorda  o non  rappresenta  ve- 
run’altra  persoua,  e se  io  gli  credo,  non  si 
può  dire  che  io  scambio  una  persona  con  un'al- 
tra: credo  alluomo,  che  nel  fondo  sarà  un 
impostore,  ma  infine  io  credo  a lui,  c non 
perchè  porti  un  nome  che  faccia  inganno  alla 
mia  credulità.  Se  invece  si  è rivestito  di  un 
bel  nome  che  io  sono  avvezzo  a rispettare,  non 
conoscendo  però  l'uomo  fisico;  ed  io  credo  al- 


l'impostore, ingannato  dal  nome  che  porta,  io 
erro  ancora  nella  persona  ; io  lo  prendo  per 
quello  al  quale  veramente  appartiene  quel  no- 
me. Nel  primo  caso  è sbaglio  d'identità  fisica , 
nel  secondo  è sbaglio  d'identità  dette,  perchè 
i nomi  sono  imposti  agli  uomini  come  una  ca- 
ratteristica di  distinzione  civijp  o sociale,  che 
dir  si  voglia.  Finalmente  vi  hanno  di  tali  che 
non  si  conoscono  che  per  certe  qualità  che 
tengono  ad  un  rapporto  di  famiglia,  ad  una 
condizione  sociale,  da  essi  per  loro  fini  osten- 
tata: quello  è figlio  del  duca  di  Cornovaglia; 
quest’altro,  più  genericamente,  è un  principe 
russo;  io  mi  determino  a trattare  con  lui  un 
grave  negozio,  perchè  presto  fede  a queste  sue 
qualità;  ma  queste  sue  qualità  per  me  costi- 
tuiscono la  persona , e in  sostanza  non  essendo 
colui  che  un  truffatore  di  bassa  sfera,  io  erro 
nella  persona. 

Se  trasportiamo  simili  eventualità,  che  poi 
non  sono  straordinarie,  ad  una  relazione  ma- 
trimoniale che  si  è già  formata,  noi  troveremo 
che  sbagli  di  questa  sorta  sono  fortunatamente 
più  rari  e difficili,  ma  non  sono  punto  diversi. 
Lasciando  stare  la  sostituzione  della  persona 
fisica,  può  avvenire  che  mi  sia  offerta  in  ma- 
trimonio una  persona  con  un  nome  e cognome 
supposto,  nome  però  clic  a me  suona  famiglia 
onorata  e illustre;  e che  io  cadendo  nella 
pania  me  la  sposi,  quando  poi  scoperta  la  mi- 
stificazione, io  domando  con  tutta  ragione 
l’ annullamento  del  matrimonio.  Più  raro  an- 
cora l’altro  caso,  eppure  possibile:  una  si- 
gnora forestiera  viene  in  paese  e si  annuncia 
per  una  principessa  del  Mogol  : io  non  posso 
verificare  il  suo  vero  nome  e la  sua  identità 


tori  che  figuravano  In  tale  qualità  nell'alto  di  ma- 
trimonio, e non  era  che  figlia  adulterina. 

Tribunale  civile  di  Chauniont  (9  giugno  1858). 
Nullo  il  matrimonio,  essendoché  la  donna  fosse  In- 
cinta, ben  intesi  senza  il  permesso  e la  scienza  del- 
Panino  che  l’ebbe  sposala. 

Porle  di  Carisi  (I  febbraio  1800)  decide  che  l'er- 
rore nella  persona,  ai  termini  deipari  icolo  180  (Co- 
dice francese),  non  è causa  di  nullità  del  matrimo- 
nio se  non  cadendo  nulla  personalità  ramitela , 
fisica  o civile,  sollevando  cosi  uua  questione  d’idrn- 
lltà;  quindi  valido  II  matrimonio  per  errore  con- 
tralto con  un  forzalo  liberalo.  La  Corte  di  cassa- 
zione annulla  questa  sentenza  (14  febbraio  1861 1.  E 
la  Corte  di  Orlénns  mantiene  in  rinvio  la  dottrina 
della  Corte  di  Tarisi  (6  luglio  1861). 

PIÙ  osservabile  ancora  che  la  Corte  di  cassazione, 
a sezioni  riunite,  perorante  il  celebre  procuratore 
generale  Dupin,  rigetta  questa  volta  il  ricorso  con- 
tro la  decisione  d’Orlésna  (21  aprile  1862). 

L’errore  può  cadere  nella  persona  civile,  come 


nella  persona  fisica  ; ma  dev’essere  radicale,  asso- 
luto: ed  essersi  voluto  sposare  per  tona  totalmente 
diversa  ; non  suffragare  la  dissomiglianza  di  qualità 
o condizioni,  l’Insieme  delle  quali  costituisce  la 
persona  civile.  Tale  è l’errore  di  chi  crede  sposare 
figlia  legittima  che  in  realtà  è illegittima. 

Non  conosco  decisioni  italiane  che  abbiano  an- 
cora trattato  di  proposito  questo  argomento. 

(I)  BbftlVA,  Trattato  sul  diritto  delle  persone  e Ar- 
chivio giuridico,  voi.  v,  pag.  454  ; Huc,  Cori  ire  riti!  e 
italiana  e Codice  Napoleone  ; Saredo,  Trattato  di  di- 
ruto civile  italiano  ; PRFCEIUTTl,  EU  nini  ti  di  diritto 
patrio;  Bianchi  , Corso  dementare  del  Cadice  civile; 
Pacifici-M  uzzolii  , Istituì,  di  diritto  civile.  Osservo 
però  ch’egli  dà  dell'errore  — sulla  identità  a qualità 
essenziale — questa  nozione — appropriarsi  io  stato 
e nome  di  un'altra  persona  determinata.  — p0. 

Irebbe  non  convenire  negli  esempi  che  reca.  In  con- 
trario l’avv.  Castellisi  In  una  dotta  monografia 
riporla!. 'i  nel V Archivio  giuridiro  al  volume  suddetto 
Ipag.  232). 
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personale;  c il  nome  che  spaccia  mi  è indiffe- 
rente, ma  so  che  è una  principessa  del  Mogol, 
e questo  mi  basta  ; e in  ciò  consiste  per  me  la 
persona.  In  ognuno  di  tali  casi  io  erro  nella 
persona. 

Quando  io  dunque  penso  un  a persona,  es- 
tscn:a  distinta  e quanto  al  giudizio  mio  deter- 
minata, e ne  sposo  un'altra , esiste  un  con- 
senso clic  è ili  unirmi  a una  persona  : ma  è un 
consenso  erroneo,  mancante  del  proprio  og- 
getto ; e perciò  consenso  nou  vero,  non  giuri- 
dico, non  efficace,  non  obbligatorio.  Non  vi- 
dei ur  qui  errai  consentire  (li.  Perciò  io  non 
dico  che  non  siano  elementi  della  cognizione 
della  persona  anche  le  sue  qualità  più  spic- 
cate e appariscenti;  ma  io  le  guardo  soltanto 
come  note  caratteristiche  della  persona  mede- 
sima. Valga  l’esempio  che  ho  dato  della  finta 
principessa  del  Mogol.  Se  io  avessi  potuto 
preconoscere  quella  individualità  personal- 
mente c mi  fossi  indotto  a sposarla , forse 
anche  sedotto  dal  prestigio  della  nascita  e di 
supposte  ricchezze,  allora  la  nascita  e la  for- 
tuna sarebbero  state  nella  mente  mia  qualità 
della  personay  e non  la  persona  medesima.  In- 
gomma io  non  ammetto  che  l’errore  sulle  qua- 
lità sia  causa  dirimente  del  matrimonio  se  non 
quando  le  qualità  siansi  presentate  alla  mente 
mia  come  note  caratteristiche  della  persona , 
sicché  sbagliando  in  esse , io  abbia  sbagliato 
nella  persona  (21,  e non  le  qualità  in  quanto 
modificano  lo  stato  civile  o morale  della  per- 
sona; in  quanto  cioè  sono  puramente  e sem- 
plicemente modi  di  essere  della  stessa  persona. 

Io  non  vorrei  dare  soverchio  peso  al  diritto 
storico;  ma  per  sostenere  che  decisamente  il 
diritto  nuovo  diversifica  in  questa  parte  dal- 
l’antico, non  dubito  asserire  che  si  vorrebbero 
argomenti  ben  più  solidi  di  quelli  che  possono 
addursi.  Dai  brevi  ma  precisi  ricordi  che  ne 


abbiamo  dati  (§  281),  si  vede  non  essersi  con- 
siderato quale  trasformatore  della  persona 
che  lo  stato  di  schiavitù.  E invero  Tesser  li- 
bero o Tessere  schiavo  equivaleva  all’esser 
uomo  o al  non  esser  uomo,  cioè  persona.  Con 
quali  concetti  procedessero  gli  autori  del  Co- 
dice francese;  che  intendessero  dettando  la 
studiata  formola  — errore  nella  persona , — e 
se  avessero  in  animo  di  creare  quasi  nuovi 
dogmi,  lo  abbiamo  veduto.  Come  si  espri- 
messero gli  organi  più  autorevoli  delle  com- 
missioni che  proposero  la  formola  medesima 
al  Codice  italiano,  lo  abbiamo  pure  veduto 
(§  28i  , in  fine).  Dopo  ciò  non  si  vuol  dire 
die  Tanalisi  di  questo  suhhietto  non  abbia 
potuto  ricevere  uno  svolgimento  sotto  la  in- 
sistenza di  nuovi  studi;  mutazione  radicale 
Aon  veggo.  Questo  vi  ha  di  nuovo;  che  nè  la 
schiavitù,  nè  la  morte  civile  essendo  possibili, 
non  abbiamo  più  l'idea  di  uno  stato  di  nega- 
zione civile  che  distrugge  la  persona  tutta  in- 
tera; per  noi  non  è individuo  alcuno  che  non 
sia  soggetto  di  diritti,  benché  modalità  di  stato,  • 
di  condizione,  di  fortuna,  di  moralità,  d intel- 
ligenza, siano  sparse  sulla  specie  umana. 

Avanti  la  Commissione  di  coordinazione  si 
sarebbe  sollevato  un  incidente  di  certa  impor- 
tanza, in  quanto  la  stessa  Commissione  che  fu 
la  novissima  di  tutte,  avrebbe  fatto  intendere 
che  per  essa  si  spiegava  più  largamente  il 
concetto  deli  errore  nella  persona  { 3).  Pareva 
quello  il  momento  opportuno  di  aggiungere 
una  frase  comprensiva  dell'errore  sulle  qua- 
lità, riformando  la  formola  medesima  che  per 
verità  non  inchiude  quel  concetto,  o almeno 
niuno  può  dire  che  lo  esprima  chiaramente.  Ciò 
non  si  fece,  e ci  trovammo  allo  stesso  punto. 

Fa  quindi  permesso  di  mantenere  la  distin- 
zione che  sorge  dal  testo  medesimo  fra  errore 
nella  persona , ed  errore  nella  qualità  della  per- 


ii) Non  vit/elur , perché  una  cosa  la  voglio:  ma 
non  e quella. 

(2)  (jUttle  sembra  il  pensiero  del  Zachasic,  ove 
dice  che  r inganno  cade  — su  persona  determinata 
(vedi  sopra  § 2s2  in  princ.) ; e pormi  ritenuto  dal 
chiarissimo  prof.  pACivici-MAZZOKi.ove  si  esprime  — 
appropriarsi  stato  e nome  di  un'altra  persona  deter- 
minata (vedi  la  nota  ultima  di  detto  |). 

(5)  La  Commissione  senatoria  soppresse  la  pa- 
rola esumiate  (quando  vi  fu  errore  essenziale  nella 
persona),  sembrando  più  atta  a confondere  che  a 
chiarire  • aprendo  un  nuovo  campo  a disputare 

• quale  fosse,  errore  essenziale  e quale  non  essen- 

• ziale.  Per  questa  considerazione  si  soppresse  la 

• parola  — essenziale  — collo  intendimento  (mi  con* 

« vien  ripetere  questa  conclusione)  che  il  solo  errore 

• che  cade  sulla  identità  della  persona  di  uno  del 


• contraenti  dia  luogo  all' unnultamento  del  matri- 

• monto  •,  prosegueudo  che  Aitino  qualità  potrebbe 
aversi  a tal  effetto  in  considerazione.  Intorno  a che 
può  vedersi  il  g 281  io  fine. 

Avanti  la  Commissione  di  coordinazione,  uno  dei 
commissari  più  chiari  per  dottrina,  come  io  diceva, 
si  espresse  — accettare  la  soppressione  della  voce 
— essenziale  — perchè  , secondo  lui , Terrore  può 
cadere  tanto  sulla  identità  della  persona  quanto  sulle 
qualità  della  medesima.  E aggiunse  non  poter  con- 
sentire al  motivo  esposto  dalla  Commissione  sena- 
toria, che  a lui  pareva  troppo  ristrettivo.  Il  verbale 
di  quella  seduta  (22  aprile  I8t>5,  nella  serie  no  g) 
attesta  che  la  Commissione  approvò  quelle  conside- 
razioni. Il  che  significa  che  avrebbe  disapprovate 
quelle  dell'altro  collegio. 
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sona;  e (li  credere  che  lo  spirito  della  legge 
sia  quello  di  preservare  i matrimoni  già  con- 
tratti dal  pericolo  di  essere  continuamente 
attaccati  per  una  serie  di  motivi  non  definiti 
c non  definibili.  La  dottrina  ponendosi  nel 
punto  di  vista  dell'interesse  individuale,  può 
dire  molte  belle  cose  ; ma  il  legislatore  ò mosso 
ordinariamnetc  dalTinteresse  generale,  e in 
questo  caso  interesse  generale  della  società 
egli  è clic  i matrimoni  abbiano  ferma  durata 
e la  maggiore  stabilità  possibile;  e se  vi  hanno 
somme  cause  per  le  quali  debbano  annullarsi, 
queste  siano  bene  definite  e precise.  Ora  si  è 
sempre  additato  come  il  lato  debole  del  con- 
trario sistema,  quello  di  non  avere  alcuna  cer- 
tezza, alcun  limite,  e di  essere  indefinibile,  e 
quindi  ingovernabile  per  via  di  teorica  e di 
principii.  Tutti  convengono  che  certi  errori 
sulle  qualità  non  portano  all’annullamento; 
laonde  intorno  alle  qualità  medesime  sia 
d’uopo  distinguere,  ma  su  qual  base  la  distin- 
zione debba  erigersi,  è impossibile  a dire. 
Quando  si  è venuto  a fare  degli  esempi  (pei 
quali  il  valor  pratico  della  dottrina  si  mani- 
festa), si  è dovuto  comprendere  la  difficoltà. 
Oli  autori  clic  professano  lo  stesso  sistema 
sono  venuti  in  discordia,  alcuni  ammettendo 
come  sostanziale  Terrore  su  certe  quulità, 
mentre  altri  non  lo  reputano  tale, 'come  mo- 
strai di  sopra.  Chi  disse,  l'errore  sullo  stato 
civile  è motivo  di  nullità.  Ma  sono  costretti 
ad  escludere  la  causa  dell’età,  la  causa  della 
diversa  nazionalità  o cittadinanza;  alcuni  di- 
cono che  Tessersi  ingannati  sullo  stato  di  le- 
gittimità vale  errore  nella  persona,  ed  altri 
negano.  L’errore  sulla  fortuna  dello  sposo, 
motivo  che  sarebbe  frequentissimo  agli  specu- 
latori di  matrimoni,  chi  mai  lo  direbbe  errore 
nella  persona?  Errore  sulla  moralità?  Sono 
ben  pochi  coloro  che  fanno  matrimoni  d’amore 
che  non  s’ingannino  sulla  moralità  dello  sposo: 
tutto  sorride  allora;  il  pentimento  viene  ap- 
presso , e non  si  arresta  in  faccia  allo  scan- 
dalo; ma  si  scrivono  forse  le  leggi  per  fomen- 
tare i disordini?  È talmente  indefinita  la  teo- 
ria che  gli  autori  sono  costretti  a fare  di  tutte 
le  querele  possibili  una  girata  generale  ai  tri- 
bunali che  decideranno  secondo  i casi.  Ma  con 
quali  criteri  dovrebbero  decidere  i tribunali? 
È ciò  che  non  si  dice.  Intanto  si  concede  l’a- 
zione; si  apre  il  varco  a tutti  i dissidi;  si  fa 
sentire  che  non  è poi  tanto  difficile  di  annul- 
lare un  nodo  divenuto  pesante  dopo  essere 
stato  contratto  senza  riflessione  e senza  giu- 
dizio. Quanto  meglio  l'intimare  a costoro, 
pensateci  prima,  informatevi,  siate  cauti  in  un 
affare  di  tanto  momento,  per  non  dare  alla 


[Art.  105-106] 

leggerezza  il  premio  di  liberarsi  d’impegno  e 
contrarre  altre  nozze  forse  per  impugnarle 
di  nuovo  ! Qualche  inconveniente  ci  sarà  ? 
Qualche  unione  deplorabile , insopportabile 
fors’anco , perchè  fatta  ciecamente  e all’az- 
zardo: ma  la  legge  provvede  colla  separa- 
zione. Fermiamoci  a questo  punto.  Rispet- 
tiamo nella  legge  una  severità  che  onora  la 
previdenza  del  legislatore,  e rappresenta  una 
guarentigia  contro  disordini  d’ogni  maniera. 


§ 28i. 


Adesione  del  coniuge  offeso  , e ab  bande  no 
del  l'azione  di  nullità. 


(Articolo  106). 

Questa  legge  viene  a provare  quanto  ponga 
interesse  il  legislatore  a conservare  i matri- 
moni, restringendo  la  facoltà  d’impugnarli, 
benché  in  origine  mancasse  il  consenso,  o il 
consenso  fosse  viziato  per  violenza , per  dolo 
o per  errore. 

Il  legislatore  ha  potuto  credere  di  avere 
espresso  il  suo  pensiero  con  tutta  la  chiarezza 
necessaria,  ma  non  è riuscito  neppure  questa 
volta  ad  evitare  le  perplessità  e i dissensi.  Si 
è trovato  modo  d’introdurre  delle  distinzioni , 
essendoci  matrimoni  capaci  di  ratifica,  e altri 
no.  Ve  ne  ha  di  quelli  che  restano  sempre 
sotto  Li  impressione  della  nullità  primitiva, 
per  qualunque  trascorrer  di  tempo , sebbene 
le  cause  che  formarono  impedimento  alla  le- 
gittima formazione  del  vincolo  siano  da  lungo 
tempo  cessate.  E sono  quelli  che  non  ebbero 
principio  d’esistenza,  mancando  i dati  elemen- 
tari della  convenzione  ; e quindi  risorge  la 
divisione  delle  nullità  assolute  e delle  nullità 
relative  in  un  senso  che,  astrattamente  par- 
lando, sarebbe  quello  che  io  ho  segnalato  al- 
trove (§§  207,  269),  e mi  giova  ripetere  per 
necessità  dell'argomento. 

Nullità  assolute,  nel  mio  modo  di  vedere, 
sono  quelle  che  hanno  carattere  di  perpetuità, 
corrispondendo  agli  impedimenti  assoluti  che 
ne  sono  la  causa;  e relative  quelle  che  am- 
mettono temperamenti  o per  ratifica  di  parti, 
o per  virtù  di  tempo  ; che  sono  insomma  mu- 
tabili e possono  essere  transitorie,  e non  sono 
per  natura  loro  immutabili,  perpetue.  Non  ri- 
torno sulle  spiegazioni  che  ne  ho  date,  per  le 
quali  stimo  di  aver  giustificata  la  mia  opi- 
nione diversa  dalla  comune. 

Io  dunque  sarei  pronto  ad  accettare  anche 
in  questo  caso  la  distinzione  (che  del  resto  è 
fondata  nella  legalità  positiva,  e non  in  prin- 
cipii astratti),  se  la  legge  presente  non  com- 
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prendesse  qualunque  specie  di  matrimoni  vi- 
ziati in  origine  per  difetto  di  consenso  od  er- 
rore. In  tale  stato  di  cose  è imperioso  il 
concludere,  che  l impedimento  di  cui  parliamo 
è relativo,  e può  quindi  cessare  per  fatti  po- 
steriori, se  il  consenso  infermo,  o radical- 
mente nullo,  sia  stato  liberamente  confermato 
col  fatto  semplice  della  coabitazione  di  un 
mese. 

Appena  dovrei  far  parola  di  certi  criteri 
che  non  sono  propriamente  tollerabili  nel- 
l'ordine della  Bcienza.  Che  dire  di  quei  giudi- 
cati che  nel  caso  di  un  giudizio  di  nullità  di 
matrimonio  che  si  ritenne  contratto  per  ti- 
more o violenza,  proclamano  che  il  matrimonio 
è affetto  di  nullità  insanabile  ; ebe  nè  ratifica, 
nè  tempo,  nò  coabitazione  prolungata  bastano 
a confermarlo;  che  l’azione  una  volta  inten- 
tata è irretratt abile  da  quello  stesso  coniuge 
che  la  promosse  ; che  dal  solo  esercizio  del- 
l'azione , comunque  in  seguito  abbandonata, 
indi  espressamente  rinunciata,  nasce  a favore 
dell'altro  coniuge,  che  sarebbe  stato  l’autore 
della  violenza,  un  diritto  (specie  di  quasi-con- 
tratto)  per  cui  sarebbe  trapassata  in  lui  l'a- 
zione della  nullità  rinunciata  dal  coniuge  che 
avrebbe  subita  la  violenza?  (1).  Si  può  sen- 
tire tutto  il  rispetto  verso  il  dotto  e onorevole 
collegio  che  li  ha  enunciati,  senza  però  cre- 
dersi tenuto  di  rispondere  a siffatti  argomenti. 

Ho  detto  che  l'articolo  10(5  non  fa  distin- 
zione fra  matrimoni  die  non  esistono,  e matri- 
moni esistenti  ma  annullabili.  E la  ragione  è 
questa,  che  la  legge  parte  costantemente  dal 
presupposto  che  il  matrimonio  sia  stato  cele- 
brato. Ora  benché  sia  vero  e giusto  concetto 
quello  che  discerne  il  matrimonio  che  in  re- 
rum natura  non  ha  esistenza  alcuna,  da  quello 
che  è affetto  di  tali  vizi  che  merita  di  essere 
annullato,  ciò  nonostante  la  discretiva  cessa 
di  aver  luogo  allorché  il  matrimonio  è stato 
celebrato  e Tatto  di  matrimonio  esìste.  Massima 
che  io  posi  altra  volta  (§  268, 209,  ecc.),  che  è di 
sommo  momento  nella  pratica,  e vale,  si  può 
dire,  una  teoria.  L'atto  di  celebrazione  costi- 
tuisce, come  io  pure  diceva,  una  esteriorità 
giuridica,  e aggiungerò,  una  presunzione  di 
sussistenza  del  matrimanio  sotto  il  presidio 
della  legalità,  e a ninno  è lecito  sprezzarlo 
come  atto  senza  valore , chimerico  e vano. 


Esso  intanto , malgrado  il  morbo  insanabile 
che  l’affligge,  apparentemente  valido,  prodace 
i <uoi  effetti  giuridici;  imperocché  a recla- 
mare qualità  di  coniuge  non  si  vuole  fuorché 
presentare  l'atto  di  celebrazione  estratto  dai 
registri  dello  stato  civile  (art.  il 7).  Di  fronte 
all’atto  di  celebrazione,  nullità  pieno  jure  nou 
si  conosce,  ma  chiunque  abbia  in  animo  di  far 
dichiarare  la  nullità  dev'essere  vestito  di 
azione , in  rispondenza  ai  canoni  stabiliti  nel 
Capo  presente.  Quindi  non  è neppur  vero  che 
quisque  de  populo  possa  intentare  l’azione  di 
nullità  sotto  specie  che  il  matrimonio  abbia 
avuto  o non  abbia  avuto  principio  d'esistenza; 
ma  di  ogni  nullità  giudicano  i tribanali,  e il 
vincolo,  quantunque  di  mera  apparenza,  non 
si  scioglie  e non  si  ha  per  disciolto  nei  rap- 
porti della  famiglia  e dei  terzi,  se  non  quando 
la  sentenza  di  nullità  sia  passata  in  giudicato. 

Ma  se  tutto  ciò  si  afferma  di  ogni  causa  di 
nullità  in  generale,  molto  più  si  deve  ritenere 
rispetto  a questi  impedimenti  che  non  attri- 
buiscono azione  se  non  a certe  determinate 
persone:  e tali  sono  quelli  che  derivano  da 
consenso  non  liberamente  dato , o da  errore . 
Gli  sposi  soltanto  possono  reclamare  contro 
tali  impedimenti;  anzi  quello  degli  sposi,  il  cui 
consenso  non  fu  libero,  o fu  condotto  in  er- 
rore. Se  i coniugi  stessi  non  se  ne  dolgono, 
ma  vivono  in  santa  pace  coi  loro  figliuoli,  come 
può  idearsi  balzata  di  bandiera  di  un  terzo 
qualunque,  che  ci  venga  a dire:  sappiate  che 
quello  non  è che  un  matrimonio  d'apparenza, 
poiché  in  realtà  non  ci  è mai  stato  un  vero 
consenso  fra  quei  pretesi  coniugi,  benché  ab- 
biano generato  molti  figliuoli;  è un  matrimo- 
nio inesistente , un  matrimonio  per  burla  ? Vi 
do  anche  per  concesso  che  errore  di  persona 
fisica  sia  stato  pronubo  a questo  coniugio,  ma 
capite  bene  che  il  solo  coniuge  che  fu  vittima 
dell'errore  può  allegarlo  ; e la  primissima  ra- 
gione per  respinger  la  domanda  sarebbe  che 
niun  altro  ha  il  diritto  dell'azione  fuori  di  lui. 
Indarno  un  Tizio  o un  Caio  direbbe,  è questo 
che  io  voglio  provare  : voglio  provare  che  il 
matrimonio  era  inesistente  ab  initio:  gli  si  ri- 
sponderebbe : galantuomo,  tu  non  puoi  provar 
nulla. 


(I)  Sentenze  della  Corte  di  Catania  dei  28  giugno 
e 20  dicembre  (870,  riportale  nella  Legge ì 1874  , 
num.  48  e 49.  il  pr»f.  Pacifici  Mazzom  vi  appose 
note  di  censura,  dotte  e giudiziose  com’egli  suol 
fare;  mostrò  che  volontà  coatta  è pure  volontà; 
quindi  il  vincolo  ebbe  radice  d'esistenza  : che  la 


Corte  era  trascesa  dal  tema,  essendo  l'azione  p rei- 
tri  mento  personale,  e richiama  le  idee  daini  esposte 
nella  celebrala  sua  opera  (/«//Suzioni  di  diritto  civile 
italiano , pag.  201,  2a  edizione).  Proseguendo  però 
nel  discorso,  sono  costretto,  con  mio  dispiacere,  a 
dipartirmi  dal  sistema  dell' illustre  scrittore, 
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§ 2K5. 

Continuazione. 

Posta  così  la  tesi  di  fronte  al  Codice , si 
vede  che  io  non  ho  bisogno  di  entrare  nello 
sottili  disquisizioni  che  si  facevano  dagli  scrit- 
tori che  separavano  il  matrimonio  fìttilo  dal 
matrimonio  annullabile , in  quanto  ci  fosse  er- 
rore d'identità  fisica  o d'identità  civile  (De- 
molombc  lungamente  al  num.  553  ter).  Io 
comprendo  che  questa  distinzione  si  può  fare 
e ha  la  sua  ragione  di  essere  nel  sistema  che 
da  una  parte  osserva  l'errore  materiale  della 
persona,  c dall'altra  pone  l’errore  stille  qua- 
lità della  persona.  Imperocché  nel  primo  caso 
manca  assolutamente  l'oggetto , ossia  la  ma- 
teria stessa  del  consenso:  nel  secondo  si  ha 
l’idea  chiara  della  persona  e non  si  prende  in- 
ganno se  non  intorno  a certe  modalità  di  essa 
persona,  in  quanto  sia  più  o meno  ricca , più 
o meno  costumata,  più  o meno  rispettabile 
nella  sua  condizione  sociale.  Ma  tale  distin- 
zionef  giusta  nei  suoi  principii , doveva  met- 
tere in  avvertenza  quanto  mai  siano  diverse 
codeste  specie  d’errori,  e come  non  si  dovesse 
discendere  così  di  leggieri  a parificarli  all’ef- 
fetto di  annullare  il  matrimonio. 

Lo  spirito  della  nostra  legge  può  racco- 
gliersi dalle  seguenti  parole  della  Relazione 
senatoria  relativamente  all’art.  KMi.  « 11  fatto 
« della  coabitazione,  che  fa  supporre  consu- 

• mato  il  matrimonio,  toglie  ogni  incertezza 
« circa  Vaniino  degli  sposi  di  voler  mantener 
« ferma  In  loro  unione.  Ciò  è pure  sembrato 
« consentaneo  allo  spirito  del  principio  sali- 
li cito  nel  seguente  articolo  118,  che  il  pos- 
ti sesso  di  stato,  conforme  all'atto  di  celebra- 
v zione  di  matrimonio,  sana  ogni  difetto  di 
« forma. 

« Il  termine  prefisso  in  questo  articolo  per 
t proporre  l’azione  di  nullità  era  stato  dap- 
« prima  stabilito  a tre  mesi.  Ma  a seguito  di 
a proposte  della  Commissione  senatoria  fu  li- 
« mitato  ad  un  mese,  perchè  si  è pensato  che 
« a far  cessare  l'azione  di  nullità  nei  casi  ac- 
« cennati,  debba  bastare  un  solo  mese  di  coa- 
« lutazione  dopo  la  cessazione  degli  impedi* 

• menti.  Importa  sommamente  di  non  lasciare 
g in  sospeso,  oltre  quanto  sia  strettamente  ne- 
« cessar  io,  la  validità  del  matrimonio.  Ora  un 
« mese  di  coniugale  coabitazione  è indizio  più 
« che  sufficiente  delta  volontà  di  ratificare  un 
« matrimonio  che  potrebbe  essere  annullato  ». 

Gli  egregi  oppositori  non  accettano  la  spio- 


[Art.  105-1  Oli] 

gazione  se  non  quando  si  tratti  di  errore  sulle 
qualità,  seguendo  la  dottrina  del  Detnolombe. 
Che  intendete  voi  per  ratifica  ? si  dice.  Può 
ratificarsi  quello  che  è vizioso  e perciò  annul- 
labile: ma  non  si  ratifica  ciò  che  è nullo  essen- 
zialmente: quod  mdlum  est,  tractu  tempori* 
convalescere  non  potest.  Il  nullo,  o meglio 
l’inesistente,  non  diventa  qualche  cosa  se  non 
sotto  una  forma  nuova  ; secondo  la  quale  idea 
si  vorrebbe  una  nuova  celebrazione  del  ma- 
trimonio, nè  basterebbe  un  consenso  tacito  in- 
dotto da  un  fatto  qualunque.  Il  discorso,  giusta 
i principii  generali  della  scienza,  è irrepren- 
sibile; ma  badate  che  il  legislatore,  nella  sua 
sovrana  podestà,  può  anche  limitare  un  prin- 
cipio. È vero;  secondo  i principii  generali,  se 
un  contratto  non  ebbe  mai  vita  perchè  mancò 
ogni  ragione  di  consenso  quello  di  un  minore, 
per  es.,  di  un  mentecatto),  si  potrà  bensì  fare 
un  contratto  nuovo  ; ma  ratificazione  non  po- 
trà comprendersi.  Non  dimentichiamo  però 
che  il  matrimonio  è una  istituzione  sociale, 
overnata  da  leggi  d’ordine  pubblico  inviola- 
ili  non  solo,  ma  ch’essa  è una  istituzione  che 
ha  le  sue  proprie  regole , norme  caratteristi- 
che e sostanziali,  indipendenti  da  ogni  altra. 
Il  quale  riflesso  ci  fa  sentire  il  pericolo  di  pro- 
cedere con  generalità,  conformi  d’altra  parte 
al  diritto  comune , ma  insuscettibili  di  appli- 
cazione verso  questo  istituto  eccezionale.  Poco 
importa  alla  società,  allo  Stato,  all’onestà, 
pubblica,  alla  pace  delle  famiglie,  che  un  con- 
tratto di  compra-vendita , di  locazione  o di 
mutuo  ad  interesse  sia  chiarito  inesistente  e 
messo  al  nulla  ; c se  voglia  costituirsi  un  con- 
tratto valido,  debba  farsene  un  nuovo.  Colpito 
dallo  funeste  conseguenze  che  seco  porta  l'an- 
nullamento di  un  matrimonio , il  legislatore, 
proponendosi  altro  fine,  ha  voluto  render  fa- 
cile il  mezzo  di  riparare  ai  vizi  del  consenso, 
c ha  fatto  bene.  Senza  troppo  sottilizzare  sulla 
natura  delta  coazione  clic  ha  impedita  la  li- 
bertà del  consenso,  o sulla  specie  dell'errore, 
gli  è bastato  che  il  consenso  sia  sopravvenuto 
in  tutta  la  pienezza  della  libertà  e della  vo- 
lontà , perchè  il  matrimonio  non  possa  ulte- 
riormente impugnarsi.  Non  sarà  a rigor  di 
termini  una  ratifica  di  ciò  che  fu  nullo  a?i  ori- 
gine: sarà  l’abbandono, la  perdita  delazione: 
non  faremo  una  questione  di  parole,  ma  nella 
sostanza  si  conclude  che  il  legislatore  ha  vo- 
luto definirla  per  tutti  i casi. 

Intentata  l’azione  di  nullità  dallo  sposo  che 
nc  aveva  il  diritto,  è trasmissibile  agli  eredi  t i). 


(I)  Diurnamente  il  prof  Buscai,  voi.  il,  p.  77.  Ciò  è l’elTello  ordinario  delle  azioni  personali  una 
volla  portale  iu  giudizio. 
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Condizione  espressa  della  perdita  dela- 
zione è la  coabitazione  continuata  per  un  mese 
dopo  che,  ecc.,  la  quale  praticamente  può  dar 
luogo  a qualche  dubbio.  Primieramente  deve 
intendersi  coabitazione  pacifica  e tranquilla ; 
clic  se  i coniugi  continuassero  pure  a starsene 
nella  stessa  casa,  ma  fra  rancori,  alterazioni 
c risse,  divisi  di  letto,  ecc.,  non  saprei  trovare 
il  carattere  dell’acquiescenza.  Se  la  coabita- 
zione non  è continuata  ma  interrotta  , par- 
tendo e tornando  il  marito  come  portano  i suoi 
affari,  raccogliendo  i giorni  della  coabitazione 
sino  a fermare  un  mese , il  voto  della  legge 
sarebbe  soddisfatto  semprechè  le  partenze  c 
i ritorni  fossero  tranquilli;  ed  anzi  potrebbe 
ritrarsene  argomento  di  maggior  forza.  Del 
resto  la  disposizione  mi  sembra  meramente 
dimostrativa.  Altri  argomenti  possono  aversi 
dell’animo  del  coniuge  di  accettare  quello 


stato  di  cose  e abbandonare  l’azione  di  nul- 
lità. Sono  lontani,  ma  la  moglie  clic  avrebbe 
diritto  di  esercitarla,  scoperto  l’inganno,  pro- 
segue col  marito  in  affettuosa  corrispondenza, 
e cou  altri  segni  e prove  non  equivoche  mo- 
stra apertamente  di  non  volere  dividersi  da 
lui  e dalla  famiglia.  11  che  accade  quasi  sem- 
pre quando  si  hanno  dei  figliuoli,  e l'altro 
coniuge  è stimabile  c buono , e si  sta  bene 
insieme  finché  qualche  cattiva  suggestione 
rompe  quest’armonia,  e si  va  in  giudizio.  Vero 
ò che  il  caso  proposto  dalla  legge  ha  una  si- 
gnificazione particolare , poiché  la  coabita- 
zione continuata  suppone  relazioni  più  intime, 
e così  uqa  rappacificazione  completa;  del  che 
bisogna  tener  conto  per  vedere  in  quali  altri 
casi  si  possa  avere,  per  cosi  dire,  il  contrap- 
peso di  questo  che  il  senno  del  legislatore  ha 
specialmente  considerato. 


Articolo  107' 

L'impotenza  manifesta  o perpetua,  qdando  sia  anteriore  al  matrimonio,  può 
essere  proposta  come  causa  di  nullità  dall’altro  coniuge. 

§ 286.  Caratteri  dell'impedimento  d'impotenza. 

La  impotenza  essere  impedimento  dirimente  e non  proibente. 

Requisiti  dell'impedimento  d'impotenza. 

Non  essere  fondato  nell'errore  di  persona;  ma  dall'altra  parte  potersi  opporre  la 
scienza  quasi  eccezione  del  dolo  che  respinge  l'azione. 

Della  prova. 


§ 286. 


Caratteri  dell’impedimento  d impotenza. 


È osservabile  che  la  impotenza  considerata 
come  impedimento  dirimente  non  si  annoveri 
fra  gli  impedimenti  proibitivi  : e poiché  non  se 
ne  può  aggiunger  alcuno  a quelli  tassativa- 
mente specificati  dalla  legge,  è forza  ritenerlo 
escluso.  Sarebbe  inutile  distinguere  fra  impo- 
tenza manifesta  o non  manifesta,  che  ha  poi 
servito  di  guida  al  legislatore  per  concedere  o 
negare  la  nullità  ; poiché  una  tale  ricerca  è 
rimossa  dai  preliminari  del  matrimonio,  non 
è motivo  di  opposizione,  e non  appartiene  al- 
l’ufiiziale  dello  stato  civile.  Ciò  è fuori  di  que- 
stione nella  giurisprudenza  francese,  c dev'es- 
serlo  nella  nostra.  Si  è voluto  giustificare 
questa  specie  di  anomalia,  dicendo  che  il  com- 
mercio materiale,  che  la  procreazione  dei  figli, 
sono  bensì  fini  generali  del  matrimonio,  ma  il 
matrimonio  è una  relazione  sociale  che  può 
consistere  anche  senza  di  ciò,  e si  porta  ad 


esempio  la  unione  di  persone  inabili  per  età  a 
generare.  È vero,  ma  adottando  questo  mo- 
tivo il  legislatore  non  avrebbe  poi  concesso  di 
annullare  per  causa  d’impotenza  il  matrimo- 
nio, mentre  si  potrebbe  ancora  rispondere  che 
il  matrimonio  sussiste  per  altre  considerazioni 
morali  e sociali  anche  indipendentemente  dalla 
potenza  di  generare.  Ragioni  di  convenienza 
hanno  consigliato  il  legislatore  a non  preocrtt- 
! parsi  innanzi  tempo  di  questa  misteriosa  qua- 
i lità,  bastando  a contrarre  il  matrimonio  la  di- 
versità del  sesso.  E ciò  sebbene  l'impotenza 
fosse  notoria , sapendosi  per  esempio  che  un 
individuo  ha  subita  un’amputazione.  Inquisi- 
zioni di  questo  genere  prima  del  matrimonio 
sono  di  una  indecenza  che  offende  ogni  senso 
di  delicatezza  e di  pudore.  . 

Contratto  il  matrimonio,  da  quella  stessa 
causa  nasce  azione  per  annullarlo.  È noto  che 
il  Codice  francese  nulla  dispose  in  questa  ma- 
teria, ed  era  conseguente  iuterpretare  il  si- 
lenzio come  una  negazione  (1).  Altri  distinsero 


(1)  focili,  Leghi,  d v.,  v,  85,  vi,  35,  201  ; Hallo»,  Troscukt  avevano  dichiarato  che  le  impossibilità  o 

\o  Muriayc;  Zaciiailv.,  pag.  -iGi,  o.  6:  PoiYalis  e almeno  la  grande  difticollh  di  formarne  la  prova,  e 
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la  impotenza  naturale  dall’ accidentale,  ossia 
per  combinazioni  estrinseche  c con  effetto  evi- 
dente (1).  E altri  rigettando  la  distinzione,  e 
ritenuta  la  impotenza  manifesta , ponevano  a 
condizione  dell’azione  che  l’altro  coniuge  po- 
teva esercitare,  l'errore,  fuori  del  quale  azione 
non  poteva  competere  (2). 

Tre  requisiti  della  impotenza  pone  il  Co- 
dice italiano  — che  sia  manifesta  — perpetua 
— anteriore  al  matrimonio  — non  distin- 
guendo se  da  natura,  o prodotta  da  causa 
accidentale  , ma  lascia  nell’ombra  un  dubbio 
grave  : se  il  coniuge  che  allega  l'impotenza 
dell’altro,  debba  prestabilire  il  proprio  errore. 

Nel  silenzio  del  Codice  francese,  quei  giu- 
risti non  potevano  introdurre  nel  sud  portato 
l’impedimento  della  impotenza,  senza  mo- 
strare cli’esso  doveva  considerarsi  come  un 
errore  nella  persona ; era  quindi  fondamento 
della  loro  opinione  l’articolo  180.  Venivasi 
quindi  a battere  nella  questione,  se  non  fosse 
piuttosto  un  errore  sulle  qualità  della  persona, 
anziché  nella  persona  medesima,  ma  si  ammet- 
teva generalmente  (e  come  non  ammetterlo?) 
che  trattavasi  di  errore  nelle  qualità  della  per- 
sona. E quelli  che  opinavano  che  l’errore 
sulle  qualità  fosse  sostanziale  quanto  quello 
sulla  persona  medesima  (che  riducevano  al 
caso  semplice  della  identità  fisica),  avevano 
buon  giuoco,  e in  coerenza  ai  loro  principii 
potevano  sostenere  che  l’errore  sull’abilità 
generativa  sarebbe  caso  di  nullità.  Abbiamo 
noi  mestieri  di  risalire  a quelle  controversie , 
e soprattutto  l'errore  è condizione  indispensa- 
bile all’applicazione  dell’articolo  107  ? 

Questo  articolo  e quelli  che  vengono  ap- 
presso non  hanno  verun  rapporto  col  105  e 
100,  sono  da  essi  indipendenti  e per  sè  stanti. 
Lo  stesso  articolo  107  non  accenna  nò  punto, 
nè  poco  allVrrorc,  come  altra  delle  condizioni 
ingiunte  all’esercizio  don  azione.  Oltre  al  non 


potersi  aggiungere  al  testo  che  nello  studilo 
di  precisione  che  vi  fecero  i legislatori  nostri 
non  si  potrebbe  gratuitamente  accusare*  «li 
omissione;  oltreciò,  io  diceva,  non  si  sarebbe 
potuto,  anche  volendo,  motivare  la  disposi- 
zione sull'errore.  Fate  un  poco  di  rinnovare  il 
il  testo  in  questo  modo.  Quando  vi  fu  errore 
sulla  potenza  di  generare  deW altro  coniuge,  il 
matrimonio  può  esser  impugnato , ecc.,  riassu- 
mendo la  forinola  dell’art.  107.  La  differenza 
sottile  che  quasi  sfugge  all’analisi,  qui  si  mo- 
stra all’intuito,  per  cui  si  comprende  tosto 
quello  che  vi  ha  di  sconveniente  e ripugnante 
in  un  simile  dettato.  Eppure  se  il  concetto 
fondamentale  fossp  uè  più  uè  meno  quello  clic 
governa  l'articolo  105,  cioè  l'errore  nella  per- 
sona, o,  se  volete,  sulle  qualità  della  persona, 
quale  difficoltà  ci  sarebbe  nello  esprimere 
quello  che  vi  è necessariamente  sottinteso? 

E ovvio  e facile  il  credere,  che  qnando  oua 
persona  in  congrua  età  si  presenta  per  con- 
trarre matrimonio,  sia  abile  al  fine  per  cui  il 
matrimonio  è istituito.  Largamente  parlando, 
si  può  dire  che  colui  che  s inganna  su  ciò  che 
vi  ha  di  più  naturale,  erra,  e un  giudizio  falso 
si  forma  nella  mente  sua;  tuttavia  la  legge 
non  parte  dall'errore,  non  trattandosi  di  ma- 
teria elio  sia  lecito  indagare,  e che  propria- 
mente si  sottoponga  al  nostro  giudizio.  Si 
dirà  meglio  che  vi  ha  ignoranza  dei  vizio  oc- 
culto (3);  il  che  è diverso,  poiché  l'ignoranza 
consiste  nel  difetto  dei  dati  essenziali  per  co- 
noscere una  cosa.  Lo  sposo  che  non  dubita 
sulla  capacità  generativa  dell’altro  coniuge , 
non  giudica  ; e non  potendo  rilevare  il  vizio , 
lo  ignora. 

Se  ciò  è idealmente  vero,  praticamente  è di 
tutta  importanza.  L’errore  si  deve  provare  da 
chi  statuisce  nell’errore  che  gli  ha  offesa  la 
mente , la  propria  azione.  L’ignoranza  dei 
vizi  occulti  si  presume.  Il  coniuge  reclamarne 


lo  scambilo  clic  ne  sarebbe  venuto  , consigliarono 
di  non  ammettere  la  impotenza  come  una  causa  di 
nullità  del  matrimonio. 

(1)  ToullieII  e Dui  ergi  eh,  toni,  i,  n.  525,  526  ; 
Duhayton,  tom.  il,  dui».  67-71. 

(2)  Merli*,  Réperl.,  io  Impotenza,  num.  2;  Va- 
lette  in  Proiidhoh,  cap.  xmi,  se*,  iv,  §2,  num.  2; 
Demoloxde,  num.  251  ; Masse  c Vero  è in  /aciiariv, 
t.  i,  174;  M arcade,  Appendice  sugli  impedimenti  al 
matrimonio,  num.  vii,  essendovi  errore  nella  persona. 

II  diritto  romano  non  parla  che  dei  rostrati  ina- 
bili al  matrimonio.  Leg.  59  , g De  jure  dulttim  ; 
Leg.  6,  2,  de  liber.  et  posili.  Vedi  Nov.  xxil,  C.  vi; 
Nov.  cxvii,  c.  xii.  Thibalt,  System.,  § 592. 

Codice  austriaco,  § 100:  • Nel  caso  specialmente 


In  cui  venga  asserita  una  precedente  e permanente 
impotenza  al  debito  coniugale,  la  prova  deve  farsi 
per  mezzo  dei  periti,  vale  dire  di  medici  e chirurghi 
esperti,  e ove  occorra,  anche  di  levatrici  *. 

gioì:  • Ove  non  possa  decidersi  con  certezza  se 
la  impotenza  sia  permanente  o soltanto  temporanea, 
i coniugi  sotto  obbligati  a coabitare  insieme  per  un 
anno,  e continuando  la  impotenza  per  questo  tempo, 
il  matrimonio  sarà  dichiaralo  invalido*.  Strana  de- 
cisione I 

(5)  Cosi  in  altro  tema,  ma  nello  stesso  ordine 
d'idee,  quando  si  tratta  dei  vizi  non  apparenti  di 
una  cosa,  non  si  parla  ili  errore,  ma  dì  conoscere 
o non  conoscere,  di  scienza  o djgnoraoza  (ari.  1498 
e seguenti). 
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non  deve  provare  l’errore;  ma  puramente  il 
fatto  della  impotenza  dell'altro  coniuge  (I). 
All’errore  fa  antitesi  la  verità;  all’ignoranza, 
la  scienza.  Ebbene,  il  coniuge  convenuto  può 
ben  respingere  la  domanda  provando  la  scienza 
dell’altro  coniuge;  onde  Yexceptio  doli.  Ciò  si 
ammette  in  ogni  altra  materia  ove  l’ignoranza 
del  fatto  è causa  di  diritti,  nè  si  potrebbe  fare 
una  eccezione  nel  caso  di  matrimonio. 

Della  prova. 

Materia  della  prova  è la  impotenza  mani- 
festa e perpetua,  dichiarando  il  primo  predi- 
cato che  la  impotenza  deve  risultare  da  con- 
fermazione estrinseca  e quindi  indubitata , e 
non  dedursi  o argomentarsi  dal  temperamento, 
dal  carattere,  dalla  stessa  esperienza  se  vuoisi, 
tuttociò  potendo  di  leggieri  esser  fallace.  E la 
impotenza  dev’essere  irreparabile,  non  ammet- 
tendo il  vizio  rimedio  alcuno. 

Certamente  l’onere  della  prova  incombe  a 
colui  che  si  fa  attore  nel  giudizio  di  nullità. 
Ma  quali  difficoltà  nell’atto  pratico!  Primie- 
ramente si  deve  credere  sulla  parola  a chi  op- 
pone la  impotenza , talché  si  debba  immedia- 
tamente assoggettare  l'altro  coniuge  a odiose 


e umilianti  inquisizioni  sulla  persona?  No 
davvero;  occorre  qualche  dimostrazione  pre- 
liminare , qualche  confessione  stragi udizialc , 
qualche  deposizione  di  persone  informate. 
Indi  si  verrà  alle  visite,  alle  ispezioni  medi- 
che, sicché  per  quanto  sia  vero  che  la  prova 
spetta  all’attore,  il  convenuto  stesso  dovrà 
prestarsi  a formare  la  prova.  E se  non  volesso 
prestarsi,  se  rifiutasse  ad  ogni  modo,  si  do- 
mandarono gli  scrittori  francesi  ? Dal  rifiuto 
ricavar  presunzioni  della  verità  del  fatto,  co- 
me nei  casi  consueti,  non  è permesso  assolu- 
mentc,  essendo  necessaria  la  prova  del  fatto 
evidente.  Si  userà  la  forza,  altrimenti?  E per- 
ché no , si  rispose , si  userà  la  forza,  perchè 
all’impero  deH'autorità  giudiziaria  non  si  re- 
siste. Brutte  cose  ! Ma  bisogna  ben  venire  a 
questa  conclusione. 

È inutile  il  dire  che  l’azione  è strettamente 
personale  ; che  comunque  intentata  è intras- 
missibile,  il  che  costituisce  una  eccezione  no- 
tevolissima al  principio  regolatore  delle  azioni. 
Sciolto  il  coniugio,  manca  l'oggetto,  e l’azione 
non  ha  più  ragione  di  essere  (Bianchi,  voi.  il, 
pag.  228). 


Articolo  IO 8. 

Il  matrimonio  contratto  senza  il  consenso  degli  ascendenti,  o del  consiglio  di 
famiglia  o di  tutela,  può  essere  impugnalo  dalle  persone  delle  quali  era  richiesto 
il  consenso,  e da  quello  degli  sposi  a cui  il  consenso  era  necessario. 

Non  può  essere  impugnato  dal  figlio  che  aveva  compiuto  gli  anni  ventuno 
quando  lo  contrasse. 

Articolo  ioti. 

I/azione  di  nullità  nel  caso  deH'&rlicolo  precedente  non  potrà  essere  promossa 
nò  dai  coniugi,  nè  dai  parenti  dei  quali  fosse  richiesto  il  consenso,  quando  il  ma- 
trimonio sia  stato  da  questi  ultimi  espressamente  o tacitamente  approvato,  o 
quando  dalla  notizia  del  contralto  matrimonio  siano  trascorsi  sci  mesi  senza  loro 
richiamo. 

Parimente  l’azione  non  potrà  essere  promossa  dal  coniuge  che,  dopo  rag- 
giunta la  maggior  età,  ha  lasciato  trascorrere  sei  mesi  senza  richiamo. 

§ 287.  Persone  alle  quali  •appartiene  V azione  di  nullità  per  mancanza  del  consenso  neces- 
sario al  matrimonio. 

a)  Osservazioni  generali  ; 

b)  Debordine  secondo  il  quale  si  esercita  fazione  di  nullità; 

Non  è trasmissibile  di  grado  in  grado  fra  gli  ascendenti , anche  mancata 
la  persona  che  poteva  esercitare  il  diritto. 

, c)  Se  fazione  competa  simultaneamente  al  padre  e alla  madre,  allato  c all'avola , 
o al  solo  padre  e al  solo  avo  vivente. 


* (2)  È chiaro  che  l’addiello  manifnto  usalo  dalla  legge  non  riguarda  che  la  calura  Messa  del  vizio , 
come  vengo  a dire. 
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Senza  dubbio  trovandosi  il  padre  o lavo  nella  impossibilità  di  esercitare 
l'azione , il  diritto  spetta  alla  madre  o all'avola. 

§ 288.  Continuazione. 

d)  La  madre  alla  quale  non  sia  domandato  il  consenso  al  matrimonio  del  figlio, 

esercita  per  proprio  diritto  l'azione  di  nullità. 

Nè  osta  a questo  teorema  la  particolare  prerogativa  che  appartiene  al  padre 
di  approvare  il  matrimonio. 

e)  Se  al  tempo  del  matrimonio , trovandosi  il  padre  in  condizione  da  non  pota 

esprimere  la  sua  volontà , e appresso  tale  facoltà  ricuperando , a lui  ap- 
partenga il  promuovere  l'azione  di  nullità  o piuttosto  alla  madre  della 
quale , come  si  doveva , non  fu  richiesto  il  consenso. 

Differenze  nella  dottrina. 

§ 289.  Continuazione. 

Opinione  deir  autore. 

Essere  nel  diritto  proprio  e personale  del  padre  di  esercitare  tale  facoltà , tor- 
nato in  grado  di  esercitarla , ma  senza  precludere  V esercizio  dello  stesso  diritto 
alla  madre. 

§ 290.  Continuazione. 

f)  Consiglio  di  famiglia  o di  tutela  in  quanto  può  impugnare  il  matrimonio  del 

minareto  del  maggiore  interdetto , per  difetto  del  consenso ; 

g)  Del  coniuge  minore  che  impugna  il  proprio  matrimonio. 

§ 291.  Cessazione  dell'azione  di  nullità. 

I.  Morte  delle  persone  alle  quali  non  fu  richiesto  il  consenso  come  si  doveva. 

II.  Morte  del  coniuge  minore. 

Non  estingue  l'azione. 

III.  Cause  di  estinzione  stabilite  dal  Codice. 

a)  Approvazione  del  matrimonio  per  quei  parenti  che  avevano  facoltà  im- 

pugnarlo ; 

b)  Trascorso  del  termine  utile. 

Dell'approvazione  del  consiglio  di  famiglia. 

Dell'approvazione  dei  parenti  e della  perdita  deflazione. 

§ 292.  Continuazione. 

L'approvazione  dei  parenti  estingue  anche  l'azione  del  coniuge,  in  quanto  fon- 
data nella  causa  del  non  richiesto  conscttso. 

Ancorché  l'approvazione  dei  parenti  segua  dopo  la  introduzione  della  istanza 
fatta  dal  coniuge. 

Del  termine  nel  quale  l'azione  rimane  perenta. 


§ 287. 

Persone  alle  quali  appartiene  la  azione  di 
nullità  per  mancanza  del  consento  neces- 
sario. 

a)  Osservazioni  generali. 

Quanto  importi  al  legislatore  che  il  matri- 
monio dei  minori  sia  assicurato  sotto  la  prote- 
zione del  consenso  autorevole  da  lui  prescritto, 
si  rileva  dalla  facoltà  accordata  sì  alle  persone 
delle  quali  era  richiesto  il  consenso , sì  agli 
sposi,  d'impugnare  il  matrimonio , che  senza 
quella  formalità  sostanziale  si  fosse  contratto. 
È la  sanzione  del  precetto:  sanzione  non 
punto  esagerata,  non  essendosi  statuita  di  tale 
mancanza  una  nullità  assoluta,  ed  essendosi 
d’altra  parte  limitata  la  facoltà  dell'azione  in 


quella  sfera  di  rapporti  personali  che  deter- 
minano la  condizione.  Anche  lo  s poso  è am- 
messo a impugnare  il  proprio  matrimonio  per 
difetto  del  superiore  consenso;  non  perchè 
sposo , vale  a dire  a premio  di  non  averlo  in- 
vocato, ma  piuttosto  come  minore , attesa  la 
giuridica  inefficacia  del  suo  consenso.  Che  se 
egli  fosse  stato  di  maggior  età  ordinaria  in 
quel  tempo,  avesse  cioè  compiuti  gli  anni 
ventuno,  la  sua  eccezione  sarebbe  impudenza 
anziché  diritto , tuttoché  sino  ai  venticinque 
anni  il  suo  matrimonio  possa  essere  impugnato 
da  quelli  il  cui  consenso  era  necessario  e non 
fu  domandato;  o se  domandato,  non  fu  ac- 
cordato. 

b)  Dell'ordine  secondo  il  quale  si  esercita 
T azione  di  nullità. 
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Rammentiamo  che  se  esistono  i genitori,  ad 
amendne  deve  chiedersi  il  consenso , benché 
nel  disparere  basti  quello  del  padre  (art.  63); 
gli  avi  e le  linee  avite  vengono  in  mancanza 
dei  genitori  (articolo  64);  all'ultimo  il  consi- 
glio di  famiglia  o di  tutela  (art.  65,  66).  L’abito 
dell'azione  di  nullità  risiede  adunque  in  co- 
deste  persone,  o non  fuori  di  quelle  ; ma  per 
conoscere  quale  di  esse  ne  abbia  l’atto  e l’eser- 
cizio.  convien  riportarsi  al  tempo  del  matri- 
monio, e rilevare  a chi  appartenesse  allora 
l’autorità  del  consenso.  Vivendo  i genitori,  il 
consenso  di  amendue  era  necessario;  se  non 
che , ove  non  concordassero , il  consenso  del 
padre  sarebbe  stato  sufficiente. 

Ma  supposto  il  caso  delFarticolo  64,  il  con- 
senso degli  avi  c delle  avole  era  necessario; 
facendo  parte  della  stessa  linea , il  consenso 
dell’avo  sarebbe  bastato  qualora  vi  fosse  disac- 
cordo fra  loro. 

In  mancanza  degli  ascendenti,  se  lo  sposo 
era  ancora  minore  ^doveva  ottenersi  il  con- 
senso del  consiglio  ili  famiglia,  al  quale  pure 
appartiene  l’azione  di  nullità. 

Kiun  dubbio  clic  l’esercizio  delibazione  non 
sia  regolato  coll’ordine  stesso  con  cui  si  viene 
ministrando  il  consenso  autorevole;  altrimenti 
non  sarebbe  più  vero  che  l’azione  vindice  del 
diritto  corrisponda  al  diritto  medesimo.  È 
certo  quindi  che  non  si  possono  varcare  i 
gradi,  nè  saltare  dall'uno  all’altro.  Se  i ge- 
nitori vivevano  e non  fu  richiesto  il  loro  con- 
senso, benché  siano  ambedue  mancati  dopo  il 
matrimonio,  non  potranno  gli  avi  arrogarsi 
l’azione  quasi  per  supplire  alla  loro  mancanza. 
Diremo  lo  stesso  se  il  minore  fosse  ricaduto 
dopo  la  morte  dei  genitori  sotto  Tautorità  del 
consiglio  di  famiglia,  che  non  potrebbe  impu- 
gnare il  matrimonio  per  la  ragione  che  il  con- 
senso dei  genitori  non  venne  domandato.  La 
demarcazione  fra  codesti  ordini  è troppo  bene 
stabilita  perché  possano  confondersi;  e la  let- 
tera della  legge  è troppo  chiara  per  non  ri- 
muovere qualsivoglia  interpretazione  estensiva. 

c)  Una  disputa  grave  è sorta  intorno  a 
ciò  : se  l'azione  di  nullità  competa  simuli  anca- 
mente  al  padre  e alla  madre  (1);  o sia  da  pre- 
ferirsi il  padre , per  la  ragione  che  dal  giu- 
dizio suo  dipende  tanto  la  formazione  del  ma- 
trimonio quanto  la  sua  approvazione  e ratifica, 
so  irregolarmente  celebrato. 


La  opinione  comune  si  manifesta  nel  senso 
di  accordare  al  padre  questa  specie  di  privi- 
legio , o quindi  negare  alla  madre  l’azione , 
benché  in  linea  di  diritto  non  si  possa  metterò 
in  dubbio  che  anche  alla  madre  doveva  doman- 
darsi il  consenso , e in  linea  di  fatto  si  am- 
metta che  il  consenso  non  fu  domandato.  Si  è 
quindi  passato  con  molta  ingenuità  sopra  di 
questa  che  è la  questione  fondamentale;  c si 
è aperto  il  fuoco  intorno  a un  ridotto  seconda- 
rio, proponendo  l’altro  problema  — se  trovan- 
dosi il  padre  nella  impossibilità  di  manifestare 
la  propria  volontà  nel  tempo  utile  ad  eserci- 
tare l'azione  di  nullità , la  madre , subentrando 
nel  luogo  suo,  possa  proporlo.  Tutti  quelli  che 
negano  alla  madre  l’azione,  vivente  e potente 
il  padre,  1‘accordano  in  questo  caso  (“2). 

Nondimeno  anche  circa  questo  punto  ur- 
tiamo in  qualche  dissenso.  Marcadé  non  è per- 
suaso (comm.  all'articolo  182,  num.  i e li).  Il 
suo  principio  è questo.  « L’azione  è csclusiva- 
« mente  riserbata  a coloro  la  cui  permissione 
« è veramente  necessaria , nè  può  trasferirsi 
« pei*  la  morte  di  un  ascendente  ai  suoi  eredi 
« o ascendenti  superiori.  Così  allorché  un  figlio 
« minore  si  è ammogliato  vivente  il  padre  e la 
« madre , senza  il  consenso  di  alcuno  di  essi, 
« l'azione  apparterrà  al  solo  padre , perchè  il 
« solo  suo  consenso  era  indispensabile  ». 

Noi  che  non  ammettiamo  la  prima  tesi , 
come  ora  diremo,  molto  meno  possiamo  am- 
mettere questa  seconda  e singolare  del  Mar- 
cadé. Ma  fermiamoci  un  momento  a conside- 
rarla, perchè  qualche  osservazione  relativa 
può  preparar  l’altra  che  è la  tesi  principale. 

L’illustro  autore  non  ha.  posta  la  questiono 
nei  suoi  termini  precisi.  Non  si  può  mettere 
in  dubbio  che  l’attributo  deH’azione  non  si 
estende  fuori  di  quelli  ai  quali  la  legge  tassa- 
tivamente e letteralmente  lo  conferisce;  prin- 
cipio da  noi  precedentemente  affermato  (sopra 
lettera  b).  Ma  l’azione,  si  dice,  è riserbata  a 
coloro  la  cui  permissione  è veramente  neces- 
saria. Non  credo  che  l’addietto  faccia  progre- 
dire la  questione.  Il  consenso,  ossia  la  ri- 
chiesta del  couscnso,  di  ambedue  i genitori 
è veramente  necessario  (3)  per  espressa  dichia- 
razione della  legge  (art.  163  ital.,  148  frane.). 
Ma  si  crede  che  quello  della  madre  non  sia 
veramente  necessario , mentre  noi  dissenti- 
mento di  lei  il  parere  favorevole  del  padre 


(1)  Tutto  dò  dice»*  ugualmente  dell’avo  e del- 
l'avola, lasciando  questa  ipotesi  per  semplificare  il 
discorso. 

(2)  VszKtu.K  . Inm.  J,  n.  2G6;  Remaste,  voi.  i, 
num.  264  bis;  Zacìiarik,  num.  1C2;  Diramo*,  ita- 


riageì  num  28G,  287  ; Dkmolomhk,  Mar  lag  cy  n.  272. 

(3)  Necessaria  i la  rlchiesla}  benché,  quando  si 
t ralla  dtlVeffello^  II  solo  consenso  del  padre  sia  ne- 
cessario. Cosi  si  spiegano  le  parole  che  abbiamo 
delle  nel  3 212. 
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prepondera  sulla  bilancia,  c basta  ad  autoriz- 
zare il  matrimonio.  Si  può  dire  con  tutto  il 
rispetto,  che  qui  vi  ha  confusione  d’idee.  La 
prevalenza  di  un  parere  sull'altro  non  toglie 
che  il  consenso  di  entrambi  i genitori  non 
debba  esser  richiesto.  Se  così  non  fosse , la 
legge  stessa  accordando  al  giudizio  paterno 
che  fosse  favorevole  al  matrimonio  un  effetto 
prevalente,  avrebbe  sentita  la  inutilità  del  giu- 
dizio materno.  Nei  primordi  del  progetto  di 
matrimonio  si  ignora  ancora  quali  consigli 
prenderanno  i genitori  intorno  a quello.  Nè 
frattanto  è lecito  sprezzare,  mettendolo  in  non 
cale,  il  voto  della  madre.  Noi  abbiamo  toccato 
altrove  della  legittima  influenza  ch’essa  potrà 
esercitare  su  quello  del  padre  (§  212).  Ad 
ogni  modo  il  confronto  dell’art.  108  col  (33  , la 
loro  relazione  letterale  e razionale , porta  a 
questo  risultato. 

Nel  tema  proposto,  il  padre  che  non  ha  mai 
acconsentito  al  matrimonio  del  figlio,  non  vive 
più , o è incapace  di  qualunque  determina- 
zione; e in  tale  stato  di  cose  diventa  cosa 
enorme  il  precludere  l’azione  alla  madre , 
pensando  al  caso  ipotetico  che,  se  il  padre 
avesse  approvato  il  matrimonio  del  figlio,  il 
dissenso  della  madre  sarebbe  stato  inutile  (1). 

§ 288. 

Conti  nucizione. 

d)  La  madre  alla  quale  non  sia  stalo  do- 
mandato il  consenso  al  matrimonio  del  figlio 
esercita  per  proprio  diritto  V azione  di  nullità. 

Non  osta  a questo  teorema  la  particolare 
prerogativa  che  appartiene  al  padre,  di  appro- 
vare il  matrimonio. 

Anche  in  questa  parte  mi  accade  di  sorpas- 
sare la  opinione  comune,  che  non  concede 
l’azione  che  al  padre,  ritenendo  come  appro- 
vazione per  parto  sua  il  contegno  negativo 
nel  quale  permane,  mentre  non  dipende  che 
dalla  sua  volontà  impugnare  o non  impugnare 
il  matrimonio  del  figlio.  A me  pare  piuttosto 
che  il  silenzio  del  padre  importi  bensì  ch’egli 
sino  a quel  punto  non  disapprova  il  matri- 
monio del  figlio  (2),  ma  alla  inerzia,  al  silenzio 
non  potrebbe  darsi  il  valore  di  un’approva- 
zione espressa  o tacita,  la  quale  pure  deve 
risultare  da  fatti  che  abbiano  una  certa  signi- 
ficazione positiva.  Quante  volte  il  silenzio  del 
padre  non  rappresenta  che  l’apatia  e la  sua 


(1)  È pure  conforme  la  opinione  del  eh.  profes- 
sore Buncni,  voi.  li,  pag.  271. 

(2)  Qui  lacci  non  utique  falciar,  ter  uhi  est  cum 
non  negare. 


[Art.  108-109] 

colpevole  indifferenza  negl'interessi  dei  propri 
figli!  E pare  veramente  che  il  solo  ostacolo 
che  si  opporrebbe  all'esercizio  della  azione 
della  madre  sarebbe  l'approvazione  paterna, 
la  quale  io  non  posso  dedurre  dalla  mancanza 
dell’operare.  E la  dimostrazione  nel  senso 
mio  è compiuta , aggiuntevi  le  osservazioni 
che  ho  premesse  nel  precedente  paragrafo  (3). 
Soltanto  a dichiarare  la  seconda  parte  della 
proposizione,  dico,  il  diritto  di  approvare  il 
matrimonio  non  implica  Tassorbimento  della 
azione  di  jmllità  per  parte  del  padre,  e prego 
tener  mente  al  discorso  che  segue. 

t)  Vengo  ad  altra  più  grave  questione 
— se  al  tempo  del  matrimonio  trovandosi  Q 
padre  in  condizione  da  non  potere  esprimere 
la  sua  volontà , e appresso  questa  facoltà  ricu- 
perando, a lui  appartenga  il  promuovere  ra- 
zione di  nullità,  o piuttosto  alla  madre  della 
quale , come  si  doveva , non  fu  richiesto  il  con- 
senso. 

Nel  nostro  supposito  il  padre  non  doveva 
essere  interpellato  perchè  non  poteva  rispon- 
dere. Nondimeno  ricuperata  la  facoltà  del  suo 
esercizio , v’ha  chi  sostiene  che  non  essendo 
ancora  trascorso  il  tempo  utile  all'azione,  egli 
possa  esercitarla  con  tale  autorità  da  esclu- 
dere ogni  altro  concorrente  nell’azione  mede- 
sima. « Avendo  il  padre  ricuperata  Ja  sua  fa- 
« coltà,  l’esercizio  dei  suoi  diritti,  e in  conse- 
« guenza  quello  d'impugnare  il  matrimonio 
« del  figlio,  ritorna  in  tutta  la  pienezza  in  lui, 

» quantunque  al  tempo  del  matrimonio  non  si 
« fosse  dovuto  domandare  a lui  il  consenso  • 
(Demolombe,  num.  273).  Si  vuol  dimostrare  la 
proposizione,  osservando  che  di  diritto  risie- 
deva sempre  nel  padre  Tautorità  del  consenso, 
benché  per  caso  accidentale  ne  fosse  momen- 
taneamente sospeso  l’esercizio,  e la  madre  (4) 
gli  fosse  surrogata  per  previdenza  di  legge. 
Tale  potere  surrogante  et  vice  alterius  eserci- 
tato può  considerarsi  quale  delegato  più  o meno 
provvisoriamente,  anziché  l’autorità  patema 
sia,  a dir  proprio,  conferita  alla  madre.  È una 
sorta  d’ interim  (riferisco  il  seguito  della  dimo- 
strazione pressoché  colle  parole  dell’autore) 
che  la  madre  esercita,  e che,  rimosso  il  tran- 
sitorio impedimento,  non  toglie  che  il  padre 
rientri  nel  pieno  possesso  della  sua  autorità. 
È ben  chiaro  che  se  i suoi  rappresentanti 
hanno  consentito  al  matrimonio,  egli  deve  ri- 
spettare il  fatto  loro.  Se  non  hanno  acconsen- 


(5)  Vedi  le  nostre  osservazioni  in  proposito  in- 
torno nll’nrtlcolo  82  in  materia  di  opposizione. 

(4)  0 gli  ascendenti  prossimi,  non  esistendo  la 
madre,  o In  loro  mancanza,  U consiglio  di  famiglia. 
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tito,  potrebbero  accampare  la  nullità  ; ma  dal 
momento  che  il  proprietario  del  diritto  (il  pa- 
dre) ritorna  potente  ad  esercitarlo!,  essi  gli 
restituiscono  l'azione , che  d ora  in  poi  a lui 
solo  appartiene. 

Altri  presenta  una  soluzione  molto  diversa. 
Non  ammette  che  quegli  che  è chiamato  a pre- 
stare il  consenso  in  luogo  dell'incapace,  eser- 
citi un  potere  come  da  lui  delegato  e in  qualità 
di  suo  rappresentante  provvisorio;  invece  egli 
l’esercita  in  contp  proprio  e in  virtù  di  un  po- 
tere attribuitogli  dalla  legge.  « E come  ha 
« quel  potere,  così  è giusto  che  abbia  ancora 

• tutte  le  facoltà  che  ne  sono  conseguenti  : 

• qual  è appunto  quello  d'impugnare  il  ma- 
« trimonio  che  fu  contratto  in  onta  dell’auto- 
« rità  che  la  legge  gli  conferiva  ; che  fu  con- 
« tratto  non  curando  di  ottenere  il  consenso 
« ch'egli  doveva  esser  chiamato  a prestare  » 
(Bianchi,  voi.  n,  pag.  278).  La  parte  opposta 
addita  come  un  serio  inconveniente  che  la  ma- 
dre e gli  avi,  e,  occorrendo,  il  consiglio  di 
famiglia  abbiano  maggiori  diritti  del  padre 
stesso,  che  in  realtà,  e in  questo  stato  di 
cose,  non  potrebbe  impugnare  il  matrimonio 
del  tiglio.  Si  replica  che  tutto  ciò  è logico  e 
naturale  conseguenza  della  legge  stessa  che 
attribuisce  il  diritto  a quelli  soltanto  che  al 
tempo  del  celebrato  matrimonio  erano  in  pos- 
sesso della  facoltà  di  autorizzarlo. 

Ahi  il  padre  al  quale  rimane  a ogni  modo  la 
facoltà  di  approvare  il  matrimonio,  non  lo  ra- 
tifica forse  col  suo  stesso  silenzio?  (Dnranton, 
nuni.  875).  E si  oppone  che  non  può  conce- 
pirsi ratifica  se  non  da  colui  al  quale  apparte- 
nesse l’azione  che  viene  così  a rinunziarla, 
oltreché  il  mero  silenzio  non  vale  nè  approva- 
zione nè  ratifica , come  io  pure  diceva  poche 
lince  addietro. 

§ 289. 

Continuazione. 

Opinione  dell'autore. 

10  ritengo  due  cose:  1°  che  il  padre  ridive- 
nuto abile  ad  impugnare  il  matrimonio  del 
figlio  ne  abbia  il  diritto,  non  esclusa  eguale 
facoltà  nellq  madre;  2”  che  il  padre  desume 
la  sua  facoltà  dallo  stesso  art.  108,  in  quanto 
il  proprio  diritto  fu  violato  in  quello  della  ma- 
dre che  lo  rappresentava  per  surrogazione 
legale. 

11  padre  che  ha  ricuperata  la  sua  capacità 
non  può  essere  ragionevolmente  escluso  dal- 


l’esercizio di  un  diritto  dal  quale  non  era  de- 
caduto, e fu  sempre  in  lui  abituale.  Chi  ricu- 
pera colla  capacità  l’esercizio  di  un  diritto 
che  non  sia  stato  legalmente  pregiudicato  nel 
tempo  in  cui  egli  non  poteva  agire,  deve  pos- 
sederlo nella  sua  totalità  c non  in  parte  sol- 
tanto. Male  si  comprende  come  il  padre  che 
può  approvare  il  matrimonio  non  abbia  pur 
anco  la  facoltà  d’irapugnarlo  ; e quasi  sia  co- 
stretto a una  approvazione  forzata.  La  madre 
che  ha  pure  la  facoltà  di  chiedere  l’annulla- 
mento non  vuole,  supponiamo,  esercitarla;  ne 
segue  che  il  padre,  obbligato  alla  inazione 
quasi  un  estraneo  senza  interesse,  malgrado 
sia  in  lui  profonda  la  persuasione  di  un  matri- 
monio rovinoso,  dovrebbe  tacere  e quindi  ap- 
provarlo. 

Si  dice  che  questa  è la  logica  del  sistema 
che,  non  accordando  l’azione  della  nullità  se 
non  a coloro  dei  quali  doveva  richiedersi  il 
consenso , la  nega  necessariamente  a chi  si  tro- 
vasse al  tempo  della  celebrazione  del  matri- 
monio in  tale  condizione  morale  che  il  con- 
senso suo  non  dovesse  esser  richiesto.  Il  di- 
scorso è irreprensibile;  sarebbe  tuttavia  de- 
plorabile che  la  logica  di  un  principio  ci  do- 
vesse portare  all’assurdo  nelle  conseguenze 
pratiche.  Allora  prima  di  affermare  che  il 
disarmonico  effetto  sia  colpa  del  legislatore, 
nasce  il  dubbio  che  qualche  lato  del  sistema 
non  sia  sfuggito  all’osservatore  medesimo. 

Intanto  per  rivestire  il  padre  di  una  facoltà 
non  è mestieri  di  spogliare  per  così  dire  la 
madre.  Io  ammetto  le  categorie  nell’ordine 
dei  gradi  (§  287  ò),  e non  nell’ambito  dello 
stesso  grado.  Il  padre  e la  madre,  l’avo  e 
l’avola,  dei  quali  non  fu  richiesto  il  consenso, 
hanno  un  diritto  sostanziale  e.  proprio  d’impu- 
gnare il  matrimonio  (1).  Essendo  nel  dovere 
del  figlio  di  richiedere  il  consenso  del  padre  e 
della  madre , personalmente  e separatamente, 
prima  di  concludere  il  suo  matrimonio , a sif- 
fatto dovere  del  figlio  risponde  un  diritto  so- 
stanziale e proprio  di  ciascuno  dei  genitori, 
che  essendo  sconosciuto,  si  trasmuta  m un  di- 
ritto d’aziono  di  pari  virtù  e sostanza.  Se  il 
padre  privato  della  capacità  del  consenso  al 
tempo  del  matrimonio,  ricuperatala,  può  im- 
pugnarlo; questo  suo  diritto  non  priva  la  ma- 
dre di  quello  che  di  ragione  le  appartiene,  o 
ch’essa  esercita  o col  marito  simultaneamente, 
o separatamente,  e anche  nel  silenzio  del  ma- 
rito stesso,  purché  questi  non  sorga  nella  sua 
autorità  a confermare  decisamente  il  matri- 


(I)  l’regn  di  richiamare  le  osservazioni  fatte  su  questo  proposito  al  jJ  287  e,  e £ 288  d. 

Borsari,  Comment . del  Cod.  civ.  itdl.  — Voi.  I.  27 
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monio.  Con  questo  principio  il),  di  cui  sento 
la  importanza  gravissima,  mi  allontano  dalla 
opinione  comune  elio  non  concedo  razione 
alla  madre  o all’avola  in  concorso  del  padre  o 
dell’avo. 

La  madre,  nella  transitoria  impotenza  del 
padre,  era  bensì  la  sola  alla  quale  dovesse  ri- 
chiedersi il  consenso , ma  essa  riconcentrava 
in  se  stessa  e il  proprio  e il  diritto  paterno. 
Porgere  la  domanda  del  consenso  alla  madre 
era  come  porgerla  al  padre  medesimo  che  non 
era  già  decaduto  dal  diritto,  benché  non  fosse 
per  lui  esercitile  in  quel  momento  e giacesse 
inerte.  E non  porgere  la  domanda  alla  madre, 
che  sotto  questo  rapporto  rappresentava  per 
surrogazione  legale  il  padre , era  come  non 
porgerla  a lui.  Ma  poiché  egli  ritorna  nel 
pieno  esercizio  della  sua  autorità , è chiaro 
che  quelle  funzioni  che  si  erano  riunite  acci- 
dentalmente nella  madre,  non  ancora  esplete, 
si  dividono,  c il  padre  riprende  quella  che  a 
lui  appartiene.  E cosi  facendo  istanza  per  an- 
nullare il  matrimonio , atteso  il  non  richiesto 
consenso , esercita  un  diritto  al  quale  è auto- 
rizzato dall’articolo  10*. 

Con  questo  sistema  io  mi  accosto  alla  prima 
delle  esposte  dottrine,  se  non  che  non  concedo 
il  diritto  esclusivo  del  padre;  e dico  che  la  ma- 
dre può  esercitare  simultaneamente  il  proprio. 
Nò  però  cede  al  padre  l’azione,  ma  la  facoltà 
che  riteneva  in  causa  deU'impedimento  di  lui, 
cessa  al  cessare  dello  impedimento  medesimo. 

§ m 

Continuazioni». 

f)  Consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 

Anche  il  consiglio  di  famiglia  può  impugnare 
il  matrimonio  del  minore  che  non  ha  fatto  os- 
sequio all'autorità  sua,  invocandone  il  con- 
senso (articolo  65).  Diritto  che  appartiene  al 
corpo  morale  c non  ad  alcuno  dei  suoi  membri 
in  particolare,  o al  tutore.  Ciò  dicesi  egual- 
mente del  consi  dio  di  tutela  che  protegge  il 
minore  di  nascita  illegittima,  conio  abbiamo 
dichiarato  altrove.  La  detenni  nazione  del  con- 
siglio di  famiglia  c di  tutela  è collettiva,  ed 
emana  da  una  deliberazione  solenne. 

<;)  Dd  coniuge,  minore  che  impugna  il 
proprio  matrimonio. 


Chi  avendo  mancato  al  proprio  dovere 
chiede  nonostante  la  nullità  del  suo  matri- 
monio, quasi  privato  di  una  protezione  alla 
quale  non  poteva  rinunziare,  è ascoltato  nella 
sua  querela  se  in  quel  tempo  era  minore  degli 
anni  ventuno.  Per  singolare  fenomeno  che  si 
manifesta  in  tale  stato  di  cose,  al  figlio  che 
reclama  protezione  per  non  avere  fatto  il  pro- 
prio dovere  verso  il  padre,  questi  potrebbe  ri- 
spondere: il  vostro  dovere  lo  avete  fatto.  Ne- 
cessario è al  minore  il  consenso  del  padre  e 
della  madre  ; ma  suppongasi  che  il  padre  fosse 
nella  impossibilità  di  manifestare  la  sua  vo- 
lontà (articolo  64),  quello  della  ma  ire  soltanto 
gli  era  necessario,  e se  lo  richiese,  gli  manca 
il  pretesto  per  attentare  al  proprfb  matrimo- 
nio (2).  In  questa  evenienza  tanto  il  tìglio  mi- 
nore quanto  i suoi  genitori  mancano  ugual- 
mente d’azione  per  impugnarlo. 

Altre  volte,  sul  calcolo  stesso  della  minore 
età,  l'azione  può  competere  al  tìglio,  e compe- 
tere ai  genitori.  È stabilito  che  il  tìglio  che. 
aveva  già  compiuti  gli  anni  ventuno  quando 
contrasse  il  matrimonio , non  può  piu  impu- 
gnarlo (art.  108,  capoverso).  E ciò  quantunque 
la  minor  età  matrimoniale,  rispetto  ai  geni- 
tori, sia  portata  agli  anni  venticinque  (arti- 
colo 63).  bimane  adunque  ai  genitori  facoltà 
d'impugnare  il  matrimonio  del  tìglio  che  non 
avesse  ancora  raggiunta  questa  seconda  etii. 
Del  resto  la  disposizioue  è inutile  quanto  agli 
avi  e al  consiglio  di  famiglia  la  cui  autorità 
cessa  dopo  gli  anni  ventuno. 

Altra  differenza,  poiché  dopo  sei  mesi  il  con- 
iuge ha  perduta  l’azione  «articolo  109,  capo- 
verso, che  permane  ancora  nei  genitori,  et* c. 
se  non  abbiano  avuto,  o solo  più  tardi,  abbiano 
avuto  notizia  del  siio  matrimonio  (art.  lUth. 

Finalmente  l'azione  dei  parenti  è intrasmis- 
sibilc  ($  291,  L),  ina  intentata  una  volta  dal 
coniugo  l’azione,  si  trasmette  ai  suoi  eredi  3t. 

La  protezione  clic  la  legge  accorda  al  mi- . 
noie  non  dev'essere  stata  ila  lui  demeritata 
con  arti  e frodi  per  farsi  credere  maggiore  di 
età,  o simulando  Y autorizzazione  che  non 
aveva  ottenuta  (Duranton,  num.  29(1).  La  no- 
stra legge  non  ne  fa  cenno,  ma  è conforme  ai 
principii  (Tit.  Si  minor  se  major,  dix.)  (ij. 


(1)  Che  ho  già  fallo  valere  trattando  del  diritto 
di  oppouzionc  all’arl.  82. 

(2)  Quindi  il  padre  slesso  non  può  più  dolersi  di 
non  essere  stalo  curalo  se  in  quella  circostanza  si 
era  fatta  ricerca  alla  madre,  come  dissi  di  sopra. 

(3)  Questa  è almeno  la  mia  opinione,  munire  per 


gli  ascendenti  è prorogai  iva  delle  persone,  pel  con- 
iuge c interesse  economico. 

(4j  II  Codice  austriaco  lo  dichiara  espressamente. 
• Quegli  che  non  potendo  per  solo  contrarre  va- 
li. Unitole  matrimonio  per  trovarsi  in  alcuno  dei 
casi  contemplati  uei  gg  4P,  30,  ni,  32,  se  ha  tu- 
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§ 291. 

Cessazione  dell’azione  di  nullità. 

I.  Morte  delie  persone  alle  quali  non  fu 
richiesto  il  consenso. 

L’azione  è personale  non  solo,  ma  intransi- 
tiva. E l’intentarla  e il  proseguirla  è identico 
nella  stessa  persona.  Se  muore  il  padre  o la 
madre  o l avo,  ecc.,  ninno  eredita  la  sua  azione 
benché  consegnata  al  giudizio;  molto  meno 
trapassa  negli  ordini  più  remoti,  a conferma 
di  ciò  che  si  deduco  dall’articolo  104. 

IL  Morte  del  coniuge  minore. 

Se  in  età  minorile  contrasse,  matrimonio 
senza  il  consenso  necessario  dei  parenti,  la 
morte  di  lui  non  estingue  l’azione  che  ad  essi 
compete , e che  si  estende  natnr&lmeate  a 
tutte  le  conseguenze  del  matrimonio.  E ciò  ac- 
cade perchè  l’azione  è inerente  a una  qualità 
loro  propria,  e non  deriva  da  un  titolo  qua- 
lunque rappresentativo  della  persona  stessa 
del  minore,  quale  sarebbe  l'autorità  tutoria. 
Ma  se  il  coniuge  mancò  di  ascendenti  e venne 
in  custodia  di  uu  consiglio  di  famiglia  o di  tu- 
tela, del  quale  sconobbe  l’autorità  passando 
alle  nozze  senza  il  di  lui  consenso,  la  sua  morte 
toglie  allo  stesso  consiglio  non  solo  l’azione, 
ma  eziandio  l'esistenza.  Destinato  alla  prote- 
zione personale  del  minore,  e rappresentan- 
dolo nella  sna  incapacità,  il  consiglio  di  fami- 
glia o di  tutela  vien  meno  come  il  tutore, 
mancando  il  soggetto  della  rappresentazione. 

Dal  quale  rapporto  nasce  una  regola  assai 
meritevole  di  essere  ricordata.  Come  il  mi- 
nore che  mancò  al  debito  d’interpellare  il 
consiglio  di  famiglia  o di  tutela  raggiunga 
l’età  maggiore,  non  è più  dato  a questo  corpo 
morale  d’istaurare  l'azione  di  nullità , o pro- 
mossa , deve  abbandonarla , sfuggendogli  di 
mano  il  potere  rappresentativo  da  cui  trae  la 
sua  ragione  di  esistere  ( 1 }. 

III.  Cause  di  estinzione  dell'azione  stabi- 
lite dal  Codice. 

a' i Approvazione  del  matrimonio  per 
parte  di  quei  parenti  che  avevano  facoltà  di 
impugnarlo. 


b)  Trascorso  del  termine  di  sei  mesi 
— dal  compimento  della  sua  maggiore  età, 
quanto  al  coniuge;  dalla  notizia  del  matri- 
monio, quanto  ai  parenti. 

Dell' approvazione  del  consiglio  di  famiglia. 

Il  potere  dell’approvazione  o ratifica  è dato 
espressamente  ai  parenti  dall’articolo  109,  e 
si  tace  del  consiglio  di  famiglia.  Forsechè  il 
consiglio  di  famiglia  non  ha  autorità  per  ap- 
provare il  matrimonio  del  minore? 

Che  il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  sia 
rivestito  della  facoltà  d’impugnare  il  matri- 
monio del  minore  nel  caso  indicato  nell  arti- 
colo  108,  non  si  è mai  posto  in  dubbio.  Chiun- 
que ha  una  facoltà , può  non  valersene , la- 
sciando cadere  il  tempo  utile  per  esercitarla, 
il  che  diremo  anco  del  consiglio  di  famiglia, 
ma  non  sarebbe  forse  capace  di  una  espressa 
conferma?  In  Francia  è cosa  intesa,  essendo 
l’articolo  180  di  quel  Codice  più  esplicito  del 
nostro  articolo  108  (2).  Non  pare  che  la*  voce 
parenti  sia  comprensiva  del  ben  diverso  con- 
cetto di  consiglio  di  famiglia  o di  tutela,  il  no- 
stro Codice  non  suole  esprimersi  con  tale  im- 
proprietà; contuttociò  non  si  può  pensare  che 
il  Codice  ne  abbia  fatta  una  eccezione.  iSe  il 
consiglio  di  famiglia  o di  moto  spontaneo , o 
supplicato  dallo  stesso  minore  a perdonargli 
il  fallo  in  vista  della  egregia  alleanza  che  ha 
potuto  contrarre,  con  solenne  deliberazione 
abbia  ratificato  il  matrimonio,  per  certo  l’atto 
dovrà  osservarsi  come  irrevocabile.  E questo 
e non  altro  è l’effetto  dell'approvazione , cioè 
non  potersi  più  impugnare  il  matrimonio  da 
chi  l abbia  una  volta  approvato. 

Dell' approvazione  dei  parenti , e della  per- 
dita dell'azione. 

L’approvazione  dei  parenti,  tacita,  vale 
quanto  la  formale  ed  espressa  (3).  Assistendo 
alle  nozze,  coabitando  coiconiugi,  facendo  re- 
gali alla  sposa,  e cose  simili,  si  è data  al  ma- 
trimonio un’adesione  sufficiente,  e bisogna  es- 
ser contenti  di  non  fare  altro  rumore  in  ap- 
presso; conclusione  tanto  più  giusta  che  la 
ratificazione  espressa  non  avviene  quasi  mai, 
e con  tali  argomenti  più  o meno  significativi  si 
accomodano  le  partite.  Certo  che  l’approva- 


ciuto  una  tale  cirrosi  tr.za,  ovvero  ha  falsamente 
allegato  di  aver  II  consenso  nel  esso  necessario,  non 
può  Impugnare  larvali  lilà  del  suo  matrimonio  In 
.forza  del  suo  fatto  contrario  alla  leggi*  » ('£  Ho). 

(1)  Secondo  alcuni,  la  inerte  del  coniuge  non 
estingue  l'azione  né  degli  ascendenti  né  del  consi- 
glio di  famìglia  (Delviscoubt,  tom.  i,  p.  .”29,  n.3; 
ZAc.UABir,  § 402.  Ma  nella  mia  opinione  consen- 
tono UunAKTun,  uutn.  295;  Toullikb,  t.  ì,  n.  015; 


| Valkttb,  ExjAication  du  Code  ch'il  ; Dumi,  voi.  i, 
num.  205  bis. 

(‘1)  Famiglia  — si  dice  — e non  consiglio  di  fa- 
miglia: l’equivalenza  di  questa  dizione  si  e da  noi 
avvertila  altrove. 

(3)  E neppure  alta  ratifica  espressa  è assegnala 
| una  forma  rituale;  e la  prova  testimoniate  c am- 
i messa  'Commissione  di  coordinazione,  veri).,  n.  8), 
t potendo  la  ratifica  esser  verbale. 


Digitized  by  Googl 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  108-100] 


4-20 


gioìie  è qualche  cosa  di  diverso  da  quella  ina- 
zione per  cui  si  lascia  trascorrere  il  tempo 
utile  a promuovere  il  giudizio;  produce  tutta- 
via lo  stesso  cfretto  giuridico,  ma  l’approva- 
zione lo  anticipa;  il  mezzo  ò più  gradito  e 
promette  migliori  risultati  per  la  famiglia. 

Il  tempo  utile  scade  presto,  e la  legge  ita- 
liana ha  fatto  benissimo  dimezzando  il  ter- 
mine accordato  dal  Codice  francese.  Se  non 
che  è di  ragione  che  il  tratto  dei  sei  mesi  non 
decorra  che  dal  giorno  in  cui  pervenne  la  no- 
tizia del  matrimonio.  È probabile  che  i pa- 
renti abbiano  avuto  o dalle  pubblicazioni  o 
dalla  curiosità  degli  amici,  che  mai  non  manca, 
il  presagio  delle  nozze  che  si  andavano  muli- 
nando senza  una  partecipazione  diretta.  Ma 
l’esito  è ancora  incerto,  e la  legge  non  parla 
che  del  fatto  consumato.  Se  il  matrimonio  è 
stato  regolarmente  celebrato,  non  tarderà  a 
conoscersi;  altrimenti  l’art.  10 1 porgerebbe 
altri  motivi  per  annullarlo.  E solamente  dopo 
trascorsi  i sei  mesi,  il  parente  dovrà  giustifi- 
care la  causa  del  ritardo. 

Ammettendosi  ugualmente  nella  impugna- 
zione il  padre  e la  madre,  l’avo  o l’avolain  loro 
mancanza,  secondo  il  mio  sistema  <§  287,  288), 
si  direbbe  che  l’approvazione  dell’uno  non  pre- 
giudica aH’azione  dell'altro;  con  tutto  ciò 
l’approvazione  del  padre  deve  bastare  per  ogni 
altra.  11  quale  proposto  mi  sarà  facilmente  con- 
cesso da  quelli  che  negano  alla  madre  il  di- 
ritto sostanziale  deH’azione  ; ma  io  stesso  rico- 
nosco e accetto  questo  principio.  Esso  ha 
fondamento  nell’articolo  (>3  e nei  suoi  motivi 
superiori;  e se  la  loro  forza  potesse  avere  un 
grado  d’incremento,  io  lo  troverei  dopo  il  ma- 
trimonio, in  presenza  di  un’azione  di  nullità, 
quando  si  tratta  di  conservare  quello  che  si  è 
fatto. 

11  medesimo  rapporto  col  diritto  anteriore 
al  matrimonio  si  riscontra  nel  consenso  lineare. 
So  due  linee  ascendentali  discordano  fra  loro, 
questo  medesimo  disaccordo  vale  consenso  (ar- 
ticolo Gl),  quanto  dire  preferirsi  il  voto  favo- 
revole al  matrimonio.  Se  dopo  il  matrimonio 
una  linea  è nemica  e 1 altra  approva,  la  stessa 
regola  corre.  Ma  il  silenzio  non  è approva- 
zione, bisogna  ricordarlo. 

§ 292. 

Continuazione. 

L’approvazione  dei  parenti  estingue  coìta 
propria  anche  l'azione  del  coniuge , in  quanto 
non  avrebbe  altro  fondamento  che  quella  me- 
desima causa  che  cessa  di  sussistere  coll’ap- 


provazione ? Ed  io  sono  nel  fermo  avviso  che 
tale  ne  sarebbe  l’eflctto,  coraechè  l’approva- 
zione  dei  parenti  o del  consiglio  di  famiglia  si 
presentasse  posteriormente  al  giudizio  pro- 
mosso dallo  stesso  coniuge  per  annullare  il  pro- 
prio matrimonio. 

È argomento  apprezzabile  quello  che  si  de- 
duce dalla  regola  generale  del  diritto  acquisito 
mediante  l'azione:  ma,  bisogna  convenirne,  ha 
il  peccato  di  esser  troppo  generale.  Si  è già 
veduto  in  esempi  senza  numero,  che  il  sistema 
matrimoniale  si  compone  di  una  quantità  di 
postulati  e di  norme  che  tengono  assai  poco  al 
diritto  ordinario  ed  hanno  una  direzione  spe- 
cifica verso  tino  scopo  loro  proprio.  Lo  spirito 
elio  anima  codeste  discipline  sarà  sempre  la 
miglior  guida.  Accordando  allo  stesso  coniuge 
che  in  età  abbastanza  ragionevole  mancò  ai 
propri  doveri,  la  facoltà  di  rinnegare  il  proprio 
matrimonio,  si  è accordato  già  molto.  Questo 
diritto,  che  potrebbe  dirsi  esorbitante,  viene 
moderato  e messo  in  termini  col  farlo  rien- 
trare nel  diritto  superiore  di  quelli  clic  senti- 
rono l’offesa;  di  quelli  nella  cui  autorità  ri- 
siede la  causa  dell  annullamento.  E rinunzian- 
dovi,  ratificando  e approvando,  invero  strano 
sarebbe  che  il  coniuge  solo,  mancato  l’appog- 
gio della  loro  implicita  e presupposta  disap- 
provazione, volesse  ostinarsi  nel  sostenere  di 
essere  stato  pregiudicato  per  non  avere  otte- 
nuto il  consenso  loro , quel  consenso  che  ora 
esiste.  Non  è tardivo  mentre  la  legge  gli  con- 
cede anche  in  questo  tempo  compiuta  efficacia, 
sino  a render  improponibile  la  querela  del 
coniuge.  Essa  è già  stata  proposta  ! Sia  pure  : 
ma  converrebbe  stabilire  che  il  proporre  l’a- 
zione basta  a cangiare  la  sostanza  del  diritto 
che  n’è  l’oggetto,  e se  il  diritto  non  abbia  che 
una  sussistenza  precaria  e dipendente  dalla 
volontà  altrui,  per  ciò  solo  diventi  indipendente 
e assoluto.  La  potenza  stessa  del  diritto  sa 
rebbe  in  balìa  di  un  mero  accidente;  nò  vale  il 
dire  che  non  ò raro  che  la  diligenza  nel  curare 
il  diritto  valga  a conservarlo;  è vero,  ma  quello 
che  si  ha,  non  a costituirne  un  migliore.  Un 
uomo  ammogliato,  già  pentito,  e accorto  abba- 
stanza, approfitta  di  questi  circostanza,  e 
muove  tosto  un  giudizio  di  annullamento  prima 
che  i parenti  abbiano  avuto  notizia  del  suo 
matrimonio,  prima  cioè  che  possano  esercitare 
il  proprio  diritto,  e con  siffatta  prevenzione 
toglierebbe  loro  la  facoltà  di  approvarlo  tro- 
vandolo onesto  e degno , laddove  Panificio 
giova  al  mancator  di  fede  che  vorrebbe  trarci 
d’impegno.  È possibile  questo  ? La  legge  può 
essere  dettata  con  questo  spirito?  (1). 


(I)  Io  questa  sentenza  Pevolombb,  num.  275.  — Contrai  Zacsaii.z,  $ 462  ; Buschi,  voi.  ii,  p.  282 


DEL  MATRIMONIO 


451 


Del  termine  nel  quale  l'azione  rimane  pe- 
renta. 

« Non  può  esser  proposta  dallo  sposo  (Ta- 
« zione  di  nullità)  trascorso  un  anno  (1)  senza 
« alcun  suo  reclamo,  dopo  che  è giunto  alla 
« età  competente  per  acconsentire  da  se  stesso 
« al  matrimonio  » (articolo  183  del  Codice 
francese).  Questa  ultima  frase  forma  contro- 
versia, non  sapendosi  bene  se  la  età  degli  anni 
ventuno  faccia,  nella  intenzione  della  legge, 
maturo  il  consentimento , o piuttosto  si  ri-  j 
chiegga  quella  dei  venticinque,  sosteuendo  al- 
cuni che  la  maggior  età  ordinaria  (leve  bastare 
mentre  induce  in  molti  casi  la  capacità  del 
matrimonio  (2)  ; ed  altri  pensano  esser  neces- 
saria la  età  dei  venticinque,  la  vera  maggior 
età  matrimoniale  per  esser  liberati  dalla  su- 
premazia dei  parenti  (3).  Questione  con  gran 
copia  di  parole  trattata  da  qualche  autore  , 
e non  decisa  letteralmente  dal  nostro  Codice 
civile,  ma  la  dizione  è in  modo  migliorata 
che  poco  spazio  rimane  al  disputabile.  La 
formola  ambigua  — età  competente  per  ac- 
consentire da  se  stesso  al  matrimonio  — è 
stata  soppressa.  Questa  maniera  di  esprimersi 
dava  luogo  primieramente  a concepire  una 
ratifica  formale  ché  potrebbe  emettersi  dallo 
stesso  coniuge  ; in  secondo  luogo  lasciava  non 
lieve  incertezza  sulla  età  competente , come 
ho  detto.  Dato  che  il  coniuge  si  trovasse  in 
quella  condizione  nella  quale  gli  era  permesso 
d’insorgere  contro  il  fatto  proprio,  e posto  che 
la  legge  avesse  provveduto  per  parte  sua  con 
una  ratifica  formale , da  questa  idea  scaturiva 
il  dubbio,  se  tale  ratifica  non  facesse  ostacolo 
agli  ascendenti  che  fossero  ostili  al  matrimonio 
e disposti  a farlo  cadere.  Aggirandosi  intorno 
al  testo,  si  finiva  coll’accordarsi  che  non  sa- 
rebbe di  ostacolo  ( i),  e agli  ascendenti  avanza 
tempo  sino  agli  anni  venticinque  per  annul- 
lare il  matrimonio  (5).  Ma  se  poteva  esser  que- 
stione per  quegli  autori  che  alla  età  degli  anni 
ventuno  vedevano  il  principio  del  corso  pre- 


scrittivo di  un  anno,  non  era  per  gli  altri  che 
portavano  la  maggior  età  sino  agli  anni  venti- 
cinque. Essi  dicev  ano  : a quella  età  è certa  c 
indubitata  la  competenza  di  acconsentire  al 
matrimonio  (e  pare  che  degli  atti  rispettosi 
non  si  tenesse  conto);  e così  si  andava  dispu- 
tando intorno  allart.  183. 

Ora  s’intenderebbe  male  la  ratifica  formale 
del  coniuge  minore,  imperocché  prima  degli 
anni  21  non  sarebbe  legale,  e in  seguito  si 
confonde  colla  coabitazione  e con  altri  atti 
che  possono  più  o meno  significare  completa 
adesione  a quello  stato  di  cose,  ritenuto  il 
benefizio  dei  sei  mesi,  concesso  quasi  a ri* 
flettere  e ben  maturare  la  propria  delibera- 
zione (G).  La  nostra  legge  non  parla  se  non  del 
termine  prescrittivo,  che  fa  cominciare  dalla 
maggior  età.  Qui  si  potrebbe  desiderare  mag- 
gior chiarezza.  Perchè  non  si  è detto  alla  sem- 
plice, raggiunta  la  età  degli  anni  ventuno , corno 
si  esprime  l'articolo  108?  Nondimeno  è locu- 
zioue  generalmente  usata  a significare  questa 
età  in  corrispondenza  delfarticolo  2i0.  E dal 
citato  articolo  108  nasce  altro  argomento  del 
non  considerarsi  a favore  dell’azione  del  con- 
iuge se  non  la  età  minore  degli  anni  ventuno, 
o prima  o dopo  il  matrimonio,  l abbia  compiuta. 
Scorsi  i sei  mesi  la  decadenza  è irremed la- 
bile per  quanto  lo  riguarda. 

E quanto  agli  ascendenti  e al  consiglio  di 
famiglia  ? L’azione  può  cessare  prima  o dopo 
di  quella  del  coniuge.  Hanno  tempo  sei  mesi 
dalla  notizia  del  matrimonio.  Suppongasi  rice- 
vuta nel  1°  di  gennaio,  e che  la  minor  età  del 
coniuge  uon  finisca  clic  in  agosto.  Evidente- 
mente il  diritto  detrazione  cessa  in  quelli 
mentre  ancor  dura  nel  coniuge,  semprcchè  uou 
ne  abbiano  troncato  il  filo  colla  loro  approva- 
zione espressa  e formale.  Avviene  il  coutrario 
se  nel  1°  di  gennaio  il  coniuge  ha  varcato  il 
ventunesimo  anno,  e se  ai  parenti  la  notizia 
del  suo  matrimonio  non  sia  pervenuta  che 
dopo  quel  tempo. 


Dorastos,  num.  521,  ha  osservalo  che  l’approva- 
zione dei  maggiori  ha  effetto  retroattivo,  e s’intende 
accordala  sino  dall'alto  del  matrimonio , quindi 
l’azione  già  introdotta  dal  coniuge  vien  tolta  di 
mezzo.  Questa  In  rcattà  è piuttosto  la  conseguenza 
che  il  motivo  di  giudicare;  dovendosi  prima  stabi- 
lire che  per  virtù  di  legge  l'approvazione  fa  ces- 
sare la  contraddizione  del  coniuge. 

(I)  L’anno  è ridotto  a sei  mesi  nel  Cod.  italiano. 

(2|  Quando  non  vi  siano  ascendenti  di  primo 
grado  (i>tLvnr.oiBT , voi.  I,  pag.  74;  Toillier  e 
Dovebgier,  1. 1,  »,  615). 


(5)  UlHIR,  Réperl. , vo  Mariage,  sect.  vi,  \ 2, 
quest.  2,  sutl’art.  485;  Dcrantom,  num.  507;  bs- 
MOI.OMCK,  num.  281,  285. 

(4)  Toullier,  toni,  i,  num.  GIG;  Vazeillk,  t.  I, 
num.  271,  ed  altri. 

(5)  Il  Codice  italiano  concede  soltanto  ai  genitori 
il  diritto  del  consenso  sino  ai  venticinque  anni 
(art.  G5  e 64). 

(G)  A differenza  di  ciò  che  è statuito  nell’art.  4 0G 
quanto  ablazione  che  deriva  da  impotenza  o errore. 
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[Art.  110-111] 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


Artteolo  £ I O. 

• Il  matrimonio  contralto  da  persone  dolio  quali  anche  una  sola  non  fosse  per- 
venuta nll'olà  fissata,  non  pollò  piii  essere  impugnalo:  1"  quando  siano  trascorsi 
sei  mesi  dopo  compiuta  IVià  richiesta;  2"  quando  la  sposa,  ancorché  non  giunta 
a tale  età,  sia  rimasta  incinta. 

Articolo  SII. 

Il  matrimonio  contratto  prima  che  gli  sposi  o l'uno  di  essi  avesse  l’età  fissala, 
non  può  essere  impugnato  dagli  ascendenti,  né  dal  consiglio  di  famiglia  odi  tutela 
che  vi  abbiano  consentito. 

§ 293.  Sul  primo  teorema  tìelT articolo  1 1 0. 

A.  Se  ani nxì uè  i coniugi  erano  minori  ideila  età  matrimoniale)  al  tempo  del 
matrimonio  ì pervenuti  amenduc  alla  età  perfetta , cessa  lozione. 

Se  un  solo  di  essi  abbia  raggiunta  l'età  legale , l'azione  è ancora  durevole. 

Se  un  solo  dei  coniugi  fosse  in  età  precoce  al  tempo  del  matrimonio , l'azione  cessa 
per  lui  e per  tutti , raggiunta  che  abbia  V età  perfetta. 

B.  Del  diritto  dell'azione  quanto  alla  sua  personalità  e alta  decadenza  , non 
essendo  esercitata  prima  della  maggior  età  dei  coniugi  in  ordine  alle  varie  per- 
sone (die  quali  V esercizio  del  diritto  è designalo  dada  legge. 

§ 294.  Secondo  teorema  dell'articolo  110. 

Gravidanza  della  moglie ; cessa  l'azione  per  causa  di  età  immatura. 

Cessa  eziandio  rispetto  al  marito , benché  non  costituito  ancora  in  maggior  età 
matrimoniale. 


§ m 

Sul  primo  teorema  dell'art.  110. 

L’articolo  10i  stabilisce  la  regola,  e invita  ! 
molte  persone  a proporre  la  nullità , ma  ora 
scendiamo  a limitazioni  che  ne  diminuiscono  , 
considerabilmente  la  importanza.  Sostanziale 
differenza  non  vi  ha  dal  sistema  francese  ( 1 ), 
se  non  che  la  dizione,  alquanto  più  oscura  nella 
prima  parte,  corre  più  limpida  e chiara  nella 
seconda. 

A.  Se  all’effetto  di  applicare  la  parte 
prima  di  questa  legge  si  richieggo  la  perfe- 
zione della  età  in  amendue  i coniugi. 

« Non  possono  contrarre  matrimonio  l'uomo 
« prima  che  abbia  compiuto  gli  anni  diciotto, 

• la  donna  prima  che  abbia  compiuti  gli  anni 


• quindici  » (articolo  55).  A sanzione  di  tale 
principio,  la  porta  dell’azione  fu  aperta  a un 
gran  numero  di  persone  (5),  come  ho  detto, 
per  vendicare  questa  specie  di  oltraggio  fatto 
•alla  natura.  Che  tale  sanzione  colpisse  il  ma- 
trimonio, sia  che  amenduc  gli  sposi  fossero  mi- 
nori della  età  assegnata,  si  che  un  solo  di  essi 
lo  fosse,  era  da  ritenersi  in  massima,  benché 
la  legge  non  lo  abbia  mai  detto.  Ora  si  deter- 
mina alla  proponibilità  dell’azione  questo  li- 
mite — quando  siano  trascorsi  sei  mesi  dopo 
compiuta  la  età  richiesta.  Ciò  s’intende:  ma  per 
convalidare  il  matrimonio,  affinchè  il  pericolo 
deH’annullamento  sia  cessato,  non  è forse  ne- 
cessario che  amendue  i coniugi  abbiano  com- 
piuta la  dà  richiesta  ? Se  la  donna  ha  bensì 
terminati  i suoi  quindici  anni  con  sei  mesi  per 


(I)  « Il  matrimonio  contrailo  di  sposi  che  non 
erano  ancora  pervenuti  alla  eia  prescritta,  o da  uno 
del  medesimi  che  non  era  ancora  giunto  alla  stessa 
età,  non  può  più  esser  impugnato:  l«*  quando  siano 
trascorsi  sei  mesi  dopo  che  lo  sposo  o gli  sposi 
hanno  compiuta  la  elà  competente  ; 2®  quando  la 
donna  che  non  era  giunta  a quella  elà,  avesse  con- 
cepito prima  della  scadenza  dei  sei  mesi  » ari.  182 


(traduzione  autentica  del  Coti,  del  regno  d’Italia). 

« Minorem  nnnis  duodecim  nuplam,  lune  legi- 
limam  usoreni  fore  cura  apud  virimi  evpleverit 
duodecim  nnnos  • (Leg.  4,  Dig.  de  rilu  nupt.). 

(2)  Il  che  ha  fallo  dire  che  la  nullità  e assoluta 
benché  senza  Intrinseca  mutazione  essa  venga  ces- 
sando per  più  cagioni. 
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giunta,  e ritorno  è ancora  sui  diecisette,  è per- 
fezionato il  matrimonio  e sfugge  alla  censura? 
La  età  legale  in  amendue  i coniugi  essendo 
requisito  che  la  ragione  e la  natura  della  rela- 
zione matrimoniale  dichiara  indispensabile  alla 
validità  originale  del  matrimonio,  non  dovrà 
del  pari  esser  raggiunta  da  amendue  i coniugi 
all'effetto  di  convalidarsi  e rendersi  per- 
fetto? 

La  risposta  negativa  non  pare  tollerabile  da 
ragione;  tuttavia  il  soggetto  non  è così  resi- 
stente per  sé  ebe  non  possa  governarsi  con 
una  certa  convenienza;  il  legislatore  avrebbe 
potuto  derogare  a questa  regola  nel  primo 
caso,  come  evidentemente  ba  voluto  farlo  nel 
secondo.  Ma  vedremo  che  nel  secondo  domina 
un  motivo  affatto  diverso. 

La  prima  parte  dell’articolo  110  porta  un 
inciso  che  lo  rende  oscuro.  Bisogna  ripeterlo  : 
« Il  matrimonio  contratto  da  persone  delie 
« quali  anche  una  sola  non  fosse  pervenuta 
« alla  età  /issata,  non  potrà  più  esser  impu- 
ti gnata,  ecc.  *.  Questo  membro  del  discorsosi 
attiene  forse  alla  parte  dispositiva  dell’articolo 
per  significare  che  dopo  sei  mesi  il  matrimonio 
sia  convalidato  e non  possa  più  impugnarsi 
per  amendue  i coniugi,  benché  un  solo  abbia 
raggiunta  la  età  legale  ? Tre  argomenti  si  pre- 
sentano a ritenere  codesta  locuzione  riferibile 
al  fatto  originale  del  matrimonio  anziché  alla 
disposizione  c alla  qualità  del  rimedio  che  si 
vede  adottato  a tranquillità  del  coniugio  nel 
tempo  avvenire.  I due  primi  sono  grammati- 
cali, il  terzo  è storico. 

Il  costrutto  del  discorso  è tale  nella  sua 
unità  che  riguarda  semplicemente  il  fatto  del 
matrimonio  riassumendo  il  precetto  dell’arti- 
colo 55  e spiegandolo.  Collocato  questo  art.  HO 
a grande  distanza,  deve  rammentare  il  prin- 
cipio già  stabilito  nell'altro,  principio  che  sente 
applicabile  eziandio  al  caso  che  una  sola  delle 
due  persone  non  fosse  pervenuta  alla  età  fis- 
sata ; elio  cioè  o l’uomo  non  contasse  gli  anni 
diciotto,  o la  donna  non  contasse  i quindici, 
benché  uno  dei  due  avesse  la  età  legale.  In- 
gomma quel  matrimonio  già  impugnabile,  ben- 
ché uno  solo  degli  sposi  fosse  minore  della  età 
fissata , non  potrà  piò  esser  impugnato  nel  caso 
divisato  nell’articolo  110. 

L’altro  argomento  grammaticale  si  appalesa 
dalla  forma  negativa  — non  fosse  pervenuta. 
Evidentemente  se  era  intenzione  della  legge 
dichiarare  inammissibile  l’azione,  all’evento 
rhe  uti  solo  dei  coniugi  avesse  raggiunta  la  età 
legale,  doveva  esprimersi  in  senso  affermativo 
(quand'anche  una  sola  delle  persone  fosse  per- 
venuta all'età  /issata)}  c con  maggior  pro- 


prietà avrebbe  usato  il  congiuntivo  presente  — 
sia  pervenuta , ecc. 

L'argomento  storico  è tolto  dall'articolo  185 
francese,  che  è il  nostro  modello,  in  questa 
parte  un  pochino  guastato.  * Néanmoins,  !e  raa- 
* riage  contracté  par  des  époux  qui  navaient 
« point  encore  l'àge  requisì  ou  doni  l'un  des 
■ deux  n'avait  pas  attedile  cet  àge^  ne  peut 
« plus  ótre  attaqué , etc.  ».  Meno  laconica  la 
espressione  è perspicua,  evidente;  e per  certo 
si  é voluto  ripetere  la  stessa  idea. 

La  massima  adunque  che  si  racchiude  nella 
prima  ipotesi  dell'articolo  110  va  suddivisa  e 
spiegata  così:  Se  amendue  gli  sposi  erano  mi- 
nori della  età  legale  quando  contrassero  ma- 
trimonio, e amendue  siano  arrivati  alla  età 
perfetta,  con  sci  mesi  di  più,  prima  che  la 
istanza  di  nullità  sia  stata  proposta,  non  è più 
proponibile  da  nessuno  : è perenta.  Se  uno 
solo  di  essi  abbia  raggiunta  la  età  legale,  l'a- 
zione è ancora  viva,  finché  anche  l'altro  l'abbia 
raggiunta,  avvegnaché  atto  indirisibile  essendo 
il  matrimonio,  indivisibili  siano  le  condizioni 
della  sua  intrinseca  validità.  Che  se  uno  di 
loro  soltanto  fosse  stato  di  precoce  età  al  tempo 
del  matrimonio,  l’azione  cessa  per  lui  e per 
tutti  quando  abbia  toccata  l’età  legale. 

B.  Del  diritto  dell  azione. 

Rispetto  al  diritto  dell'azione,  importanti 
distinzioni  restano  a farsi,  in  quanto  appar- 
tenga al  pubblico  ministero  ed  estranei  aventi 
un  interesse  legittimo  e attuale;  o agli  ascen- 
denti, o ai  coniugi  medesimi. 

Xiuna  particolare  ragione  di  decadenza  è 
stabilita  in  ordine  ai  primi , vincolati  soltanto 
alla  disposizione  generale  del  presente  arti- 
colo. Ma  il  seguente  articolo  1 1 1 prevede  una 
eventualità  la  quale,  verificandosi,  fa  cadere  il 
diritto  d’impugnazione  negli  ascendenti  c nel 
consiglio  di  disciplina  o di  tutela. 

In  qualunque  tempo  al  matrimonio  annulla- 
bile per  difet  to  di  età  abbiano  acconsentitOy  con 
tale  atto  della  loro  volontà  si  precludono  la 
via  ad  impugnarlo  per  questo  titolo , laddove 
il  loro  consentimento  non  li  priva  di  tale  fa- 
coltà per  ogni  altro  titolo  compreso  nel  vasto 
tramite  dell  articolo  104.  Deve  credersi  gene- 
rico il  loro  consenso,  come  sempre  accade,  e 
non  ad  uno  scopo  espresso  di  sanare  questo  o 
quel  vizio  del  matrimonio  ; il  che  d'altra  parte 
non  sarebbe  nella  loro  podestà , serbando  a 
se  stessa  la  legge  il  giudizio  sugli  effetti  giuri- 
dici del  consenso.  Si  è detto,  che  gli  ascendenti 
o il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  sono  in 
colpa,  non  potendo  ignorare  il  vizio  della  età 
immatura.  Xon  lo  nego  rapporto  ai  loro  dipen- 
denti, ma  bisogna  guardarsi  dal  ritenere  la  prò- 
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posizione  quasi  direi  come  un  motivo  determi- 
nante; altrimenti  converrebbe  fermare  in  op- 
posto, che  avendolo  ignorato,  e potendolo  pro- 
vare , l'azione  si  conserva.  Yale  per  tutta 
ragione  la  legge  positiva , che  di  questo  vizio 
non  è sdegnosa  quanto  di  altri  assolutamente 
insanabili. 

A ogni  modo,  deve  considerarsi  V demento 
personale  nelle  conseguenze  che  produce,  (ili 
ascendenti  prossimi,  in  quanto  hanno  disponi- 
bilità snl  matrimonio  dei  loro  figli  o nipoti, 
s'impongono  senza  dubbio  ai  remoziori  che 
sono  fuori  di  attività  rimpetto  al  primi  1 1).  Ma 
è giusto  altresì  che  laddove  le  due  persone 
occupanti  lo  stesso  grado  (padre  e madre , avo 
ed  avola)  non  concorrano  nell’ftpprovazìone , 
rimanga  H diritto  d'impugnare  il  matrimonio 
a quella  che  se  no  astenne,  se  questa  sia  il  pa- 
dre o l’avo  (2). 

Che  diremo  per  quanto  riguarda  i coniugi 
medesimi?  Ognuno  di  essi  può  esperire  razione 
di  nullità  si  per  causa  del  difetto  proprio  di 
età  che  per  quello  del  suo  consorte.  Quanto  a 
sè,  perde  l azione  dopo  sei  mesi  dacché  fu  ma- 
tura in  lui  l’età  legale  ; gli  resta  però  la  poco 
onesta  facoltà  di  fare  scandalo  se  il  suo  con- 
sorte è ancora  indietro  dagli  anni  fissati.  E in 
questo  senso  e in  questo  limite  che  deve  inten- 
dersi la  decadenza  stabilita  dalla  legge  per 
non  urtare  nelle  tesi  generali  (3). 

Niun  dubbio  pertanto  che  proposta  in  tempo 
debito  l’azione,  duri  eziandio  compiuta  la  età. 
Se  pendente  il  giudizio  intervenga  l’approva- 
zione superiore  degli  ascondenti  o del  consi- 
glio di  famiglia,  forse  l'azione  istruita  dal  con- 
iuge perde  vigore  giusta  le  norme  esposte  nel 
§ 292?  No;  per  la  semplice  ragiono  che  ivi  si 
trattava  di  ricostituire  il  proprio  consenso,  e 
qui  si  tratta  di  una  causa  che  non  dipende 
dalla  loro  volontà. 

§ 294. 

Secondo  teorema  dcll'art.  110. 

« Quando  la  sposa,  ancorché  non  giunta  a 
« tal’età,  sia  incinta  ». 

11  legislatore  ha  avuto  le  sue  buone  ragioni 


per  vietare  il  matrimonio  prima  di  una  certa 
età;  ha  creduto  che  in  tal  modo  si  compia 
meglio  il  voto  di  natura , e per  conto  proprio 
ha  desiderato  maggior  riflessione , maggior 
senno.  Ma  la  coppia  impaziente  gli  è sfuggita 
per  dir  cosi  dalle  mani , ed  egli  la  perseguita 
prodigando  il  giudizio  annullativo,  àia  ad  un 
tratto  si  arresta;  la  sposa  gli  ha  fatta  la  boria 
d’incingersi  di  un  figlio  ; egli  piega  a questa 
smentita  che  gli  dà  la  natura.  Può  darsi  che 
Tinteresse  della  prole  futura  c’entri  per  qual- 
che cosa  ; ma  oltreché  non  si  aspetta  neppure 
che  venga  in  luce,  avviene  poi  che  se  la  donna 
rimane  incinta  più  tardi  e anche  partorisce 
(come  dico  più  sotto),  il  matrimonio  si  annulla 
senza  pietà  della  prole  già  nata.  Noi  sappiamo 
insomma  che  il  legislatore  si  è perfettamente 
riconciliato  con  queste  nozze  quantunque  im- 
mature; e il  motivo  sembra  questo  principal- 
mente , che  la  gravidanza  esprime  maturità 
negli  ordini  di  natura. 

Così  la  gravidanza  che  prima  dei  quindici 
anni  si  manifesti,  tronca  immediatamente  qua- 
lunque velleità  di  richiamo  contro  il  matri- 
monio per  questa  causa  ( i).  Cessa  l'azione  del 
coniuge  non  solo , ma  altresì  quella  a tanti 
altri  impartita  daU'&rticolo  104  ; e cade  quella 
che  fosse  già  intentata.  Il  giudizio  non  ha  più 
ragione  di  sussistenza.  Nel  che  de  re  osser- 
varsi, che  se  un  interesse  d’ordine  pubblico 
generò  l’azione  per  immaturità  del  coniugio, 
altro  motivo  opposto,  parimente  generale,  si 
eleva  per  farla  cessare,  e reagisce  sul  passato, 
tanto  é lontano  che  in  questo  impedimento 
possa  ravvisarsi  il  germe  di  una  nullità  asso- 
luta (5). 

Non  sarebbe  lo  stesso  se  la  donna  si  fosse 
incinta  dopo  i quindici  anni  e sei  mesi.  Suben- 
tra allora  l’altra  causa  dichiarata  nel  nostro 
articolo;  ma  l’azione  che  si  fosse  proposta  in 
tempo  debito  non  verrebbe  a cessare,  ed  anzi 
nella  tardiva  gravidanza  avrebbe  una  giusti- 
ficazione. 

È singolare  che  la  legge  non  pone  a condi- 
ziono la  nascita  del  figlio.  Quand’anche  venga 
a perire  nel  seno  della  madre,  il  fenomeno  non 
sarebbe  meno  decisivo. 


(4)  Vedi  però  le  norme  stabilite  ai  gg  271  , 272. 

(2)  Ciò  In  relazione  al  nostro  principio  della  so- 
stanzialità del  diritto  in  ciascuna  delle  persone  che 
tengono  lo  stesso  grado , eccettuala  però  la  supe- 
riore autonomia  del  padre  o dell'avo  ncli’auloriz- 
zare  11  matrimonio  (§  288). 

(3)  Secondo  il  Codice  austriaco:  • L’azione  di 
nullità  del  matrimonio  per  diretto  di  età  non  potrà 
più  proporsi  se,  dopo  aver  compila  la  età  compe- 


tente, continuarono  a convivere  in  matrimonio  •. 

(I  W). 

(4)  Rammento  ancora  questa  limitazione  , To- 
stando aperte  le  vindicazioni  per  tulli  gli  altri  im- 
pedimenti .stabiliti  dalla  legge. 

(3)  Dalloz,  v°  Mariogt,  secl.  ix,  ari.  3,  pum.  6, 
7 e 8;  Masse  e Vergè , voi.  I,  pag.  204  ; , 

voi.  i,  rum,  208  bis;  Dkmolumbk,  num.  320. 
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Altra  considerazione  anche  più  grave  si  è, 
che  Fazione  cessa  pure  rispetto  e contro  il 
marito  che  fosse  ancora  costituito  in  un’età 
minore  di  anni  diciotto.  Intorno  a ciò  incon- 
trasi opposizione  dagli  scrittori  francesi,  e 
conviene  un  momento  interrogarne  i motivi. 

« La  legge  non  ha  voluto  (così  Marcadé) 
« che  la  gravidanza  della  moglie  fosse  motivo 
a di  rimuover  la  impubertà  del  marito  ; irnpe- 
« roccliò  dall’ esser  ella  grav  ida  non  segue  ne- 
« cessariamente  che  il  marito  sia  atto  a gene- 
« rare,  nò  si  può  con  certezza  dire  che  il 
« tiglio  sia  suo.  Quindi  è che  la  gravidanza , 
« giusta  il  nostro  articolo  185,  rende  inoppu- 
« guabile  il  matrimonio  per  parte  soltanto  della 
• moglie  che  non  ha  toccata  l’età  *.  La  pre- 
sunzione legale  che  il  tìglio  si  reputa  sempre 
del  padre  legittimo , non  fa  nessuna  impres- 
sione nel  nostro  autore.  Egli  nou  accetta  il  mo- 
tivo di  quelli  che  dicono,  il  matrimonio  essendo 
nullo  non  può  produrre  alcun  effetto;  egli  lo 
ritiene  annullabile  semplicemente  (1),  e quindi 
la  presunzione  legale  potrebbe  trovar  luogo. 
Per  lui  la  ragione  è piuttosto,  che  avendo  il 
marito  contratto  il  matrimonio  prima  dell'età 
prescritta  « si  ha  legalmente  una  presunzione 
« d’ira  pubertà  la  quale  paralizza  quella  di  pa- 
ternità dell'articolo  31*2  » aPt.  159  italiano). 
Ma  la  suprema  decisione  Marcadé  la  rinviene 
nello  stesso  articolo  185,  il  quale  si  esprime 
— la  nullità  è rimossa  allorché  la  moglie  che 
non  aveva  la  età  competente  è incinta.  — Non- 
dimeno egli  trova  anche  una  parola  amara  per 
censurare  la  redazione  del  suo  articolo  185, 
che  nel  suo  esordio  (Vedi  sopra  nota  1*  al 
§ 293)  darebbe  argomento  del  contrario;  ed 
egli  non  comprendo  perché  non  siasi  parlato 
anche  della  moglie  pubere,  perchè  la  impu- 
bertà di  lei  sarebbe  stata  indifferente,  se  la 
sua  gravidanza  bastasse  per  correggere  il  di- 
fetto d impubertà  nel  marito. 

E un  modo  particolare  di  ragionamento  che 
una  sola  risposta  è sufficiente  a dileguare.  Il 


matrimonio  non  può  essere  impugnato  in  parte, 
sussistere  in  parte,  in  parte  no  : il  matrimonio 
i è indivisibile.  Se  la  gravidanza  della  moglie 
. fa  che  il  matrimonio  non  possa  più  essere  im- 
pugnato, e se  la  determinazione  è assoluta, 
{ seguo  necessariamente  che  ciò  deve  accadere 
in  ogni  caso,  sia  il  marito  pubere  o no.  Altri- 
menti per  causa  della  impubertà  del  marito  il 
matrimonio  sarebbe  impugnabile , vale  dire  la 
disposizione  della  legge  sarebbe  distrutta.  Non 
importa  neppur  dire  che  la  legge  avrebbe  do- 
vuto farla  questa  distinzione,  esclusa  perchè 
incompatibile  colla  disposizione  medesima. 

Trattasi  eli  un  effetto  fenomenale  nella  im- 
pubertà ; di  questo  si  occupa  la  legge  ponendo 
la  conseguenza;  perchè  dovrebbe  parlare  della 
età  matura  estranea  al  proprio  soggetto?  Se 
l’età  nella  donna  fosso  matura,  cioè  superiore 
ai  quindici  anni  e mezzo,  ii  matrimonio  non 
sarebbe  salvo  dalle  azioni  clic  si  fossero  in- 
tentate, come  Lo  detto  di  sopra;  e se  il  ma- 
: rito  fosse  tuttora  Imputare  (2),  nou  sarebbe 
! ugualmente  guarentito  dalla  minacciata  nul- 
| lità. 

! Se  marito  e moglie  sono  in  età  immatura  e 
hanno  generato,  la  ragione  che  si  dedurrebbe 
dalla  tìsica  immaturità  dello  nozze  è doppia- 
| mente  reietta;  anziché  possa  coltivarsi  l’in- 
> giurioso  sospetto  che  alla  donna  soltanto  debba 
I attribuirsi  l’abilità  fenomenica  della  genera- 
zione. Ideare  l'adulterio  per  rimuovere  l’effi- 
cace concorso  del  marito,  è dunque  irragione- 
vole e contraddittorio  dal  lato  della  potenza 
j generativa  che  pure  si  confessa  nella  moglie. 

Lasciamo  stare  che  il  concetto  disonesto  è in- 
; degno  di  gravi  scrittori.  Esso  sovverte  la  base 
prima  dell’ordine  familiare , la  sempre  pre- 
sunta legittimità  della  prole  nello  stato  di  ma- 
trimonio. La  presunzione  d' impubertà,  come 
si  appella , cede  olla  evidenza  del  fatto  per 
entrambi  i coniugi,  c quella  della  legittimità 
trionfa  di  tutta  la  sua  forza. 


Articolo  B 12. 

Il  matrimonio  di  chi  sia  stalo  interdetto  per  infermità  di  mente  può  essere 
impugnato  dall'interdetto  medesimo,  dal  suo  tutore,  dal  consiglio  di  famiglia  o 
dal  pubblico  ministero,  se,  quando  è segnilo,  erari  già  la  sentenza  definitiva 


{ I i I.a  solila  ilici [>/irrii'  clic  vuol  rhiarire  e con* 
fondi1,  come  più  volti*  abbiamo  dimostrato  ; stante- 
che  ciò  die  è annullabile,  considerala  la  dichiara- 
/.ione  dei  giudice,  aia  nullo  nella  intrinseca  realtà 
delle  cose. 

(2)  Espressione  inesatta  perchè  la  pubertà  natu- 


rale si  verifica  piuttosto  ai  quattordici  anni,  se- 
condo il  diritto  romano:  ma  l’età  matrimoniale  è 
stabilita  per  un  complesso  di  fini  dal  precetto  po- 
sitivo dei  legislatore.  Tuttavia  essendo  la  espres- 
sione dell’autore  la  conserviamo  perchè  anche  con 
essa  ('intendiamo  facilmente. 
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(l’inlerdizione,  o so  la  infermila  per  cui  la  interdizione  fu  poscia  pronunziata, 
risulta  esistente  al  tempo  iH  matrimonio. 

{/annullamento  non  potrà  più  pronunziarsi,  se  la  coabitnzione  continuò  per 
tre  mesi  dopo  rivocata  l'interdizione. 

§ 295.  Del  contenuto  c delle  varie  disposizioni  dell'articolo  112. 

A.  L'interdizione  è sempre  causa  d' impedimento  impediente  dd  matrimonio  ; 
non  è sempre  causa  di  nullità  dopo  contratto . 

Quando  il  matrimonio  dell'interdetto  sia  sostenibile. 

D'altra  parte  il  matrimonio  può  essere  impugnatole , esistendo  in  quel  tempo  lo 
stato  di  demenza  anche,  senza  il  fatto  della  interdizione. 

JB.  Competenza  dell' azione  di  nullità. 

C.  Quando  cessa  l'azione. 


§ m. 

Del  contenuto  e delle  varie  dispot  izioni 
dell  articolo  112. 

Della  nullità. 

Ravviciniamo  le  idee.  L’articolo  Gl  anno- 
vera fra  pii  impedimenti  impedienti  la  interdi - 
.zione  per  infermità  di  mente  y c sospende  il 
matrimonio  quando  sia  introdotto  il  relativo 
giudizio.  Nel  rispetto  della  interdizione,  della 
quale  soltanto  si  occupa  l’articolo  Gl,  c in  co- 
desto  stato  giuridico,  era  «fa  vedersi  principal- 
mente se  rimpedimcnto,  in  quanto  proibitivo , 
fosse  assoluto  e perentorio  in  ogni  caso.  K tale 
lo  abbiamo  ritenuto , non  potendo  concepirsi 
un  momento  di  sospensione  o di  libertà  nel 
quale  potersi  contrarre  matrimonio  a fronte 
della  interdizione  pronunciata  o richiesta; 
niuno  ufficiale  dello  stato  civile  potrebbe  ap- 
prezzare quello  che  si  direbbe  uu  Incido  in- 
tervallo , e autorizzarne  le  nozze  contro  lo 
espresso , formale , perentorio  divieto  dalla 
legge. 

D’altro  lato  a me  parve  degnissima  d’esame 
la  qucstiouc  del  lucido  inferendo , esposta  in 
vario  senso  dai  dottori,  in  quanto  si  riguar- 
dasse. quale  impedimento  dirimente , dato  il 
caso  che,  malgrado  tutte  le  precauzioni  della 
legge,  si  fosse  pure  celebrato  il  matrimonio  di 
un  interdetto.  Precorrendo  alquanto  sull’arti- 
colo 112,  io  mi  collocai  nella  dottrina  di  quegli 
scrittoli  che  sostengono  il  matrimonio  con- 
tratto in  un  momento  assai  bene  pronunziato 
di  ritorno  della  ragione , comparso  eziandio 
durante  lo  stato  interdittale  (§  208).  Mantengo 
la  mia  proposizione,  svolgendola  alquanto. 

In  niuna  parte  di  questo  Capo  vi  consacrato 


alle  nullità  del  matrimonio  leggesi  nna  dispo- 
sizione contraria;  materia  dell  art.  1 12  è sta- 
bilire: 1°  a chi  appartenga  I azione  per  impu- 
gnare il  matrimonio  dell  interdetto;  2”  quando 
fazione  cessi.  Non  è ivi  dichiarato  in  modo 
assoluto  che  in  ogni  caso  e senza  distinzione 
il  matrimonio  dell  interdetto  sia  annullabile. 
Ora  ritenuto  il  principio  che  da  impedimento 
proibente  non  può  farsi  inferenza  certa  e ge- 
nerale a impedimento  dirimente  (§  2071,  io  mi 
confermo  per  le  «ragioni  indicate  nel  § 208  che 
dovrebbe  preservarsi  dalla  nullità  il  matrimo- 
nio dell'interdetto  contratto  in  un  lucido  in- 
tervallo, semprechè  a giudizio  dei  periti  e de! 
magistrato  concorrano  circostanze  «li  tanta  ri- 
levanza e gravità  che  la  ragione  permetta  di 
così  sentenziare. 

Se  l’articolo  112  non  esclude  che  il  matri- 
monio di  un  interdetto  possa  in  qualche  caso 
sostenersi,  sembra  d'altra  parte  risultare  che 
il  matrimonio  non  si  annulla  a titolo  «1‘ infer- 
mità mentale  se  la  interdizione , o prima  o 
dopo  il  matrimonio  medesimo,  non  sia  stata 
pronunziata.  Ma  potrebbe  mai  la  legge  im- 
porsi alla  natura  delle  cose,  c creare  colla  sua 
volontà  delle  obbligazioni  che  mai  non  hanno 
avuto  esistenza?  Tizio  non  fu  mai  interdetto: 
ciò  sfugge  tante  volte  all'interesse  dei  parenti, 
alla  diligenza  dei  magistrati;  ina  egli  era 
completamento  pazzo  quando  prese  moglie; 
e supponiamo  che  sia  provato  nel  modo  il  più 
luminoso.  E allora  il  matrimonio  cade  sotto  la 
sanzione  del  principio  superiore  : la  necessità 
del  consenso,  che  è opera  di  sana  ragione  c 
non  di  mente  stolta;  e il  matrimonio  deve  di- 
chiararsi nullo  ancorché  la  interdizione  non 
sia  mai  stata  (I). 


(1)  Processo  verbale,  mini.  8,  della  Commissione  eccitato  un  dubbio  sulla  mancanza  delPnlto  d'in- 
di coordinazione,  che  pure  così  concluse,  essendosi  terdizione. 
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Bariate  che  io  suppongo  la  celebrazione  del 
matrimonio,  la  sua  estrinseca  ostensione  nei 
pubblici  atti;  e tengo  alla  massima  che  la  con- 
venzione, quantunque  fruciria  nella  sua  intrin- 
seca essenza,  rieve  portarsi  al  giudizio  dei  tri- 
bunali , e ottiene  efficacia  sino  allannulhi- 
mento  (1). 

La  sentenza  definitiva  di  interdizione  sta- 
bilisce la  incapacità , e l’attore  nella  causa 
di  nullità  non  ha  bisogno  di  verun'altra  di- 
mostrazione. Sentenza  definitiva  per  certo 
s'intende  quella  che  non  ammette  più  alcun 
rimedio  impugnativo , ed  è perciò  passata , 
come  dicesi,  in  giudicato.  Competendo  ancora 
il  rimedio  della  cassazione , quantunque  non 
sospensivo,  ben  dovrebbe  il  giudice  della  nul- 
lità sospender  la  sua  pronunzia  finché  il  ri- 
medio fosse  esperito,  o il  termine  fosse  tra- 
scorso. Non  si  distrugge  un  matrimonio  per 
doverlo  ricostituire  qualche  mese  dopo.  Se  la 
interdizione  non  è pronunciata  che  appresso, 
si  dovrà  provare  che  la  causa  sussisteva  al 
tempo  del  matrimonio,  poiché  di  sua  natura  la 
sentenza  non  produce  effetto  che  nell  avve- 
nire (articolo  328).  Ma  non  basta  neppure  : si 
dovrà  provare  che  la  causa  esisteva  in  quella 
intensità  che  ha  potuto  determinare  la  inter- 
dizione. Facciamo  un  esempio.  Pietro  sino 
dagli  ultimi  giorni  del  passato  anno  dava  segni 
di  debolezza  mentale  ; molti  lo  chiamavano 
folle.  Si  ammogliò  in  quel  tempo.  Nel  maggio 
di  quest  anno  è stato  interdetto.  Si  scorge  che 
esisteva  una  causa  precedente,  che,  come  ac- 
cade. si  andò  aggravando  sino  alla  pazzia.  Ma 
ignoriamo  ancora  se  nel  dicembre  dell'anno 
passato  Pietro  fosse  propriamente  privo  della 
ragione,  o gli  bastasse  il  lume  che  aveva  per 
non  essere  inconscio  dei  propri  atti.  Ed  es- 
sendo questo  lo  stato  che  deve  presumersi,  è 
mestieri  escluderlo  con  prove  evidenti.  A ciò 
conduce  il  testo  con  quella  espressione  — se 
la  infermità...  risulta  esistente  al  tempo  del 
matrimonio. 

C.  Competenza  dell'azione. 

L'interdetto  medesimo  può  impugnare  il  pro- 
prio matrimonio.  ■ Sapientemente  fu  provve- 


a dtito  con  questo  articolo  alla  sorte  dell’in- 

* te rd etto,  abilitandolo  ad  impugnare  di  per 

• sè  il  matrimonio  viziato  di  nullità,  posciachè 
« abbia  egli  ricuperata  la  sua  sanità  di  mente, 
« ovvero  la  sentenza  d’interdizione  sia  stata 
« rivocata  • (Relazione  senatoria i.  A questo 
effetto  la  condizione  dell'interdetto  è anco  più 
favorevole  di  quella  del  minore  che  aveva  ra- 
gione imperfetta,  ma  non  spenta  (2). 

Il  tutore,  il  consiglio  di  famiglia  ; e perché 
non  anco  il  consiglio  di  tutela  ? Deve  attri- 
buirsi a inesattezza  della  redazione,  quantun- 
que un  po’  grave.  Il  consiglio  di  famiglia  non 
esiste  e non  opera  se  non  quando  l’interdetto 
sia  minore.  Non  è il  caso  più  frequente.  Ag- 
giungiamo dunque  il  consiglio  di  tutela  (3).  So 
non  che  la  funzione  di  quest’ultitno  non  oltre- 
passa lo  stato  d’interdizione,  dopo  il  quale  si 
scioglie  cessando  la  sua  causa  di  esistenza.  Ma 
se  l'interdetto  sia  minore,  può  sopravvivere 
alla  sua  interdizione  il  tutore;  e gli  sopravvive 
il  consiglio  di  famiglia. 

Sopravvive  il  tutore  se  non  fosse  stato  spe- 
cialmente designato  all’interdizione,  ma  fosse 
investito,  come  suole,  di  facoltà  generali.  Il 
consiglio  di  famiglia  continua,  stando  la  sua 
causa  nella  minor  età  che  supponiamo  ancora 
perdurante.  Ora  vedremo  se  cessata  la  inter- 
dizione potranno  essi  o il  pubblico  ministero 
suscitare  la  questione  della  nullità  del  matri- 
monio. 

D.  Quando  cessa  l'azione. 

« L'annullamento  non  potrà  più  prontm- 
« riarsi  se  la  coartazione  continuò  per  tre 
« mesi  dopo  revocata  la  interdizione  » 14).  Con 
questo  fatto  l’interdetto  ha  ratificato  irrevo- 
cabilmente il  matrimonio  in  qualunque  caso,  o 
qual  che  si  fosse  il  grado  della  demenza  nel 
quale  venne  contratto.  Ciò  bisogna  notare  (5). 

La  relazione  discorsiva  che  vi  ha  fra  il 
primo  e il  secondo  periodo  dell'articolo  112 
induce  a ritenere  che  sì  il  tutore,  che  il  consi- 
glio di  famiglia  e il  pubblico  ministero , ten- 
gono ancora  podestà  di  chiedere  l'annulla- 
mento, come  potrebbe  farlo  lo  stesso  inter- 
detto liberato.  K grave  a dirsi,  ma  da  quella 


(1)  E coni  dite  di  ogni  aMro  allo  che  abbia  una 
espressione  estrinseca  formale  c solenne,  quale  sa- 
rebbe un  testamento.  Ma  il  testatore  era  pazzo  ! 
L’atto  è di  mera  apparenza  ; perchè  un  pazzo  non 
può  testare.  Ne  conveniamo;  ma  è ciò  che  deve 
dichiarare  il  giudice. 

(2)  Non  ho  che  una  osservazione  da  fare  sul  ci- 
talo passaggio.  Non  basterebbe  che  l'Interdetto  j 
avesse  ricuperala  in  effetto  la  sanità  di  mente  se 
pon  avesso  fatta  revocare  la  interdizione.  Niun  giu-  1 


dice  gli  permetterebbe  l’azione,  e si  dovrebbe  ri- 
spettare lo  stato  giuridico  predente. 

(3)  Articoli  527,  330,  338. 

(I)  La  legge  non  parla  che  di  revoca  della  Inter- 
dizione; ciò  conferma  la  osservazione  della  nota 
preredente. 

(3)  Deve  intendersi  ronUlazinne  emiliana , e po- 
tranno valere  le  avvertenze  elio  abbiamo  proposte 
all’arlicolo  100. 
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[Art.  1 13-114] 


m 


locuzione  complessa  non  può  desumersi  altra 
conclusione.  In  tale  giudizio  potrà  aversi  per 
contraddittore  la  stessa  parte  che  sostenesse 
la  validità  del  proprio  matrimonio  (1 }.  Ma,  cosa 
singolare!  questa  stessa  parte  stringendosi 
con  più  intimo  affetto  al  consorte,  e con  esso 
coabitando  per  tre  mesi , farà  cadere  perenta 
l’azione  anche  di  quei  zelanti  tutori  che  voles- 
sero ad  ogni  modo  staccamelo.  Se  la  loro 


azioue  si  ammette,  ò pur  forza  convenire  che 
essa  verrà  ad  urtare  ed  a romperai  contro  il 
secondo  periodo  di  questo  articolo.  K accetto 
di  gran  cuore  questo  risultato,  essendo  giusto 
che  il  liberato  sia  infine  lasciato  libero  di  sè  e 
padrone  di  confermare,  a ragion  veduta  e dopo 
riflessioni  abbastanza  mature,  il  proprio  ma- 
trimonio. Non  parlo  del  consiglio  di  tutela  che 
muore  da  sù  cessando  lo  stato  d'interdizione. 


Art  Scota  flStf. 

11  coniugo  può  in  qualunque  tempo  impugnare  il  matrimonio  dell’altro  con- 
iuge : se  viene  opposta  la  nullità  del  primo  matrimonio,  tale  opposizione  dovrà 
essere  preventivamente  giudicala. 

Il  matrimonio  contratto  dal  coniuge  di  un  assente  non  può  essere  impu- 
gnato finché  dura  l’assenza. 

Articolo  ICS. 

L’azione  di  nullità  non  può  essere  promossa  dal  pubblico  ministero  dopo  fo 
morte  di  uno  dei  coniugi. 

§ 296.  Essenza  della  bigamia  nel  punto  di  vista  legislativo. 

§ 297.  Continuatone. 

0 si  tratti  del  primo  o del  secondo  matrimonio , è sempre  necessario  inlerpcrrt 
l'autorità  del  magistrato  che  deve  prnunziare  V annulla  mento. 

Cessa  Vazione  per  causa  di  bigamia , benché  la  pronuncia  di  annullamento  dd 
primo  matrimonio  sia  posteriore  alla  celebrazione  dd  secondo. 

E senza  distinguere  se  V annullamento  sia  per  causa  radicale  o per  vizi  di  forma. 

§ 298.  Del  diritto  dell'azione  per  impugnare  il  matrimonio  infetto  di  reiterazione  o bigamia- 

Dato  al  coniuge  offeso  e al  coniuge  innocente  non  solo , ma  altresi  a quello  che 
è autore  dd  delitto. 

Durata  dell'azione, anche  ndV interesse  dei  collaterali  c de  figli  d'altro  matrimonio 

Del  pubblico  ministero. 

§ 299.  Dell  esercizio  dell' azione. 

Del  contemporaneo  esercizio  dell' azione  civile  c detrazione  penale  in  fatto  di  bi- 
gamia. 

Esposizione  della  dottrina  francese. 

§ 300.  Continuazione. 

Per  regola  generale  il  giudizio  penale  rimane  sospeso , benché  l'azione  civile  sui 
stata  introdotta  anteriormente. 

Di  quei  reati  che  hanno  il  loro  sostrato  o la  loro  sufficienza , che  voglia  dirsi t 
in  un  rapporto  civile.  Eccezioni  dedotte  dagli  articoli  3-  c 33  del  Codice  di  pro- 
cedura penale. 

La  eccezione  di  nullità  dd  primo  o del  secondo  matrimonio  non  priva  di  com- 
petenza il  giudice  penale ; ma  entro  guai  limiti  la  proposizione  debba  essere  inteso. 

Einvio  della  causa  al  tribunale  civile , c dd  metodo  die  deve  tenere  nella  cognizione. 
§ 301.  Dd  caso  d’assenza  ( parte  li  dell  articolo  110).  Sospensione  de  l giudizio  di  nullità  dd 
secondo  matrimonio. 

A quali  persone  sia  dato  esercitare  l'azione  dopo  il  ritorno  ddl' assente. 


(I)  Quando  la  parte  della  quale  vuole  annullarsi  nominarsi  un  ritrai  or- e al  matrimonio,  il  quale  però 
Jl  matrimonio  è un  interdetto,  suole  generalmeDlc  potrà  esser  difeso  dal  coniuge  convenuto. 
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§ 296. 

Essenza  della  bigamia  nel  punio 
di  vista  legislativo. 

Chi  contrasse  un  matrimonio,  e poi  nc  con- 
trae un  secondo  sussistente  il  primo,  è nello 
«tato  di  bigamia,  condannato  dalla  legge  eccle- 
siastica, dalla  legge  civile  e dalla  legge  penale. 
Di  questo  fatto  universale  del  diritto  pubblico 
odierno  (1)  ò inutile  investigare  le  origini  e 
ridire  le  cause  d'altronde  abbastanza  note.  La 
legittimità  e validità  dell’uno  e dell’altro  vin- 
colo, è ciò  che  compie  la  nozione  della  biga- 
mia. Solamente  nei  diversi  punti  di  vista  ondo 
ai  osserva  questa  condizione  di  cose  per  appli- 
carvi le  sanzioni  giuridiche  variamente  oppor- 
tune, si  appalesano  differenti  modi  di  giudi- 
care, ora  la  entità  del  vincolo  precedente,  ora 
ii  senso  soggettivo  dell’azione. 

Parlando  del  diritto  ecclesiastico , esso  ha 
una  missione  più  estesa  del  Codice  civile,  non 
solo  dichiarando  gli  effetti  del  doppio  vincolo 
quanto  al  matrimonio,  ma  eziandio  come  im- 
pedimento alla  consacrazione  religiosa,  e come 
delitto  che  induce  privazione  nell’esercizio  del 
ministero , nelle  prerogative  e nei  privilegi 
inerenti  alla  dignità  sacerdotale  (2).  Il  che  si 
chiama  incorrere  nella  irregolarità,  benché 
dispensabile  per  autorità  pontificia. 


Non  seguirò  i vari  aspetti  della  bigamia 
presso  il  diritto  canonico,  osservato  special- 
mente  negli  effetti  che  produce  nella  disci- 
plina e neU'ordin amonto  ieratico  (3).  La  biga- 
mia vera  e propria  si  verifica  coll’unirsi  vali- 
damente in  matrimonio  con  due  mogli  con 
effetto  di  consumazione,  non  bastando  clic  sia 
celebrato  o rato , come  dicono,  a costituire  la 
bigamia  propria.  Ma  trattandosi  d’indurre  la 
irregolarità  canonica  ondo  viene  impedita  la 
consacrazione  e cadono  i consacrati  nelle  cen- 
sure ecclesiastiche , si  è già  veduto  con  quali 
ordini  supplementari  la  legislazione  canonica 
abbia  ampliata  la  sfera  del  divieto.  Così  il  ma- 
; trimonio  rato  semplicemente,  non  costituisce 
i l'altro  termine  della  bigamia,  ma  forma  ììga- 
mai  e impedimento  publiccc  honestatis , impe- 
diente c dirimente  , e nasce  eziandio  dal  ma- 
trimonio apparente  eomechè  invalido,  purché 
non  sia  invalido  per  difetto  di  consenso. 

Nel  rapporto  penale  la  bigamia  è un  reato, 
punito  di  grave  pena  (i);  ed  ha  la  sua  propria 
teoria  non  del  tutto  conforme  a quella  che  si 
applica  agli  effetti  civili.  Se  il  primo  matri- 
monio era  stato  annullato  prima  della  cele- 
brazione del  secondo  per  una  nullità  radicale , 
manca  la  materia  del  reato  (5).  Il  merito  di 
questa  dottrina  sta  in  ciò,  che  un  siffatto  ma- 
trimonio non  ha  mai  avuta  una  vera  esistenza 
giuridica;  ma  io  ho  avuto  l'onore  di  ripetere 


(1)  Le  lessi  romane  notavano  d’infamia  colui 
che  « mio  nomine  bina  sponsali.!,  hinnsque  nuptios 
• in  eodem  tempore  costituta*  Imburri t * {Log.  I 
in  fin.,  Dig.  de  bis  qui  noi.),  senza  colpire  di  nul- 
lità il  secondo  matrimonio.  Solto  l'Influsso  del  cri- 
ftlianesinw , non  trovandosi  suflìriente  la  sanzione 
inorale  deil'edillo,  si  aggiunse  l’ordine  di  punirlo  — 
qnnm  rem  competens  judex  Inultam  esse  non  patitine 
(Lcg.  2,  Cod.  de  incesi,  cl  inut.  nupt.). 

(2)  Cip.  il  e ili,  distinct.  20:  cap.  i e ti,  disi.  55; 
cap.  «x,  x,  xiil,  xiv,  xv,  (I  stint  i.  31,  cap.  i e n.  De 
bigami * non  ordin . ; cap.  v,  disliuct.  81;  e cap.  i, 
De  biffo m.  in  6'». 

(3)  Baviera  questa  noia.  Olire  la  bigamia  vera  e 
propria,  della  quale  vengo  a discorrere  nel  testo, 
Imvvl  la  interpretativa  e shnìlftudinaria  (FaCRAM’S  , 
Jn  cap.  IS'nper  it,  De  biffini,  non  orti  in.  ; Sruci  l.vrim, 
in  Tit.  t>e  diepcnt. , num.  f»;  Hostievus,  in  su  mina 
TU.  De  bitjnui.,  # ( htnd  runt  specie*).  In  più  modi 
s’induce  la  bigamia  inlerprelallvji : I ® sposando 
una  vedova  o donna  da  altri  conosciuta  anche  fuori 
di  matrimonio  (cap.  li,  disi.  33;  cap.  li,  x,  xm,  \v, 
ti  si.  3t;  cap.  xm  , disi.  50  e altrove),  il  che  non 
avviene  se  la  vedova  rimase  intatta  del  proprio  ma- 
rito (Innocenzo  111,  nel  cap.  v.  De  birjam . non  ord  ); 
io  chi  sposa  una  vergine,  alla  (piale  egli  si  accosta 
«piando  sia  stata  stuprala  (cap.  xi  e xu,  disi.  31); 
30  quando  si  contraggono  due  matrimoni,  uno  in- 


valido e l’altro  valido,  ma  si  consumano  entrambi 
senza  guardare  se  il  bigaino  fosse  in  buona  fede  (ex 
cap.  iv,  De  bitjam.  non  ordì».);  -lo  ancorché  en- 
trambi ì matrimoni  siano  invalidi  ma  siano  stati 
successivamente  consumali  — non  propter  sacra- 
menti dcf  '-tnm  seti  propter  ojjerlum  intentionis  rum 
opere  subseruto  (Glossa,  in  cap.  il,  De  blgam.  ; Srn* 
cnUTOH,  ad  TU.  De  disptns sopra;  Pniniac,  Uh.  i, 
lit.  xvi,  ecr.),  non  per  la  natura  propria  del  fatto, 
ma  per  la  rappresentazione  dell’animo  e per  l'af- 
fetto deiraceute.  « Sali*  est  cnim,  insegnò  il  B -la- 
nosa, qnod  babuerit  nffeclnm  eonjugii , et  iste  affecttu 
. hir  attcnditnr  • . Bigamia  simtWudinaria  dicono  quella 
se  chierico  sacerdote  o monaco  contrae  mal  ri- 
matilo, avvegnaché  per  In  impedimento  religioso 
sia  invalido  e nullo.  Cotale  prevaricazione  è cosi 
appellata,  imperocché  in  oltraggio  dello  spirituale 
matrimonio  ai  quale  si  era  vincolalo,  ne  contrasse 
un  altro  materiate  e Io  consumò,  poiché  la  semplice 
promessa  sposalizi»  noli  basterebbe  iYvvarr.  in 
MarUAL.,  cap.  xvii,  num.  19,  vers.  SimilUudinaria: 
Samuiu,  De  matrim.,  disp.  83,  num.  H,  ecc.). 

(•4)  Articolo  488  del  Codice  penale  sardo,  ancora 
vigente  in  quasi  tutto  il  regno. 

(3)  Carvot,  suIPnrtlcolo  340,  num.  5,  del  Codice 
penai»*;  Ciiiumu  et  IIklie,  Teoria  del  Codice  penale , 
num.  2028. 
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che  nel  senso  pratico  non  si  può  fare  gran  fon- 
damento su  tale  distinzione,  il  che  verrò 
dimostrando  intorno  a questo  speciale  sub- 
biette  nel  paragrafo  che  segue  il).  È partico- 
lare al  giudizio  penale  il  considerare  la  co- 
scienza e lamino  dell  agente  per  condannarlo 

0 assolverlo  da  pena.  Condizione  soggettiva 
che  in  ordine  alla  legge  civile  è tuttavia  di 
sommo  rilievo  in  quanto  concerne  le  conse- 
guenze deirannullamento  (articolo  116),  ma 
non  può  dar  vita  al  secondo  matrimonio. 

§ 207. 

Continuazione. 

TI  Codice  civile  ha  la  sua  formola  chiara  nel- 
l’articolo 50.  fìssa  suppone  in  presenza  o c 
l’un  contro  l’altro  armati  • due  matrimoni  di 
coesistenza  impossibile.  È naturale  che  il  se- 
condo debba  sgombrare  il  campo,  alla  condi- 
zione però  che  il  primo  sia  valido.  Sarà  còm 
pito  e dovere  dell  opponente  il  provarlo , e 
certo  per  prima  cosa  presenterà  l'atto  di  ce- 
lebrazione, e ne  farà  constare  la  conformità 
colle  prescrizioni  della  legge  nazionale , o di 
quella  del  luogo  nel  quale  il  matrimonio  è 
stato  celebrato,  se  in  paese  straniero. 

Rimpetto  a questa  dimostrazione  estrinseca, 

1 coniugi  in  secumla  vice  dovranno,  se  a loro 
piace,  intentare  il  giudizio  di  nullità  del  primo 
matrimonio,  e non  potranno  dedurre  carne  di 
inesistenza , quasiché  sia  possibile  distruggere 
il  primo  senza  interporre  una  sentenza  che  nc 
dichiari  la  nullità.  * Dacché  un  matrimonio, 

• ha  detto  Dnranton,  andrebbe  soggetto  ad 
« essere  annullato,  uno  di  quelli  che  l’aves- 

* sero  contratto  non  sarebbe  perciò  autorfz- 
« zato  a contrarne  un  altro  senza  far  prece - 
« dentem ente  pronunziare  in  g indizio  la  nullità 
« del  primo  - (mira.  1 13).  Intorno  a ciò  farò 
qualche  parola  piò  avanti,  bastandomi  ora  di 
stabilire,  che  non  vi  sarebbe  luogo  a tener 
conto  di  nullità  assolute  e di  nullità  relative  (2). 
Può  darsi  che  queste  per  la  loro  natura  tem- 
perarla e riparabile  siano  divenute  impropo- 
nibili (sul  cho  mi  riserbo  pure  qualche  cenno); 
ma  tutto  ciò  riguarda  il  merito  della  que- 
stione, e non  influisce  sulla  forma  e qualità 
del  giudizio. 


[Art.  113-114]  1 

Dal  principio  cho  la  bigamia  non  è incorsa 
se  il  primo  matrimonio  era  nullo , in  qualun- 
que tempo  tale  nullità  sia  dichiarata,  il  secondo 
matrimonio  sembra  assicurato.  E chiara  mento 
si  dimostra  dal  testo  medesimo  dell’art.  1 i 3, 
che  permette  di  sospendere  il  giudizio  della  , 
nullità,  facendo  di  quella  del  primo  matrimo- 
nio una  questione  pregiudiziale , quindi  niente 
osta  che  la  pronunzia  della  nullità  del  primo 
matrimonio  sia  posteriore  alla  celebrazione  del 
secondo*  il  cui  giudizio  intanto  rimane  sospeso. 

Ma  qui  avverte  con  tutta  ragione  Zacbarire 
(§  itj  I ) « che  se  il  primo  matrimonio  era  valido 

• il  suo  scioglimento  avvenuto  posteriormente 
« alla  celebrazione  del  secondo  non  forme- 
« rebbe  ostacolo  all'ammissione  della  domanda 

• dì  nullità  di  questo  * (3).  Scioglimento  è la 
fine  del  matrimonio  prodotto  dalla  morte  far- 
ticolo  1 i8);  la  fine  naturale,  non  ammettendo 
noi  quella  violenta  e traumatica  del  divorzio. 
Evidentemente  quando  altro  impedimento  non 
ostasse,  dovrebbe  rinnovarsi  la  celebrazione 
formale  del  matrimonio. 

Ilo  detto  che  rannullameuto  del  primo  ma- 
trimonio giudicato  posteriormente  alla  costitu- 
zione del  secondo,  non  è meno  decisivo;  ora  si 
deve  porre  in  chiaro  che  non  è luogo  a distin- 
guere intorno  le  cause  dell' annullamento,  mal- 
grado la  dottrina  del  (’arnot  (Vedi  il  paragrafo 
precedente,  in  fine)  veramente  da  lui  appli- 
cata alle  contestazioni  penali.  Ritenuto  cho 
se  il  primo  matrimonio  fosse  stato  sciolto  dopo 
contratto  il  secondo , esisterebbe  pur  sempre 
il  reato,  essendoché  riportandosi  a quel  tempo, 
persisteva  in  tutta  la  sua  validità  il  matrimo- 
nio anteriore , insegna  queirillustre  che  alla 
regola  sarebbe  da  farsi  eccezione  (\)  qualora  il 
primo  matrimonio  fosse  dichiarato  nullo  di 
nullità  radicale , e non  di  semplice  forma.  Io 
intendo  ciò  che  può  esservi  di  vero  nel  calcolo 
della  penalità;  ma  se  la  teoria  fosse  vera,  uon 
potrebbe  farsene  buona  inferenza  al  giudizio 
civile. 

Le  distinzioni  non  possiamo  immaginarle; 
esse  devono  risultare  dalla  legge,  e ninna  di- 
stinzione si  rileva  nell’art.  57,  che  nella  sua 
generalità  può  ritenersi  fondamentale.  I\*i  non 
si  discerne  per  ragione  di  cause , nè  per  ragione 
di  effetti,  uno  da  altro  annullamento.  Ogni 
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(1)  Non  credo  clic  in  delitto  formate  qua!  é quello 
della  bigamia,  sia  ammissibile  come  reato  il  I* • n ta- 
ti vo,  checché  ne  dicano  I nfj!g«  Cu  Alt  bai:  ed  Hklie 
(mini.  2951),  sulla  quale  questione  non  posso  trat- 
tenermi. 

(2)  Lo  stesso  Remolo* bb  ha  dovuto  convenirne 
(uuin.  550,  351). 


(5)  Loess,  nll’arlleolo  147  ; Diramo*,  voi.  ii  , 
nuni.  329-,  Vazeule,  i,  220  -.  Delmncourt,  i,  p.  372. 

(i)  Non  pare  errczionc  alla  regola , ma  piuttosto 
una  esplicazione  a contrario  scnsu%  supponendo  la 
repnla  che  il  primo  matrimonio  sussista,  meutro  qui 
si  dimostra  che  non  aveva  sussistenza. 
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annullamento  pronunciato  per  sentenza  toglie 
di  mezzo  l’impedimento  che  potesse  nascere 
dal  primo  vincolo  che  non  si  trova  avere  sussi- 
stenza giuridica.  Tanto  è vero  che  passati  i 
dieci  mesi  (se  il  parto  venuto  in  luce  non  ac- 
corcia questo  tempo),  la  donna  può  rimaritarsi, 
ben  intesi  che  al  vedovo  non  si  pone  la  stessa 
regola.  Nè  porta  variazione  l'articolo  8fi  clic 
traduce  questo  disposto  in  azione , facendone 
motivo  di  opposizione  per  parte  del  primo  con- 
iuge che  ha  interesse  onde  non  sia  affrettato 
il  nuovo  matrimonio  (Tedi  il  commento  al  sud- 
detto articolo!.  Chi  mai  vorrebbe  di  buon 
senno  prender  norma  dalla  teoria  del  Carnot 
e dellTlelio , e sostenere  che  l’annullamento 
per  semplice  tizio  di  forma  fper  es.  non  essen- 
dosi celebrato  il  matrimonio  avanti  l’uffiziale 
competente  e colla  debita  pubblicità)  non  è in 
realtà  un  vero  e proprio  annullamento,  e che 
il  vizio  della  bigamia  sussiste  tuttora?  Anche 
l’articolo  lliJ  viene  in  conferma.  Il  coniuge 
che  aderisce  al  nuovo  suo  stato  e vi  si  attiene, 
può  opporre  la  nullità  dd  primo  matrimonio 
per  qualsivoglia  causa  atta  a questo  effetto , 
mentre  neppur  qui  la  legge  distingue  ; e vuoi 
per  vizio  intrinseco  o per  estrinseco,  o distrut- 
tivo del  consenso  d’origine,  ovvero  offensivo  di 
tfn  prescritto  della  legalità , sia  annullato  il 
matrimonio,  cade  a ogni  modo  l'ostacolo,  e del 
vincolo  anteriore  nou  rimane  piò  traccia  (1). 

§ 208. 

Del  d «ritto  d *11  'azione  per  impugnare  il  ma- 
trimonio infetto  di  reiterazione  o bigamia. 

Questo  fatto,  che  la  logge  annovera  fra  i 
reati  più  gravi,  scinde  la  unità  del  matrimonio 
essenzialmente  indissolubile,  ed  essendo  im- 
pedimento perpetuo,  genera  nullità  assoluta. 
L’articolo  1 0 1 dichiara  a quali  persone  com- 
pete la  iniziativa;  azione  che  può,  general- 
mente parlando,  esplicarsi  anche  dopo  sciolto 
il  matrimonio  per  morte  di  une  dei  coniugi  (2). 

A quale  dei  coniugi  appartiene  il  diritto? 
Certamente  al  coniuge  abbandonato  per  tra- 
dimento dell* altro;  c al  secondo  coniugo,  vit- 
tima essa  pure  dello  stesso  inganno.  Ma  forse 
non  ancora  al  coniuge  che  mancò  alla  fede  e 
violò  scientemente  i propri  doveri?  Non  è facil 
cosa  che  costui  si  muova  per  primo  in  faccia 
alla  Corte  d'assise  che  lo  minaccia  di  peggior 


sorte.  Ma  il  quesito  sta  in  ciò,  se  la  mala  fede, 
l’essere  autore  del  fatto  criminoso,  sia  fine  di 
non  ricevere , per  lui,  e motivo  di  non  ascol- 
tarlo nella  sua  pretesa.  La  legge  è generale; 
non  si  occupa  della  buona  o della  mala  fede 
in  chi  propone  il  giudizio  : è un  inconveniente, 
se  vuoisi,  ma  quasi  a dire  assorbito  nell’inte- 
resse del  principio  sociale  e della  pubblica 
moralità  che  reclama  ad  alte  grida  una  ripara- 
zione, non  si  considera.  Gli  esempi  non  sono 
frequenti  ; ma  Duranton  accenna  ad  uno  abba- 
stanza notevole  al  num.  325. 

Il  diritto  dell’azione  si  estende,  non  al  di  là 
della  vita  propria  (3),  ma  bensì  di  quella  del- 
l'altro coniuge,  mcntrechè  si  tratta  d'impedi- 
mento assoluto  e perpetuo.  Non  è meno  esatto 
il  dire,  che  l'azione  si  esercita  anche  dopo  lo 
scioglimento  del  primo  matrimonio,  ossia  dopo 
la  morte  di  uno  dei  primi  coniugi,  per  le  ra- 
gioni che  ho  superiormente  indicate. 

Una  particolare  disposizione  è scritta  nel 
Codice  francese  in  ordine  ai  collaterali  e ai  fi- 
gli di  altro  matrimonio  nell'art.  187,  di  cui 
abbiamo  toccato  altrove,  ma  che  ha  una  spe- 
ciale inferenza  alla  tesi  presente.  K loro  vie- 
tato d’istruire  il  giudizio  di  nullità  vivendo 
i coniugi , se  non  abbiano  un  interesse  attuale 
c presente , certo  per  non  eccitare  la  impa- 
zienza di  speranze  successorie  delle  quali  deve 
aspettarsi  l'avveramento  dopo  la  morte  dei  co- 
niugi. Abbiamo  ancora  notato  a suo  luogo 
(esponendo  Vort.  104)  che  il  Codice  italiano 
non  accolse  quel  dettato  che  parve  oscuro  an- 
che agli  interpreti  migliori,  e non  era  in  effetto 
che  un  pleonasmo  e una  inutilità.  1/a  forinola 
— tutti  quelli  che  hanno  interesse  attuale  e pre- 
sente — comprende  c collaterali  e figli  di  primo 
letto;  e a tutti  appartiene  impugnare  il  patri- 
monio del  bigamo,  anche  dopo  la  morte  di  uno 
dei  coniugi. 

Solo  non  è permesso  al  pubblico  ministero 
per  espressa  limitazione  dell'articolo  Ili  che 
evidentemente  conferma  la  regola  per  tutti  gli 
altri. 

La  disposizione  dell’articolo  1 1 i è generalo. 
Sia  permesso  di  osservare  : o l ingerenza  di- 
rotta, immediata,  del  pubblico  ministero  in  sif- 
fatti giudizi  è stabilita  in  ragioni  che  interes- 
sano veramente  la  giustizia,  o non  è.  È chiaro 
clic  in  questa  seconda  e troppo  ardita  ipotesi, 
giovava  il  non  mettere  in  moto  questa  inge- 


(4)  Non  vi  ha  matrimonio  nullo  di  pieno  diritto-, 
bensì  l'annullamento,  pur  qualunque  causa,  ha  sem- 
pre effetto  rctroattbo.  Ricordiamo  tn  regola. 

(2)  Eccettuato  il  pùbblico  ministero  (art.  Il  i). 


(31  Nella  sua  natura  dì  azione  soggettivamente 
personale,  non  si  trasmette  agli  eredi  se  non  inten- 
tata iu  vita. 
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renza  dell'autorità  che  in  generale  a molti  non 
piace.  Ma  se  il  legislatore,  come  sembra,  Ita 
avuto  dei  forti  motivi  per  così  risolvere,  perchè 
limitarne  razione  alla  vita  dei  coniugi,  se  il 
bisogno  della  giustizia  va  più  oltre,  e i con- 
sorti dell'azione  possono  tuttavia  esercitarla? 
Se  il  legislatore  ha  stimato  di  tutelare  con  tal 
mezzo  un  grande  interesse  d’ordine  pubblico 
e di  moralità,  perché  durando  ancora  quest’in- 
teresse, ritirare  la  sua  protezione  ? Se  di  tale 
stato  di  cose  muno  si  occupasse,  siccome  ac- 
cade tante  volte,  e intanto  mancasse -uno  dei 
coniugi,  e allora  soltanto  si  scoprisse  il  primo 
matrimonio,  perchè  il  pubblico  ministero  dovrà 
starsene  e tollerare,  per  esempio,  che  i figli 
del  primo  matrimonio  siauo  considerati  nel 
mondo  come  illegittimi,  e quelli  del  secondo 
matrimonio  ne  usurpino  il  luogo?  Per  non  fare 
dello  scandalo,  si  dice  : ma  se  fa  paura  lo  scan- 
dalo, non  doveva  mai  concedersi  l azione  della 
nullità,  nè  permetterla  ad  altri.  Vero  è che  il 
pubblico  ministero  può  intentare  l’azione  pe- 
nale (se  ancor  vive  il  colpevole);  ma  poteva 
farlo  anche  prima,  eppure  non  bastò  c gli  fu 
affidata  anche  l'azione  civile,  essendo  noto 
che  il  giudizio  penale  non  è sempre  regolato 
dagli  stessi  principi!  c non  sempre  produce  i 
medesimi  effetti.  — Ma  la  legge  è chiara  e 
conviene  osservarla;  è chiara  anche  nel  senso 
che  se  viventi  amendue  i coniugi  il  pubblico 
ministero  avesse  promossa  l’azione  civile,  po- 
trebbe continuarla  dopo  la  morte  di  uuo  di 
essi,  o di  entrambi. 

5?  299. 

Sull'esercizio  dell’azione. 

Il  coniuge  autorizzato  a promuover  razione 
giusta  l’articolo  113,  cita  amendue  i coniugi 
della  seconda  edizione,  avendo  un  interesse 
comune  per  sostenere  il  proprio  matrimonio. 
L'azione  è personale  quanto  altra  mai,  c sono 
citati  avanti  il  tribunale  del  luogo  della  loro 
residenza,  secondo  le  norme  della  procedura. 
Il  tribunale  investito  della  causa  di  nullità, 
ha  pure  la  podestà  correlativa  di  giudicare 
delle  eccezioni.  Se  i convenuti  resistono,  facen- 
dosi a loro  volta  attori  per  attaccare  di  nullità 
il  primo  matrimonio,  provocano  per  mezzo  di 
una  istanza  riconvenzionale.  La  competenza 
della  stessa  autorità  giudiziaria  è stabilita  nel- 
l’articolo 100  del  Codice  di  procedura  civile. 
Non  vi  ha  continenza  o connessione  di  causa 
maggiore  di  questa.  1 due  matrimoni  formano 
la  materia  del  giudizio;  la  decisione  abbraccia 
l’uno  e l’altro  nel  proprio  oggetto,  quando  la 


[Art.  113-114] 

istanza  della  nullità  è reciproca.  La  opposizione 
dorrà  essere  preventivamente  giudicata,  dice  il 
nostro  articolo  113,  onde  si  conferma  che  la  co- 
gnizione appartiene  allo  stesso  giudice.  Il  me- 
todo è logico.  Se  il  primo  matrimonio  è nullo,  il 
vizio  della  bigamia  si  dilegua,  e von  vi  ha  più 
ragione  di  occuparsi  del  secondo.  La  causa  è 
giudicata.  Se  valido  è ritenuto  il  primo  matri- 
monio, il  secondo  per  solo  effetto  di  questa  con- 
traddizione, non  ha  più  consistenza,  indipen- 
denternnte  da  ogni  altra  causa  di  nullità  di 
cui  fosse  viziato. 

La  difficoltà  non  è qui,  ma  nasce  di  sovente 
dal  con  temporali  co  esercizio  detrazione  civile  < 
dell  azione  penale. 

Ecco  la  dottrina  dei  signori  Chauveau  ed  He- 
llo. Il  loro  ragionamento  parte  dal  supposto 
die  un  accusalo  di  bigamia  proponga  in  via 
dì  eccezione  innanzi  al  giudice  penale  la  nul- 
lità del  primo  matrimonio.  So  l'azione  (di  nul- 
lità del  secondo  matrimonio)  è stata  portata 
in  via  principale  avanti  il  giudice  civile,  le  op- 
posizioni riguardanti  le  nullità  del  primo  sa- 
ranno pure  elevate  avanti  lo  stesso  tribunale 
civile,  aggiungono  gli  egregi  scrittori,  così  con- 
fermando la  massima  testé  da  noi  indicata.  Il 
quesito  generale  è,  se  il  giudice  penale  sia  in- 
vestito di  giurisdizione  per  conoscere  delle  ec- 
cezioni che  V accusato  desume  dalla  nullità  del 
primo  o del  secondo  matrimonio. 

Si  distingue  fra  la  cognizione  della  nullità 
che  riguarda  il  secondo  matrimonio , e quando 
sorga  rispetto  all’uno  o all’altro  la  consistenza 
della  quistionc  pregiudiziale. 

La  questione  pregiudiziale  non  può  esser  al 
legata  avanti  il  giudice  penale,  per  deviarne  la 
giurisdizione,  intorno  alle  eccezioni  che  possono 
sorgere  sul  secondo  matrimonio.  Questo  fatto, 
secondo  i principii  di  quella  giurisprudenza, 
è lo  stesso  corpo  del  delitto,  il  fondamento  sul 
quale  poggia  l’accusa,  perciò  nessun  dubbio  che 
la  sua  estimazione  sia  di  competenza  del  giuri 
A questo  punto  appare  una  certa  disannonia 
nella  dottrina  francese,  nè  vogliamo  esserne 
giudici  (Vedi  gl’indicati  autori  al  imm.  2035). 
Ma  in  conclusione  si  ritiene  fermamente  la 
competenza  penale  per  conoscere  sì  delle 
forme  estrinseche  del  secondo  matrimonio  che 
del  suo  valore  intrinseco  qualora  si  oppugni  dal- 
l'accusato ; competenza  che  non  si  potrebbe  in 
nessun  caso  delegare  o condividere  col  giudice 
civile. 

Diversa  conclusione  è adottata,  quanto  alle 
eccezioni  di  nullità  che  si  elevano  contro  «2 
primo  matrimonio.  Si  ammette  la  questione 
pregiudiziale.  Il  fondamento  di  tale  decisione 
si  ripete  da  due  articoli  del  Codice  civile  frnn- 
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ccse.  « Il  coniuge  a pregiudizio  del  quale  ò 
« stato  contratto  un  secondo  matrimonio,  può 

• domandare  la  nullità,  vivendo  quello  ch’era 
« seco  lui  congiunto  * (art.  188).  « Se  i nuovi 

* sposi  oppongono  la  nullità  del  primo  matri- 
ci moni  ),  la  validità  o nullità  di  questo  dev'es- 
« sere  precenti oament e giudicata  . Se  la  que- 
stione. proseguono  gl’illustri  espositori,  ha  il 
carattere  di  questione  pregiudiziale  allorché  9i 
eleva  innanzi  ai  tribunali  civili,  deve  serbare 
lo  stesso  carattere  ed  esser  giudicata  colle 
Btcsse  norme,  quando  sorge  per  incidente  di  j 
un  giudizio  criminale;  la  eccezione  non  cangia 
natura  per  cangiar  di  giurisdizione,  e se 
ne  inferisce  che  ■ la  estimazione  della  vali- 

« dità  del  primo  matrimonio  trascenda  ilimiti 
« della  competenza  (penale),  giacché  questa 
« estimazione  non  può  esser  fatta  per  inci- 
« dente.  Questa  giurisdizione  deve  dunque  so- 
« stare  dal  giudizio  di  accusa  di  bigamia  sino 
« a che  i tribunali  civili  abbiano  pronunziato 
9 sulla  validità  del  matrimonio  » (art.  2037). 
Fanno  anche  molta  forzale  disposizioni  che  si 
leggono  negli  articoli  326,  327  del  Codice 
francese  (1). 

Ma  la  giurisdizione  penale  è forse  passiva 
avanti  qualunque  opposizione  dell'accusato,  e 
a qualunque  tentativo  di  rinvio  al  giudice  ci- 
vile; o non  avrà  almeno  tanto  potere  che  ba- 
sti a ponderare  se  la  eccezione  abbia  qualche 
fondamento  o apparisca  mancante  d’ogni  va- 
lore? Se  non  si  concede  all’accusato  l’esorbi- 
tante facoltà  di  paralizzare  a grado  suo  l’eser- 
cizio di  quella  giurisdizione  che  più  lo  spa- 
venta, doveva  bene  temperarsi,  e permettersi 
al  giudice  penale  l’esame  limono  primitivo  e 
sommario  dei  mezzi  che  si  vanno  a proporre, 
e cosi  rigettando  una  eccezione  evidentemente 
infondata,  di  proceder  oltre  nel  suo  giudizio. 


È questa  la  giurisprudenza  elio  è stata  adol“ 
tata;  e risponde  al  principio,  che  il  magistrato 
giudiziario  investito  della  competenza  dell’a- 
zione, se  questa  trovisi  arrestata  domina  ecce- 
zione in  forza  della  quale  debba  rimettere  ad 
altra  autorità  la  decisione  della  controversia 
incidente  di  natura  sua  pregiudiziale,  abbia 
facoltà  di  delibare  con  un  primo  esame  la 
gravità  deU’obbietto,  per  non  lasciarsi  trasci- 
nare da  qualsivoglia  velleità,  o artifìcio  che 
ad  altro  non  miri  che  a sospendere  il  corso 
della  giustizia  (2). 

§ 300. 

_ Continuazione. 

* 

Dottrina  del  Codice  italiano. 

Premessa  questa  breve  o succinta  esposi- 
zione della  dottrina  francese,  faremo  qualche 
osservazione  per  conto  nostro  su  codeste  atti- 
nenze della  giurisdizione  civile  e penale  in 
fatto  di  bigamia,  per  servire  alla  compiuta  illu- 
j strazione  del  nostro  articolo  113. 

È inutile  indagare  se  il  giudizio  civile  sia 
intentato  prima  o dopo  il  giudizio  penale.  La 
sua  procedura  in  ordine  di  tempo  non  avrebbe 
virtù  per  se  stessa  di  attribuire  la  indipen- 
denza della  giurisdizione  se  la  sua  sostanzialità 
non  potesse  dedursi  dall'indole  dell’oggetto,  o 
dalla  qualità  propria  del  giudizio.  Niun  dubbio 
che  complicandosi  interessi  d'ordine  privato 
con  quelli  superiori  della  giustizia  punitiva, 
non  siano  aperte  due  vie  alla  ^ indicazione  del 
diritto,  la  via  civile  e la  penale  (art.  4,  capo- 
verso  del  Codice  di  proccd.  penale);  ma  il 
; giudizio  civile  rimane  sospeso  sino  all’esito  del- 
l'aHro,  benché  l'azione  penale  sia  promossa 
posteriormente,  e la  sua  dipendenza  non  sa- 
rebbe meno  certa.  In  fatto  di  bigamia  vi  ha, 


(I)  « I tribunali  civili  saranno  i soli  competenti 
per  pronunciare  sul  reclami  di  Stalo  • (art.  326). 

• I. 'azione  criminale  contro  un  delitto  di  soppres- 
sione di  Stato,  non  potrà  intraprendersi  che  dopo 
la  sentenza  definitiva  sulla  questiono  dì  Stato  • (ar- 
ticolo 527).  A questa  disposizione  corrisponde  quella 
dell’articolo  32  del  nostro  Codice  di  proc.  penale. 

Il  sig.  Portali*  aveva  sia  proclamato  il  prin- 
cipio colla  sua  parola  autorevole  (Locné , lom.  n, 
pag.  193).  l'abmvt  non  accordava  competenza  al  tri- 
bunali penali  neppure  per  giudicare  della  validità 
del  secondo  matrimonio  (Commento  all'articolo  1°, 
num.  13,  e dell'articolo  3 , num,  42,  Cod.  istruz. 
penale);  proposto  criticalo  nel  Trattato  dell'a/ione 
penalo  dal  Marcir  (num.  193).  Conforme  Morir, 
Dizion  , pag.  066  ; I.rssbllier  ( Trattato  di  diritto 
criminale,  n.  1524);  Bm.rgugror  (Giurisprudenza, 
all’articolo  3,  Cod.  islruz.  penale);  Mkrlir,  Iiépert., 

Borsari  , Commetti,  del  Codice  civ.  ital. 


v°  Uigamiu , num.  2.  I.a  corte  di  cassazione,  oscil- 
lante nel  primo  tempo,  ebbe  di  poi  con  più  deci- 
sioni confermata  questa  dottrina.  Possono  vedersi 
gli  stessi  Cbaovkau  ed  Hii.ir  nella  magnifica  opera 
Teoria  del  Codice  iP  istruz , cri  min.,  nella  parie  ove 
si  trattano  le  Questioni  pregiudiziali. 

(2)  Meri. ir,  firpert.,  v<*  Itigamia,  num.  2;  Roor- 
guigror,  Cod.  d‘ istruz.  erim .,  art.  3,  n.  5;  Carrot, 
allo  stesso  articolo  ; Ciialvbau  ed  Hklik,  Teor.  del 
Cod.  ptn .,  num.  2039.  I quali  autori  (num.  2040) 
ritengono,  anche  coll’autorità  del  Marcir,  non  po- 
tersi far  distinzione  fra  nullità  assoluta  e relativa  , 
bastando  che  il  motivo  abbia  tanta  forza  da  annul- 
lare il  matrimonio;  che  se  il  matrimonio  fosse  già 
stalo  annullato,  cadrebbe  l’azione  penale  per  qua- 
lunque causa  fosse  stato  annullato,  e quel  poco  che 
lo  ho  saputo  dirne  nel  mio  Trattato  Dell'azione 
penale. 

— Yol.  I. 
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se  conviene  la  frase , un  ammasso  d’interessi 
civili  che  dipendono  dalla  soluzione  del  pro- 
blema clm  rappresenta  quella  parola;  ma  la 
moralità  pubblica,  mortalmente  offesa,  reclama 
la  punizione  del  reato.  Affinchè  il  giudizio  ci- 
vile non  sia  travolto  nell’orbita  dell  azione 
penale,  si  richiede  pertanto  che  un  rapporto 
speciale  determini  la  preponderanza  della 
giurisdizione  civile,  uscendo  dalla  regola  ge- 
nerale, e collocandosi  fortemente  nel  campo 
della  eccezione. 

Per  quanto  il  legislatore  sia  impressionato 
dalla  prevalenza  di  finalità  che  appartiene  al 
giudizio  penale,  ha  però  dovuto  persuadersi, 
che  non  sempre  giova  ad  esso  lasciaro  il  te: 
minio  del  fatto,  e neppure  sotto  ogni  aspelTO 
il  dominio  del  diritto;  e allora  ha  determinato 
specialmente  in  quell’ordine  di  ricerche,  che  il 
pregiudizio  civile  diviene  necessario.  In  tale 
eveniente,  l'esercizio  della  penalità  si  muta 
in  secondario,  e dipende  dalla  decisione  civile. 
Queste  grandi  eccezioni  sono  tracciate  in  duo 
articoli  della  procedura  penale,  e sono  il  32  e 
il  33  (1).  Il  primo  può  dirsi  particolare;  il  se- 
condo è più  esteso,  più  elastico,  meno  definito, 
più  comprensivo. 

Due  categorie  di  reati  ricoprono  o portano, 
direi  quasi,  nel  seno,  questioni  di  natura  civile  | 
che,  siccome  recato  avanti  i giudici  loro  propri  , 
sarebbero  oggetto  di  gravi  investigazioni,  cosi 
sviluppandosi  dalle  eccezioni  del  convenuto  in 
un  giudizio  penale,  fanno  pressoché  sentire  la 
introduzione  di  un  elemento  eterogeneo,  di 
fronte  al  quale  i giudici  della  penalità  sono 
quasi  spostati,  e male  si  presta  il  tessuto  del 
rito  a risolverle.  Il  giuri  che  noi  non  riceviamo 
che  ai  fini  di  un  giudizio  penale,  sarebbe  in 
certo  modo  trasformato  in  un  giurì  civile  : e 
non  ci  mancherebbe  altro!  Tali  categorie  sono 
quelle  dei  reati  contro  la  famiglia  e contro  la 
proprietà.  Reati  di  adulterio , di  concubinato , 
di  bigamia  da  un  lato;  il  furto  dall'altro,  con 
tutte  le  sue  diramazioni  e qualificazioni.  I 
primi  hanno  base  nel  matrimonio  e nelle  sue 


relazioni;  i secondi  presuppongono  la  non  pro- 
prietà nel  ladro,  nel  truffatore  e simile  lor- 
dura; vi  ò dunque  sempre  un  fondo  di  no- 
zioni clic  si  può  discutere,  di  nozioni  aliene 
dalle  viste  e dalle  abitudini  dalla  penalità: 
che  ad  esser  messo  in  chiaro  esigono  processi 
e discussioni  talvolta  lunghe,  complicate  e dif- 
ficili anche  ai  magistrati  che  vi  dedicano  gli 
studi  e la  vita,  e di  cui  i giurati  non  potreb- 
bero sopportare  la  digestione. 

La  giurisdizione  penale  adunque,  per  neces- 
sità delle  cose,  deve  incontrare  un  limite, 
quando  siffatte  controversie  si  presentano  alla 
sua  cognizione.  E come  evitarle?  L'accusato  di 
adulterio  o di  bigamia  sarà  assolto  se  il  matri- 
monio è dichiarato  nullo;  il  preteso  ladro  non 
avrà  clic  disposto  della  sua  proprietà,  se  può 
comprovarla;  in  sostanza  sono  condizioni  del 
reato  medesimo  dalle  quali  dipende  la  sua 
stessa  esistenza. 

Frattanto  osservo,  che  dei  due  citati  arti- 
coli 32  o 33  della  procedura  penale,  il  primo 
è negativo  di  competenza;  il  secondo  è sem- 
plicemente una  limitazione  della  cognizione 
del  giudice  penale,  e neppure  necessaria  se 
prendasi  il  testo  alla  lettera,  ma  facoltativa. 
Ho  avvertito  nell'ultima  nota,  che  l’analogo 
articolo  del  Codice  sardo,  il  più  vicino  degli 
altri  alla  memoria  dei  redattori  della  nuova 
procedura,  si  esprimeva  in  modo  imperativo  ; 
elle  paresse  troppo  stringente  è indubitato,  e 
piacque  di  moderarlo.  Vi  è in  ciò  un  motivo 
che  merita  di  essere  considerato  ed  apprezzato. 

È facoltà  valutare  il  fondamento  delia  ecce- 
zione (Vedi  il  tnycritto  art.  33  in  nota)  che 
però  non  significa  deciderò  della  eccezione.  Ma 
prova  non  ostante,  il  che  deve  ben  notarsi, 
che  il  giudice  penale  non  è incompetente  per 
materia  (2)  ; ed  egli  può  e deve  occuparsene 
all’effetto  di  determinare  se  convenga  sospen- 
dere il  giudizio  penale  o rimettere  al  giudizio 
la  cognizione  dell'incidente  ; ose,  per  man- 
canza di  prove,  o per  la  poca  solidità  degli  ar- 
gomenti opposti,  sia  da  ritenere  la  causa.  A 


(I)  • Nei  casi  di  soppressione  di  sialo  Pozione 
penale  non  può  promuoversi  che  dopo  la  sentenza 
definitiva  del  giudice  civile  sulla  questione  di  Sialo* 
(ari.  52). 

« Ove  conlro  l’azione  penale  si  proponessero 
eccezioni  di  diritto  civile  concernenti  la  proprietà  o 
altro  diritto  reale,  le  quali  se  sussistessero,  esclu- 
derebbero il  realo,  il  giudice  trovando  in  esse 
qualche  apparenza  di  fondamento,  potrà  sospendere 
il  giudizio  e rimettere  la  cognizione  de)  merito  delle 
dette  eccezioni  al  giudice  competente , fissando  un 
termine  all'imputato  per  procurare  la  risoluzione  • 
(art.  53). 


Qui  osservo  per  comodo  del  discorso  seguente  la 

Idi  versa  espressione  de'.l’articolo  51  del  Codice  di 
procedura  civile  sardo  : * ...  nel  caso  affermativo. 
soprassederà  (il  giud  ee  penale)  e rimetterà  la  cogni- 
i /.ione  del  merito  al  giudice  competente,  pretie- 
! gendo,  ecc.  *.  » 

(2)  Sarebbe  Incompetenza  per  ragione  di  materni 
se  la  causa  della  proprietà  e del  matrimonio  fosse 
recala  direttamente  al  suo  giudizio  ad  oggetto  civile; 
non  è incompetente  ora  che  la  questione  si  svolge 
dei  mezzi  difensionali  delFaecusalo. 
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questo  guardando,  la  nuova  redazione  ha  usata 
la  forinola  facoltativa  potrà , la  quale,  bisogna 
convenirne,  ha  estesa  la  facoltà  del  giudice 
penale.  Quella  più  imperiosa  del  Codice  sardo, 
limita  la  facoltà  al  fondamento  della  prova  ; 
ora  il  giudice  penale  può  anche  vedere  la  qua- 
lità della  eccezione  ; se  sia  tale  che  una  volta 
stabilita,  non  porterebbe  mai  alle  conseguenze 
vagheggiate  dall'accusato  ; o se  niuna  influenza 
potrebbe  averne  per  escluderne  la  reità  (1). 
Ma  questa  facoltà  non  bisogna  esagerarla; 
mentre  ad  un  certo  momento  cessa  di  esser 
facoltà  il  rimettere  la  causa  al  giudice  civile, 
ma  diventa  obbligo,  sotto  censura  di  nullità 
della  corte  suprema  (2). 

La  convenienza  del  giudizio,  ove  radicale 
incompetenza  non  esiste,  non  è arbitraria  come 
potrebbe  credersi.  Essa  diventa  un  rapporto 
giuridico  indeclinabile,  e s’impone  al  giudice 
quando  la  questione  civile  sia  disegnata  in  ma- 
niera da  sorpassare  la  missione  del  giudice 
penale , e l'attitudine  dei  suoi  mezzi  di  giudi- 
care. E non  è tanto  un  criterio  di  fatto  che 
non  si  compenetri  in  quello  di  diritto  che,  deve 
far  ragione  degli  elementi  giuridici  che  con- 
corrono in  questa  determinazione  (3). 

La  distinzione  che  si  fa  nella  teoria  fran- 
cese fra  la  podestà  inseparabile  e sostanziale 
del  giudice  penale  circa  il  secondo  matrimonio , 
e la  sua  ordinaria  incompetenza  per  quanto 
riguarda  il  primo,  dovrebbe  cessare.  Le  diffi- 
coltà che  possono  sollevarsi  intorno  aU'uno  o 
intorno  all'altro  sono  della  stessa  natura.  Pos- 
sono sorgere  intorno  al  primo.  Il  pubblico 
ministero  promossa  l'azione  penale  per  titolo 
di  bigamia  (sebbene  consti  della  regolarità 
esteriore  senza  la  quale  non  potrebbe  proce- 
dere) potrà  ben  tosto  trovarsi  di  fronte  a 
difficoltà  sententi  fors'anco  dagli  atti  da  lui 
raccolti,  o motivate  dall’  antiveggenza  della 
sezione  d’accusa  o per  eccezioni  proposte  dallo 


stesso  accusato,  delle  quali  difficoltà  ed  ecce- 
zioni non  possa  disbrigarsi  per  indole  del  pro- 
prio ufficio  il  giudice  penale.  Emerge,  esempli- 
grazia, esservi  di  mezzo  un  impedimento  di 
adozione,  e per  giudicare  della  precedenza 
ostativa  del  vincolo  civile,  doveansi  fare  non 
poche  indagini  sulla  legittimità  dell’atto,  o 
sulla  podestà  dell'adottante,  essendogli  attri- 
buita una  discendenza  legittima  (art.  202),  che 
la  parte  dell’accusa  vorrebbe  invece  sosteuero 
non  aver  alcun  carattere  di  legittimità.  Come 
mai  potrebbe  schivarsi  l’intervento  c la  deci- 
sione del  giudice  civile?  In  ciò  siamo  d’ac- 
cordo, ma  non  così  sul  secondo  matrimonio  che 
secondo  Merlin  e Mangia  « è quello  che  co- 
u stituisce  il  reato;  e quindi  della  sua  cogni- 
« zione  uon  potersi  spogliare  il  giudice  pc- 
• naie  ».  Ma  non  si  tratta  di  spogliare  il  giu- 
dice penale  della  cognizione  che  gli  spetta, 
ma  di  non  rivestirlo  di  quella  che  non  gli 
spetta.  Non  può  nemmanco  ammettersi  che 
il  secondo  matrimonio,  ossia  il  matrimonio  at- 
tuale e presente,  costituisca  per  se  solo  il 
reato,  il  quale  veramente  consiste  nella  com- 
binazione dei  duo  matrimoni  ugualmente  va- 
lidi. Nei  quali  termini  di  relazione,  se  la  va- 
lidità del  primo  matrimonio  è oppugnata,  ò 
ben  necessario  sospendere  il  giudizio  anche 
rapporto  al  secondo  per  non  lasciar  indietro 
la  condizione,  o l’estremo  fondamentale  che 
voglia  dirsi,  del  reato  medesimo. 

Ora  poche  parole  potranno  bastare  per  de- 
terminare l’azione  del  tribunale  civile. 

Dal  momento  che  il  giudizio  penale  di  biga- 
mia è regolarmente  istaurato,  la  causa  civile  già 
introdotta  non  può  sottrarsi  al  disposto  del- 
l’art.  i della  procedura  penale  sopra  indicato. 
Qual  che  sia  la  reciproca  influenza  dei  giudicati 
penali  e civili  (materia  che  abbiamo  trattata  in 
altro  libro  ( 4)  ed  ora  ci  riesce  estranea)  la  legge 
trova  incompatibile,  si  permetta  di  ripeterlo, 


(1)  A causa  ili  esempio  : si  propone  la  nullità  ilei 
primo  matrimonio  per  ilifelto  ilei  consenso  dei  ge- 
nitori ; ma  si  prova  che  il  matrimonio  è stalo  io 
seguito  approvalo;  oche  è trascorso  il  tempo  utile 
a proporre  la  eccezione  della  nullità,  ecc. 

(2)  Nel  mio  Trattato  dèli' tizio  ne  penale  (Unione 
Tipografico  tori  neo*,  1865)  to  dovetti  percorrere 
questo  tema,  quantunque  ad  altro  sropo,  e mi  oc- 
cupai specialmente  drll’arlicolo  51  del  f.odoe  di 
procedura  penale  sardo  allora  in  vigore,  allegando, 
a pag.  485,  n.  587,  l’esempio  di  una  specie  giudi- 
cala nel  I851 2.)  dalla  corte  di  cassazione  di  Torino, 
che  può  nnoellmi  alla  nota  precedente.  Fu  rite- 
nuta senza  apparenza  di  fondamento  una  oppugna- 
zione che  tendeva  ad  infirmare  il  matrimonio  per 
vizi  di  forma  nel  rito  della  celebrazione , non  es- 


sendosi presa  iscrizione  in  falso  contro  l’atto  rego- 
lare del  pubblico  ufficiale.  Possono  anche  vedersi  I 
Duri).  500  e 501  nella  citala  mia  opera. 

(5)  ■ In  queste  ed  altre  consimili  contingenze  ri- 
conoscendo l’esistenza  di  una  questione  di  diritto  ci- 
vile, apprezzabile  qual  reca  e legittima  controversia, 
riservala  dalla  legge  nd  altra  giurisdizione,  il  giu- 
dice criminale  si  arresterà  »,  Insegna  il  nostro  Pe- 
scatore ( Giornale  delle  leggi , 1871,  num.  40),  non 
senza  considerare  che  se  nello  stalo  delle  cose  ri- 
manga escluso  il  dolo  dell'Imputato,  di  fronte  a 
qualunque  risoluzione  del  giudice  civile,  esso  verrà 
assolto;  che  se  il  dubbio  delta  colpabilità  non  è 
venuto  meno , II  giudice  penale , rimettendo  la 
causa  al  civile,  si  riserverà  il  giudizio  definitivo, 

(4)  Trattalo  dtll'azione  penale. 
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il  contemporaneo  e separato  esercizio  dell'a- 
zione civile  c dell’azione  penale,  quasi  alimen- 
tando un  conflitto  che  non  è di  buon  augurio 
per  la  giustizia.  11  tribunale  aspetterà  che  la 
causa  gli  sia  rimessa  dal  magistrato  penale  ; 
e poiché  dev’ essergli  rimessa  nel  suo  com- 
plesso, così,  quando  ne  sia  il  caso,  seguirà 
nella  cognizione  del  doppio  matrimonio  lar- 
dino impostogli  dall’art.  i 13. 

§ 301. 

Gaso  d’assenza. 

(Parte  seconda,  dell' art.  113). 

« 11  matrimonio  contratto  dal  coniuge  di  un 

■ assente  non  può  esser  impugnato  finché 
« dura  l'assenza  • (art.  113). 

Il  disposto  è illustrato  dalla  Relazione  se- 
natoria « Gli  uifiziali  dello  stato  civile  veglie- 

• ranno  certamente  acciocché  il  coniuge  di 

0 un  assente  non  sia  ammesso  a contrarre 
« un  altro  matrimonio  se  non  somministra 
« la  prova  dello  scioglimento  del  primo  ina- 
a trimonio  ; tuttavia  può  avvenire,  come  av- 
« venne  piò  d’una  volta  nel  passato,  che  per 

1 circostanze  imprevedute,  per  fallaci  atto- 
« stazioni,  per  errori  anche  involontari,  si  con- 
« tragga  un  nuovo  matrimonio  da  chi  abbia 

■ un  altro  coniugo  assente  e ancora  vivente. 
« Ora  se  l'assente  tace  in  terra  ignota,  o 
« viene  a morire  senz’avere  fatto  richiamo 

■ contro  le  nozze  del  suo  coniuge,  a qual 
« prò  si  ammetterebbero  parenti  collaterali  o 
« altri  interessati  a impugnare  per  un  fine 

• pecuniario  siffatto  matrimonio?  — La  so- 

• cietà  e la  famiglia  risentirebbero  assai  mag- 
« gior  danno  dal  giudizio  di  annullamento, 

• che  non  dal  silenzio  c dal  rispetto  di  un 
« vincolo,  pel  quale  sta  la  presunzione  e la 
« generale  credenza  di  validità.  Ma  se  l’as- 
« sente  ritornasse,  la  sua  presenza  distrug- 
« gerebbe  la  comune  presunzione  e credenza, 
« e non  permetterebbe  di  tollerare  lo  scali- 
li dato  della  bigamia,  ancorché  egli  per  qua- 
« lunquo  motivo  non  reclamasse  il  suo  co- 
ti niuge.  — In  tal  caso  l’azione  di  nullità,  e 
« talvolta  anche  quella  di  bigamia,  dovrebbe 
« essere  esercitata  dal  pubblico  ministero. 
« L’antica  giurisprudenza  offre  decisioni  so- 


tìtolo  v.  [Art.  113-114] 

* lenni  pronunciate  in  conformità  di  questi 

• principii  ». 

Dopo  lunghi  anni,  dichiarata  l'assenza,  en- 
trata nella  coscienza  pubblica  la  credenza 
della  morte  di  quelfuomo,  se  ir  coniuge  qui 
rimasto  passa  ad  altre  nozze,  la  onestà  non 
se  ne  offende;  ed  è anche  facile  argomen- 
tare dalla  solennità  di  questo  fatto,  che  prove 
positive  della  morte  siansi  già  ottenute.  >Ia 
l’assenza  breve,  e ancora  tenera  per  così 
dire  nel  suo  primo  stadio,  non  è ugualmente 
persuasiva  ; incertezza  vi  ha,  ma  il  dubbio  è 
debole  e la  probabilità  prepondera  ancora 
per  la  esistenza.  Intanto  la  donna,  che  non 
è di  quelle  che  giurano  fedeltà  alle  ceneri  di 
Sicheo,  al  primo  sospetto  che  il  marito  non  sia 
per  ritornare,  affretta  i nuovi  abbracciamenti; 
e trova  un  magistrato  qualunque  che  la  la- 
scia fare,  autorizzando  il  matrimonio.  Vi  ò 
anche  dello  scandalo  quanto  basta;  tuttavia 
la  legge  che  non  può  approvare  questo  atto, 
ne  sospende  prudentemente  la  condanna; 
non  distingue  il  grado  deU’assenza,  quel  po' 
d'incertezza  gli  è sufficiente  per  non  fulminare 
la  nullità,  mettendosi  iu  Aspettazione  (I). 

Finche  dura  l'assenza,  dice  il  testo  nitida- 
mente ; scartando  la  torbida  espressione  del- 
l’art  139  del  Codice  francese  (2>  si  comprende 
che  mentre  l'art.  139  parla  dell' assente,  già 
suppone  che  non  sia  più  assente,  ma  è meno 
facile  scoprire  l’equivoco  che  sta  sotto  la  for- 
inola — sani  egli  solo  — perchè  in  effetto 
non  si  vuol  significare  che  non  ad  altri  clic 
a lui  sia  permessa  l'azione  (3).  Non  è facile, 
io  diceva,  mentre  ci  attcsta  il  Puranton  che 
lo  ha  spiegato  assai  bene  (4),  esservi  giure- 
consulti  che,  interpretando  il  testo  alla  lettera 
negano  e al  pubblico  ministero  e perfino  al 
secondo  coninge,  il  diritto  d’impugnare  il  ma- 
trimonio. Se  la  incertezza,  osserva  giustamente 
l’autore,  ha  potuto  consigliare  di  non  eccitare 
uno  scandalo  forse  evitabile,  ora  la  verità 
venuta  in  tutta  la  sua  luce  colla  ricomparsa 
dell'assente,  non  permette  più  che  si  tolleri; 
e deve  lasciarsi  aperto  l’adito  sì  al  pubblico 
ministero,  nell’interesse  generale,  che  al  se- 
condo coniuge  nel  proprio,  di  esercitare  ra- 
ziono, dato  che  il  reduce  non  fosse  disposto  a 
farlo,  compiacendosi  fors’anco  di  essersi  libe- 
rato dell'incomodo  della  moglie. 


(1)  La  non  presenza  non  è V asseti  za  : le  sfuma- 
ture di  codesto  passaggio  vennero  da  noi  tratteg- 
giate ai  luoghi  opportuni.  Bla  iu  quel  caso  il  non 
presente  sarà  ben  presto  avvisato  del  mal  giuoco  ebe 
gli  ha  fatto  la  moglie. 

(2)  • L'assente  il  di  cui  consorte  ha  contrailo 


albo  matrimonio,  sarà  egli  solo  ammesso  ad  impu- 
gnare questo  matrimonio,  o personalmente  o col 
mezzo  della  prova  della  di  lui  esistenza  • . 

(3)  Egli  solo,  cioè  prima  che  si  presenti  , niuno 
può  prevenirlo  istaurando  razione  di  nullità, 

(1)  Trattato  dell'assenza , num.  526,  527. 
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Non  dissimulo  che  le  autorevoli  parole  della 
relazione  che  ho  sopra  riportato,  lasciano  un 
certo  senso  di  dubbio.  11  dubbio  è questo  : se 
nella  proposta  ipotesi  straordinaria  ed  ecce- 
zionale, alla  ricomparsa  deirassente,  che  può 
farsi  anche  aspettare  assai  tempo,  tutti  quelli 
che  per  l'art.  10 i hanno  ragione  o qualità 
per  impugnare  il  matrimonio,  possano  sorgere 
in  folla,  per  cosi  dire,  come  avrebbero  potuto 
farlo  nel  caso  ordinario  (1).  ila  relazione  in 
un  punto  accenna  specialmente  ai  collaterali 
e ad  altri  aventi  interesse  pecunia  rio  e non 
sembra  disposta  a favorirne  l'accesso.  Indi , 
avvisando  al  caso  di  una  possibile  collusione 
fra  gli  antichi  coniugi,  non  fa  menzione  che 
del  pubblico  ministero. 

Tre  classi  di  persone,  mi  valgo  ancora  del- 
l’autorità. dclDuranton,  possono  avere  interesse 
a domandare  la  nullità:  1°  i figli  del  matri- 
monio dell assente  (a)  se  ve  ne  ha  del  secondo 
matrimonio  che  facciano  ad  essi  concorrenza 
nella  eredità  ; 1 6)  se  morta  la  madre,  i figli  del 
secondo  matrimonio  ne  pretendono  o potreb- 
bero conseguirne  la  eredità,  ovvero  il  secondo 


e illegittimo  marito  abbiti  stipulato  dei  lucri 
dotali;  2°  gli  ascendenti  o i collaterali  della  ino - 
glie , i quali,  non  essendovi  figli  del  primo  ma- 
trimonio, trovano  che  i vantaggi  conferiti  allo 
sposo  illegittimo,  ledono  i loro  diritti  ; 3°  il 
nuovo  coniuge,  o i suoi  ascendenti  c collaterali, 
per  toglier  di  mezzo  le  stipulazioni  che  l'Il- 
legittimo consorte  si  è procacciate  ( Del  ma- 
trimonio num.  323).  Basta  annunziare  di  tali 
interessi  per  comprenderne  la  importanza. 
Che  se  il  tempo  interposto  è notevole,  lo  è 
principalmente  per  aver  fatto  nascere  un  mag- 
gior numero  di  codesti  rapporti,  e messa  in 
maggior  evidenza  la  necessità  di  spezzare  il 
vincolo  nefando  che  li  soffoca  sotto  la  morti- 
fera sua  ombra. 

Non  si  vede  pertanto  in  qual  legge  o ra- 
gione sarebbe  fondata  una  teoria  che  di- 
cesse, essere  bensì  nella  podestà  del  pubblico 
ministero  di  promuovere  razione  anche  civile 
contro  il  matrimouio  infetto  di  bigamia:  non 
competere  però  ai  collaterali  e a quelli  in  ge- 
nere che  vi  hanno  interesse  legittimo  e attuale , 
secondo  la  nota  espressione  delTart.  104. 


Articolo  115. 

Quando  la  domanda  di  nullità  sia  proposta  da  uno  dei  coniugi,  il  tribunale 
|>uò  sull’istanza  di  lino  di  essi  ordinare  la  loro  separazione  temporanea  durante 
il  giudizio;  può  ordinarla  anche  d’uflizio,  se  ambulile  i coniugi  od  uno  ili  essi 
siano  minori  di  età. 

§ 302.  Detta  separazione  (tei  coniugi  durante  il  giudizio  detta  nullità  del  matrimonio.  — Os- 
servazioni critiche. 


§302. 

Della  separazione  dei  Coniugi 
durante  la  lite. 

La  separazione  dei  coniugi  dorante  la  lite 
^ulla  nullità  del  matrimonio,  è talvolta  una 
misura  provvida  e di  somma  prudenza;  altra 
volta  può  essere  un  disordine  e una  ingiustizia. 
La  separazione  non  è mai  la  conseguenza  na- 
turale e propria  del  giudizio  quasi  preambolo 
della  sentenza  di  nullità  che  sarà  per  pronun- 
ziarsi. Sino  alla  cosa  giudicata  la  validità  si 
presume,  e non  deve  alterarsi  lo  stato  della 
famiglia.  Ma  se  uno  dei  coniugi  è l’autore  del 
giudizio,  ci  colpisce  un’altra  idea.  Nel  primo  > 


I caso  possono  supporsi  uniti  i coniugi  nel  di- 
fendere la  loro  unione,  e che  si  tratti  di  re- 
spingere un  nemico  comune;  nel  secondo,  la 
discordia  comincia  in  famiglia.  La  moglie, 
prevede  i mali  trattamenti  che  soffrirà  dal 
marito  attaccando  il  matrimonio  e vuol  essere 
abilitata  a separarsi.  Non  le  può  esser  negato. 
Fin  qui  il  tribunale  risponde  ma  non  prende 
iniziativa.  Io  non  esito  a dire  che,  formandosi 
a questo  punto  la  disposizione  dcH'art.  115 
sarebbe  stata  migliore.  La  seconda  parte  ha 
subita  una  mutazione  dopo  la  relazione  sena- 
toria che  attestava  un  diverso  progetto  : « La 
« Commissione  ha  creduto  di  renderla  più 
i c completa  (la  disposizione)  giusta  il  voto 


(5)  Con  quasi  ione  potrebbe  funi  se  In  bienni  in  I 
fosse  impedimento  transitorio  e soggetto  a peren- 
done per  trascorso  di  tempo:  e intendo,  se  lo  stalo 
d assenza  portasse  sospensione  di  tal  effetto,  non 


Avendo  le  parti  facoltà  di  agire.  Ma  la  bigami»  es- 
sendo impedimento  perpetuo  e la  nullità  assoluta, 
non  può  aver  luogo  tale  questione. 
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« della  ginrisprudenza  c di  chiari  scrittori, 

« coll’aggiunger  l’obbligo  di  ordinare  tale  se- 
ti parazione  nel  caso  che  in  cui  il  matrimonio 
« sia  impugnalo  per  difetto  di  età,  di  uno 
« degli  sposi , e venga  allegato  che  la  sposa  an- 
o corchè  non  giunta  alla  età  legale  si  trovi  in- 
« cinta.  È evidente  la  ragione  per  cui  in  tal 
« caso  i coniugi  debbono  esser  separati  : la 
« ulteriore  loro  convivenza  potrebbe  dar  luogo 
ti  alla  gravidanza  erroneamente  supposta  e 
« aggravare  le  conseguenze  del  successivo 
« annullamento  del  matrimonio  ». 

La  forinola  adottata  nell’art.  115  non  cor- 
risponde a tali  concetti.  È data  al  magistrato 
una  ingerenza  ufficiale  nella  famiglia;  sem- 
plice podestà,  egli  è vero,  ma  non  è meno 
nell’arbitrio  suo  — ordinare  la  separazione 
d'ufficio,  se  amlidue  i coniugi  o uno  di  essi  è 
minore  di  età. 

La  proposta  della  Commissione  del  senato 
aveva  uno  scopo  forse  non  giustificato  abba- 
stanza, ma  pure  uno  scopo  precisato  e de- 
dotto in  termini  chiari.  L'età  non  legale  di 
cui  ivi  si  parla,  è quella  che  nella  donna  non 
arriva  ai  quindici  anni  (art.  55).  11  caso  che 
prevede  è quello  dell’art.  1 1 2,  num.  2,  non  in  i 
quanto  siasi  verificato  ma  in  quanto  si  allega , j 
e che  poi  col  proseguire  della  convivenza  potrà  : 
verificarsi.  Pare  si  temesse  questa  specie  di  ! 
frode  maritale.  Non  so  perchè  non  si  lascie- 
rebbe fare  per  così  dire  alla  natura  il  suo  ! 
esperimento,  se  è vero  che  la  gravidanza  è la 
dimostrazione  dell’abilità  generativa  a di-  j 
spetto  della  età.  Ma  lasciamo  di  questo:  al 
tribunale  si  è attribuita  una  facoltà  molto  più 
estesa. 


Io  ritengo  bene  che  il  concetto  dominante 
non  sarà  smarrito,  vale  a dire  che  'la  facoltà 
non  possa  essere  usata  da  quei  giudizi  in 
fuori,  nei  quali  si  procede  ad  istanza  di  uno 
dei  coniugi , tale  essendo  il  costrutto  comples- 
sivo del  testo  ; ma  allora  si  comprende  meno 
come  sia  cnso  da  abbandonarsi  all'ufficio,  im- 
perocché se  qualche  cosa  di  sostanziale  verso 
lordine  pubico  generale  si  contenesse  in 
questo  potere,  primieramente  non  dovrebbe 
essere  un  potere  ma  un  dovere , come  voleva 
la  commissione  senatoria  nel  caso  suo:  poi 
non  si  vedrebbe  perchè  in  ogni  giudizio  ver- 
tente sulla  nullità  del  matrimonio,  non  si  avesse 
a prescrivere.  In  effetto  la  podestà  attribuita 
al  tribunale  è molto  più  estesa  mentre  la  età 
minore  che  qui  si  enuncia,  è la  età  minore 
ordinaria  cioè  degli  anni  ventuno.  E si  noti, 
che  alla  legge  basta  che  uno  dei  contusi  sia 
minore,  cosicché  se  il  marito  o la  moglie  avesse 
passata  la  età  dei  venti,  matura  abbastanza 
alla  generazione  nell’ordine  dì  natura,  e anche 
al  senno  nell’ordine  della  ragione,  dovrebbero 
se  così  imponesse  il  tribunale,  volenti  o no, 
malgrado  loro,  e anche  con  violenza,  separarsi  ! 

Mi  sono  permessa  questa  osservazione  per 
coscienziosa  imparzialità  di  scrittore;  ora  mi 
resta  a fare  una  domanda  : quale  sarà  il  de- 
stino dei  tigli  in  caso  di  separazione  che  può 
durare  anche  qualche  anno,  perchè  le  liti  non 
si  sa  mai  quando  finiscano,  ed  è un  genere 
di  separazione  che  non  si  estingue  colla  ricon- 
ciliazione ? La  risposta  è facile  : sarà  applicata 
la  disposizione  generale  dell'art.  154  fino  a 
ragioni  vedute. 


Articolo  ÌIO. 

11  matrimonio  dichiarato  nullo,  qualora  sia  stalo  contralto  in  buona  fede,  pro- 
duce gli  effetti  civili  tanto  riguardo  ai  coniugi,  quanto  riguardo  ai  figli  anche 
nati  prima  del  matrimonio,  purché  riconosciuti  prima  dell’annullamento  di  esso. 

Se  un  solo  dei  coniugi  sia  in  buona  fede,  il  matrimonio  non  produce  gli 
effetti  civili,  se  non  in  favore  di  lui  e dei  figli. 

§ 303.  Effetti  generali  dell  annullamento  del  matrimonio. 

L annullamento  presuppone  una  precedente  esteriorità  giuridica  del  matrimonio; 
benché  retroattivo,  non  può  distruggere  i portati  della  sua  storica  esistenza. 

Non  influisce  sull  atto  di  nascita  dei  figli  se  non  in  quanto  non  potrebbero  più 
considerarsi  come  legittimi,  ma  solo  come  figli  naturali  riconosciuti. 

§ 304.  Del  matrimonio  contratto  in  buona  fede. 

Modificazione  del  principia  generale  in  omaggio  della  buona  fede. 

A.  La  presente  legge  suppone  che  il  matrimonio  sia  stato  celebrato. 

Il  matrimonio  extra  legem,  non  ente  giuridico,  larva  e simulazione  del  matri- 
monio civile,  non  i riparabile  col  sussulto  della  buona  fede. 

§ 305.  Continuazione. 
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§ 

§ 

§ 


Di  quanto  sia  necessario  onde  possa  constare  delia  celebrazione  del  matrimonio; 
e ciò  stante  l annullamento  anche  per  vizi  riguardanti  Tatto  stesso  della  celebra- 
zione, non  priva  i coniugi  del  benefizio  della  biwna  fede. 

306.  Continuazione. 

B.  Caratteri  della  buona  fede. 

Ignoranza  ed  errore , e dell  errore  di  diritto  in  relazione  dell' articolo  110. 

L'errore  di  diritto  generalmente  nuoce ; ma  quando  si  tratta  di  apprezzare  la 
moralità  di  un'azione , Terrore  può  valere  di  scusa. 

E può  esser  fondamento  di  buona  fede  nella  materia  dell'articolo  1 10,  ina  con 
prudenti  limitazioni. 

307.  Probabilità  dell'errore  è criterio  di  fatto. 

In  qual  momento  deve  consistere  la  buontx.Jmle. 

Dell'onere  delle  prove. 

308.  Effetti  della  buona  fede. 

A.  Effetti  generali  della  buona  fede. 

Differenza  fra  effetti  sociali  riguardanti  la  essenza  del  matrimonio , ed  effetti  cis§6. 

Sviluppo  degli  effetti  civili  che  devono  avere  la  loro  causa  in  fatti  anteriori  al - 
V annullamento. 


§ 309.  Continuazione. 

B.  Effetti  speciali  della  buona  fede. 

I.  Coniugi. 

a)  Buona  fede  di  amendue  i coniugi. 

Biassunto  delle  specie  disputàbili. 

1°  Dote. 

Coll' annullamento  del  matrimonio  si  fa  luogo  alla  restituzione.  — Provvedimenti 
del  giudice  rapporto  al  mantenimento  ed  alla  educazione  dei  figli. 

2®  Lucri  dotali  stipulati. 

In  qual  tempo  si  ha  diritto  di  esigerli. 

3°  Donazioni  reciproche  o no,  fattesi  dagli  sposi  o da  terzi  per  causa  del  ma- 
trimonio. 

Discussione  sull'articolo  1068.  — Si  ritiene  che  la  donazione  continui  ad  aver 9 
» suoi  effetti , esistendo  figli  del  matrimonio  annullato. 

§ 310.  Continuazione. 

i®  Diritti  di  successione. 

Dopo  l'annullamento  del  matrimonio  non  si  fa  più  luogo  alla  successione  legale 
dei  coniugi. 

Della  successione  acquisita  anteriormente. 

§ 311.  Continuazione. 

b)  Buona  fede  di  un  solo  dei  coniugi. 

Misura  della  privazione  a cui  soggiace  il  coniuge  di  mala  fede.  Si  distingue  fra 
diritti  corrispettivi  c quesiti , e quelli  di  mera  liberalità  e non  ancora  acquistati. 

Le  donazioni  dei  coniugi,  quantunque  reciproche , non  si  hanno  per  corrispettive 
le  une  dclTaHre , potendo  operare  distinte. 

§ 312.  Continuazione. 

n.  Figli. 

I figli  del  matrimonio  contratto  in  buona  fide,  anche  per  parte  di  un  solo  dei 
genitori,  si  hanno  per  legittimi , qualunque  sia  il  vizia  che  lo  rende  annullabile. 

I figli  nati  prima  dd  matrimonio  di  buona  fede  sono  legittimi  de  jure,  purché 
riconosciuti  e riconoscibili. 

§313,  Continuazione. 

Rapporti  dei  figli  in  condizione  di  legittimità  verso  % propri  genitori. 

III.  Conseguenze  del  mairimonio  di  buona  fede  verso  i terzi. 

a)  Questione  che  può  sorgere  dall'avere  i terzi  contrattato  colla  moglie  non  au- 
torizzata dal  marito. 

§ 314.  Continuazione. 

b)  La  moglie , quantunque  di  mala  fede,  non  perde  la  ipoteca  legale , se  la  dote 
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non  sin  stala  pagata;  nè  i creditori  ipotecari  del  marito  acrebbero  titolo  per  an- 
darle  innanzi. 

e)  Se  la  donazione  fatta  da  terzi  per  causa  del  matrimonio  si  sostenga  rispetto 
al  coniuge  di  mala  fede , o sia  almeno  proficua  ai  figli. 

d)  Se  colui  dui  ha  contratto  il  matrimonio  in  mala  fede  sia  in  diritto  di  revo- 
care la  donazione  fatta  a terzi , attesa  la  sopravenienza  dei  figli. 


§303. 

Effetti  generali  dell'annullamento 
del  matrimonio.  y 

Bisogna  riprendere  una  idea  fondamentale 
altrove  determinata  che  ci  farà  sentire  di  piil 
qpBua  importanza  nelle  gravi  investigazioni 
che  seguono.  Atto  che  si  annulla,  è atto  che 
ha  avuto  vita  apparente  ed  esteriore  ; una 
vita.  Si  direbbe,  fenomenale  non  vera,  non 
giuridica,  non  consistente,  non  duratura,  ma 
pure  un  aspetto  di  vita.  Questo  aspetto,  e 
quest'apparenza  acquista  il  matrimonio  me- 
diante la  forma  della  celebrazione,  che  fa 
dire  alla  gente:  vi  è matrimonio.  Sul  grado  c 
valore  della  forma  mi  spiegherò  più  avanti 
scendendo  a congrue  applicazioni  : ora  dirò 
sol  questo,  che  quando  si  parla  di  annulla  - 
Metìto,  si  presuppone  un  fatto  che  aveva  una 
apparenza  estrinseca,  perciò  formava  ostacolo 
pretendendo  di  figurare  corno  diritto  ; ed  era 
necessario  toglier  di  mezzo  con  una  solenne 
dichiarazione  del  magistrato. 

Un’altra  verità  generale  si  è,  che  l’atto  o 
contratto  che  il  magistrato  dichiara  nullo , 
mancò  fino  dal  suo  principio  di  consistenza 
giuridica  e quod  nuUum  est  non  pariteffeclum. 
Matrimonio  annullato  è matrimonio  che  fu 
nullo  ab  origine;  quindi  non  vincolo  matrimo- 
niale; ninno  stato  di  legittimità  nè  pei  coniugi 
nominali  uè  pei  loro  figliuoli,  e senza  causa  lo 
convenzioni  civili  stipulate  in  quella  circo- 
stanza : tutto  dovrebbe  tornare  nel  nulla. 

Se  non  che  uno  stato  di  cose,  apparente- 
mente giuridico,  appartiene  alla  storia  siccome 
fatto  che  si  è intromesso  in  un  modo  qualunque 
frammezzo  alle  relazioni  sociali  nelle  quali 
viviamo  e vi  ha  lasciate  delle  tracce  più  o 
meno  profonde.  La  osservazione  non  è spe- 
ciale al  matrimonio,  e si  ripete  per  altre  con- 
venzioni meno  importanti  in  quanto  sortirono 
una  manifestazione  e uno  sviluppo  che  ha 
creati  dei  rapporti  giuridici  meritevoli  di  es- 
sere conservati.  Ma  la  unione  naturale  ha  pro- 
dotti ben  altri  risultati  : ha  creati  degli  esseri 


umani.  Saranno  essi  totalmente  assolti  dal 
vizio  della  loro  origine,  o dovranno  subirne, 
almeno  in  parte,  le  conseguenze  ? 

Matrimonio  nullo  e legittimità  acquisita, 
sono  idee  contraddittorie,  impossibili  ad  am- 
mettersi, La  parentela,  l’affinità  e simili  rap- 
porti che  hanno  causa  nel  matrimonio  (1)  sva- 
niscono colla  opinione  che  si  aveva  della  loro 
esistenza  giuridica.  Sebbene  ai  figli  innocenti 
ogni  riguardo  debl»a  aversi,  non  sarà  mai  che 
ad  essi  possa  concedersi  uno  stato  di  legitti- 
mità, ridonando  loro  una  famiglia.  Nondimeno 
l'atto  di  nascita  è una  prova  incancellabile 
della  loro  derivazione;  essi  sono  nati  sotto  gli 
auspici  della  legittimità  e il  loro  atto  di  na- 
scita cosi  suona.  Si  opporrà  che  anche  l'atto 
di  matrimonio  è iscritto  nei  pubblici  registri, 
il  che  nou  toglie  che  in  margine  di  quella 
iscrizione  non  se  no  produca  un’altra  di  fronte 
alla  quale  la  prima  perde  ogni  sua  efficacia  ; 
il  caso  è preveduto  e regolato  dall’art.  38J. 
L'atto  di  nascita,  si  dirà,  versava  in  un  equi- 
voco. Si  è annunciato  un  tìglio  di  unione  le- 
gittima; si  sono  indicati  i genitori  come  esi- 
stenti in  condizione  di  matrimonio  legittimo, 
servendo  al  disposto  dell’art.  375.  Tutto  ciò 
era  una  illusione.  Or  dunque  come  l'autenti- 
cazione del  matrimonio  negli  atti  dello  stato 
civile,  rimane  caduca  di  fronte  alla  nullità 
proclamata,  così  deve  cadere  l’atto  di  nascita. 

La  conclusione  non  sarebbe  immune  da 
critica.  Io  non  guardo  adesso  se  sotto  certe 
condizioni  l’atto  stesso  del  matrimonio,  benché 
annullato,  possa  produrre  effetti  importanti; 
ciò  farò  nei  §§  successivi.  In  generale  dirò,  che 
daU'annullameuto  del  matrimonio  a quello 
dell’atto  di  nascita  dei  figli,  non  vi  ha  infe- 
renza giuridica  necessaria  ; che  sono  atti  so- 
stanzialmente distinti  comechè  correlativi.  E 
valga  a prova,  che,  annullato  il  matrimonio, 
non  si  potrebbe  procedere  per  conseguenza 
all’annullamento  dell’atto  di  nascita  ; e nep- 
pure è prescritto  che  all'atto  di  nascita  sia 
apposta  alcuna  epigrafe  che  ne  attenui  la  por- 
tata e il  valore.  Può  aggiungersi  anche  un 


(I)  Vedi  le  nostre  osservazioni  al  Titolo  Vetta  parentela  e detC affinità  ($$i93,  4 94). 
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altro  argomento  suggerito  da  Zacharire.  L’an- 
nullamento del  matrimonio  non  toglie,  egli 
dice,  ai  figli  nati  durante  questo  matrimo- 
nio, o nei  dieci  mesi  dopo  rannullamento,  di 
provare  la  loro  figliazione  coi  mezzi  oppor- 
tuni (§  458).  Il  che  vuol  dire  che  l'acquistare 
un  tale  stato,  non  è senza  qualche  importanza. 
Quanto  poi  all’atto  di  nascita  debba  attribuirsi 
di  sostanziale  valore,  indipendentemente  dal- 
l’annullazione del  matrimonio,  sarà  chiaro  il 
vedere  in  appresso,  allorché  la  figliazione  sia 
favorita  da  certe  speciali  circostanze. 

Ciò  nondimeno  quello  che  è impresso  nella 
natura  stessa  delle  cose,  non  può  discono- 
scersi. 

Non  èia  dichiarazione  dell’atto  di  nascita  che 
dà  la  legittimità,  ma  è la  condizione  giuridica 
delle  persone  dalle  quali  si  nasce.  E se  la  loro 
condizione  non  era  giuridica,  invano  si  vorrebbe 
come  ho  detto  di  sopra,  pretendere  alla  legitti- 
mità. Lo  stesso  autore  ora  citato  porge  una  so- 
luzione che  a me  pare  l’unica  possibile.  • La 
prova  della  loro  filiazione  stabilita  con  siffatti 
mezzi  (supplementari)  se  verificatasi  nei  dicci 
mesi,  molto  più  se  la  prova  sia  anteriore  od 
autentica , deve  far  considerare  i figli  come 
naturali  legalmente  riconosciuti  r. 

Si  ritenga  bene  che  noi  facciamo  valere 
questa  soluzione  nella  ipotesi  che  ninno  dei 
coniugi  abbia  contratto  il  matrimonio  in  buona 
fede;  tema  delle  successive  dimostrazioni. In- 
tanto nel  naufragio  della  unione  da  cui  deri- 
vano, i figli  salvano  qualche  cosa,  mantengono 
nella  società  un  certo  grado,  e possono  atti- 
vare certi  diritti  verso  i loro  genitori  mede- 
simi. Diritti  di  alimentazione,  diritti  di  suc- 
cessione, quali  competono  ai  figli  naturali  ri- 
conosciuti. È una  finzione,  bisogna  convenirne, 
per  la  quale  da  uno  stato  di  maggior  grado 
apparente  si  retrocede  ad  uno  deteriore,  ma 
che  pure  conviene  alla  logica  delle  relazioni 
naturali  della  paternità,  e alla  solennità  dei 
fatti  onde  quel  figlio  fu  accettato  per  proprio. 
Ma  la  finzione  dovrebbe  cedere  contro  lo  sco- 
glio dell’articolo  1 80,  qualora  si  discenda  da 
tale  unione  che  non  permettesse  neppure  il 
riconoscimento. 


§ 30 1. 

Del  matrimonio  contratto 
in  buona  fede. 

A rigore  di  principio,  operare  credendo  di 
essere  nel  diritto,  non  è operare  con  diritto. 
Ciò  che  è nullo  non  dovrebbe  produrre  effetto; 
e infatti  ella  è una  regola  delle  più  volgari. 
Eppure  la  opinione  del  diritto  (nel  che  con- 
siste la  buona  fede  dell’operare  giuridico)  in 
molti  casi  può  farne  le  veci.  Nel  matrimonio, 
il  contratto  per  eccellenza,  il  surrogato  della 
buona  fede  è potentissimo,  e lo  dimostra  ^so- 
lenne articolo  che  esaminiamo  (1). 

A.  La  presente  legge  presuppone  che  il 
matrimonio  sia  stato  celebrato. 

Poniamo  questa  base  anche  per  non  con- 
fondere il  postulato  coi  caratteri  soggettivi 
della  buona  fede.  La  legge  provvida  e umana 
modifica  profondamente  le  conseguenze  del- 
l’annullamento rispettando  il  candore  della 
intenzione,  ma  non  giunge  sino  ad  inventare 
lo  stesso  matrimonio,  vale  dire  a crearlo  col 
materiale  della  buona  fede.  Se  Pietro  lia  cre- 
duto di  aver  sposato  Paolina  peravere  con  lei 
stipulata  una  convenzione  per  atto  notarile  ; 
o se  una  pretesa  celebrazione  del  matrimonio 
è stata  presieduta  non  da  un  ufficiale  dello 
stato  civile,  ma  da  un  privato  qualunque  anche 
fintamente  vestito  delle  divise  sindacali,  o la 
celebrazione  ha  avuto  luogo,  con  tutte  le  re- 
gole se  vuoisi,  ma  solo  in  faccia  alla  chiesa,  in 
verità  non  esiste  un  matrimonio  da  proteggere 
dopo  l’annullamento  (2). 

La  legge  parla  sempre  di  matrimonio  con- 
tratto, non  promesso,  o preparato  o simulato  ; 
è atto  civile  che  deve  constare  di  sufficiente 
esteriorità  legale,  perchè  meriti  il  nome  di  ma- 
trimonio e non  si  dica  piuttosto  un  concubi- 
nato e una  palese  relazione  immorale.  In  ge- 
nerale quando  si  tratta  di  richiamare  ad  esame 
un  rapporto  giuridico,  per  indagare  se  con- 
corrano le  condizioni  della  sua  validità  e poi 
si  conclude  che  esso  è nullo,  deve  esistere  sto- 
ricamente un  fatto  che  ne  abbia  almeno  l’ap- 
parenza, altrimenti  mancherebbe  la  materia 
aHesamc  (3). 


(1)  Conforme  all'orticolo  ( 15  «LI  Codice  alherlino. 
È notevole  il  g 100  del  Codice  austriaco  : • l figli 
nati  da  matrimonio  bensì  Invalido,  ma  non  (ale  cui 
ostino  gl' impedimenti  determinati  nei  §§  02  e 63 
(bigamia  — sacerdozio)  debbono  considerarsi  legil- 
timi  (o  come  legittimi,  Iraducendo  Pati  del  testo 
originale  tedesco)  se  l'impedimento  sia  stato  tolto 
In  seguito,  o se  per  l'uno  o per  l’uliro  dei  coniugi 
militasse  almeno  una  ignoranza  scusabile  dell' impe- 


dimento medesimo  (o  non  colposa , in  tedesco  srhul- 
dlos).  Nondimeno  tn  questo  secondo  caso  i figli  nati 
da  tal  matrimonio  sono  esclusi  dell'acquisto  di  quel 
beni  che  dalle  disposizioni  di  famiglia  sono  special- 
mente  riservati  ai  disccndcnli  legittimi*. 

(2)  ■ Matrimunium  pulalivum  est,  quod  bona 
fide  et  solemniter,  sallein  opinione  coniugis  unius 
justa,  contraclum  inter  personas  verità s conlistile. 
Hrrtics  citalo  da  Demolomdk,  num.  352. 

| (3)  Opinione  comune,  benché  non  lutti  gli  scrii- 
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[Art.  HGJ 


L’argomento  più  forte  in  contrario  con- 
siste nel  dire,  che  il  legislatore  colla  sua  be- 
nevolenza senza  limiti  sana  ogni  nullità  ossia 
la  considera  come  non  esistita  per  favorire  la 
buona  fede;  e il  legislatore  Ita  ben  potuto  dare 
legale  esistenza  a ciò  che  non  ebbe  principio 
di  vita  giuridica.  E non  è forse  questa  la  ope- 
razione del  legislatore  che  senza  distinguere 
matrimonio  nullo  da  annullabile  copre  tutte  le 
nullità,  imperocché  loro  malgrado  fa  sorgere 
effetti  civili  da  una  radice  che  non  avrebbe  mai 
potuto  produrli?  (M&rcadè  all'  art.  202  del  Co- 
dic^'r&nccsc).  Nei  non  abbiamo  mai  accettata 
la  distinzione  fra  matrimonio  nullo  e annulla- 
bile, ma  vogliamo  che  ci  sia  stata  almeno 
quella  esteriorità  giuridica,  risultante  dalla 
celebrazione,  che  attribuisco  alla  convenzione 
il  carattere  di  un  matrimonio  : e non  si  ma- 
nifesti invece  la  negazione,  la  esclusione,  o 
con  altra  frase  il  non  matrimonio , quale  sa- 
rebbe p.  cs.  quello  che  si  fosse  praticato  col 
semplice  rito  ecclesiastico.  E la  importanza 
Beria  della  distinzione  sta  in  ciò,  che  il  legis- 
latore non  può  averlo  in  conto  per  costituirlo 
abile  a produrre  effetti  civili,  nè  tenerlo  me- 
ritevole dei  suoi  riguardi  c della  sua  prote- 
zione; siffatta  unione  extra  legem  è un  oltraggio 
al  diritto,  improduttivo,  per  sua  natura,  di  le- 
gittimità e quanto  ai  genitori,  e quanto  alla 
prole.  Che  se  una  tale  unione  illegale  c con- 
dannata non  sarebbe  mai  stata  suscettibile  di 
effetti  civili,  è assurdo  ebe  ne  sia  divenuta  ca- 
pace dopo  che  la  sua  coudanna  è stata  pro- 
nunciata. 

Il  presupposto  adunque  dell’articolo  116 
egli  è che  vi  sia  stato  un  matrimonio  merite- 
vole del  nome,  e atto  a sostenere  come  tale 
una  discussione  di  validità  o d’invalidità  (1), 
prescindendo  dalla  ricerca  della  buona  o della 
mala  fede,  che  nella  sua  indole  soggettiva  non 
può  supplire  all'assoluta  mancanza  dcU‘ente 
obbiettivo  sulla  cui  efficienza  giuridica  è pos- 
sibile disputare. 

§ 305. 

Continuaxtonc. 

Di  quanto  sia  necessario  onde  possa  con- 
stare delta  celebrazione  del  matrimonio  ; c ciò 


stante,  /'annullamento  anche  jìct  visi  riguar- 
danti l'atto  stesso  della  celebrazione , non  priva 
i coniugi  del  beneficio  della  buona  fede. 

La  materia  diventa  più  sottile  progredendo; 
non  si  presta  facilmente  alla  forinola  che  tenta 
spiegarla,  e come  avviene  in  simili  casi,  le  opi- 
nioni sono  meno  concordi. 

Noi  diciamo:  l'articolo  116  presuppone  che 
un  matrimonio  sia  stato  celebrato  c l'atto  che 
ne  fa  fede  esista  o già  prodotto  nei  registri 
dello  stato  civile,  o tale  che  debba  esservi  pro- 
dotto (art.  121)  e sufficiente  a ingerire*  nel 
pubblico  la  persuasione  che  il  matrimonio  sia 
stato  contratto.  L'atto  di  celebrazione , se- 
condo l'articolo  117. 

L'atto  stesso  della  celebrazione  malgrado 
la  sua  buona  apparenza,  può  aver  dei  vizi,  per 
cui,  una  volta  che  sii  attaccato,  si  riconosca 
annullabile.  Ma  fintanto  che  si  lascia  stare, 
per  così  esprimermi,  e non  è fatto  oggetto  di 
un  giudizio,  l'atto  è in  piena  efficacia;  vi  ha 
stato  di  matrimonio,  e la  vita  della  famiglia  si 
svolge  regolarmente  sotto  la  protezione  del 
diritto. 

Chi  si  penetri  bene  ili  questo  riflesso,  vedrà 
quali  condizioni  siano  da  ritenersi  necessarie 
onde  il  matrimonio  abbia  grado  di  esistenza, 
e quantunque  annullato  per  i vizi  stessi  del- 
l'atto di  celebrazione,  non  possa  dirsi  che  non 
sia  mai  esistito  in  verun  tempo;  e che  il 
legislatore  non  abbia  a prenderlo  in  conside- 
razione per  medicarne  le  piaghe  quanto  sia 
possibile,  per  merito  della  buona  fede  con  cui 
il  matrimonio  è stato  contratto. 

È per  questo,  che  nell'aspetto  presente  non 
possiamo  seguire  la  distinzione  che  noi  stessi 
abbiamo  posta  fra  le  far  niAissenz  ioli  e fra  le 
forme  non  essenziali,  e crediamo  anche  avere 
dimostrato  (specialmente  trattando  dell’arti- 
colo 93).  Distinzione  che  ci  conduce  a sapere, 
per  quali  vizi  dell'atto  di  celebrazione  sia  an- 
nullabile il  matrimonio  e per  quali  no;  ma 
ognuno  intende  che  ivi  si  parla  della  sostanza, 
e noi  non  parliamo  ora  che  di  quella  speciosa 
apparenza,  che  non  resiste  ad  un  assalto  re- 
golare, ma  non  esposta  a giudiziale  censura 
sarebbe  stata  sufficiente  per  mantenere  al  ma- 
trimonio tutte  le  condizioni  della  sua  più  flo- 
rida esistenza  (2). 


tori  vedano  nello  alesilo  modo  sul  grado  di  solen- 
nità dei  matrimonio,  del  che  tirò  discorso  un  pò* 
più  sotlo  (Mruli*,  Répert.,  vo  Légltimité,  se/.,  i,  g 4, 
e Quest,  di  diruto,  Ivi;  Toi'LLiSR,  1,  n.  637,  e n , 
n.  879  ; Puoi  ihion,  Ioni,  n,  p.  3;  D t:  (untosi,  Trat- 
tato del  matrimonio , num.  319,  530;  Vazkillb,  t.  i, 
n.  272,  274;  Deholoxuk,  Dd  mairi/nonio,  n.  334; 


Zac  rum*,  § lf»0,  num.  3,  6 e 7;  Bianchi,  voi.  n, 
pag.  300;  PacifiCI-Mazzoni,  Istituzioni  civili,  lib.  |, 
num.  322. 

(1)  Ed  é qui  opportuno  II  dtUerio  che  non  enlfr 
nullce  sani  qualitates. 

(2)  Le  cose  che  dovranno  dirsi  esponendo  il  se- 
guente Capo  vii  dovrebbero  spargere  maggior  luce. 


DEL  MATRIMONIO 


US 


E come  potrà  formarsi  l'atto  matrimoniale 
capace  di  questa  vita  esteriore,  effimera  se 
vuoisi,  ma  durevole  tuttavia  se  altri  non  riveli 
il  morbo  che  nasconde?  (1).  Non  mai  se  gli 
sposi  siano  comparsi  soltanto  avanti  il  parroco 
e non  avanti  l’ufficiale  dello  stato  civile  : non 
mai  se  anziché  presentarsi  avanti  ad  un 
ufficiale  dello  stato  civile , si  contentarono 
di  fare  una  promessa  avanti  ad  un’altra  au- 
torità qualunque,  a un  presidente  di  tribu- 
nale , per  esempio  a un  capitano  della  guar- 
dia, o a un  notaio;  non.mai  se  venuti  avanti 
ad  un’autorità  competente,  invece  di  solenne- 
mente dichiarare  di  volersi  in  marito  e moglie, 
abbiano  risposto  in  modo  discorde,  o nulla 
abbiano  detto  nè  affermato.  Ecco  adunque  i 
fatti  primari,  gli  elementi  e ciò  che  forma  il 
nucleo  e la  base  deH’impegno  matrimoniale  (2) 
i quali  bastano  alla  compilazione  dell1  atto 
formale  che  passa  nel  libro  pubblico  e dà  al 
matrimonio  il  suo  aspetto  giuridico.  E sono  : 
1°  l’assistenza  del  magistrato  preposto  al  ma- 
trimonio ; 2°  il  consenso  mutuamente  datosi 
dagli  sposi  al  cospetto  di  qnel  magistrato.  Se  co- 
desti  fatti  non  concorrono,  di  te  pure  che  il  ma- 
trimonio non  è mai  stato;  e sfido  a compren- 
dere in  qual  modo  si  troveranno  i materiali 
per  compilare  un  atto  di  celebrazione  e farlo 
trascrivere,  a pubblica  notizia,  negli  atti  dello 
stato  civile  (3). 

Non  solamente  l’articolo  11G  del  quale  ci 
occupiamo,  ma  gli  altri  disposti  eziandio  di 
questo  capo  iii  cui  sono  schierate  le  cause  ir- 
ritanti del  matrimonio,  suppongono  un  atto  di 
celebrazione  che  lo  manifesti  per  non  com- 
batter la  nebbia  come  fosse  cosa  salda.  E uel- 
l’articolo  101  troviamo  contemplali  i vizi  del- 
l’atto di  celebrazione , in  forza  dei  quali  può 
impugnarsi  il  matrimonio.  E sono  la  incompe- 
tenza dell' uffiziale  dello  slato  civile  ( l)  e la  non 
presenza  dei  voluti  testimoni.  Parlando  lunga- 
mente di  qucll  articolo  tanto  complesso,  si  è 
mostrato,  la  nullità  pel  secondo  capo  essere  as- 
soluta, irrcmediabile,  mentre  l’altra  è soggetta 
allft  prescrizione  di  un  anno.  Riguardate  amen- 
due  codeste  nullità  come  sostanziali,  talché  la 

, 

(I)  Si  è detto  altra  volta  che  il  (brillo  dell'azione 
che  la  leagc  accorda  a persone  designate  per  annul- 
lare il  matrimonio  viziato,  non  inchiudendo  l'ob- 
bligo di  esercitarlo,  o esercitandolo  fuori  di  tempo, 
il  matrimonio  in  tal  caso,  Implicitamente  valido, 
durerebbe  malgrado  le  sue  pecche. 

(4(  Trattando  allrove  del  matrimonio  ecclesiastico 
abbiamo  già  avvertiti  questi  stessi  sostanziali. 

(5)  In  nessun  luogo  si  trova  clic  il  matrimonio 
fatto  avanti  persona  privala , o quando  le  parti  non 


unione  matrimoniale  sia  costretta  a soccom- 
bere, non  privano  tuttavolta  i coniugi  del  be- 
nefizio della  buona  fede,  che  consiste  nell’a- 
nimo anziché  nella  forma.  La  buona  fede  è 
talmente  compatibile  coi  vizi  pei  quali  è stato 
annullato  il  matrimonio , ch’c9so  auche  con 
tali  difetti  avea  vita  ed  esistenza  esteriore  (5). 

§ 306. 

Ccntinuazione. 

B.  Dei  caratteri  della  buona  fede. 

La  opinione  ragionevole  e sincera  di  con- 
trarre un  matrimonio  valido:  ecco  la  buona 
fede.  E procedo  o da  ignoranza  o da  errore  : 
quella  determina  la  incapacità  di  fare  un  giu- 
dizio qualunque,  è lo  stato  passivo  dello  spi- 
rito; questo  è l’effetto  di  un  giudizio  non  con- 
forme al  vero. 

La  ignoranza  dei  vizi  che  si  oppongono  alla 
sussistenza  della  unione  matrimoniale,  è quella 
che  potrebbe  dirsi  la  perfezione  della  buona 
fede,  non  potendo  lo  spirito  applicarsi,  a vcrun 
esame  per  evitare  conseguenze  imprevedibili. 
Dicesi  anche  errore  di  fatto  ; ma  a dir  proprio 
esso  consiste  nella  ignoranza  dei  materiali  della 
cognizione.  Dna  povera  donna  ignora  che  il 
marito  sia  legato  da  precedente  matrimonio, 
altrimenti  si  sarebbe  ben  guardalo  dall’ unirsi 
a lui  : essa  non  ragionava  sul  valore  possibile 
di  un  secondo  matrimonio:  essa  ignorava.. 

Anche  l'errore  propriamente  detto,  il  falso 
giudizio  sopra  dati  che  si  conoscono,  pnò  ge- 
nerare la  buona  fede.  Ma  qui  è ovvia  la  distin- 
zione fra  errore  di  fatto,  ed  errore  di  diritto; 
imperocché  niuno  ci  fa  nn  dovere  di  conoscere 
i fatti,  ma  bensì  abbiamo  il  dovere  di  conoscere 
il  diritto. 

Se  la  ignoranza  è la  completa  negazione 
della  cognizione,  qualche  parto  d’ignoranza  vi 
ha  sempre  anche  nell’errore,  per  cui  non  ci 
avviene  di  formare  nn  retto  giudizio.  Nell’er- 
rore di  fatto  ignoriamo  una  parte  del  fatto;  la 
donna  ha  veduto  le  fedi  di  stato  libero  del 
marito,  ma  ignora  clic  esse  sono  l'effetto  della 
frode  ond’è  stato  circuito  l’uffizialc  che  dovea 
rilasciarle,  o della  collusione  di  lui  col  marito. 


sono  $ tute  unanimi  ne/V  acconsentirvi,  può  essere  im- 
pugnato. Non  prenderà  mai  sembianza  di  matri- 
monio in  un  alto  esterno  c opponibile:  c ia  diffe- 
I renza  è spiegala. 

(i|  Altro  è che  l'assistente  al  matrimonio  sia  sfor- 
nilo dell'abito  della  competenza  ; od  altro  che  nel* 
Vallo  e nel  caso  pratico  sia  incompetente. 

(5j  Qualche  altra  osservazione  in  proposito,  vedi 
| nel  Cupo  seguente. 
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Qui  vi  ha  una  circostanza  aggravante,  essen- 
dosi usato  anche  l'inganno;  ma  qualunque  sia 
la  causa,  s’ignora  questa  parte  del  fatto  onde 
non  può  farsi  giudizio  retto. 

La  questione  cade  stiWerrore  di  diritto.  Al- 
cuni dicono  che  l’errore  di  diritto  non  è scu- 
sabile e non  può  mettere  in  essere  la  buona 
fede  essendo  obbligo  di  ognuno  conoscere  il  di- 
ritto (1  );  ed  altri  non  meno  autorevoli  scrittori 
stanno  in  opposto  (2). 

Osserviamo  dapprima,  che  so  l’errore  di  di- 
ritto ha  causa  nel  fatto,  diventa,  per  ciò  stesso 
scusabile  essendo  assorbito  nell'errore  di  fatto. 
Il  matrimonio  è celebrato  avanti  un  uffizi  al  e 
dello  8 tato  civile  ma  incompetente.  L'uffiziale 
intervenuto  in  surrogazione  di  quello  al  quale 
la  funzione  era  demandata,  era  quello  di  un 
altro  circondario  ; gli  sposi  non  conoscevamo  la 
persona,  e quindi  non  furono  chiamati  a riflet- 
tere, che  ogni  funzionario  è competente  sol- 
tanto nel  proprio  distretto.  Fcggior  inganno 
avrebbecsublto  se  quella  persona  non  avesse 
avuta  nessuna  competenza  abituale  per  auto- 
rizzare i matrimoni,  sarebbero  in  buona  fede, 
ma  in  questo  caso  non  avrebbero  celebrato 
un  matrimonio  : sarebbe  stata  una  mistifica- 
zione, una  commedia  ; se  un  uomo  senza  qua- 
lità di  giudice  avesse  pronunciato  una  sen- 
tenza , non  si  direbbe  ch’egli  era  incompe- 
tente, ma  che  non  vi  ha  sentenza  di  veruna 
sorta  (3). 

Della  ignoranza  della  legge  c dell'errore  di 
diritto  in  relazione  all'articolo  1 1 8. 

La  proposizione  che  l'errore  di  diritto  non 
scusa,  almeno  applicata  al  matrimonio,  c per 
gli  effetti  dell’articolo  116,  è troppo  assoluta. 

È stato  avvertito,  non  senza  proposito,  che 
la  espressione  della  legge  è generale.  Non- 
dimeno si  potrebbe  replicare,  che  non  vi  era 
lnogo  a distinguere  se  non  fra  buona  e mala 
fede , distinzione  che  già  risulta  dal  predicato 
buona  fede  che  esclude  il  suo  contrario  ; del 
resto  la  forinola  giuridica  contiene  le  nozioni 
che  le  sono  proprie  ; la  buona  fede  , come 
stato  dell’animo  al  quale  sono  attribuiti  degli 
effetti  civili,  ha  pure  il  suo  criterio  scienti- 
fico ; ove  questo  criterio  scientifico  non  am- 
metta quale  scusa  e causa  di  buona  fede  la 
ignoranza  o Yerror  jurisì  il  vocabolo  buona 
fede  non  potrebbe  prendere  un  senso  diverso 
o più  ampio  di  quello  che  ritrae  dalla  norma 
di  ragione. 


(1)  DKLmcoiftT,  tom.  i,  pag.  563;  Dlhwton  , 
Trattolo  del  matrimonio,  num.  351  ; Ton.UEH.  t.  I, 
n.  65C. 

(2)  Xaciurik,  § 4G0,  n.  3-,  Dkmoi.omuk.  n.  557; 
Bianchi,  tom.  u,  pag.  300. 


Art.  116] 

Sono  osservazioni  gravi,  ma  già  cominciamo 
andare  nell’astratto,  e noi  dobbiamo  tener 
conto  a un  tempo  e della  espressione  adope- 
rata dalla  legge,  e del  suo  spirito  come  isti- 
tuzione sociale.  Kd  anzi  alla  critica  di  questo 
punto  sottile  e ditTicile,  bisogna,  secondo  me, 
esordire  piuttosto  dal  concreto  della  legge  che 
dal  principio  astratto. 

L’annullamento  di  matrimoni  già  contratti, 
specialmente  se  da  tempo  non  recente  e dopo 
aver  prodotto  il  naturai  effetto  della  figfól- 
zione,  è sempre  terribH  cosa.  Se  da  una  parte 
la  legge  ha  dovuto  circondarsi  di  sanzioni 
per  non  esser  presa  in  dispregio  ed  esser  os- 
servata, dall’altra,  lanciato  il  colpo,  guarda 
per  cosi  dire  pietosamente  la  rovina  che  ha 
cagionata  e si  arresta  innanzi  alle  conseguenze 
logiche  del  proprio  sistema.  Quindi  l’art.  116* 
viene  ultimo  nel  capo  dello  nullità  del  ma- 
trimonio : rimedio  o lenitivo  dei  mali  che  la- 
sciano dietro  di  sè.  Se  il  legislatore  vuol  mi- 
gliorare la  condizione  del  coniuge  non  colpe*- 
vole  in  questo  fatto  doloroso,  molto  più  si 
preoccupa,  anche  senza  dirlo,  della  sorte  della 
prole  sempre  innocente  della  sua  origine.  Ed 
è in  conformità  di  tale  spirito  e di  si  benigna 
intenzione,  ch’esso  ha  saputo  trovare  una  for- 
inola onesta  e comprensiva,  che  in  questo* 
luogo  acquista  una  significazione  particolare.. 
Se  il  vocabolo  buona  fede  non  è il  più  ap- 
propriato in  un  tema  generale  c teoretico  in 
cui  si  discuta  la  essenza  dell’errore  di  di- 
ritto, visto  sotto  il  rapporto  speciale  dell’  ar- 
ticolo 116,  si  sente  tosto  non  ripugnare  ad 
una  interpretazione  estesa,  nella  quale  si  com- 
prenda anche  quella  illusione  dello  spirito 
onde  siamo  tratti  a credere  non  proibito  <* 
non  ostativo  alla  validità  del  matrimonio,  ciò 
che  in  realtà  è proibito  e forma  ostacolo  se- 
condo la  legge.  E può  concedersi  anche  senza 
forzare  il  vocabolo  ; e,  come  suol  dirsi,  impro- 
priarlo  affinchè  consuoni  colla  mente  del  le- 
gislatore, mentre  l’errore  ècostante  oppositore1 2 
di  mala  fede;  solamente  un  interesse  potente* 
di  pubblica  utilità  ci  obbliga  a non  conside- 
rarlo ed  a sostituirvi  la  magna  finzione  clic* 
tutti  conoscono  il  diritto,  e poiché  la  finzione 
della  scienza  universale  del  diritto  non  regge 
a larga  prova  (non  essendo  neppur  sempre- 
in  coloro  che  la  professano)  si  è aggiunto' 
che  tutti  devono  conoscere  il  diritto. 

In  realtà  non  si  può  mentire  alla  realtà 

(5)  È la  distinzione  già  fatta  superiormente,  e 
clic  mi  giova  ripetere  per  toglier  II  dubbio  deità 
contraddizione.  (Si  possono  vedere  le  nostre  osser- 
vazioni ai  $ 268  e 2C**). 
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delle  cose  ; il  legislatore  può  imporre  a tutti 
la  osservanza  della  propria  legge  ed  è ben 
giusto,  ma  non  può  fare  che  la  ignoranza 
non  sia,  e che  chi  erra  sia  in  mala  fede.  Per 
«ui,  misurando  l’effetto,  siamo  discesi  al  ca- 
none pratico  — quando  Terróre  nuoce  e non 
nuoce,  e si  è detto — nocet  ignorantia  juris , 
non  nocet  ignorantia  farti  (I).  Ma  su  questo 
terreno  il  rigore  del  principio  può  esser  mi- 
tigato, o perchè  la  ignoranza  stessa  abbia  dei 
gradi,  in  quanto  è piò  o meno  vincibile  ; o che 
il  diritto  si  presenti  talvolta  in  forma  di  ma- 
lagevole problema,  e sia  permesso  di  portarvi 
sopra  diversa  opinione  ; o che  Terrore  degli 
altri  sia  causa  scusabile  del  nostro  (2);  o che 
circostanze  estranee  influenti  sulla  nostra  opi- 
nione abbiano  potuto  ingenerarci  una  idea 
torta,  ma  non  irragionevole  e strana.  Tutto 
ciò  è possibile,  e tutto  ciò  può  esser  confor- 
tato colle  dottrine  che  adesso  io  non  ho  tempo 
di  rinvagare  c di  metter  sottocchio.  La  in- 
clinazione del  legislatore  di  accordare  alla 
buona  fede  tutta  quella  latitudine  d'interpre- 
tazione che  è conciliabile  colle  giuste  esigenze 
della  legalità,  è manifesta. 

Fin  qui  ci  si  arriva,  ma  stiamo  ancora  sulle 
generali,  e giova  pure  afferrare  con  qualche 
criterio  e dare  una  certa  direzione  ai  giudizi 
in  cui  si  tratteranno  simili  contese. 

Altra  distinzione  ci  si  permetta  onde  farci 
strada.  Non  bisogna  confondere  ignoranza 
della  legge  ed  errore  di  diritto.  Quella  non  è 
assolutamente  ammissibile,  questo  può  essere 
perdonato,  scusato. 

Ignoranza  della  legge!  Guai  a noi  se  ve- 
niamo oscillando,  e indebolendo  il  principio 
sul  quale  riposa  la  potenza  dell’operare  legis- 
lativo e tutto  l’ordine  sociale  ! Se  la  ignoranza 
della  legge,  e massime  di  certe  leggi  clic  non 
rilevano  agli  occhi  del  volgo  il  loro  fonda- 
mento naturale,  se  la  ignoranza  della  legge, 
io  dico,  è nel  gran  numero  cosa  di  fatto,  il 
non  poterla  valutare  a difesa  di  alcuno,  è una 
verità  giuridica.  GTimpedimenti  del  matri- 
monio partono  da  cause  diverse,  ma  dichia- 
rate letteralmente  nel  Codice.  Si  possono 
ignorare  codesti  vizi,  mancando  le  opportune 
cognizioni  di  fatto,  e allora  si  è decisamente 
in  buona  fede.  Ma  chi  potrebbe  dire  ; io  sono 


in  bnona  fede  perchè  non  sapeva  che  il  padre 
non  potesse  sposare  la  figlia,  il  fratello  la  so- 
rella ; che  non  fosse  permesso  se  non  un  solo 
matrimonio;  che  prima  degli  anni  18  non  si 
potesse  contrarlo  ; che  fosse  necessario  il  con- 
senso dei  parenti  e via  discorrendo? 

L'errore  di  diritto  è cosa  assai  diversa 
dalla  ignoranza  della  legge.  L’errore  di  diritto 
è un  falso  giudizio  della  mente  sul  rapporto 
di  un  fatto  noto  (3)  colla  legge  che  gli  attri- 
buisce uua  data  qualificazione  giuridica,  e lo 
assoggetta  a certe  conseguenze,  o anche  lo  di- 
vieta del  tutto.  Quando  parliamo  di  rapporto , 
o di  giudizio , e di  operazione  della  mente,  ci 
si  presenta  un  ideale  di  vaga  estensione,  e 
invero  i suoi  confini  sono  così  poco  definiti, 
quali  sono  quelli  della  giurisprudenza  che 
non  ha  confini.  Se  nel  determinare  codeste 
attinenze  errano  i sapienti,  e si  dividono  in 
gruppi  opposti,  che  non  dovrebbe  dirsi  del 
volgo?  Il  tentativo  di  popolizzare  la  scienza  ò 
lodevole,  perchè  almeno  potrà  iniziare  i pro- 
fani a certe  verità  generali  che  sono  piò  ne- 
cessarie a sapersi,  ma  è impossibile  inocu- 
lare a chi  non  ha  studiato  la  scienza.  Si  con- 
viene per  altro  badar  bene  di  non  dare  a 
questo  concetto  una  portata  che  non  può 
avere.  Ed  è luogo  a distinguere,  tornandoci 
a fare  appoggio  del  nostro  articolo  116. 

Generalmente  Verror  juris  nocet , come  si  è 
osservato  di  sopra,  e quando  si  tratta  di  og- 
getto meramente  economico,  e non  anzi  di 
qualificare  l'azione  di  una  persone^  è ina  ne- 
gabile. Vi  hanno  consultori  per  isciogTcre  i 
dubbi  del  diritto,  ma  le  parti,  li  abbiano  o 
no  interrogati,  ne  abbiano  o no  riportate  ri- 
sposto giuste,  non  possono  venire  innanzi  ai 
tribunali  adducendo  Terrore.  Peggio  per  chi 
s’inganna  od  è stato  ingannato.  È dunque 
mestieri,  per  coprirsi  in  qualche  modo  sotto 
l’egida  di  uu  errore  di  diritto,  Tesser  in  con- 
dizione di  dover  render  ragione  di  un  fatto 
proprio  e della  nostra  morale  rettitudine  sotto 
pena  di  subire  conseguenze  piò  o meno  gravi, 
nella  stessa  nostra  persona  e nella  nostra 
famiglia. 

Quindi  è che  la  eccezione  deH’error  juris 
ha  potuto  qualche  volta  allegarsi  nei  giudizi 
penali,  benché  non  ammessa  che  in  circo- 


fi) L’errore  di  diritto  non  nuoce  (D’AGDESSIAU  , 
Dissertazione  sulC  errore  di  diritto;  Douat,  lil>.  i, 
lit.  vm,  num.  14;  Toillier,  toni,  vi,  n.  D8,  63,  ecc. 

(2)Frror  communi*  facit  ju*.  Leg.  Darbolius,  Dig. 
de  off  prelor.  In  soggetto  penale  c sialo  anche  ri- 
tenuto dalla  Cassazione  di  Firenze  in  una  sentenza 
n mia  relazione  (del  187(1). 


(3)  Se  il  fallo  non  fosse  nolo,  l’errore  cadrebbe 
in  quel  termine  del  sillogismo  che  appunto  con- 
cerne il  fallo  e sarebbe  errore  di  fatto.  Se  il  con- 
iuge non  sa  che  l’altro  è suo  parente  in  grado  proi* 
l'ilo,  non  erra  in  diritto. 
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Btanze  straordinarie;  c l’articolo  Ufi  è una 
specialità.  Vi  ha  un  grande  interesse  morule 
per  discendere  dai  sommi  rigori  del  diritto, 
e concedere  quanto  è possibile  ad  uua  erro- 
nea credenza,  ad  un'allucinazione  degna  di 
riguardo;  onde  si  crea  una  ratio  juris  dedotta 
dal  sentimento  soggettivo  e quindi  personale. 

In  quali  casi  pertanto  possono  idearsi  co- 
desti  errori  compatibili?  nella  ignoranza  della 
legge,  no  certo;  ma  intorno  a quella  che  si 
direbbe  la  giurisprudenza  della  legge,  sui 
dubbi  gravi  ch'essa  può  lasciare  nella  sua  in- 
terpretazione ; sui  rapporti  ideali  insomma 
che  suppongono  un  certo  sforzo,  a così  dire, 
del  raziociuio  per  comprenderli.  Nasce  il  dub- 
bio sulla  legittimità  di  un'adozione;  Pietro, 
riputato  il  figlio  adottivo,  si  è ammogliato 
senza  il  suo  consenso.  Ma  si  aveva  motivo  a 
credere  che  l’adozione  non  fosse  valida  : Pietro 
pose  fede  in  una  consultazione  scrittagli  in 
questo  senso.  Lo  stesso  padre  adottante  re- 
clamò la  nullità  del  matrimonio;  provò  che 
l’atto  di  adozione  era  regolare,  stabilì  il  suo 
diritto,  e il  matrimonio  venne  annullato.  Ma 
Pietro  ha  giustificata  la  sua  buona  fede  (1), 
poiché  la  credenza  sorta  iu  lui,  non  priva  di 
appoggio  autorevole,  era  scusabile. 

In  questo  campo  aperto  a tutte  le  dub- 
biezze ragionevoli  sul  diritto,  bisogna  tuttavia 
procedere  con  prudente  misura;  per  cui  giova 
proporre  alcuni  altri  criteri  che  servano  in 
certo  modo  di  limite. 

Le  violazioni  del  diritto  naturale  ed  in- 
trinseco oppongono  per  se  stesse  alla  scusa - 
bilità  dell'errore  maggior  resistenza  che  le  ir- 
regolarità di  forma,  o violazioni  del  diritto 
estrinseco,  quantunque  riputate  essenziali  li). 
Nella  delicata  o difficile  missione  del  giudice 
sul  determinare  una  efficacia  per  cosi  dire 
superstite  all’annullazione  del  matrimonio,  vi 
ha  pure  il  sentimento  pubblico  che  deve  ri- 
spettarsi, osservazione  che  si  aggiunge  a 
quella  della  minore  credibilità  che  taluno  ab- 
bia potuto  ingannarsi  sulla  inviolabilità  del 
diritto  primitivo,  quale  sarebbe  quello  dedotto 
dalla  parentela  di  linea  retta.  Del  resto  la 
forma  esteriore  sensibile,  può  affascinare  colla 
sua  apparenza  ; o in  qualche  modo  l’errore 
cade  sul  fatto.  La  presenza  di  due  testimoni 


è iudispensabile  alla  validità  del  matrimonio, 
ma  Tautorita  del  magistrato  che  si  presenta 
colia  sua  divisa,  che  pronuncia  parole  solenni; 
la  imponenza  del  luogo  unita  a quella  della 
forma  può  aver  fatta  una  illusione  in  gente 
volgare  da  tradursi  benissimo  in  buona  fede, 
col  ritenere  che  se  i testimoni  mancavano 
non  ce  ne  fosse  bisogno. 

§ 307. 

Continuazione. 

Dopo  questa  lunga  esposizione  di  principii, 
poco  resta  a dire  sulla  probabilità  deJX errore 
ossia  sulla  causa  ragionevole  del  dubbio,  che 
promuove  una  convinzione,  quantunque  er- 
ronea, del  diritto,  nel  che  consiste  la  buona 
fede.  Ciò  sfugge  alla  teoria  e dipende  da 
mille  circostanze  particolari  che  il  giudice 
saprà  apprezzare.  La  qualità  delle  persone, 
il  loro  grado  di  educazione,  lo  stesso  loro  ca- 
rattere morale,  daranno  indizi  e norme  ; a 
questo  si  aggiunge  la  minore  o maggior  dili- 
genza che  abbiano  usata  per  rischiarare  le 
dubbiezze,  e per  istruirsi  del  vero  stato  delle 
cose,  nò  senza  importanza  è il  vedere  con 
quale  lealtà  siasi  proceduto  nel  preparare  il 
matrimonio  mediante  le  pubblicazioni  mo- 
strando che  non  si  era  cercato  di  ravvolgere 
questa  unione  nelle  tenebre  e nel  mistero. 

La  buona  fede  deve  esistere  nd  momento 
in  cui  si  contrae  il  matrimonio  ; e la  cessa- 
zione di  tale  coscienza  dopo  il  matrimonio, 
non  deve  nuocere.  E la  opinione  più  comune 
alla  quale  io  mi  soscrivo  assai  volentieri.  Essa 
risponde  alla  parola  della  legge  — qualora 
il  matrimonio  sia  stato  contratto  in  buona 
fede.  — Si  può  fare  una  scoperta  dolorosa, 
ma  non  direi  perciò  nel  senso  morale,  che  si 
cade  in  mala  fede , benché  siasi  acquistata 
quella  scienza  la  quale,  in  tempo  opportuno, 
avrebbe  fatta  respingere  la  proposta  del  ma- 
trimonio. 

Resta  a fare  un  cenno  sulla  prova  della 
buona  fetlet  e la  dottrina  comune  sembra  irre- 
prensibile. 0 trattasi  della  ignoranza  del  fatto, 
si  dice,  spetta  all’oppositore  provare  la  scienza: 
la  ignoranza  bì  presume.  0 il  coniuge  bì  di- 
fende coll’argomento  dell'errore  di  diritto. 


(I)  Sia  perchè  Tarticolo  era  dubbio  e perplesso, 
sia  perchè  aveva  consultalo  un  perito  nel  giure 
(Barbosi,  Jxiom  juris,  axiom  82,  nuro.  4;  Tcsch., 
Liti.  E,  conclus.  520  e segg.  ; Costa  , De  juris  ri 
farli  ignoruntla,  passim). 

F quante  altre  circostanze  possono  unirsi  nel 
fatto  per  confermare  nel  giudici  una  simile  consta- 


I zlone!  Il  padre  adottante  non  curava  più  il  figlio; 

I si  viveva  disgregali  e senza  relazione  fra  loro;  la 
1 idea  sulla  invalidità  deU'adozlone  pareva  diventala 
1 comune. 

(2)  Non  però  costitutive  come  il  consenso  degli 
I sposi  l'assistenza  di  un  magistrato  delio-stato  civile. 
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provare  spetta  a lai  ; militando  la  presunzione 
per  la  conoscenza  del  diritto  (1).  Potrà  gio- 
varsi di  circostanze  estrinseche,  per  esempio 
di  aver  consultati  uomini  di  legge  c averne 
riportato  favorevole  responso.  Ma  non  sempre 
può  farsi  una  tal  prova;  e allora  come  può 
giustificarsi  il  fatto  interno  di  una  convinzione 
che  per  segni  estrinseci  non  si  è manifestata? 
L’insistente  affermare  del  coniuge  eh’ esso  cre- 
deva di  poter  contrarre  validamente  il  matri- 
monio, conduce  a scrutare  i motivi  di  questa 
sua  opinione  ; e l'esame  che  si  farà  non  solo 
dello  stato  del  fatto  ma  altresì  dello  stato  di 
diritto  in  quel  tempo,  fatta  astrazione  dalla 
sentenza  che  ha  deciso  in  contrario,  porrà  in 
rilievo  se  ci  fosse  materia  ad  alimentare  una 
credenza  ragionevole. 

Una  parola  intorno  al  giudizio.  La  stessa 
sentenza  che  dichiara  il  matrimonio  nullo  può 
proclamare  la  buona  fede  di  ambidue  o di 
uno  dei  coniugi,  quando  vi  sia  domanda.  Non 
dichiarata  la  buona  fede  in  quella  sentenza, 
può  esserla  in  una  posteriore  sopra  apposita 
e separata  istanza  con  citazione  di  quelli 
stessi  che  promossero  il  giudizio  di  nullità,  c 
di  altri  che  nel  loro  interesse  vorrebbero  spin- 
gere la  dichiarazione  della  nullità  alle  sue 
estreme  conseguenze. 

§ 308. 

Effetti  della  buona  fede. 

A.  Effetti  generali  della  buona  fede. 

La  legge  si  è proposto  di  rispettare  ad  un 
tempo  due  elementi  sostanziali  del  diritto  che 
per  disavventura  si  trovano  in  opposizione.  Da 
un  lato  rclemento  civile  propriamente  detto 
perchè  ritrae  dall’organismo  costitutivo  del 
diritto  ; dall’altro  l’elemento  morale  che  ha 
virtù  di  diventare  diritto  per  volontà  del  le- 
gislatore medesimo.  La  forza  prevalente  del 
primo  trascina  il  matrimonio  nel  nulla;  non 
perisce  il  secondo,  che  non  potrebbe,  senza 
contraddizione,  ricostituire  il  matrimonio  dis- 
fatto, ma  vale  a paralizzare  le  conseguenze 
negli  ordini  meramente  civili.  Adunque  ma- 
trimonio non  è più  ; il  vincolo  malamente  con- 
tratto è disciolto;  non  vi  sono  più  coniugi,  ed 
essi  possono  passare  ad  altre  nozze  : ma  ciò 
che  hanno  stabilito  in  causa  e per  occasione 
del  loro  matrimonio  esiste  tuttavia,  e quel 
che  è più,  esistono  i rapporti  di  paternità  e 
di  filiazione,  eair&nnullamentodel  matrimonio 
sopravvive  la  famiglia.  Singolare  fenomeno; 


trovato  pieno  di  umanità,  e onorevole  alle  le- 
gislazioni che  lo  hanno  adottato , non  immune 
però  da  difficoltà  e da  controversie. 

La  dichiarazione  della  nullità  ha  il  suo  pro- 
prio e apodittico  effetto,  quello  di  retroagire 
sulla  origine  del  matrimonio,  e distruggerlo 
dalla  sua  radice  ; secondo  la  logica  generale, 
dovrebbe  privarlo  di  ogni  effetto  — quod  tmi- 
lum  est  non  parit  effectum.  — Ma  l’art.  110 
si  affretta  a dichiarare , che  vi  ha  differenza 
fra  effetti  sociali  ed  effetti  civili ; che  la  so- 
cietà coniugale  è distrutta,  ma  in  virtù  della 
buona  fede  restano  in  vita  quei  rapporti  che 
sono  tutelati  dalla  legge  civile.  Il  matrimonio 
in  se  stesso  non  è dalla  legge  civile  ? Non  è 
forse  la  legge  civile  che  lo  costituisce  colle  sue 
forme  particolari  ed  esclusive,  e lo  dichiara 
perpetuo  e indissolubile?  Ci  manca  per  av- 
ventura la  espressione,  ma  c’intendiamo  e 
basta.  « Cosi,  insegna  il  professore  Bianchi,  il 
« matrimonio  putativo,  per  ciò  che  riguarda 
« gli  effetti  civili  che  gli  sono  attribuibili,  è 
« parificato  ad  un  matrimonio  di  cui  fosse  av- 

* venuto  lo  scioglimento  in  quel  tempo  in  cui 
« ne  fa  invece  pronunciata  l’annullazione.  Gli 

* sono  conservati  pel  passato  tutti  gli  effetti 
« civili  ammessi  dalla  legge  per  un  inatri - 
« monio  valido , tutti  gli  effetti  cioè  che  sa- 

• rebbonsi  verificati,  che  avrebbero  fatto  luogo 
« a diritti  acquisiti  nell’intervallo  fra  la  ce- 

■ lebr&zione  del  matrimonio  e la  dichiara- 
« zione  giudiziaria  della  sua  nullità  ; e questi 
« sono  conservati  senza  limite  di  tempo,  per 
« tutte  le  conseguenze  giuridiche  che  anche 

• tn  futuro  possono  derivarne.  Ma  dopo  la  di- 
« chiarazione  giudiziale,  non  possono  più  sor- 
« gere  dal  matrimonio  annullato  effetti  nuovi 
« che  non  costituissero  già  prima  in  favore  di 
« qualche  persona  dei  diritti  acquisiti,  come 
< non  potrebbero  sorgere  dal  matrimonio  va- 
« lido  che  possa  essere  stato  disciolto  » (toni.  li, 
pag.  311).  Tutto  ciò  s’intende  colle  distin- 
zioni e i diversi  propositi  che  verremo  enun- 
ciando. 

§ 309. 

Continuaiionc. 

B.  Effetti  speciali  della  buona  fede. 

I.  Coniugi. 

a)  Buona  fede  di  amendue  i coniugi. 

« Allorché  i due  coniugi  sono  dibuona  fede, 

■ il  matrimonio  putativo  produce  in  favore 
« dell’  uno  e dell*  altro  tutti  gli  effetti  che 


{ I)  ZACHAM.e,  \ 160;  Marcare,  All’articolo  202;  Dc»oi.oxbe,  duri.  359;  Buschi,  toni,  il,  pag.  310. 
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b produrrebbe  un  matrimonio  validamente 
« formato,  il  cui  scioglimento  avesse  avuto 
« luogo  a partire  dalla  sentenza  che  ne  ha 
• pronunciato  Vannullamento  • (Zacharia? , 

§ 4f«0).  Altri  per  determinare  il  tempo  nel 
quale  diventano  esigibili  i diritti  dei  coniugi 
in  conseguenza  di  un  matrimonio  di  rispettiva 
buona  fede  annullato , parte  dalla  idea  del 
divorzio  che  non  produce  simili  effetti  se  non 
dal  tempo  in  cui  è stato  formalmente  dichia- 
rato. Tali  diritti,  più  o meno  certi  o eventuali, 
possono  riassumersi  in  queste  specie:  1°  la 
dote;  2°i  lucri  dotali  stipulati;  3°  le  donazioni 
reciproche  o no  fattesi  dai  coniugi  o da  terzi  ; 
a favore  del  matrimonio  ; 4°  la  successibilità 
dei  coniugi  fra  loro. 
i°  Dote. 

Si  fa  luogo  alla  restituzione  colle  modalità 
indicate  dall'articolo  1409  e seg.  Su  questo 
punto  la  dottrina  è concorde.  Non  vi  sarebbe 
più  motivo  per  trattenere  la  dote  cessando 
col  matrimonio  anche  gli  oneri  che  vi  sono 
congiunti.  La  donna  ha  ragione  di  ricuperare  | 
la  dote  perchè  assegnata  in  contemplazione  di 
una  causa  e ad  uno  scopo  che  non  è più  ; è i 
in  facoltà  di  rimaritarsi,  dieci  mesi  trascorsi 
(articolo  57),  e può  ricostituirla  ad  altro  ma- 
rito. Ciò  in  massima  generale;  ma  può  incon- 
trarsi una  difficolta  che  non  parrai  preveduta. 
Se  esistono  figli,  hanno  diritto  agli  alimenti, 
alla  educazione,  eoe.,  ed  amendue  i genitori  do- 
vranno sottostare  a questo  peso,  che  per  certo 
fu  nei  fini  della  costituzione  dotale.  Perchè  il 
marito  spogliandosi  del  capitale  della  dote  , 
privato  quindi  doi  frutti,  sarebbe  costretto  a 
provvedervi  coi  propri!  mezzi  personali?  Sono 
casi  nei  quali  la  equità  suggerisce  sempre  i 
rimedi.  E possiamo  condurre  argomenti  dalle 
regole  della  separazione.  Il  giudice  dichiara 
presso  quale  dei  genitori  dovranno  restare  i 
figli,  ed  esso  provvederà  al  loro  mantenimento, 
educazione  e istruzione  (articolo  1 54  k Se  tutti 
o alcuno  di  essi  fossero  ritenuti  dal  padre, 
converrà  determinare  la  quota  che  la  madre, 

• dovrà  contribuirò;  il  che  però  non  osta  al  di- 
ritto della  restituzione  della  dote.  Passata  la 
minor  età,  c divenuti  di  loro  diritto  i figli, 
nò  cessando  perciò,  in  dati  casi,  l'obbligo  del- 
l'alimentazione, essi  avranno  un’azione  perso- 
nale esercibile  contro  i propri  genitori. 


(t)  Dt.BA.WOV,  Trattato  del  matrimonio  , n.  3**7  ; 
Zsciuhi  r,  $2  460,741  « 74-;  M arcade,  all’art.  202, 
§ i»;  Hemoi.ombr,  mira.  567.  Le  donazioni  però  di- 
ventavano caduche  per  la  premorienza  del  donata- 
rio, anche  distendo  figli,  meno  che  i figli  e discen- 
denti non  fossero  stati  in  tal  raso  sostituiti  ni  do- 
natario (Zacbabij:,  £§  711,  742J. 


2°  Lucri  dolali  stipulati. 

I lucri  dotali  o di  sopravvivenza , quando 
siano  stipulati  nell'atto  del  matrimonio,  isti- 
tuiscono un  diritto  quesito  quantunque  la  con- 
dizione non  si  verifichi  se  non  morto  nno  dei 
due  contraenti,  ed  a favore  del  supei’stite 
(articolo  1398);  e dovrà  aspettarsi  q lesto 
tempo. 

3°  Donazioni  reciproche  o no,  fattesi  dagli 
sposi , o da  terzi,  per  causa  dd  matrimonio. 

Alla  condiziono  della  buona  fede  di  amen- 
due  i coniugi  che  qui  supponiamo,  è ritenuto 
senza  difficoltà  c come  cosa  semplice  dagli 
scrittori  francesi,  clic  devono  avere  il  loi*o  ef- 
fetto (1).  Secondo  quella  legislazione  non  vi 
era  forte  ragiono  di  dubitare,  ma  ora  uno  dei 
nostri  più  accurati  interpreti  del  diritto  civile 
promuove  una  elegante  questione  dedotta 
dall'articolo  1008  (Bianchi,  tom.  n,pag.  313). 

« Qualunque  donazione  fatta  in  riguardo  di 
c futuro  matrimonio  è senza  effetto  se  il  ma- 
« trimonio  non  segue.  — Lo  stesso  ha  luogo 
« se  il  matrimonio  è annullato  ; ma  la  doua- 
« zionc,  in  quanto  riguarda  i figli , rimane  ef- 
« ficacc  nei  casi  espressi  dall'articolo  116;  e 
« sono  pure  salvi  i diritti  dei  terzi  acquistati 
« nel  tempo  intermedio  (art.  1068). 

La  buona  fede  dei  coniugi  esaltata  nell'ar- 
ticolo 440,  e la  presenza  dei  figli  ; non  bastano 
affinchè  le  donazioni  matrimoniali  reciproche 
degli  sposi  abbiano  il  loro  effetto  a profitto  di 
essi  figli;  o si  ricorca  qualche  altra  condi- 
zione, che  cioè  sicno  fatte  in  contemplazione 
della  prole  nascitura  ? È questa  la  opinione 
dell’esimio  scrittore  colla  quale  ho  il  dispia- 
cere di  non  poter  convenire. 

A me  pare  che  questo  giudizio,  per  certo 
rispettabile,  derivi  dalla  troppo  assoluta  pa- 
rificazione che  si  fa  tra  il  primo  e il  secondo 
periodo  dell’articolo  1068,  elio  pure  sono  di- 
stinti c hanno  un  diverso  carattere.  Se  il  ma- 
trimonio non  segue,  la  donazione  rimane  ca- 
duca in  forza  di  principii  generali  che  questa 
disposizione  riassume  (2).  Lo  stesso  ha  luogo 
se  il  matrimonio  è annullato , prosegue  il  testo, 
e sembra  confonder  in  uno  il  concetto.  Tosto 
però  modifica  il  discorso,  considerando  l’in- 
teresse dei  figli.  Nel  primo  caso  tutto  è sem- 
plice; è venuta  meno  la  causa  e con  essa  la 
materia  della  donazione;  il  matrimonio  non 


(2)  Quasi  causa  non  srcula  habert  palesi  cond Usa- 
ne m qui  ob  mntrimonium  dedit , matrimonio  non 
copulato  (Leg.  6,  decorni,  causa  data.  Agg.  Leg.  I, 
de  donat . ; Leg.  21  e 4 1 , de  Jure  dot. ; Log.  10,  41, 
<5,  eec. , Cod.  de  donai,  ante  nupl.  ; Insti!,  de 
donai,  § 5;  Leg.  24,  Cod.  de  nupt. 
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è mai  stato  in  rcrum  natura.  Kcl  secondo, 
un  matrimonio  ci  è stato;  di  mera  apparenza, 
è vero,  in  faccia  alia  severità  del  diritto,  ma 
fatto  storicamente  incancellabile,  ma  fatto  che 
lascia  al  mondo  la  sua  testimonianza  nei  figli 
che  ha  generati.  11  matrimonio  annullato  si 
parifica  dunque  a quello  che  non  è mai  esi- 
stito ad  effetto  di  risolvere  la  donazione  quasi 
8inc  causa,  c non  si  tratta  che  delle  persone 
dei  coniugi  che , quantunque  di  buona  fedo , 
sono  meno  innocenti  e meno  degni  di  prote- 
zione che  i figli  loro. 

Siamo  d'accordo  che  l’articolo  1068  ha  una 
portata  generale.  Tosto  a spettabile  novità, 
in  mezzo  al  titolo  delle  donazioni,  il  suo  con- 
cetto è impersonale  : non  dice  se  la  donazione 
in  riguardo  a futuro  matrimonio  sarà  stata 
fatta  dagli  sposi  medesimi,  ovvero  da  terzi. 
Abbraccia  dunque  l’uno  e l'altro  evento.  Se 
non  fosse  a dire  che  della  donazione  di  terzo, 
si  potrebbe  anche  comprendere  che  inten- 
zione di  lui  essendo  stata  di  consolidare  colla 
sua  largizione  un  matrimonio  legittimo  e du- 
revole, nello  stato  delle  cose,  sia  in  diritto 
di  ritirare , quasi  per  condizione  risolu- 
tiva, il  consenso;  c di  non  tenere  in  venin 
conto  nè  quei  coniugi  sbattezzati,  per  cosi 
esprimermi,  nè  quei  figlinoli  vaganti.  Ma  poi- 
ché conveniamo  che  l’articolo  1068  è capace 
di  contenere,  e contiene  in  effetto,  anche  le 
donazioni  degli  sposi , l’interpretazione  di- 
viene talmente  ostica  e dura  che  non  si  può 
più  ammettere,  non  potendosi  al  caso  unico 
e congenere  attribuire  una  significazione  dis- 
simile. Gli  sposi  nella  buona  fede  in  cni  si 
trovavano,  pensarono  certamente  e ragione- 
volmente alla  consistenza  e durata  del  loro 
matrimonio.  Pensarono  ai  loro  figli,  al  benes- 
sere della  loro  famiglia  futura,  e colla  com- 
parsa loro  nel  mondo  hanno  dovuto  felicitarsi 
della  propria  previdenza.  Senza  tìgli  possono 
considerarsi  sciolti  d'impegno,  e dirsi  « tu 
ver  Gerusalemme,  io  ver  l’Egitto  *;  mai  figli 
li  tengono  ancora  uniti  nella  cura  almeno  dei 
loro  vantaggi,  nel  sentimento  di  un  dovere, 
che  nella  nostra  ipotesi  non  hanno  mai  sco- 
nosciuto. 

Sembra  fare  ostacolo  a questa  conclusione  la 
parola  del  testo.  La  mia  impressione  è diversa, 
non  senza  desiderarmi  però  una  redazione  sì 
diligente  da  non  gettare  neppur  l'ombra  del- 


l’equivoco. E nel  primo  e nel  secondo  membro 
dell'articolo  1068  cadde  sotto  la  penna  la 
frase  — in  riguardo  — in  quanto  riguarda  ; 
nel  primo  capo  sarebbe  spiegata  come  gene- 
rica, nel  secondo  come  specifica.  Secondo  la 
mente  di  acuti  espositori,  ove  sta  scritto  in 
quanto  riguarda  i figli , si  è voluto  intendere 
— in  quanto  i figli  siano  espressamente  con- 
templati nella  donazione.  — Ma  egli  è un  ag- 
giunger troppo  al  testo:  io  spiego  invece,  al 
tutto  semplicemente,  per  ragione , nell'interesse 
dei  figli ; per  quanto  li  riguarda,  cioè  rapporto 
ai  figli  e non  punto  rapporto  ai  coniugi , ben- 
ché di  buona  fede.  Se  si  vuole  una  bella 
luce  che  emana  dallo  stesso  articolo  116  può 
aversi  in  quelle  parole  — tanto  riguardo  ai 
coniugi  quanto  riguardo  ai  FIGLI,  che  esprime, 
iu  altro  soggetto,  la  stessa  relazione.  A tal 
che,  ove  non  si  incontrasse  a più  miglia  di 
distanza  l’articolo  1068,  che  io  pure  ritengo 
influente  sulla  sostanza  dell’articolo  116,  non 
si  sarebbe  dubitato,  che  le  donazioni  matri- 
moniali sia  degli  stessi  coniugi  che  dei  terzi 
in  causa  del  matrimonio,  fossero  comprese 
nel  generalissimo  predicato  di  effetti  civili , vuoi 
a riguardo  dei  coniugi  di  buona  fede  che  a ri- 
guardo dei  figli  (1). 

Dato  che  si  versi  in  una  espressione  non 
senza  dubbietà  ed  equivoco,  ciò  basterebbe  ad 
assicurare  la  interpretazione  più  mite,  più  be- 
nigna, meno  innovatrice,  più  conforme  alla  ra- 
gione e al  fine  dell’atto.  Chiunque  fa  una  do- 
nazione per  causa  e per  contemplazione  di 
matrimonio  guarda  c contempla  i figli  che 
verranno  come  scopo  principale  della  dona- 
zione medesima.  E qual  altro  è l'ufficio  del 
matrimonio,  e il  suo  ordinario  e desiderabile 
effetto  ? Se  il  terzo,  che  è sempre  un  parente 
di  buona  intenzione,  un  amico  affezionato  alla 
famiglia,  per  naturale  conseguenza  ha  con- 
templati i figli  senza  esprimerlo:  molto  più 
deve  dirsi  dei  genitori.  Insoinma  ciò  che  si 
domanda  egli  è che  i figli  per  essere  compresi 
nella  donazione  vi  siano  stati  contemplati; 
ebbene,  lo  furono  virtualmente  ma  necessa- 
riamente; e sarebbe  fare  una  violenza  alla 
natura  delle  cose  il  dire  che  i genitori,  pen- 
sando al  loro  prossimo  matrimonio  e alle  sue 
conseguenze,  non  hanno  contemplato  che  se 
stessi. 

Potrei  anche  ingannarmi  sul  modo  col  quale 


(lj  Stando  a quel  senso  più  rislretllvo  che  vuol 
darsi  all’articolo  loti#  corrono  pericolo  eziandio  i 
lucri  di  toprnvivmsa . che  hanno  un  certo  carattere 
di  donazione  nullo jure  cogente  concessi;  ina  pos- 


sono mettersi  al  sicuro  sotto  la  osservazione , che 
avendo  loro  motivo  stila  dote,  sono  svolgimenti  di 
un  diritto  certo  c acquisito. 


BORSARI , Comment.  del  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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Art.  116] 


mi  si  è prose»  ato  il  concetto  dell' illustre  au- 
tore; potrei  dubitare  per  le  parole  onde  si 
chiude  il  suo  discorso  — la  sola  legittimità 
dei  figli,  c non  la  perfetta  validità  del  matri- 
monio, avere  formata  la  condizione  finale  e 
determinante  della  liberalità,  potrei  dubitare, 
io  diceva,  se  io  mi  fossi  l>cn  apposto  nelTin- 
dicare  il  motivo  della  sua  decisione.  Ma  deve 
togliermi  il  dubbio  quello  che  dice  più  sopra 
colla  cliiarczza  che  gli  è propria  : * Tessere 
« putativo  il  matrimonio  annullato  non  impe- 
« disce  l’applicazione  al  principio  generale 
« delTartieolo  10B8  che  pronuncia  la  cada - 
* cita  della  donazione;  non  V impedisce  quan  to 
« pure  esistano  figli  nati  da  quel  matrimonio. 

§310. 

Cout  i miai  ione , 

4.  Diritti  di  successione. 

La  legge  determina  in  certi  casi  a favore 
del  coniuge  superstite  diritti  che  vengono  clas- 
Bificati  nel  Titolo  delle  successioni  (art.  753  e 
seg.),  nè  impropriamente  possono  chiamarsi 
successioni  legali.  I coniugi  di  buona  fede, 
a matrimonio  annullato,  perderanno  essi  que- 
sto vantaggio  ; non  deve  forse  ritenersi  com- 
preso nella  denominazione  effetti  civili ? No:  si 
è risposto  comunemente  (1),  essendo  neces- 
sario che  la  qualità  successoria,  che  consiste 
nella  prerogativa  di  coniuge,  sia  costante  al 
momento  in  cui  si  apre  la  successione,  e non 
vi  è nulla  da  opporre. 

Che  se  la  successione  di  coniuge  si  verifichi 
prima  delTannullamento  del  matrimonio  di 
buona  fede,  non  potrà  mettersi  in  dubbio,  du- 
rando ancora  la  qualità  di  coniuge;  nè  of- 
fende l’annullamento  posteriore,  dacché  gli 
effetti  civili  una  volta  realizzati  si  conservano 
per  volontà  di  leggo.  Stabilito  il  principio,  bi- 
sogna accettare  lo  conseguenze,  per  quanto 
gravi.  È stata  preveduta  dagli  autori  una 
combinazione  strana  che  può  avverarsi  in 
caso  di  bigamia.  Stando  ancora  il  secondo 
matrimonio  di  buona  fede,  muore  uno  dei  con- 
iugi : l'altro  gli  succede  nella  porzione  legale, 
esistendo  o nou  esistendo  figli.  Più  tardi  il 
matrimonio  viene  annullato  a quel  titolo.  Il 
primo  coniugo,  rivendicato  il  proprio  diritto, 
reclama  egualmente  la  successione.  È arrivato 
un  poco  tardi;  mentre  l'altro  coniuge,  più  fit- 


tizio che  vero,  prima  di  lui  la  raccolse.  Che 
fare  ? Si  è detto  che  la  successione  va  divisa 
e il  secondo  deve  cederne  la  metà  ; che  in- 
somma il  coniuge  di  prima  e di  seconda  mano 
e i figli,  se  ce  ne  sono,  dcU'uno  e dell'altro 
letto,  concorrono  insieme  (2).  Ilo  ripensato 
sopra  questa  singolare  soluzione  che  non  ha 
esempio,  ma  la  credo  inevitabile,  come  la  sola 
possibile.  Ognuno  è protetto  dal  diritto:  per 
gli  uni  il  matrimonio  è legittimo,  per  gli  altri 
è considerato  come  legittimo  in  ordine  agli 
effetti  civili,  e ciò  che  è ritenuto  per  finzione 
in  un  grande  interesse  pubblico,  non  ò meno 
forte  della  realtà. 

Della  pendenza  del  giudizio. 

Noi  supponiamo  che  la  nullità  sia  dichia- 
rata posteriormente  e il  giudizio  non  sia  an- 
cora cominciato  in  quel  tempo.  Ma  la  intro- 
duzione anteriore  del  giudizio  accresce  la 
difficoltà.  Che  il  matrimonio  fittizio  si  consideri 
come  reale  c giuridico  sino  all'annullamento 
per  quanto  corcerne  i fatti  (quali  la  nascita 
di  altri  figli!  o diritti  che  immediatamente  ne 
derivano,  si  ammette  ; ma  non  è forse  diversa 
la  natura  degli  eventuali  ? Pendente  il  giu- 
dizio, non  sarebbe  convenevole  e giusto  di 
sospendere  l’aggiudicazione  della  eredità,  onde 
rilevare  a suo  tempo  se  non  esista  un  ma- 
trimonio valido  anteriore,  e determinare  quale 
sia  il  successore  legittimo  ? La  teoria  risponde  : 
dato  che  la  condizione  della  successione  si  ve- 
rifichi, perdurando  ancora  il  matrimonio,  Vef- 
fetto  non  è più  eventuale,  ma  è divenuto  certo, 
e si  ò potuto  acquistare.  La  pendenza  del  giu- 
dizio non  può  avere  sull'acquisto  di  tali  di- 
ritti una  iufiuenza  ostativa  maggiore  di  quella 
che  eserciti  sugli  altri  diritti  matrimoniali.  A 
tutto  rigore  di  logica  dovrebbe  anche  dirsi, 
che  il  coniuge  fittizio  di  buona  fede  ha  preso 
la  inano  al  legittimo,  levandogli  la  eredità. 
Ma  se  la  eccezionalità  del  sistema  può  spin- 
gersi sino  alla  concorrenza,  non  però  sop- 
porta lo  enormità  della  esclusione  a favore 
del  matrimonio  illegittimo  o dei  suoi  derivati; 
il  legislatore  non  può  averla  voluto  ; bisogna 
discendere  ad  una  razionale  conciliazione  dei 
con tiit tanti  principi!  (3). 

Coututtociò  l'esercizio  pratico  scopre  lati  che 
sfuggono  alla  teoria,  c la  pendenza  del  giu- 
dizio non  può  considerarsi  cosl'iudiftereute. 
Se  la  successione  del  coniuge  si  apre  in  grave 


(4)  Dcbarto*.  num.  369;  Zachari.c  colle  note  di  Aldbt  e Bau,  § 460  ; Rumaste  , I,  n.  285  bis-,  Dimo- 
lombe,  num.  370;  Ri  aiacri,  tom.  il,  pag.  317. 

(2)  Oemolombe,  num.  373:  Marcadr,  all’art.  201  ; nura.  3;  Biacchi,  tom.  ii,  pag.  318. 

E ciò  salvo  il  vedere  *e  osti  qualità  adulterina  Del  figli,  di  che  più  avanti. 

(3)  Sul  fondamento  sopraccennalo. 
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stato  d’incertezza  fra  l’essere  e il  non  essere 
in  buona  fede  dei  coniugi  il  cui  matrimonio  è 
attaccato  di  nullità,  il  giudice  farà  ottima- 
mente nel  porre  sotto  sequestro  giudiziario 
la  eredità,  e sarà  una  beirapplieazione  del- 
l'articolo 921  del  Codice  di  procedura  civile. 
Il  punto  importante,  quello  che  rimane  an- 
cora in  nube,  inesplicabile  sino  al  termine  del 
giudizio,  è la  buona  fede.  Aggiudicare  o al- 
l’uno o all'altro  dei  pretendenti  la  successione, 
sarebbe  o riconoscere  in  quello  la  prevalente 
legittimità,  o in  questo  la  buona  fede;  e tutto 
è ancora  indeciso. 

§311. 

Continuazione . 

b)  Buona  fede  di  un  solo  dei  coniugi . 

1°  Nei  rapporti  fra  gli  stessi  coniugi. 

Annullato  il  matrimonio,  cessano  i rapporti 
della  società  coniugale.  D’ora  in  poi  non  si 
parlerà  tra  loro  che  di  facoltà  economiche, 
acquisite  prima  della  crisi,  non  ancora  con- 
sumate, ed  aventi  uno  sviluppo  in  tempo 
successivo.  La  situazione  produce  un  diritto 
claudicante  quate  mai  non  fu  preveduto  dai 
contraenti;  il  coniuge  di  buona  fede  (1)  ne 
conserva  il  possesso  e lo  esercita  in  confronto 
del  coniuge  di  mala  fede,  che  ne  viene  pri- 
vato. Nondimeno  la  massima  non  dev’essere 
generalizzata  ; e converrà  distinguere  i diritti 
corrispettivi  e quesiti  da  quelli  aventi  carat- 
tere di  liberalità  e non  ancora  acquistati. 

Poniamo  fra  i primi,  la  dote:  tributo  ordi- 
nario del  matrimonio  che  la  donna  costituisce 
a se  stessa,  o altri  a lei.  La  mala  fede  della 
donna  non  la  priva  del  diritto  della  restituzione 
della  dote.  Non  bisogna  arrivare  tino  alla  ingiu- 
stizia. Perchè  il  marito  dovrebbe  lucrare  la  dote 
c far  proprio  un  capitale  ch'egli  non  ebbe  fuor- 
ché in  deposito,  a cogl  dire,  per  sopperire  ai  pesi 
del  matrimonio  ora  disciolto?  Altri  diritti  pos- 
sono noverarsi  del  genere  correspettivo,  «c  non 
per  causa  e preambolo,  almeno  per  occasione 
e in  corso  del  matrimonio  contratti.  Conven- 
zioni ; obbligazioni  e impegno  reciproco;  con- 
venzioni che  la  fase  violenta  in  cui  si  è entrati, 
ha  probabilmente  risolta,  ma  che  vogliono  esser 
giudicate  dalle  nonne  e dalle  intenzioni  con- 
trattuali. Se  i coniugi  assunsero  una  impresa 
in  comune;  se  in  conseguenza  nacquero  fra 
loro  relazioni  di  debito  e credito  ; se  il  ma- 


rito ha  acquistato  dei  beni  parafernali  della 
moglie  restando  ancora  debitore  del  prezzo  ; 
è manifesto  non  esser  quelli  effetti  civili  del 
matrimonio,  ma  prodotti  da  tutt’altra  causa. 
La  buona  fede  nel  matrimonio  è cosa  diversa 
dalla  buona  fede  nei  contratti  fra  essi  in- 
tervenuti, l’una  non  dispensa  dall’altra. 

I diritti  dei  quali  siete  privato  per  mala 
fede,  sono  i vantaggi,  le  utilità  che  avete  avuto 
in  vista  nel  contrarre  il  matrimonio  ; fondato 
non  solo  nelle  sue  relazioni  legittime,  ma 
eziandio  nei  patti  nuziali.  Stabiliti  in  causa 
giuridica,  erano  diritti;  ma  diritti  da  realiz- 
zarsi in  futuro,  e che  prima  di  quel  tempo 
potevano  anche  perdersi.  Non  credo  dover 
parlare  di  condizioni , quasi  un  diritto  che 
può  perdersi  per  colpa  propria  sia  condizio- 
nale; io  penso  che  il  diritto  è perduto  i»  pa- 
nam;  che  si  subisce  una  decadenza  in  quanto 
la  ragione  che  la  determina  è la  colpa;  nè 
deve  considerarsi  quale  una  condizione  riso- 
lutiva, sorgeute  dalla  natura  del  contratto. 

E quali  siano  codeste  facoltà  o diritti,  vi 
piaccia  vederli  nel  titolo  Della  separazione  dei 
coniugi,  che  ha  pure  tanta  analogia  col  pre- 
sente. Sono  spiegati  nell’articolo  150  coi  nomi 
di  lucri  dotali,  altri  utili  concessi  col  con- 
tratto matrimoniale  (donazioni)  e usufrutto 
legale.  Il  coniuge  che  per  sua  colpa  dà  causa 
alla  separazione,  cessa  di  avervi  diritto.  Se 
non  che  Y usufrutto  legale  è un  rapporto  giu- 
ridico inseparabile  dalla  persistenza  del  ma- 
trimonio, o dal  suo  regolare  scioglimento. 

Così  il  coniuge  di  buona  fede  conserva  co- 
desti  vantaggi  mentre  l’altro  li  perde  ; ma 
taluni  di  essi  potrebbe  costui  averli  acquistati 
prima  deirannullazione  del  matrimonio  ; lo 
largizioni  manuali,  come  si  chiamano,  che  il 
marito  fa  alla  moglie  nel  giorno  degli  spon- 
sali, i doni  dei  parenti  per  causa  dello  stesso 
matrimonio,  piò  non  si  perdono. 

I lucri  dotali  che  si  conferiscono  al  super- 
stite, non  devolvono  al  coniuge  di  buona  fede 
se  non  sotto  la  condizione  c nel  tempo  ordi- 
nario, cioè  alla  morte  naturale  dell’altro  con- 
iuge : il  che  si  è già  detto.  Le  donazioni  che 
si  fanno  fra  i coniugi  a causa  di  morte,  se- 
guono la  stessa  regola,  senz'assumere  il  carat- 
tere della  successione  (V.  sopra  § 510),  impe- 
rocché la  base  del  diritto  non  consiste  nella 
disposizione  di  legge  e nel  preesistente  diritto 
di  coniuge,  ma  nella  convenzione. 


(I)  Seguendo  il  dire  del  Codice,  e colla  medesima 
improprietà.  Quello  che  chiamiamo  coniuge,  non  é 
più  ; lo  è stato , e conserva  o no  dei  diritti , che 


nacquero  nel  tempo  della  durala  effimera  del  ma- 
trimonio. 
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Le  donazioni,  comnuque  reciproche,  non  si 
hanno  per  corrispettivo  le  une  delle  altre,  po- 
tendo operare  distinte,  e chi  ne  ha  conservato 
il  diritto  mediante  la  sua  buona  fede,  non  è 
obbligato  alla  prestazione  dal  canto  proprio. 
Ma  se  alla  donazione  fossero  commisti  e con- 
nessicerti pesi,  non  si  potrebbero  rifiutare.  Essi 
non  farebbero  che  diminuire  la  importanza 
della  donazione,  e non  si  può  domandarne  una 
maggiore  di  quella  che  ci  è stata  fatta.  Dato 
che  ('emolumento  consistesse  in  un  diritto  di 
azione,  la  scelta  non  potrebbe  farsi  che  nei 
termini  della  convenzione. 

2.  Rapporti  fra  i coniugi  di  buona  o mala 
fette  verno  la  prole. 

L’argomento  essendo  inseparabile,  veniamo 
a trattarne  nei  seguenti,  ove  si  discute  prin- 
cipalmente dell 'interesse  dei  figli. 

§ 312. 

Continuazione. 

La  buona  fede  è il  manto  che  ricopre  tutti 
i vizi  del  matrimonio;  c ai  figli  vale  titolo  e 
causa  di  origine  legittima.  Sono  considerati  fi- 
gli legittimi  qualunque  sia  la  turpezza  che  si 
nascose  sotto  quella  unione  che  ha  dovuto  es- 
serne annullata;  l’adulterio,  l’incesto,  non  of- 
fendono, perchè1 2  non  ha  peccato  chi  non  sapeva 
di  peccare  (1):  havvi  certamente  del  riguardo 
pei  figli  innocenti;  ma  in  questo  momento 
non  possiamo  ravvisarlo  che  come  un  motivo 
subalterno.  1 figli  d'adulterio  c d’incesto  non 
hanno  mai  ottenuto  venia  dal  legislatore,  che 
malgrado  la  loro  innocenza  li  abbandona  al  di- 
sprezzo ed  all’onta  (art.  180i,  ina  qui  li  difende 
la  coscienza  dei  genitori;  e l’onore  paterno  è 
quello  che  riflette  sopra  di  essi  (2). 

Nè  sarebbero  meno  legittimi  quand’anche 
uno  dei  genitori  ne  avesse  demeritato  colla  sua 
mala  fede.  Quello  dei  due  che  ò immune  da 
colpa,  riassume  per  cosi  dire  in  se  stesso  la 
dignità  del  matrimonio;®  basta  affinchè  la 
prole  che  ne  deriva  sia  ritenuta  legittima.  Si- 
tuazione supremamente  inormale,  quasiché 


[Art.  116] 

uno  sia  nato  per  generazione  solitaria  e spon- 
tanea, e non  abbia  mai  avuto  che  il  padre  o 
la  madre  : ma  il  legislatore  ha  potuto  fare 
anche  questo  nell’interesse  della  pubblica  mo- 
rale proclamando  che  l'opinato  è il  vero  onde 
sostenere  conseguenze  che  diffondono  la  loro 
utilità  nei  figli  principalmente,  quantunque  io 
abbia  detto  non  essersi  contemplata  che  li 
onestà  dell'origine. 

Ilavvi  forse  divisibilità  dello  stalo  personale, 
e come  può  intendersi  tale  divisibilità  in  modo 
che  non  sia  sovversivo  dei  priucipii  che  non 
ammettono  possibili  due  stati  personali,  quasi 
due  nature  ; di  figlio  legittimo  e di  figlio  noti 
legittimo  ; legittimo  rispetto  all’uuo  dei  geni- 
tori, illegittimo  rispetto  all’altro  ? 

In  sostanza  un  elemento  illegittimo  si  è 
combinato  con  un  elemento  legittimo  per  pro- 
durre un  terzo  stato  perfettamente  legittimo  ; 
ma  la  divisibilità  di  stato  in  cadetn  perdona 
non  si  verifica  punto.  Se  il  padre  fu  colpevole 
e la  madre  innocente,  facciasi  il  caso,  quello 
non  ha  acquisita  la  paternità  legittima  e quindi 
non  poteva  trasmettere  la  legittimità  ; la 
madre  soltanto  ha  potuto  trasmetterla  nella 
buona  fede  in  cui  viveva.  Nel  figlio,  per  onni- 
potente volontà  della  legge,  la  legittimità  è 
infusa  non  dimezzata  ina  intera  ; talché  con- 
tro il  proprio  padre  conserva  tutti  i diritti  di 
figlio  legittimo,  sebbene  il  padre  nè  abbia 
avuto  tale  qualità,  nò  abbia  le  ragioni  verso 
il  figlio  che  a padre  legittimo  appartengono. 

Ma  qual  è la  sorte  dei  figli  che  nascono 
prima  del  matrimonio?  Non  sono  essi  legitti- 
mati in  virtù  dello  stesso  matrimonio , seconda 
il  principio  generale  stabilito  nell’art.  194? 

E va  da  sè,  nè  può  contrastarsi  codesto  ef- 
fetto del  matrimonio  di  buona  fede,  qualora 
al  tempo  del  concepimento  avesse  potuto  sus- 
sistere matrimonio  fra  i genitori,  c perciò  i 
figli  abbiano  qualità  semplice  di  figli  naturi 
riconoscibili.  Una  sola  condizione  è imposta  dal 
nostro  art.  Ufi,  vale  dire,  che  quei  figli  siano 
stati  riconosciuti  prima  dell  annullamento  ; l'u- 
nico mezzo  infatti  per  cui  hanno  potuto  entrar* 


(1)  Il  cnpll.  ex  tenore  15  qui  slot  lecitimi  (beerei. 
)»!).  ìv.  111» . xvn)  statuisce,  clic  w un  coniugato,  »i- 
vente  la  moglie,  contras*!  nitro  matrimonio  in  faccia 
alla  chiesa,  eoo  donna  che  ignorava  tale  prece- 
denza, la  prole  è legittima.  Questa  bella  decisione 
della  morde  ecclesiastica  portò  i suoi  frutti  nu- 
che nelle  leiiisla/.ioni  civili. 

(2)  Possono  raccogliersi  anche  lo  idee  di  Auiies- 
si'au,  clic  in  un  punto  di  vista  più  elevalo  c meno 
pessimo,  hanno  dovuto  per  certo  colpire  Ir  mente 
od  legislatori  • La  Chiesa  e lo  Stato  tengono  conto 


[ a coloro  che  contraggono  un  matrimonio  della  In- 
tenzione che  dessi  avevano  di  dar  dei  tigli  *’> 
Staio;  essi  hanno  formato  un  impegno  pubbli;  r 
solenne  ; hanno  seguilo  l'ordine  prescritto  t)»lu 
legge  per  lasciare  una  posterità  legìttima.  Un  im^- 
| dimenio  segreto,  un  accidente  fortuito  inganna  la 
loro  previdenza;  non  si  lascia  di  ricompensare  io 
essi  il  voto,  l'apparenza,  il  nome  del  matrimoni  • 
e si  riguarda  meno  ciò  che  i tigli  sono,  che  ciòcbr 
i genitori  avrebbero  voluto  che  fossero  ». 
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in  famiglia.  Così  è stata  sciolta  felicemente 
l'una  delle  questioni  che  agitano  la  dottrina 
francese,  e di  ciò  non  importa  aggiunger  altro. 
Solo  potrà  osservarsi,  che  la  lettera  del  testo  è 
abbastanza  comprensiva  per  abbracciare  nella 
sua  benigna  disposizione  anche  i tìgli  ricono- 
sciuti in  pendenza  del  giudizio  e priuia  del- 
l'annullamento. 

1/ al  tra  questione  : se  essendo  fiati  i figli 
fuori  di  matrimonio  non  solo , ma  eziandio  in 
tempo  nel  quale  non  poteva  sussistere  matri- 
monio fra  i genitori , abbiano  nonostante  a ri- 
tenersi legittimati  col  successivo  matrimonio 
di  buona  fede.  Il  quesito  suppone  che  anche 
in  quel  congresso  fuori  del  matrimonio  e ille- 
cito, gli  agenti  si  trovassero  in  buona  fedo, 
ignari  cioè  dell'impedimento  che  avrebbe  resi- 
stito alla  loro  unione  legittima. 

La  dottrina  francese  antica  e nuova  si  unisce 
per  rigettare  la  legittiroabilità  dei  figli  ince- 
stuosi o adulterini.  K all’argomento  dedotto 
dalla  parificazione  del  matrimonio  putativo  al 
matrimonio  legittimo , si  risponde  di  balzo,  che 
se  il  matrimonio  legittimo  non  sana  i vizi  del- 
l'adulterio e dell'incesto  (art.  195),  non  può 
sanarli  il  matrimonio  putativo  che  potrà  pro- 
durre i medesimi  effetti,  ma  non  già  dei  mag- 
giori; ed  è invero  argomento  capitale  (1). 

Dalla  legislazione  contemporanea,  e special- 
mento  dall'articolo  116,  si  deduce  forse  una 
diversa  dottrina  ? 

Dallo  spirito  generale  del  Codice,  no  certa- 
mente. Non  possono  esser  riconosciuti  dai 
loro  genitori , nò  quindi  entrare  nella  fami- 
glia e farne  parte  i figli  nati  da  persone  di 
cui  una  soltanto  al  tempo  del  concepimento 
fosse  unita  in  matrimonio  con  altra  persona  ; 
i figli  nati  da  persone  fra  le  quali  non  poteva 
sussistere  matrimonio  per  vincolo  di  parentela 
o di  affinità  in  linea  retta,  ecc.  (V.  art.  180). 
L'articolo  195,  con  relazione  immediata  all'ar- 
ticolo 180,  parlando  della  legittimazione  « non 
« possono  esser  legittimati  per  susseguente 
« matrimonio  nè  per  decreto  reale  i figli  che 
« non  possono  essere  legalmente  riconosciuti  ». 
La  precisione,  la  generulilà  di  queste  regole, 
l’assolutezza  di  codesti  principii,  non  induce 
veramente  il  sospetto  che  in  quache  contin- 
genza il  legislatore  abbia  voluto  farvi  una  limi- 
tazione : tuttavia  vediamo. 

C’è  l’articolo  116.  Si  potrà  cercarne  lo  spi- 


rito ma  certo  le  parole  non  dicono,  che  i figli 
adulterini  o incestuosi  nati  prima  del  matri- 
monio sono  legittimati  col  susseguente  matri- 
monio di  buona  fede.  Che  anzi  decisivo  argo- 
mento sorge  in  contrario,  da  quella  condizione 
che  la  legge  pone  alla  partecipazione  degli 
effetti  civili  a.  favore  di  quei  medesimi  figli: 
la  condizione  cioè  che  siano  riconosciuti.  Ora 
come  possono  riconoscersi,  stando  il  divieto 
proclamato  dai  sopra  citati  articoli  180  e 695? 

Si  è detto  che  la  espressione  dcll’art.  116  è 
molto  estesa.  Il  fatto  puro  e semplice  del  rico- 
noscimento prima  che  il  matrimonio  sia  annul- 
lato, ecco  quello  che  si  richiede  ; la  legge  non 
distingue  in  quali  condizioni  originarie  siano 
stati  concepiti  i tìgli,  e perciò  non  è lecito  di- 
stinguere. 

Io  risponderei  primieramente  che  la  limita- 
zione è nello  stesso  soggetto.  L'articolo  1 16 
non  è la  teoria  del  riconoscimento  legale  dei 
figli,  nè  della  legittimazione,  alla  quale  ma- 
teria non  accenna  che  per  incidenza  e quindi 
per  necessaria  relazione  alle  regole  generali. 
Quando  poi  si  prescrive  il  mezzo  di  rannodare 
il  figlio  anteriormente  nato  alla  famiglia,  cioè 
ratto  di  riconoscimentoy  la  intenzione  della 
legge  si  la  chiara  : ed  è di  accettare  nella  fa- 
miglia quei  figli  che  sono  riconoscibili , non  i 
tìgli  qualunque;  onde  si  ricade  necessaria- 
monte  nella  disposizione  dell'articolo  180. 

La  buona  fede  dei  coniugi , è l’altro  argo- 
mento. E vero  che  la  loro  buona  fede  renile 
legittimo,  per  gli  effetti  civili,  il  matrimonio 
che,  quoad  v incidimi , non  ha  sussistenza,  e 
attribuisce  ai  figli  qualità  di  legittimi.  Ma  ciò 
81  intende  nello  stato  di  matrimonio , in  rela- 
zione al  matrimonio , e allo  sue  conseguenze  : 
rapporto  ni  figli  insomma  di  quel  matrimonio 
che,  per  la  buona  fede  con  cui  ò stato  con- 
tratto, si  rispetta.  Questa  medesima  rispetta- 
bilità, mi  esprimerò  cosi,  non  ricopre  i fatti 
anteriori,  condannati  dal  buon  costume,  ed 
evidentemente  riprovevoli.  Prima  del  matri- 
monio, la  buona  fede,  ossia  la  ignoranza  delle 
qualità  aggravanti  di  uu  commercio  illegittimo, 
non  basta  a giustificarlo  a meritargli  la  prote- 
zione della  legge  ; non  toglie  che  un  figlio  con- 
cubinatario  o incestuoso  non  rimanga  tale. 
L’opinione  di  fare  il  meno  male,  non  equivale 
alla  opinione  di  far  bene  (2)  ; ed  è perciò  che 
quanto  ai  figli  nati  prima  del  matrimonio  si 


(4)  Potbier,  Contralto  di  matrimonio , num.  410 
e 44t  ; Merli*,  tir  peri. , vo  Legittimazione  ; Dkmo- 
j.ombe,  ouin.  564  ; Marcadk  agli  ari.  201,  202,  ecc.  ; 
PtHUNTox,  num.  562,  563. 

Si  avverta  che  noi  parliamo  dei  figli  nati  ante- 


riormente ni  matrimonio,  che,  sebbene  vizioso  per 
se  stesso,  si  sostiene  per  la  buona  fede  come  fosse 
legittimo. 

(2)  Una  bella  monografia  su  questo  punto  veilesl 
nel  Trattato  del  matrimonio  di  Potnikr  (nuui.  416). 
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può  parlare  (li  legittimazione , ma  non  di  legit- 
timità, perchè  buona  fede  non  è o non  si  con- 
sidera. 

E qui  batte  l’assurdo  già  avvertito  da  altri 
scrittori  e sopra  accennato,  che  dove  il  ma- 
trimonio legittimo  non  potrebbe  avere  tanta 
virtù  da  legittimare  i tìgli  incestuosi  e adulte- 
rini, capace  ne  sarebbe  il  matrimonio  putativo, 
il  quale  se  in  qualche  parte  rappresenta  il  ma- 
trimonio legittimo,  non  può  certo  essere  dotato 
di  potenza  ed  efficacia  maggiore. 

Qualche  altro  secondario  argomento  a fa- 
vore della  contraria  opinione,  dopo  le  cose 
esposte,  si  ritiene  già  confutato  (1  ). 

§ 3i3. 

Continuazione. 

I figli  del  matrimonio  di  buona  fede  (2)  ser- 
bano pertanto  la  loro  posizione  di  legittimi, 
attestata  dal  loro  atto  di  nascita.  Col  diritto 
di  essere  alimentati  ed  educati  dai  loro  geni- 
tori, hanno  quello  di  succedere  ad  essi  se- 
condo le  norme  statuite  dal  Codice  ; e qua- 
lora Rincontrassero  con  altri  figli  ugualmente 
legittimi,  nati  da  ulterior  matrimonio,  dividono 
la  eredità  come  fratelli  di  due  letti.  Portano  il 
cognome  paterno  e le  armi  del  casato  ; e ri- 
spondono con  affetto  e riverenza  verso  i loro 
genitori,  e ne  dipendono  pei  loro  matrimoni 
(articolo  63). 

È sempre  nella  buona  coscienza  che  si  nu- 
tre questo  rapporto  formato  dalla  natura,  ma 
la  legge  nel  suo  rigore , e in  odio  del  de- 
litto, noi  riconosce  a favoro  del  genitore  di 
mala  fede,  e costui  non  lo  sente  che  per  sop- 
portarne i pesi.  A lui  succede  il  figlio  ed  egli 
non  succede  al  figlio  ; egli  ne  subisce  le  azioni, 
e perde,  come  ogni  altra,  la  prerogativa  di 
autorizzare  il  suo  matrimonio  (3).  La  patria 


[Art.  116] 

podestà  si  concentra  nel  genitore  di  buona 
fede,  e l’altro  n‘ò  privo. 

III.  Conseguenze  del  matrimonio  di  buona 
fede  verso  i terzi. 

Non  è luogo  a distinguere  rispetto  ai  figli 
sempre  legittimi  purché  uno  dei  loro  genitori 
sia  di  buona  fede  ; ma  se  uno  dei  coniugi  è di 
buona  e l’altro  di  mala  fede,  tornano  in  campo 
le  distinzioni  rispetto  ad  essi. 

La  privazione  di  autorità  e di  diritti  ono- 
rari o eventuali,  che  colpisce  il  coniuge  di 
mala  fede,  modifica  per  conseguenza  le  ra- 
gioni od  obbligazioni  dei  terzi  che  hanno  rap- 
porto colla  società  coniugale.  Ma  ciò  dice 
assai  poco  ; e veramente  nell'anomala  situa- 
zione in  cui  ci  troviamo,  non  possono  evitarsi 
le,  difficoltà. 

L’analisi  degli  scrittori  ha  messo  in  rilievo 
tre  punti  di  disputa  che  noi  seguitiamo. 

a)  Il  difetto  dell  autorizzazione  maritale  è 
una  eccezione  che  può  sorgere  contro  i terzi 
clic  hanno  contrattato  colla  moglie.  Ma  se  la 
società  coniugale  non  esiste  più,  essendo  stato 
annullato  il  matrimonio,  parleremo  noi  ancora 
dell'autorizzazione  maritale  ? Non  sarebbe 
tale  facoltà  ad  annoverarsi  fra  gli  effetti  ci- 
vili in  vantaggio  dei  figli  che  specialmente 
hanno  tutto  l'iuteresse  nella  conservazione  dei 
beni  ? Ma  il  vero  è che  l'autorizzazione  mari- 
tale non  si  comprendo  che  in  costanza  di  ma- 
trimonio, e non  si  svolge  punto  siccom’effetto 
da  un  matrimonio  annullato.  E infatti  gli  scrit- 
tori non  toccano  che  di  quelle  transazioni  mu- 
liebri non  autorizzate  ch'ebbero  luogo  du- 
rante il  matrimonio. 

E data  questa  ipotesi,  e quando  amendue  i 
coniugi  sono  in  buona  fede,  niun  dubbio  che  il 
difetto  dell’autorizzazione  maritale  possa  per 
essi  opporsi  al  terzo  ; ma  ove  l’uno  dei  con- 
iugi sia  in  buooa  fede,  e l’altro  in  mala  fede, 


Egli  dimostra,  che  anche  In  epoche  anteriori , e In 
proposito  delle  dispute  sorle  intorno  al  capitolo  ex 
tenore  (sopra  trascritto)  fu  sempre  mantenuta  fra  i 
canonisti  e i giureconsulti  In  distinzione  dei  figli 
noli  durante  il  matrimonio  putativo,  e quelli  nati  in- 
nanzi, frutto  di  una  unione  essenzialmente  illegit- 
tima. E si  riteneva  concordemente  che  qualunque 
fosse  la  opinione  intorno  al  commeltere  o non  com- 
mettere un  incesto  o un  adulterio  jcoimigatus  cum 
coniugata  o cum  soluta),  non  faceva  che  Incesto  o 
adulterio  non  fosse  quello  che  si  consumava , e i 
figli  non  fossero,  per  disgrazia  loro,  incestuosi,  e 
come  tali  trallali.  (Aggiungi  Pnnormilanus,  nei  ca- 
none in  tenore  sopraeitnlo.  E Bartolo  alla  Lrg.  85, 
§ 1,  ad  L.  Tul.  de  adulterili!  — • Quicunque  coitus 
sii  sine  colore  motrimouii , lune  indistinctc  ptmitur 
secundum  itlud  quod  est  in  reniate , non  sccundum 


I id  quod  putahat , qui  dabnl  operam  rei  illicitm  ■. 

Vedremo  anche  altrove  che  la  dottrina  del  Cadice 
non  « punto  diversa. 

(2)  Su  questo  non  lieve  articolo  di  diritto  discor- 
dano i nostri  chiarissimi  professori  Pacifici-M  risosi 
( Istituzioni  civili , lib.  i,  num.  529,  se  pure  Ita  man- 
tenuto  il  suo  avviso  nella  seconda  edizione)  e Bus- 
chi ( Corso  elementare,  voi.  il , pag.  326),  del  quale 
io  seguo  la  opinione. 

(3)  incordiamo  che  sino  all’annullamento  il  ma- 
trimonio mantiene  questo  carattere  (g$  308  $09 

e scg.),  per  il  che  i tìgli  concepiti  in  pendenza  dei 
giudizio  c nascenti  in  tempo  posteriore  f purché 
nei  dieci  mesi  (articolo  57),  sono  legittimi. 

(1)  La  Incapacità  è personale;  il  genitore  in  mala 
fede  non  succede  al  figlio,  ma  i parenti  di  lui  non 
sono  privati  di  questo  diritto  (Duranton,  n®  366). 
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il  Demolombe,  seguito  da  un  egregio  scrittore 
moderno,  pone  questo  principio,  che  la  donna 
soltanto  potrà  allegare  questa  eccezione,  se  di 
buona  fede  ; e se  di  mala  fede , fio»  potrà 
allegarla  neppure  suo  marito  (num.  380). 

Questa  sentenza,  che  il  Demolombe  non  si 
curò  di  dimostrare,  viene  illustrata  dall’acuto 
ingegno  dello  scrittore  italiano  (Bianchi,  voi.  2, 
p.  33i),  osservando  : che  la  nullità  degli  atti 
compiuti  dalla  donna  senza  l'autorizzazione 
del  marito  è introdotta  dalla  legge  per  Vinte- 
resse  principale  e (tiretto  della  donila  stessa. 

• L'esercizio  dell  azione  di  nullità  è concesso 

• anche  al  marito  personalmente  ((latrarti- 
« colo  137)  per  più  opportuna  tutela  degl’in- 
« teressi  anche  della  moglie  stessa  e della 

• famiglia,  per  rispetto  All’autorità  maritale, 
« e principalmente  per  dare  una  sanzione  ef- 
« tirare  alla  legge  che  subordina  certi  atti 
« della  donna  aU’autorizzazione  del  marito  *. 
Ma  non  potendosi  reputare  concessa  alla 
donna  che  contrasse  in  inala  fede  il  matri- 
monio, l'annullabilità  dei  suoi  atti  a questo 
titolo  u non  è ammissibile  che  spetti  al  marito 
o l’esercizio  di  un'azione  che  manca  eomple- 
« temente  per  la  persona  stessa  alla  quale 
« principalmente  e direttamente  dorrebbe  ap- 
« partenere  ». 

Parlando  noi  di  rapporti  giuridici  formati 
durante  il  matrimonio  e delle  loro  conse- 
guenze che  si  manifestano  dopo  l’annulla- 
mento siamo  concordi  che  il  coniuge  di  buona 
fede,  che  in  quello  stato  di  cose  acquistò 
un'azione  esercitole  o contro  il  coniuge  di 
mala  fede  o contro  terzi,  la  conserva  per  virtù 
di  questa  legge.  Ora  noi  supponiamo  che  il 
marito  fosse  in  buona  fede.  Vero  è che  man- 
cato l’interesse  mancherebbe  l’azione:  ma  è 
difficile  stabilire  che  nel  marito  manchi  to- 
talmente l’interesse,  anche  non  avendo  figli. 
Vero  è pur  che  i beni  ricuperati,  annullata 
che  sia  l’alienazione,  tornano  in  libera  pro- 
prietà alla  donna,  c quindi  a lei  sola  sembra 
procacciarsi  il  benefizio  ; ma  quando  il  marito 
stesso  possa  avvantaggiarsene,  Toseremo  del- 
l’azione sarà  giustificato  ; che  se  da  un  lato  la 
donna  ottiene  un  benefizio  che  non  avrebbe 
meritato,  dall'altro  il  terzo  non  gode  egli  me- 
desimo un  benefizio  ingiusto  quale  sarebbe 
quello  di  tenersi  i beni  malgrado  la  originaria 
nullità  del  proprio  acquisto. 

Ho  detto  esser  difficile  dimostrare  che  nel 


marito  manchi  totalmente  l’interesse  ad  eser- 
citare un'azione  che  la  legge  espressamente 
gli  confida  (articolo  137),  per  le  ragioni  egre- 
giamente dichiarate  nel  passaggio  sopra  ci- 
tato. Se  uno  di  codesti  motivi  è la  sanzione 
efficace  della  legge , onde  non  sia  impunemente 
violata,  il  principio  non  Avrebbe  dovuto  venir 
meno  per  Tannnllamento  posteriore  del  ma- 
trimonio. Il  marito  ha  forse  dei  diritti  contro 
colei  che  fu  sua  moglie , derivanti  dalle  con- 
venzioni matrimoniali  verificabili  in  un  tempo 
qualunque  ; ha  l’interesse  del  creditore,  che 
si  migliora  o si  assicura  colTaumento  del  pa- 
trimonio del  suo  debitore.  Meno  si  vedrebbe 
perchè,  esistendo  tìgli,  l’azione  dovesse  dirsi 
perduta.  Il  padre  conservandola  sua  autorità, 
egli  che  deve  provvedere  la  prole,  sotto  questo 
aspetto,  ha  qnel  medesimo  interesse  che  aveva 
durante  il  matrimonio.  Obbligata  anche  la 
donna  di  mala  fede  a concorrere  nel  manteni- 
mento ed  istruzione  dei  figli,  i beni  ricuperati 
sono  pegno  di  cui  giova  tener  conto;  potreb- 
bero in  certi  casi  essere  vincolati  a quest’og- 
getto. Tutto  ciò  per  quanto  riguarda  l’interesse 
materiale  ; che  sostenuto  daU'interesse  morale, 
dalla  ragione  del  principio,  è sempre  presunto. 

La  legge  può  non  aver  accordata  V annulla- 
bilità dei  propri  alti  alla  donna  clic  sapeva  di 
contrarre  un  matrimonio  invalido;  ma  l’auto- 
rizzazione maritalo  non  era  soltanto  un  fa- 
vore per  lei,  devo  considerarsi  ben  anco  come 
un  dovere  della  sua  posizione  ; la  sua  mala 
fede  primitiva  non  avrebbe  potuto  scioglierla 
da  questo  dovere  e da  questa  soggezione  in 
danno  della  famiglia.  Come  non  avrebbe  po- 
tuto rinunciare  all’Azione,  sicché  il  marito  al 
quale  è conferita  dall'articolo  137  ne  avesse 
perduto  il  diritto  indipendente,  così  la  deca- 
denza che  subisce  dopo  Tannullamento  non 
può  portare  un  simile  effetto  (1). 

§ 314. 

Continuazione. 

h)  La  moglie , quantunque  di  mala  fede , 
non  perde  l'ipoteca  legale. 

u La  donna  di  mala  fede  (insegnò  il  Zachar 
« rim,  num.  460)  non  ha  veruna  ipoteca  le- 
« gale  sui  beni  del  marito;  ma  conserva  sem- 
« pre  rispetto  a lui  il  diritto  di  rinunziare  alla 
| a comunione  e alla  società  di  fatto  che  vi  è 
I « 6tata  fra  lei  e suo  marito  » (2). 


(1)  E questa  la  opinione  del  PaCifici-Mazzoni  loìibs  (num.  379)  con  quella  stessa  Indifferenza  con 
[IstH.  rìr.,  lib.  v,  num.  3-10).  cui  fu  pronunciata  dal  Zachari.c  , e senz'uddurre 

(i)  La  proposizione  è stata  ricopiala  dal  IUno-  motivi. 
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Vi  ha  in  questa  sentenza  qualche  cosa  che 
stuona  : la  seconda  parte  riconosce  che  la  mo- 
glie di  mala  fede  può  anche  avere  dei  diritti, 
mentre  la  prima  nega  l'ipoteca  legale.  £ uoi 
dobbiamo  credere  si  parli  «Iella  ipoteca  legale 
acquisita  durante  il  matrimonio , essendo 
troppo  chiaro  che  dopo  quel  tempo  non  po- 
trebbe acquistarsi  (1).  Ma  è forse  in  nome  della 
moralità  rivendicata  da  questa  legge  che  si 
pronuncia  così  alla  leggiera  l'abolizione  dei 
diritti  quesiti  V Ei  si  dovrebbe  partire  da  un 
altro  punto  e mettere  ben  in  fermo  che  la 
mala  coscienza  del  matrimonio  importa  anche 
la  perdita  dei  diritti  quesiti  $).  È troppo;  evi- 
dentemente troppo.  La  ipoteca  legale , per 
quanto  riguarda  la  dote  già  pagata,  non  è che 
la  garanzia  della  restituzione  alla  quale  il  ma- 
rito è obbligato;  e se  non  vogliamo  anche  dire 
che  il  marito  non  deve  neppure  restituire  la 
dote,  si  dovrà  bene  far  grazia  alla  ipoteca  le- 
gale (3/  e lasciarla  vivere  anche  dopo  l annul- 
l&mcnto  del  matrimonio,  se  il  marito,  sia  pure 
in  buona  fede,  non  si  affretti  & liberare  il  de- 
bito. Per  certo,  sotto  questo  rispetto,  non  sa- 
rebbe in  buona  fede  ; nò  i creditori  ipotecari 
potrebbero  acquistare  ima  prevalenza  per  la 
quale  mancherebbe  ad  essi  ogni  titolo. 

c)  Se  la  donazione  fatta  da  tersi  per  causa 
del  matrimonio  si  sostenga  rispetto  al  coniuge 
di  mala  fede , o sia  almeno  proficua  ai  figli. 

In  tema  generale,  se  il  matrimonio  è annul- 
lato, la  donazione  fatta  a quel  titolo  rimane 
senza  effetto,  quasi  causa  cessante;  ma  la  pre- 
senza dei  figli  limita  questo  portato,  e cre- 
diamo averlo  dimostrato  nel  § 309,  n.  3.  Il 
nostro  discorso  aveva  per  supposto  la  conti- 
nuazione degli  effetti  civili  del  matrimonio 
per  buona  fede  di  entrambi  i coniugi. 

Nel  nuovo  aspetto  la  questiono  mantiene 
tutto  il  suo  interesse,  ed  è stata  creduta  assai 
grave  (4).  Essendo  il  profitto  di  una  tal  dona- 
zione da  considerarsi  fra  gli  effetti  cidi  del 
matrimonio  non  procedenti  da  un  diritto  cor- 
respettivo  già  acquisito,  il  coniuge  e donatario 
di  mala  fede  non  può  più  goderne.  Ne  godreb- 
bero almeno  i figli?  È ciò  che  resta  a vedersi. 

Se  la  donazione  è stata  fatta  ad  entrambi 
i coningi  ( conjunctim ),  è legittima  deduzione  , 
del  principio  statuito  nell'art.  116,  che  il  con- 


iuge di  buona  fede,  nell  interesse  dei  propri 
figli,  attrae  la  intera  donazione.  Questa  specie 
di  jus  accrescendo  che  nelle  liberalità  siffatta- 
mente impartite  è meno  un  portato  del  diritto 
successorio  che  la  naturale  espansione  di  una 
generosa  benevolenza,  riceve  anche  in  questa 
circostanza  un’applicazione  razionale  incon- 
testabile. La  donazione  complessa  sarebbe  in 
parte  caduta  e in  parte  inefficace,  ed  è as- 
surdo. La  risoluzione  più  benigna  è anche 
quella  che  più  si  conforma  alla  regola  di 
diritto. 

Torniamo  alla  ipotesi  della  donazione  fatta 
ad  un  solo  dei  coniugi , e sia  colui  che  si  è 
macchiato  di  colpa.  Come  potrebbero  giovar- 
sene i figli  che  in  tanto  acquistano  una  posi- 
zione sociale  in  quanto  la  loro  origino  non  sia 
impura  e condannata  dalla  legge?  Se  amen- 
due  i loro  genitori  furono  colpevoli , la  dona- 
zione del  terzo  per  causa  del  matrimonio  pro- 
fitterebbe forse  ad  essi  figli  ? No  certamente. 
Un  solo  dei  genitori  è colpevole  ? Ebbene,  la 
donazione  cesserà  di  aver  effetto  per  lui,  e 
per  conseguenza  non  potrà  giovare  ai  figli; 
tale  sembra  il  concetto  finale  dell’articolo  1 10. 

La  conclusione  è severa,  ma  rigorosamente 
giusta  secondo  la  legge.  Vero  è che  i figli 
sono  virtualmente  contemplati  nella  donazione 
ob  causam  matrimonii  (richiamo  ancora  il  mio 
§ 309),  ma  quando  non  lo  siano  espressamente, 
essi  non  conseguono  gli  effetti  della  donazione 
se  non  per  messo  della  persona  che  l'ha  rice- 
vuta e n’è  stata  personalmente  investita,  cioè 
del  loro  genitore.  11  principio  della  virtuale 
comprensione  dei  figli  onde  il  donante. , non 
possa  riprendere  la  donazione  quando  il  con- 
iuge donatario  sia  in  buona  fede,  attesoché 
esso  rappresenti  anche  l’interesse  dei  figli,  mi 
parve  e ritengo  sommamente  vero;  ma  io  stesso 
mi  guardo  dal  l’esagerarlo.  La  donazione  cessa 
immediatamente  dall’aver  effetto  dacché  il  do- 
natario ò decaduto  dell'azione.  Avviene  così 
anche  nelle  donazioni  che  si  fanno  gli  sposi 
(§  311).  11  coniuge  di  mala  fede  non  può  ripe- 
tere quella  che  gli  è stata  fatta;  perchè  il  van- 
taggio della  donazione , se  può  tornare  utile 
ai  figli,  ella  è una  conseguenza  secondaria  e 
non  certa;  ma  direttamente  e principalmente 
essa  è utile  al  donatario  medesimo. 


(1)  Intendi  dalla  moglie  di  mala  fede;  quella  che 
fu  di  huona  fedo  potrebbe  tuttavia  accendere  l'Ipo- 
teca che  non  avesse  presa,  sul  fondamento  delle 
convenzioni  matrimoniali. 

(2)  Ne  abbiamo  aocbc  tenuto  discorso  nel  g 311. 

(3)  Non  così  quanto  ai  lucri  dotali  e alle  dona- 
zioni, dirilli  eventuali  c futuri,  dal  conseguimento 


dei  quali  la  moglie  per  la  sua  mnln  fede  6 decaduta; 
la  ipoteca  per  codesti  titoli  resterebbe  inefficace 
(articolo  1009,  num.  ♦).  In  ciò  siamo  pienamente 
d’accordo. 

(4)  Anzi  infinement  grave , disse  il  OEMOt.oatt 
(num.  382),  torturandosi  il  cervello  per  risolverli 
nel  senso  che  non  pare  il  migliore. 
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d)  Se  colui  che  ha  contratto  il  matrimo- 
nio in  mala  fede  sia  in  diritto  di  revocare  la 
donazione  fatta  a terzi , attesa  la  sopravve- 
nienza di  figli. 

È una  questione  molto  agitata  fra  gli  scrit- 
tori francesi  (1),  ma  si  scioglie  senza  molta 
difficoltà  colla  scorta  del  medesimo  principio. 
Chi  ha  commesso  il  delitto  di  falso  matrimonio  ; 
non  deduce  da  quella,  per  lui  riprovata,  asso- 
ciazione, il  menomo  diritto;  non  può  trarne  I 
veruna  conseguenza  a proprio  utile.  Non  vi 
ha  veramente  un  matrimonio  in  quanto  lo 
riguarda,  se  non  che  in  qualche  caso  dovrà 
sopportarne  i pesi.  È la  sua  condizione  parti- 
colare, è la  sua  pena.  La  revoca  della  dona- 
zione per  la  sopravvenienza  dei  figli  è una 
straordinaria  ed  eccezionale  facoltà  accordata 
dalla  legge  a padre  legittimo  di  figlio  legit- 
timo (articoli  1078, 1083)  : è infine  un  omaggio 
reso  ai  diritti  del  matrimonio  legittimo.  La  na- 
scita di  un  figlio  fuori  di  matrimonio,  quantun- 
que oggetto  delle  più  care  sollecitudini  del 
padre,  potrebbe  farlo  pentito  della  improvvida 
donazione,  ma  non  gli  darebbe  diritto  di  revo- 


carla. La  situazione  di  colui  che  ha  macchi- 
nato un  matrimonio  vergognoso  e colpevole  è 
certamente  peggiore  di  quella  di  chi  abbia 
procreato , fuori  di  matrimonio , un  figlio  di 
amore.  Ora  la  revoca  della  donazione,  quan- 
tunque abbia  per  fine  remoto  anche  il  van- 
taggio del  figlio,  giova  direttamente  e princi- 
palmente al  donante;  quindi  è che  al  coniuge 
di  mala  fede , che  solo  potrebbe  valersene,  è 
negata  l'azione.  La  dichiarata  legittimità  del 
figlio  per  effetto  della  bnona  fede  di  un  solo 
dei  genitori  può  ingenerare  una  certa  confu- 
sione : ma  la  spiccata  relatività  di  questa  com- 
binazione finirà  collo  schiarire  la  mente.  Il 
figlio  è legittimo  non  perchè  il  matrimonio  sia 
legittimo  ; cbè  anzi  il  matrimonio  fu  condan- 
nato come  illegittimo.  Tale  si  ritiene  per  una 
concessione  benigna  del  legislatore,  per  consi- 
derazione di  un  bene  sociale , per  merito  del 
genitore  di  buona  fede  ; ma  in  tutto  questo  il 
genitore  colpevole  rappresenta  il  genio  (lei 
male,  il  dissolvente  primario  del  consorzio  con- 
iugale, e non  può  arrogare  a sè  i benefizi  che 
non  lo  riguardano  (2). 


CAPO  VII. 

DELLE  PROVE  DELLA  CELEBRAZIONE  DEL  MATRIMONIO 


Articolo  117. 

Ninno  può  reclamare  il  titolo  di  coniuge  e gli  effetti  civili  del  matrimonio,  se 
non  presenta  l’atto  di  celebrazione  estratto  dai  registri  dello  stato  civile,  eccet- 
tuati i casi  preveduti  nell’arl.  304. 

Articolo  I IN. 

Il  possesso  di  stato,  quantunque  allegato  da  arabidue  i coniugi,  non  dispensa 
dal  presentare  l’atto  di  celebrazione. 

Articolo  119. 

Il  possesso  di  stato  conforme  all’atto  di  celebrazione  del  matrimonio  sana  ogni 
difetto  di  forma. 


<l)  Dclvincoirt,  toro,  li,  pag.  77,  num.  4;  Du- 
B anto.n,  tom.  vili,  ii"  586;  Zachahi  e,  g 709;  Grb- 
risii,  v"  Donations,  loro.  i.  n.  191  ; Toillikh,  t.  v, 
num.  302;  Coin-Dblisle,  art.  960,  num.  53;  Trop- 
LONC,  Donaz.  e Tesi.,  tum.  I,  num.  1582;  MabCadb, 


960,  g v,  tom.  ili,  num.  734  ; Dsmolovbk,  tom.  ili 
num.  382. 

(2i  Cosi  pure  nella  presente  questione  risolva  il 
professor  Bianchi,  tom.  n,  pag.  336  e scg. 
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Articolo  130. 

Kon  ostante  la  disposizione  degli  art.  117  e 118,  se  esistono  figli  di  due  per- 
sone che  abbiano  pubblicamente  vissuto  come  marito  e moglie , e siano  morie 
ambedue,  la  legittimità  dei  figli  non  potrà  essere  impugnata  pel  solo  motivo  che 
manchi  la  pròva  della  celebrazione  del  matrimonio,  qualora  la  stessa  legittimità 
sia  provata  da  un  possesso  di  stalo  che  non  si  trovi  in  opposizione  coll'atto  di 
nascila. 

§ 315.  Coitsiderasioni  generali  sull’ oggetto  delle  presenti  disposieioni. 

§ 316.  Della  regola  normale  a procure  la  celebraeione  del  matrimonio  (art.  117,  118,  119). 

A.  Sull' articolo  1 1 7. 

a)  Del  materiale  ddla  prova. 

L'atto  ddla  celebrazione  nella  sua  permanente  pubblicità. 

b)  Estensione  ddla  regola  quanto  all'oggetto. 

c)  E8tcn8Ìo>ìe  della  regola  in  ordine  al  soggetto. 

§ 317.  Continuazione. 

B.  Sull'articolo  118. 

Nozione  del  possesso  di  stato. 

Del  contenuto  della  legge  e della  sua  ragione. 

Perchè  non  inasti  il  possesso  di  stato. 

Sulla  clau8ula  accrescitiva  — quantunque  sia  allegato  da  entrambi  i coningi. 

§ 318.  Continuazione. 

C.  Sull'articolo  119. 

Virtù  del  possesso  di  stato  conforme  aliatto  di  celebrazione. 

Bontà  della  redazione  italiana  verso  la  francese. 

Che  s'intenda  colla  dizione  — sana  ogni  difetto  di  forma. 

§ 319.  Limitazione  della  regola  a favore  dei  figli  (articolo  120). 

I4  condizione  — che  entrambi  i genitori  siano  morti. 

È precisa  e tassativa,  e non  ammette  ampliaeioni. 

Dimostrazione  di  questo  postulato. 

II*  condizione  — che  i genitori  abbiano  vissuto  pubblicamente  come  marito  e 
moglie.  4 

§ 320.  Continuazione. 

Ili*  condizione  — che  la  legittimità  dei  figli  sia  provata  dal  possesso  di  stato. 
IV*  condizione  — die  il  possesso  di  stato  non  si  trovi  in  opposizione  coltali o 
di  nascita. 


315. 

Considerazioni  generali  sull'oggetto 
delle  presenti  disposizioni. 

J1  matrimonio  è il  contratto  formale  per  ec- 
cellenza, essendo  destinato  a una  splendida  e 
costante  pubblicità.  La  legge,  dopo  aver  posto 
ogni  cura  per  appurare  le  condizioni  intrin- 
seche, prescrive  il  modo  della  celebrazione,  la 
solennità  che  deve  accompagnarla,  e la  dimo- 
straziono  esteriore  che  deve  immediatamente 
susseguirla.  È sì  potente  nel  pensiero  del  le- 
gislatore l’interesse  di  codesta  estrinseca  di- 
mostrazione, che  su  questa  base  erige  la 
prova  del  matrimonio  medesimo.  Non  solo  il 
matrimonio  dev'essere , ma  deve  parere ; la 


pubblica  onestà  lo  richiede;  non  è lecito  vi- 
vere in  relazione  matrimoniale  se  lo  specchio 
della  sua  esistenza  non  rifletta  la  pubblica 
luce;  la  monumentale  iscrizione  dei  registri  è 
là  per  farne  a tutti  testimonianza.  La  siste- 
mazione che  precede  e accompagna  l atto  di 
matrimonio  ha  reso  possibile  e,  direi  quasi,  ha 
dato  il  diritto  di  stabilire  i fondamenti  della 
prova  dopo  ch'è  stato  celebrato.  Tale  orga- 
nismo dei  tempi  moderni  rappresenta  vera- 
mente un  progresso  sulle  istituzioni  antiche. 

Ridotto  il  matrimonio  alle  proporzioni  di  un 
contratto  consensuale,  non  regolato  dall'auto- 
rità dello  Stato,  presso  i romani  non  presentava 
sicurezza  di  prova  quando  era  controverso. 
Dove  uè  le  tabulai  nuptiales  nò  dotalia  tu- 
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strumenta,  nè  solennità  di  celebrazione  erano  | 
prescritte  al  matrimonio,  niuno  poteva  essere 
obbligato  a farne  la  prova  in  tempo  posteriore 
con  quei  mezzi  esclusivamente.  Valeva  un 
certo  possesso  di  stato,  una  certa  soddisfa- 
cente apparenza  di  consorzio  matrimoniale  a 
sostenere  il  matrimonio  e la  legittimità  della 
figliazione  (1).  E poiché  il  concubinato  non 
solo  era  tollerato,  ma  aveva  considerazione  nel 
diritto  (2) , per  quale  facile  confusione  non 
avrebbe  potuto  scambiarsi  nella  opinione  il 
concubinato  col  matrimonio  legittimo!  Si  era 
preveduto;  e per  fornire  un  certo  criterio  della 
differenza  si  faceva  argomento  dalla  condizione 
e dalla  onestà  della  vita.  Colei  che  obscnro 
loco  naia  est , 0 ha  fatto  commercio  di  sé,  si 
presume  concubina,  quasi  fosse  lo  stato  di  lei 
degno;  se  ingenua  e di  buon  costume,  reputa- 
vasi  moglie;  anzi  poteva  farsi  reo  di  stupro 
chi  l’avessc  condotta  ad  altro  titolo  (legge 
suddetta).  Male  si  poteva  penetrare  in  codesti 
misteri.  Riposta  la  caratteristica  del  matri- 
monio piuttosto  nel  sentimento  morale  e in 
una  certa  relazione  dignitosa,  non  sempre  de- 
finibile (3),  ogni  giudizio  prendeva  l’aria  d una 
inquisizione  di  famiglia,  0 di  una  specie  di  sin- 
dacato personale,  tanto  curioso  quauto  perico- 
loso ed  incerto. 

Già  dominante  il  cristianesimo,  tale  stato  di 
cose  durava  ancora.  Lo  stabilire  il  matrimonio 
ne\Y  affètto  per  non  sorreggerlo  nei  fatti  estrin- 
seci della  dote  e delle  donazioni  obnnziali 
{Noe.  xxii,  cap.  ili),  era  concetto  rispondente 
alla  santità  della  nuova  dottrina,  come  alla 
dignità  essenziale  del  matrimonio,  e ottiene 
l’omaggio  della  posterità.  Ma  il  difetto  stava 
appunto  nella  idealità  che  sfuggiva  alla  prova 
ed  al  senso.  Più  tardi  il  riformatore  trovò  ne- 
cessario di  occuparsi  dell’estrinseco,  non  senza 
confessare  che  codesto  abbandono  della  tutela 
legislativa,  e il  semplice  giudizio  de\Y  affectio, 
aveva  prodotti  amari  frutti.  Giustiniano  deplo- 
rava in  uno  dei  suoi  lamentosi  proemii  la  cor- 
ruzione ch’era  entrata  nelle  prove  dei  matri- 


moni (4),  e pensò  di  porvi  rimedio.  Ma  il  ri- 
medio fu  quale  portava  la  imperfetta  civiltà 
dei  tempi.  Statuì  adunque  ai  dignitari,  sena- 
tori e uomini  magnatizi,  che  non  avessero  & 
contrar  nozze  se  non  con  dotali  {strumenti  è 
con  docente  apparecchio  di  donazioni  obnu- 
ziali;  e quanto  alle  classi  medie,  data  abilità 
di  coniugarsi  senza  solennità  di  scritture,  vo- 
leva però  che  recandosi  gli  sposi  a qualche 
casa  d’orazione,  riportassero  da  tre  o quattro 
ecclesiastici  ivi  degenti  testimonianza  di  es- 
sersi presentati,  e di  aversi  nel  tal  anno  c nel 
tal  giorno  data  fede  vicendevole  di  matrimo- 
nio. Ovvero  si  faccia  una  carta  matrimo- 
niale da  riporre  fra  i tabernacoli  a cura  del 
difensore  di  quella  chiesa:  — his  ita  gestis  et 
nuptias  et  ex  eis  sobolem  esse  legitimam.  E 
con  ciò  parve  minacciare  di  nullità  il  matrimo- 
nio altrimenti  contratto.  E finalmente,  quanto 
al  volgo  vile  ed  abbietto  [quisquis  autem  in 
abjecta  degens  cita),  geute  senza  fortuna,  fa- 
cesse pure  come  per  lo  passato  — habeat  etiam 
in  hìs  licentiam  (5). 

Nè  sentimento  di  dignità,  nè  ossequio  di  re- 
ligione, nè  giustizia  sociale  eravi  in  codesti  di- 
visamenti  di  Giustiniano,  ch’ebbero  corta  vita 
in  Oriente , forse  non  n’ebbero  mai  in  Occi- 
dente ; e non  tardò  ad  imperare  il  diritto  ca- 
nonico. Semplice  e liberale,  non  mirando  che 
alla  intenzione  e alla  sincerità  del  consenso,  e 
specialmente  in  odio  di  ogni  commercio  pec- 
caminoso, era  sempre  disposto  a presumere  lo 
stato  di  matrimonio  dalla  convivenza  (6);  la 
disciplina  matrimoniale,  com'è  noto,  si  deve 
al  concilio  di  Trento  tanti  secoli  dopo.  Ma  ciò 
riguardava  ancora  la  formazione  del  matri- 
monio e non  la  sua  pubblicità. 

Così,  per  quanto  il  clandestino  e il  tene- 
broso si  reputasse  contrario  a ben  ordinato 
matrimonio , bisognava  ricadérvi  almeno  per 
quanto  avesse  rapporto  colla  coscienza  pub- 
blica che  non  aveva  modo  d’illuminarsi  sulla 
verità  del  fatto,  onde  nascevano  inconvenienti 
senza  fine. 


(t)  ■ SI  vicini»,  vel  olii*  scientibus,  uxorem  li- 
berorum  procreandorum  causa  domi  Imbuisti,  et  ex 
matrimonio  Atta  suscepta  est;  quamris ncque  nuptta - 
le»  tabula  , negar  ad  natam  filiam  pertinente*  faeta 
tunt  (alto  di  nascila)  non  ideo  mious  vcritas  mairi- 
monii,  ani  suscepUe  fili*,  suam  habet  poiestalem  • 
(Leg.  9,  Co  il,  de  nupl.;  Leg.  20,  eod,). 

(2)  • Coocubinalus  per  legem  nomea  assumpsit  * 
(Leg.  3,  de  coocubln.).  blesi  effeclum  ut  sit  legiUma 
conjunctio  (Glossa). 

(3)  • An  nutem  maritali»  honoret  affectio  pridem 
precesserit,  personis  comparati»,  vii»  conjunclione 


considerala,  perpendendum  esse  respondi:  neque 
enim  tabula*  facet  e matrimonium  • (Leg.  31  Dig.de 
donai.). 

(4)  t Nani  in  inlroeunlcs  teste*  sine  pericolo  men- 
Uenles,  quia  vir  vocabat  dominarti  cohierentem,  et 
isU  illuni  atmilUer  nominabili  (a  tal  genere  di  prova 
ai  era  ridotti)  , el  ùc  eis  finguntur  matrimoni* 1 non 
prò  verilate  confecia  • (Novella  21). 

(5)  Nov.  7-f  c.  3.  Le  quali  disposizioni  ebbero  re- 
plicale conferme  nella  Nov.  117. 

(6)  Decisione  di  Alessandro  111  nel  capitolo  Illud 
de  prcentmpt. 
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La  legislazione  del  Codice  francese,  scio* 
gliendo  arditamente  il  nodo  della  dipendenza 
ecclesiastica , ha  il  merito  di  averne  organiz- 
zata la  forma  estrinseca  mediante  la  pubbli- 
cazione dei  registri  che  fanno  fede  all'imiver- 
sale  del  celebrato  matrimonio.  In  quel  sistema, 
ch’è  pure  il  nostro,  bisogna  far  capo  a quell  • 
dimostrazione  per  tutti  coloro  che  hanno  in- 
teresse di  stabilirne  la  giuridica  esistenza. 
Bene  si  è da  altri  osservato  che,  per  quanto 
sia  regolare  e perfetta  la  forum  estrinseca, 
ciò  non  toglie  che  il  matrimonio  non  sia  in- 
trinsecamente vizioso,  c per  tali  vizi  non  possa 
essere  impugnato.  Intorno  a ciò  meriterà  la 
nostra  attenzione  l’art.  1 19;  ma  il  fermarsi  su 
questo  riflesso  per  ora  sarebbe  immaturo.  Il 
quesito  è semplicemente  come  si  provi  che  il 
matrimonio  è stato  celebrato , e non  se  tale 
prova  contenga  tutto  ciò  che  è essenziale  alla 
vita  del  matrimonio,  che  è ben  diverso. 

Noi  veniamo  a vedere  l'ampiezza  e il  limite 
di  questa  disposizione  organica  e fondamen- 
tale, non  senza  osservare  preliminarmente  che 
le  stesse  limitazioni,  col  sovvenire  alla  impe- 
riosa e irresistibile  necessità  delle  cose  alla 
quale  lo  stesso  legislatore  deve  piegare,  ag- 
girandosi intorno  alla  regola,  non  fanno  che 
confermarla. 


§ 316. 


Regola  normale  a provare  la  celebraxione 
del  matrimonio. 


{Articoli  117,  118,  119). 

Il  primo  articolo  insegna  il  modo  col  quale 
si  deve  provare  la  esistenza  del  matrimonio 
per  tutti  coloro  che  pretendono  avervi  inte- 
resse; l’altro  che  segue  vi  aggiunge  valore, 
escludendo  una  limitazione  che  in  certa  con- 
dizione di  cose  potrebbe  stimarsi  possibile  nel- 
l’interesse dei  coniugi.  Il  terzo  (articolo  118) 
attribnisce  alia  prova  una  estensione  di  effetti 
che  non  avrebbe  potuto  dedursi  dalla  sua  na- 
tura, quasi  perchè  la  sua  eccellenza  sia  vie- 
meglio dimostrata.  % 

A.  SulT articolo  117. 

o)  l)el  materiale  della  prova. 

L’atto  della  celebrazione  del  matrimonio 
non  si  considera  per  se  stesso,  ma  in  quanto 
sia  circondato  dalla  pubblicità  che  è il  suo 
vitale  elemento.  L’atto  della  celebrazione  tuoi 
essere  estratto  dai  registri  detto  stato  civile , 
ove  si  conserva  (articolo  383)  e presume  la 
iscrizione  già  operata.  Ma  potrebbe  non  esi- 
stere indipendentemente  dal  fatto  dei  coniugi 
e senza  loro  colpa,  sia  perchè  i registri  siano 


andati  dispersi  e distrutti,  secondo  la  previ- 
denza dell’articolo  364,  sia  per  fatto  doloso  o 
colposo  di  chi  è preposto  a codesto  ufficio.  A 
ciò  si  provvede  più  avanti  (art.  121).  In  siffatti 
emergenti  cessa  la  prova  privativa  e si  fa 
largo  ad  altre  prove , il  che  vedremo  a suo 
luogo. 

La  copia  autentica  dell’ago  di  matrimonio , 
quale  esiste  negli  atti  dello  stato  civile,  è 
quella  che  si  richiede  c soddisfa  al  voto  della 
legge,  quand'anche  l'atto  non  fosse  per  avven- 
tura perfettamente  regolare  in  alcuna  di 
quelle  parti -che  non  concernono  il  fatto  stesso 
della  celebrazione,  ina  le  sue  circostanze,  giu- 
sta la  norma  dell’articolo  383.  (Avremo  occa- 
sione di  tornare  fra  breve  su  questo  argo- 
mento). La  ragione  si  è,  che  la  imperfezione 
del  modo  dovrebbe  ascriversi  all’opera  del 
pubblico  ufficiale  che  ne  ha  fatta  la  registra- 
zione, e non  si  potrebbe  senza  ingiustizia  op- 
porre alle  parti;  salvo  il  vedere  se  in  realtà 
non  venisse  a risultare  taluna  di  quelle  cause 
che  annullano  il  matrimonio  stesso,  ma  l'a- 
zione ili  nullità  dovrebbe  promuoversi  sepa- 
ratamente. 

b ) Estensione  della  regola  quanto  all'og- 
getto. 

La  legge  non  distingue  fra  matrimonio  ce- 
lebrato nello  Stato , o in  paese  straniero.  Noi 
sappiamo  dall'articolo  101  che  in  questo  se- 
condo caso  può  trascorrere  un  intervallo  an- 
che abbastanza  lungo  dalla  celebrazione  del 
matrimonio  alla  iscrizione  nei  registri  dello 
stato  civile;  ma  ciò  non  indebolisce  l’applica- 
zione di  queste  leggi.  Non  si  possono  promuo- 
vere azioni  clic  abbiano  per  fondamento  o 
sostrato  il  matrimonio,  se  non  si  fa  risultarne 
la  celebrazione  dai  pubblici  libri.  E questa  es- 
sendone la  condizione,  cessa  la  facoltà,  e con- 
viene affrettare  il  tempo. 

Anche  un  matrimonio  annidlato , purché 
contratto  in  buona  fede,  produce  effetti  civili 
(articolo  116),  e bisogna  seguire  la  stessa  re- 
gola. Matrimonio  annullato  è matrimonio  che 
è stato  una  volta  celebrato;  la  sua  condanna 
si  leggerà  nei  margini  della  iscrizione  primi- 
tiva (articolo  38 i).  Ma  essa  è ancora  visibile 
e,  nei  limiti  della  propria  efficacia,  ha  ancora 
carattere  di  prova  legale.  Nei  casi  ordinari  e 
non  sorgendo  una  vera  controversia  intorno  a 
ciò  di  fronte  ai  terzi,  la  sentenza  che  dichiara 
il  requisito  della  buona  fede  basta  senza  dub- 
bio alla  prova;  ma  il  terzo  che  deve  accettare 
quella  decisione  (poiché  essendo  decisione  di 
stato  affidi  omnen)  può  nondimeno  voler  risa- 
lire allatto  primitivo,  e ne  ha  il  diritto. 

Che  questa  prova  sia  sufficiente  per  se  sola 
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in  ogni  raso  a tutte  ^esigenze  (li  un  giudizio; 
è cosa  che  quasi  non  merita  di  esser  notata. 
Talvolta  tutta  l’importanza  di  un  giudizio  con* 
siste  nella  dichiarazione  dello  stato  di  coniuge 
o di  tìglio,  e l’atto  di  celebrazione  del  matri- 
monio è decisivo.  Tal  altra  lo  stato  di  coniuge 
o di  figlio  è la  condizione  che  è necessario  di 
stabilire  alTefFetto  di  passar  oltre  all’aggiudi- 
cazione di  diritti  concreti  o speciali.  La  vedova 
che  in  forza  della  sua  ipoteca  legale  perse- 
guita i foudi  ipotecati  trasferiti  a’  terzi,  o re- 
clama gli  effetti  di  una  donazione  che  le  de- 
riva dal  matrimonio,  o per  causa  di  esso;  oltre 
la  qualità  di  moglie  del  defunto,  se  tale  qua- 
lità sia  controversa , dovrà  stabilire  i fonda- 
menti della  sua  azione  o nella  iscrizione , o 
nelle  convenzioni , o nella  disposizione  testa- 
mentaria del  terzo  : ciò  è semplice  ed  evi- 
dente. Ma  oggetto  o condizione  lo  stato  di 
coniuge  o di  tìglio,  ancorché  remote  le  conse- 
guenze , se  tale  indagine  sia  necessaria  a ri- 
solvere la  questione  del  fatto,  ripetiamolo, 
bisogna  ricorrere  ai  libri  dello  stato  civile, 
attingere  a quella  sorgente  (1). 

La  legge  ha  adottata  una  forinola  molto 
concisa  — effetti  civili  dd  matrimonio  — nella 
quale  però  comprende  i diritti  d’ogni  maniera 
che,  per  esistere  ed  essere  apprezzabili,  ricer- 
cano come  base  primitiva  il  fatto  del  matri- 
monio. 

c)  Estensione  delia  regola  in  ordine  al- 
l'oggetto. 

L’art.  117  non  fa  parola  che  del  coniuge; 
ma  tale  è l'ampiezza  dell’oggetto  raggua- 
gliato all’esercizio  dell’azione,  che  si  estende 
virtualmente  anche  a persone  non  nominate. 
Se  il  titolo  di  coniuge  non  si  reclama  che 
dal  coniuge , gli  effetti  civili  del  matrimonio 
possono  però  invocarsi  da  molti  ; e dai  figli,  e 
dai  parenti,  e da  terzi.  È chiaro  che  neppure  i 


terzi  possono  essere  dispensati  dal  rigore  della 
prova,  qualora  abbiano  causa  dalle  persone  i 
cui  diritti  erano  fondati  nella  costituzione 
matrimoniale. 

La  dote  può  essere  in  certi  casi  alienata  o 
ipotecata  (articolo  1404).  Così  potranno  ce- 
dersi i diritti  puri  o condizionali  di  una  dona- 
zione matrimoniale.  Quel  giorno  in  cui  il  terzo 
verrà  nella  sua  veste  di  cessionario  a ripetere 
quei  diritti , potrebbe  sentirsi  rispondere  : tu 
sei  in  inganno,  perchè  non  ci  è mai  stato  ma- 
trimonio, e dorrà  bene  sommettersi  alla  pre- 
scrizione che  legava  il  suo  autore  , a provare 
cioè  la  celebrazione  del  matrimonio  coi  mezzi 
imposti  dallartlcolo  117.  Del  resto  nella  loro 
qualità  di  creditori , e quindi  di  oppositori  e 
non  aventi  causa,  i terzi  non  sono  soggetti  a sì 
dnro  còmpito.  Essi  sono  creditori  o del  ma- 
rito, o della  moglie,  o di  amendue,  ma  loro  ba- 
sterà il  titolo  del  credito.  Supposto  che  un 
terzo  pretenda  di  aver  fatto  somministrazioni 
alla  famiglia,  quasi  la  famiglia  importi  qual- 
cosa di  collettivo  che  richiami  al  nucleo  pri- 
mordiale del  matrimonio , non  però  sarà  co- 
stretto a provare  il  matrimonio.  Ci  vorrebbe 
altro  ! Se  fosse  il  caso  in  cui  la  questione  di 
stato  si  venisse  implicando  in  un'azione  credi- 
toria , basterebbe  al  creditore  la  ragionevole 
apparenza,  basterebbe  il  possesso  di  stato. 

Se  altri  ha  interesse  di  oppugnare  il  matri- 
monio, desumendo  l'azione  non  da  motivi  in- 
trinseci ma  dal  difetto  di  celebrazione,  contro 
un  ]K)ssc8so  di  stato,  dovrà  cominciare  dal  fare 
la  prova,  escludendo  il  fatto  col  certificato  ne- 
gativo dell’ufficio.  A questo  però  non  intende 
l’articolo  1 1 7,  che  determina  il  modo  onde  si 
esercitano  diritti  che  si  svolgono  dalla  rela- 
zione matrimoniale , e non  insegna  a coloro 
che  si  propongono  di  oppugnarla,  la  via  che 
essi  dovranno  tenere. 


(I)  Noi  siamo  facili  od  accogliere  le  dottrine 
francesi  : lo  seguente,  che  è di  autori  nobilissimi,  o 
ho  sentito  ripetere,  si  vedrà,  per  lo  sua  inesattezza, 
non  reggere  all’esame.  Mi  permetto  di  farvi  qualche 
appunto  in  questa  nota. 

« La  disposizione  dell'articolo  tilt  (italiano  117), 
dicono  gli  annotatori  del  Z AGII  ARI  % , e straniera  al 
caso  in  cui  II  reclamo  non  abbia  per  oggetto  uno 
degli  effetti  civili  del  matrimonio,  per  esempio  alla 
ipotesi  in  cui  si  volesse  stabilire  f esistenza  del  ma- 
tri  monto  unicamente  per  provare,  in  fatto,  V avve- 
rata rato  di  una  condizione , il  cui  adempimento 
dovesse  trarre  seco  l’apertura  o l'estinzione  di  un 
diritto  stabilito  per  convenzione  o per  disposizione 
d' ultima  volontà  » . 

Secondo  il  proposto,  adunque,  la  esistenza  dd 
matrimonia  è un  fatto  da  provarsi,  e un  fatto  ne- 


cessario alla  risoluzione  dui  giudizio.  La  nipote  di 
Pietro  reclama  un  lascito  dello  zio  clic  doveva  per- 
venirle quando  fosse  maritata,  secondo  la  condi- 
zione posta  nel  testamento.  Deve  pertanto  provare 
l'avvenimento  che  è in  condizione.  Ora  è lecito  do- 
mandare perché  mai  il  precetto  dell’arlicolo  194 
sla  straniero  a * itti  Ma  dimostrazione  ? Forsechè, 
prescindendo  dalla  regola  normale,  potrà  la  nipote 
di  Pietro  portarci  una  falange  di  testimoni  anziché 
l'atto  puro  e semplice  della  celebrazione  del  suo 
matrimonio,  estrailo  dai  registri i Ouei  giurecon- 
sulti non  se  la  sarebbero  scappata  dire:  ma  si 
spiegarono  mate:  ecco  quello  che  io  penso.  Quella 
prora  non  basto:  e mi  vuol  dirsi  straniera , la  è sol- 
tanto a giustificare  quei  fa'ti  clic  sono  fuori  dd  ma- 
trimonio, riguardanti  l'oggetto  del  giudizio. 
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unito  I.  TITOLO  V. 


[AnT.  117-120] 


§ 317. 

Continuazione . 

B.  Sull'articolo  118. 

Nozione  del  possesso  di  stato. 

Il*  possesso  di  stato  può  chiamarsi  — la  vita 
giuridica  esteriore  che  sta  in  relazione  con  un 
diritto  di  stato  personale  che  si  pretende  di 
avere.  11  possesso  di  stato  non  è solamente  un 
fenomeno  di  fatto;  è una  condizione  giuridica 
apparente  sì,  ma  sufficiente  a persuadere  che 
essa  corrisponde  alla  verità  della  quale  è il 
simbolo.  Ksso  risulta  da  una  serie  di  fatti  (di- 
chiara l'articolo  1 72  in  proposito  dei  tìgli)  che 
acquistano  appunto  una  significazione  giuri- 
dica coll’ intrecciarsi , col  moltiplicarsi , e a 
forza  di  non  potere  essere  spiegati  che  in  un 
senso.  Non  si  convive  pubblicamente,  decoro- 
samente , con  una  famiglia  crescente  e della 
quale  non  si  fa  mistero  a nessuno,  scambian- 
dosi il  nome  di  marito  e di  moglie,  soscriven- 
dosi  in  tale  qualità  in  atti  durevoli,  se  non  si 
è veramente  marito  e moglie.  Ciò  che  si  mo- 
stra e si  dimostra  in  tal  guisa , quella  facies 
juriSj  «leve  pure  avere  un  valore  anco  nei  pla- 
citi del  diritto;  non  essendo  possibile , disse 
uno  scrittore  acutamente  (I),  di  mettere  in 
disputa  la  influenza  del  possesso:  il  possesso 
basta  a se  stesso  (Merlin , v°  Legittimità , 
sez.  I,  $ 2).  Il  che  può  eziandio  affermarsi  sotto 
l’aspetto  dell’obbligazione,  quando  taluno,  pre- 
stando fede  ad  una  ben  ordita  apparenza  di 
coniugio,  avesse  acquistato  dei  diritti  che  ne 
suppongono  la  esistenza. 

Del  contenuto  della  legge  e della  sua  ragione. 

Ora  si  appalesa  la  poteuza  della  regola  sta- 
bilita nnU'art.  117,  mentre  la  legge,  sorvolando 
alle  più  speciose  apparenze,  vi  richiama  nuova- 
mente al  principio,  e impone  che  si  presenti 
Tatto  di  celebrazione.  Nè  per  tanta  severità  si 
disconosce  la  importanza  storica,  per  così 
esprimermi,  di  questa  consuetudine  coniugale, 
chè  anzi  nel  seguente  articolo  vedremo  il  conto 
che  se  ne  fa  ; ma  si  è temuto  di  attribuirvi  una 
importanza  soverchia  quasi  a pericolo  e sca- 
pito del  principio  d'ordine  che  si  è stabilito. 
Rallentando  il  freno  e concedendo  troppo  a 
quello  che  pare , quello  che  è potrebbe  soffrirne 
ed  esserne  sopraffatto.  Se  il  poter  dire  triou- 
falmento  — sta  per  me  il  possesso  di  stato  — 


valesse  la  prova , il  sistema  non  sarebbe  più 
quello , e la  regola  proclamata  nelfarticolo 
precedente  sarebbe  pressoché  distrutta  dalla 
eccezione. 

La  legge  è principalmente  severa  ai  con- 
iugi, e cioè  molto  notevole;  più  benigna,  o 
della  forma,  direi  cosi,  più  cortese  verso  i figli, 
per  motivi  che  dovremo  spiegare  in  seguito. 
Due  cagioni  possono  addursi.  1 coniugi  sono 
più  vicini  al  loro  atto  matrimoniale , hanno 
tutte  le  istruzioni  necessarie,  sanno  dove  esi- 
ste ; non  hanno,  si  direbbe,  che  a porvi  su  la 
mano.  £ cosi  non  hanno  scusa.  Se  pericolo  vi 
ha  che  il  concubinato  si  ricopra  colla  maschera 
del  matrimonio,  questo  pericolo  viene  dai  con- 
iugi anziché  dai  loro  figli;  sarebbero  essi,  i 
coniugi,  gli  attori  della  commedia;  è di  loro 
che  si  deve  prender  guardia,  non  importando 
neppure  che  il  possesso  di  stato  sia  allegato 
da  amenduc. 

In  più  morii  può  fingersi  l'azione  contro  la 
quale  si  solleva  la  eccezione  del  possesso  di 
stato.  0 la  discordia  nasce  fra  gli  stessi  con- 
iugi ; o i coniugi  o loro  aventi  causa  promuo- 
vono azioni  contro  terzi,  che,  per  la  natura  del 
promosso  giudizio,  si  difendono  col  negare  lo 
stato  di  matrimonio.  Della  prima  ipotesi,  di 
cui  pare  si  occupi  l’art.  195  del  Codice  fran- 
cese, si  passa  il  nostro  articolo  118;  e adom- 
bra invece  l'altra  ipotesi  che  gli  ha  suggerita 
la  clausola  sopra  indicata.  Tuttavia  nella  sua 
forma  accrescitiva  — quantunque  — inchiude 
altri  casi.  1 coniugi  adunque  combattendo  fra 
loro  per  diritti  matrimoniali  che  portano  la 
controversia  sino  a dubitare  dell'esistenza  del 
matrimonio,  non  potranno  allegare  l'uno  con- 
tro l’altro  il  possesso  di  stato  di  cui  godono, 
sebbene  non  contraddetto.  E lo  stesso  dirai, 
se  fra  un  coniuge  e gli  eredi  dell’altro  coniugo 
nascesse  questione. 

Può  anche  avvenire  ch^  l'azione  sia  pro- 
mossa da  terzi  contro  i coniugi,  i quali  per  la 
natura  della  questione  si  difendano  con  ecce- 
zioni fondate  sul  loro  stato  matrimoui&le  ; e 
ciò  s'intende  quando  l’attore,  procedendo  con- 
r o di  essi,  non  cominci  dall'ammetterlo  e dal 
riconoscerlo.  Se  Tattore  domanda  loro  l'adem- 
pimento dì  una  certa  obbligazioue  che  deriva 
dalla  loro  qualità  e ragione  di  coniugi,  è 
chiaro  che  nou  potrà  più  negare  lo  stato  di 
matrimonio  in  contraddizione  colle  proprie 


(2)  Acutamente,  in  quanto  al  ravvicinamento  di 
questo  concetto  generale,  benché  11  rapporto  non 
sia  esalto,  mentre  il  possesso  delle  cose  materiali  si 
allega  per  difendersi  contro  una  spropriazioue  qua- 


lunque che  ci  minaccia  - nel  caso  nostro  il  possesso 
di  sLato  sarebbe  allegato  come  fondamento  di  di- 
ritti ebe  noi  vogliamo  esercitare. 
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istanze.*  Ma  se  la  sua  domanda  abbia  per 
supposto  che  il  matrimonio  non  esista , vo- 
lendo, per  es.,  obbligare  una  donna  a conse- 
gnargli un  foudo  che  gli  ha  vendnto,  e costei 
opponga  la  mancanza  dell'autorizzazione  ma- 
ritale, non  le  gioverà  allegare  il  possesso  di 
stato  di  coniuge  , ma  dovrà  fare  la  prova  del 
matrimonio  producendo  l’atto  di  celebrazione. 

L'articolo  118  ha  ritenuto  di  esprimere  la 
combinazione  nella  quale  l'opposizione  fon- 
data sul  possesso  di  stato  sarebbe  più  ener- 
gica, cioè  che  amendue*  i coniugi  si  difendano 
concordi  con  questo  mezzo;  e tuttavia  non 
l'ha  trovata  valevole. 

§ 318. 

Continuazione. 

C.  SuW articolo  1.19. 

Virtù  del  possesso  distato  conforme  all'atto 
di  celebrazione. 

È una  importante  novità  del  Codice  italiano, 
che  merita  la  nostra  attenzione. 

Il  possesso  di  stato  dei  coniugi  è messo  in 
rapporto  coll'atto  di  celebrazione , si  presenta 
come  un  postulato  che  in  qualche  parte  modi- 
fica la  teoria  generale  della  nullità  del  ma- 
trimonio, e in  un  trattato  dogmatico  servi- 
rebbe a completare  la  taoria  medesima.  Noi 
seguitiamo  le  esigenze  del  Codice,  che  appro- 
fitta in  certo  modo  della  occasione,  e il  luogo 
gl»  viene  opportuno , considerando  l'effetto 
della  riunione  dei  due  mezzi  di  prova  dopo 
averli  considerati  distinti. 

Il  Codice  francese  sullo  stesso  argomento 
cosi  dispone:  • Quando  ri  è possesso  di  stato, 
« e che  è presentato  l'atto  di  celebrazione  del 
* matrimonio  avanti  l’ ufficiale  dello  stato  ci- 
« vjle,  i coniugi  non  sono  rispettivamente  am- 
t messi  a domandare  la  nullità  di  quest'atto  « 
(articolo  196).  Ciò  dava  la  misura  della  impor- 
tanza che  quella  legislazione  attribuiva  alla 
forza  congiunta  di  codeste  dimostrazioni.  Kra 
quanto  dire  che  il  possesso  di  stato,  conforme 
all’atto  di  celebrazione,  era  potente  a cancel- 
lare i vizi  dell’atto  stesso,  benché  di  tale  en- 
tità da  renderlo  annullabile.  Ma  ad  un  tempo 
questo  effetto  giuridico  veniva  limitato  alle 
contestazioni  che  potrebbero  sorgere  fra  i con- 
iugi Vi  era  un’acquiescenza  troppo  palese, 
una  accettazione  troppo  evidente  della  loro 
posizione  matrimoniale  perchè  mai  fosse  le- 
cito sconoscere  e impugnare  il  fatto  proprio,  e 


inchiudeva  rinunzia  ad  ogni  eccezione  in 
quanto  riguardasse  la  formalità  della  cele- 
brazione 

La  redazione  italiana  è migliore,  più  sem- 
plice, e insieme  più  generale.  Il  testo  francese 
non  influisce  sulle  azioni  dei  terzi  ai  quali  pure 
si  estende  l’impersonale  dettato  del  nostro  ar- 
ticolo. Ai  terzi  non  è piu  permesso  di  allegere 
di  essere  estranei  sì  all'atto  matrimoniale  che 
alle  conferme  successive  dei  coniugi:  la  nostra, 
legge  parte  da  un  altro  principio.  Vi  hanno 
prove  che  per  la  forza  che  hanno  in  se  stesse 
devono  considerarsi  assolute  e di  fede  univer- 
sale. Sopratutto  prevale  la  ragione  politica  e 
l’interesse  pubblico.  Una  famiglia  sì  bene  as- 
sestata e composta  deve  mettersi  al  coperto 
dai  cavillosi  attacchi  dei  formalisti.  Ciò  che 
per  avventura  mancasse  nell’atto  di  celebra- 
zione, vi  è aggiunto,  dalla  ostensione  costante, 
incriticabile , della  convivenza  matrimoniale. 

La  espressione  della  legge  ha  qualcosa  di 
illimitato.  Sana  ogni  difetto  di  forma.  Tutta- 
via essa  ripudia  evidentemente  i vizi  di  so- 
stanza. Nell’emporio  del  capo  vi  i vizi  di 
forma  sono  enumerati , ma  il  maggior  nu- 
mero è di  sostanza.  Quando  la  vita  coniugale 
ed  intima  si  porga  come  rimedio  a nullità  so- 
stanziali, ivi  è dichiarato,  e ne  sono  esempi 
gli  articoli  106  e 112.  Sono  fatti  che  non  sim- 
boleggiano compiutamente  il  possesso  distato^ 
assai  più  complesso  e moltiplice,  e nondimeno 
furono  sufficienti  a sanare  quei  vizi.  Nulla  di 
questo  ripete  l’articolo  118  che  ha  un’azione 
tutta  sua  propria.  Ma  che  intende  per  difetti 
di  forma  ? 

La  legge  non  vuol  essere  inutile  e oziosa, 
ma  partorire  effetti  reali,  non  deve  avere  in 
considerazione  che  i difetti  capaci  d'infirmare 
lo  stesso  matrimonio;  sarebbe  inutile  parlare 
d'innocue  irregolarità.  Ora  nel  capo  vi  due 
se  ne  contano  : la  incompetenza  dell  ufficiale 
dello  stato  civile , e la  non  presenza  dei  voluti 
testimoni.  I quali  difetti  pertanto,  nelle  con- 
dizioni dell’articolo  118,  sono  sanati,  e pei  con- 
iugi e per  tutti,  malgrado  che  la  nullità  pro- 
cedente, dal  secondo  sia  assoluta.  È manifesto 
che  ove  non  fosse  che  una  menzogna  l’assi- 
stenza di  un  nffiziale  qimlunqne  dello  stato 
civile,  si  avrebbe  1 inesistente  ab  origine,  e 
l'insanabile  per  natura:  matrimonio  non  ci 
sarebbe  mai  stato  (1). 


(i)  yueala  parte  e ampiamente  e colla  solila  accuratezza  trattala  dal  prof.  Buscui,  ii,  p.  487  e seg. 
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§ 319. 

Limitazione  delia  regola  a favore  dei  figli. 

{Articolo  120). 

Ora  cominciano  le  limitazioni,  la  prima  delle 
quali  è scrìtta  a favore  dei  figli  ; le  altre  che 
8ouo  materia  degli  articoli  121  e 36  i non  con- 
templano lo  persone,  ma  riguardano  la  impos- 
sibilità di  fare  la  prova  letterale  e diretta. 

L’articolo  120  favorisce  i figli  ma  esige 
quattro  condizioni:  1°  che  entrambi i genitori 
siano  morti  ; 2°  che  essi  abbiano  vissuto  pub- 
blicamente come  marito  %e  moglie;  3°  che  la 
legittimità  dei  figli  sia  provata  dal  possesso 
di  stato  ; -1°  che  non  si  trovi  in  opposizione 
col  loro  atto  di  nascita  (1). 

Le  osservazioni  che  facili  si  presentano  al- 
l' esame  di  questo  articolo,  non  possono  dis- 
giungersi dai  pronunciati  dell’articolo  172,  nel 
quale  la  teorìa  della  legittimità  del  tìglio  fon- 
data nel  possesso  di  stato,  ha  la  sua  completa 
esposizione  anche  a maggiori  effetti.  Codeste 
disposizioni  s’integrano  a vicenda.  Offrendosi 
il  caso  dell’articolo  120,  non  sarà  bastante 
scudo  alla  legittimità  del  figlio,  il  suo  pos- 
sesso di  stato  se  non  sostenuto  dalle  altre 
condizioni  volute  nell’articolo  presente  ; c 
dove  in  questo  si  accenna  a possesso  di  stato 
del  figlio,  conviene  ricordare  ciò  che  lo  co- 
stituisce secondo  l’articolo  172. 

1°  Condizione  — che  entrambi  i genitori 
siano  morti. 

Quali  souo  i motivi  di  questa  disposizione? 
Quello  comuneinontc  ritenuto  si  è che,  perduti 
avendo  i genitori,  e mancando  di  opportune 
istruzioni  per  rilevare  il  luogo  ove  il  matrimonio 
loro  sia  stato  celebrato,  i figli  vengono  perciò 
scusati  daU’esibire  l’atto  che  ne  fa  testiino- 
niauza.  K non  si  contrasta  che  questo  sia  uno 
dei  motivi,  ma  più  decisivo  è quello  che  segue. 
È necessario  che  i genitori  abbiano  vissuto 
vita  coniugale c pacifica  nel  sentimento  pubblico 


sino  al  termine  dei  loro  giorni.  Questo  fatto 
costante,  e sommamente  notevole  per  la  sua 
continuità,  costituisce  uua  presunzione  di  tal 
forza  che  senza  escludere  la  prova  contraria  (2) 
può  tenere  luogo  dell'atto  di  celebrazione 
quando  si  tratta  di  favorire  la  legittimità  dei 
figli,  (iià  questa  consuetudine  di  vita  coniu- 
gale è il  soggetto  della  seconda  condizione, 
per  cui  in  certo  modo  s’ identificano.  Posta 
questa  ratio  legis  che  a me  si  presenta  evi- 
dentissima, si  rileva  con  quale  fermo  proposito, 
con  quale  deciso  intento,  il  legislatore  abbia 
voluto  che  marito  e moglie  siano  morti  ambedue. 

Non  essendo  meno  letterale  la  disposizione 
del  testo  francese,  non  pareva  essere  di  com- 
petenza degli  interpreti  di  cambiarla,  aggiun- 
gendovi dei  surrogati  e degli  equipollenti.  Se 
la  legge  richiede  a condizione  che  i genitori 
siano  morti,  e s’intende  di  morte  fisica  e natu- 
rale, perchè  non  si  dovrebbe  estendere  il  con- 
cetto alla  morte  intellettuale,  alla  morte  della 
ragione,  che  non  meno  dell'altra  è la  nega- 
zione della  esistenza  ? La  demenza  insomma 
equivale  alla  morte,  perché  il  demente  non  può 
fornire  al  figlio  i dati  che  gli  occorrono  per 
iscoprire  il  tesoro  dell’atto  matrimoniale,  le 
motif  csscntid,  le  motif  de  raimn  et  d'équité 
de  Vartidc  197,  dice  Detnolombe.  Se  il  testo 
non  ha  preveduto  che  l'ipotesi  del  decesso,  egli 
è per  esser  questo  il  caso  ordinario,  e la  sola 
idea  che  probabilmente  si  presentò  allora  alla 
mente  del  legislatore.  Ammessa  la  imprevi- 
denza del  legislatore,  è pio  ufficio  dell’inter- 
prete soccorrere  alla  sua  ignoranza  e supplire 
in  quello  che  ha  dimenticato. Vi  ètantaequità 
in  una  tale  interpretazione!  Merita  tanto  fa- 
vore la  legittimità  dei  figli  ! Vi  ha  così  per- 
fetta identità  di  ragione  nell’uno  e nell'altro 
caso  ! (3). 

Se  nonché  la  poca  solidità  di  questo  sistema 
traluce  dalla  stessa  argomentazione  con  cui  si 
difende.  Vi  sono  delle  riserve  da  fare,  osserva 
dopo  tutto  Demolombe,  ffhr  il  caso  in  cui  il  de- 


(1)  Tolto  di  peso  dall’articolo  <97  del  Codice  Na- 
poleone. Lochi?,  Legislazione  rit-Ue,  toni,  iv,  p.  -120; 
1u.sa.nto?.,  Ioni,  il,  n.  255;  Va/killk,  t.  i,  n.  211; 
Zu;iHB»e,  miro.  452;  Dcuolomhk,  n.  595  ; Buschi, 
toni,  li,  pag.  509  e seg. 

(2)  Poiché,  malgrado  le  presunzioni  che  si  ven- 
gono cumulando  in  questo  articolo,  potrebbe  scop- 
piare sulla  testa  dei  figli  la  prova  Inaspettata  che  I 
loro  genitori  non  furono  mai  uniti  In  matrimonio. 

(3)  Toulliek,  Inm.  il,  num.  877  ; VmiUI,  Li, 
mino.  214  ; Va LETTE  su  Phoiidiu»,  toni,  il,  pag.  73; 
Ai.LKiusn,  toni,  i,  num.  440;  Bonnirr,  Dette  prove, 
num.  128;  Pesante,  tom.  i,  num.  279  bis;  Masse 


e Verge:  su  Zachaki.k,  tom.  i,  pag,  186-187  ; Dkmo- 
LfìMUK,  num.  397  ; Biacchi,  pag.  509  e seg.  — Du- 
haistom  è sialo  citato  dalle  due  parli  come  rispetti- 
vamente favorevole.  Il  vero  è che  Dubantoh  (nu- 
meri 254  e 255)  viene  bensì  Inclinando  per  equità 
nella  opinione  più  mite  ; nondimeno  egli  non  sa 
vedere  come  farebbe  una  corte  di  cassazione  ad  an- 
nullare una  sentenza  che  si  fosse  appoggiala  nella 
letterale  disposizione  dell’articolo  197. 

DklviNcol-rt,  all'articolo  197  ; Merlin,  Héperl.t 
v»  Legittimità , se*,  i,  jj  2,  quest.  5 e 40;  Zacharie  e 
i suoi  annotatori  Auhrv  e Bau  (j$  452,  nota  18)  ten- 
gono per  In  negativa. 
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mente  ricuperasse  la  ragione.  Non  accenna  che 
riserve  voglia  fare  dopo  che  una  cosa  giudi- 
cata abbia  dichiarata  la  legittimità  del  tìglio. 

Stiamo  alla  legge,  e non  sarà  facile  l’errare. 
Quando  la  legge  ha  voluto  equiparare  l’im- 
possibilità  del  senno  alla  impossibilità  della 
morte,  lo  ha  preveduto,  lo  ha  detto  replicata- 
niente  negli  articoli  63,  64,  65,  66.  Dopo  ciò 
non  possiamo  fare  al  legislatore  il  torto  della 
dimenticanza  nell'articolo  1 20.  L’interesse  non 
è meno  grave  nò  meno  ponderosa  la  impor- 
tanza dei  risultati  : leggerezza  insomma  nel 
legislatore  non  è lecito  presumere  : la  sua  pa- 
rola è decisa.  Si  è cominciato  dallo  ideare 
come  determinante  un  motivo  che  in  verità 
il  legislatore  non  aveva  mai  espresso;  c da 
siffatta  premessa  si  è argomentato,  che  la  de- 
menza non  essendo  meno  sterile  della  morte 
quanto  alle  istruzioni  che  il  figlio  potrebbe  ri- 
cevere dai  suoi  genitori,  i casi  si  parificano. 
Ma  se  la  premessa  non  è sicura,  anche  la  con- 
seguenza vacilla.  Era  molto  migliore,  secondo 
me,  dedurre  il  motivo  principale  daciò  che  la 
legge  ha  detto,  anziché  da  quello  che  non  ha 
detto.  L’essere  requisito  imperativo  che  i ge- 
nitori abbiano  vissuto  maritalmente  e pubbli- 
camente. fa  già  sentire  che  la  legge  attri- 
buisce a tale  precedente  un  grande  valore. 
Era  impossibile  in  questo  caso,  del  tutto  di- 
verso da  quello  degli  articoli  sopra  citali, 
metter  del  pari  la  morte  e la  demenza;  e mi 
basterebbe  la  riserva  che  gli  egregi  scrittori 
sono  costretti  di  fare,  ben  sapendo  che  dalla 
infermità  della  mente  si  può  tornare  alla  sa- 
lute, ma  dalla  morte  alla  vita  non  si  ritorna. 
Ora,  che  avviene  in  quel  rinascere  che  fa  il  de- 
mente alla  ragione?  Ci  saremo  affrefati  a di- 
chiarare la  legittimità  del  figlio  ponendo  que- 
sto stato  di  cose  in  contraddizione  colla  legge 
medesima.  Intanto  il  demente  è risanato;  è 
nella  pienezza  della  vita  e delia  ragione,  e la 
legge  richiede  la  condizione  della  morte!  Ab- 
biamo anticipato;  e potremo  adesso  distrug- 
gere la  legittimità  concessa  e retrocedendo 
pronunciare  clic  non  è più  vero  quello  che  si 
è dichiarato?  Ecco  l’assurdo  a cui  si  arriva: 
questi  sono  gl’imbarazzi  che  noi  procuriamo 
colla  nostra  interpretazione  extra  Ugetn  al  le- 
gislatore incolpevole  ! 

La  costanza  della  vita  coniugalo  (appa- 
rente, è quella  che  si  ricerca)  è la  costanza 
di  tutta  la  vita  al  fine  di  avere  nel  fatto  una 
dimostrazione  potente  a bilanciare  quella  do- 
cumentale che  ci  manca.  Fingasi  che  dopo 


I una  lunga  convivenza  sia  nata  la  discordia, 
fìngasi  che  in  mezzo  allo  scandalo  pubblico 
i sedicenti  coniugi  si  siano  divisi,  rinfaccian- 
dosi a vicenda  il  concubinato  in  cui  sono  vis- 
suti fino  allora.  Ciò  può  accadere  anche  dopo 
la  demenza.  Una  buona  donna  sedotta  da  lu- 
singhe si  diede  per  amore  ad  un  uomo  di  pes- 
simo carattere  e vissero  pubblicamente  molti 
anni  come  marito  e moglie , senza  esserlo  però. 
In  questo  tempo  la  donna  sofferse  tormenti n 
sevizie  tali  che  ne  impazzi.  Tornata  alla  ra- 
gione, nè  più  volendo  convivere  con  colui  che 
le  fece  tanto  male,  protesta  e appalesa  a chi 
non  vuol  saperlo,  di  non  essere  sua  moglie;  e 
passa  il  resto  della  vita  da  lui  lontana,  e forse 
prende  marito.  Ora  andate  a paragonare  il 
caso  della  demenza  con  quello  della  morto! 

Converrò  quando  si  tratti  di  assenza  prò - 
lun gota  fino  a trentanni  dopo  ladichiarazioncy 
o siano  trascorsi  cento  anni  dalla  nascita , nei 
termini  doU’articolo  36;  ma  si  comprende  che 
quella  è la  morte , provata  nel  modo  che  è 
possibile  quando  l’individuo  è scomparso. 

Vi  hanno  delle  conseguenze  logiche  tratte 
da  un  cattivo  sistema  che  sgomentano  quegli 
stessi  che  se  ne  fecero  campioni,  onde  si  veg- 
gono costretti  a rifiutarle.  Se  noi  non  conside- 
riamo la  condizione  della  morte  soltanto  nel 
punto  di  vista  della  istruzione  di  cui  sono  pri- 
vati i figli,  possiamo  ben  proporre  anche  delle 
altre  ipotesi  in  cui  venga  loro  a mancare  questo 
sussidio  nella  ignoranza  in  cui  sono  dei  dati 
necessari  a provare  il  matrimonio  dei  loro  ge- 
nitori. Quindi  si  è detto  ultroneamente:  se 
morta  la  madre,  il  figlio  eserciti  contro  il  pa- 
dre superstite  tali  diritti  per  cui  si  debba  pre- 
liminarmente provare  lo  stato  di  matrimonio, 
por  certo  egli  uon  potrà  sperare  dal  padre  le 
cognizioni  opportune.  Ed  ecco  un  caso  che 
può  compararsi  a quello  della  morte  (Duran- 
ton  n.  251).  Quando  insomma  i genitori  aves- 
sero l’interesse  di  nascondere  la  legittimità  dei 
propri  figli,  pare  che  questi  dovrebbero  es- 
sere assistiti  dalla  ragione  medesima  per  cui, 
dopo  la  loro  morte,  sono  esonerati  dal  produrre 
l’atto  di  celebrazione  del  loro  matrimonio  ; ma 
non  osano  spingersi  sino  a tale  conseguenza 
quegli  scrittori  che  pure  difendono  la  prima 
tesi  (I). 

2*  Condizione  — che  i genitori  abbiano 
vissuto  pubblicamente  come  marito  e moglie. 

Ponete  mente  a quel  tempo  passato  ( abbiano 
vissuto)  che  sta  in  relazione  col  fatto  della 
morte.  Il  tempo  presento  non  lo  potreste  sosti- 
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(1)  Km  gli  altri  Dbmoloubv,  tori),  in,  rum.  507. 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  1. 
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tuire  con  ogni  sforzo  senza  capovolgere  la  eco- 
nomia del  discorso  e mutare  la  legge.  Del 
resto  ho  esposti  i motivi  di  questa  disposizione 
e non  aggiungo  altro. 

§320. 

Continuazione. 

3*  Condizione  — che  lalegittirrtità  dei  figli 
sia  provata  dal  possesso  di  stato. 

L’articolo  120  ha  per  oggetto  di  stabilire  il 
modo  con  cui  i figli  possono  difendere  la  loro 
legittimità  senza  risalire  alia  prova  capitale  e 
primitiva  della  celebrazione  del  matrimonio 
dei  loro  genitori.  Faccio  osservare  inoltre  che 
l’articolo  120  ha  questo  di  speciale  e carat- 
teristico, eh'  esso  prescinde  dalie  relazioni  dei 
figli  cogli  stessi  loro  genitori  dei  quali  pre- 
suppone avvenuta  la  morte  (1).  Parenti  che 
hanno  interesse  di  oppugnare  la  legittimità 
dei  tigli,  in  un  concorso  successorio,  a causa  di 
esempio;  terzi  che  non  vogliono  riconoscerli 
come  legittimi  in  un  giudizio  che  gli  stessi  figli 
promuovono  per  rivendicare  diritti  ehe  ricer- 
cano la  condizione  della  legittimità  Quando 
la  costoro  eccezione  si  deduce  dalla  mancanza 
deiratto  da  cui  dovrebbe  risultare  la  celebra- 
zione del  matrimoniodei  loro  genitori, la  legge 
provvede  colla  presente  disposizione,  lasciando 
in  dominio  del  diritto  ogni  altra  e diversa  ec- 
cezione (2). 

Pertanto,  a difendere  la  loro  legittimità  da 
altri  negata,  i figli  devono  provare  il  possesso 
di  stato  loro  proprio  insieme  a quello  dei  loro 
genitori.  Xinn  mezzo  a tal  fine  essendo  esclu- 
sivamente prescritto,  possono  valersi  di  ogni 
prova;  e la  testimoniale  è la  più  utile  e la 
più  indicata  in  nna  materia  in  cni  si  tratta 
principalmente  di  stabilire  dei  fatti  che  impres 
sionano  e determinano  la  opiuionc  pubblica. 

4*  Condizione  — che  il  possesso  di  stato 
non  si  trotti  in  opposizione  coll' atto  di  nascita. 

Uffizio  c funzione  ddTatto  di  nascita  è di 
provare  la  filiazione  (articolo  170).  Ma  la  filia- 
zione è un  derivato,  c nellordine  delle  cause 
e degli  effetti,  rappresenta  un  effetto.  Tu  sei 


[Art.  -Il 7-1 20] 

figlio  legittimo  se  i tuoi  genitori  ti  procrea-' 
rono  in  istato  di  matrimonio  : prova  adunque 
la  tua  origine.  £ la  legge  coi  suoi  giudiziosi 
temperamenti  soccorre  alle  difficoltà  che  i figli, 
che  più  non  vedono  i loro  genitori,  possono 
incontrare  nel  fare  la  prova.  Nondimeno  ecco 
venire  nella  considerazione  del  legislatore  an- 
che Tatto  di  nascita.  Non  sono  però  tenuti  & 
produrlo;  non  è una  ulteriore  condizione  che 
loro  sia  imposta  : è piuttosto  una  condizione 
negativa  in  quanto  è un  documento  che  loro 
può  nuocere.  Producendolo,  se  il  tenore  del- 
l’atto di  nascita  li  proclama  legittimi,  è un 
notevole  elemento  di  prova,  un  bel  numero  di 
sommario  che  si  aggiungono.  Ma  Tatto  di  na- 
scita che  loro  attribuisca  nua  origine  illegit- 
tima (3)  sarà  piuttosto  un'arnia  in  mano  ai 
loro  avversari , e tal  colpo  da  cui  non  po- 
tranno rilevarsi.  Quella  continuità  di  atti  che 
insieme  concatenati  costituiscono  una  storia 
onde  si  presume  ragionevolmente  la  esistenza 
della  causa  prima  che  non  si  dimostra,  è sfor- 
tunatamente interrotta;  ed  è una  mentita  che 
lascia  senza  importanza  tutto  l’altro  appa- 
recchio. 

In  quali  altri  casi  questo  complesso  di  prove 
accuratamente  preparato  per  mano  della 
legge,  possa  scomporsi  per  prove  contra- 
rie, non  è cosa  che  si  possa  determinare  a 
priori.  Dipende  da  troppe  circostanze  e da- 
gli apprezzamenti  del  magistrato.  Non  ba- 
sterà a chi  impugna  la  legittimità  recare  in- 
nanzi un  atto  di  matrimonio  vizioso  e irre- 
golare nella  forma;  sostenuto  che  sia  dal 
possesso  di  stato  dei  coniugi  (articolo  li 9)  bi- 
sogna dire  che  siffatta  produzione  è sempre 
inutile,  mentre  o il  possesso  di  stato  non  ha 
fermezza  ed  ò problematico,  la  questione  della 
legittimità  è perduta;  ovvero  lo  stato  di  pos- 
sesso è solido  e bene  assicurato,  esso  ricopro 
anche  la  irregolarità  dell'atto  di  celebrazione. 
11  possesso  di  stato  dei  tìgli  ebbe  l’onore  di 
una  più  sollecita  attenzione  del  legislatore 
che  ne  ha  descritti  i principali  caratteri  nel- 
l’articolo 172,  campo  meglio  delineato  alla 
opposizione  e alla  critica  (4). 


(4)  Potranno  vedersi  in  proposito  le  nostre  os- 
servazioni amili  ari.  170  e »eg. , dei  quali  ora  non 
possiamo  occuparci. 

(2)  L’articolo  cosi  si  esprime  : ■ ha  leaitt imita 
dei  figli  non  potrà  essere  impugnala  pel  solo  motivo 
che  nnnehi  la  prova,  ecc.  ». 

(3)  Se  nc  risultasse  che  i genitori  non  erano  uniti 


iu  matrimonio,  n il  figlio  è naturale  (articolo  374»}. 

(4j  È ritenuto  senza  contrasto  che  i diritti  gua- 
rentiti dalla  legge  ai  figli,  lo  sono  pure  ai  loro  eredi 
e a quelli  che  li  rappresentano  (Decisione  della 
corte  di  Nlmes,  18  giugno  1860.  Dcmoi.oxm,  nu- 
mero 406  bis).  Vedi  però  le  noslrc  osservazioni  al- 
l’articolo  178. 
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Articolo  121. 

Oliando  vi  siano  indizi  che  per  dolo  o per  colpa  del  pubblico  uffiziale  Tatto  di 
matrimonio  non  sia  stato  iscritto  sui  registri  a ciò  destinati,  i coniugi  potranno 
far  dichiarare  resistenza  del  matrimonio,  secondo  le  regole  stabilite  nei  casi  di 
mancanza  degli  atti  dello  stato  civile,  purché  concorrano  le  seguenti  condizioni  : 
1°  Che  si  presenti  l’estratto  dei -e  fatte  pubblicazioni  o il  decreto  di  dispensa; 
2°  Clio  vi  sia  prova  non  dubbia  di  un  conforme  possesso  di  stato. 

Articolo 

Se  la  prova  della  legalo  celebrazione  del  matrimonio  è fondata  sul  risultato 
d’un  processo  penale,  riscrizione  della  sentenza  nei  registro  dello  stalo  civile 
assicura  al  matrimonio  dal  giorno  delia  sua  celebrazione  tutti  gli  effetti  civili 
riguardo  tanto  ai  coniugi  quanto  ai  figli. 

§ 321.  Prospetto  delle  limitazioni  alla  regola  dell'articolo  117. 

§ 322.  Velia  omissione  della  iscrizione  matrimoniale  senza  colpa  dei  coniugi. 

Differenza  fra  questo  caso  che  percuote  individui  determinati  da  quello  generale 
della  dispersione  o corruzione  dei  libri  dello  stato  civile. 

Requisiti  per  cui  lozione  dei  coniugi  diventa  proponibile. 

In  merito  devono  anche  fornirsi  prove  della  celebrazione  del  matrimonio. 

§ 323.  Continuazione. 

Riassunto  e ordine  delle  prove. 

L'ordinamento  è personale  ai  coniugi 

§ 324.  Prova  della  celebrazione  dei  matrimonio  risultante  da  processo  penale  (art.  122). 

A.  Dell'indole  e ufficio  di  questa  disposizione. 

Come  la  prova  della  legale  celebrazione  del  matrimonio  può  esser  fondata  nel  ri- 
sultato di  un  processo  penale. 

Distinzioni  sostanziali  fra  il  disposto  dell'articolo  121  e quello  dell'articolo  122. 
Corrispondenza  dell'azione  penale  che  si  e intentata  quanto  all  oggetto  suo  proprio, 
colla  determinazione  che  supplisce  al  difetto  dell'iscrizione  matrimoniale. 

§ 32S.  Continuazione. 

B.  Considerazioni  sul  giudizio. 

Se  sia  necessario  1 1 concorso  degl' interessati  in  figura  di  parti  civili  onde  il  pro- 
cesso penale  produca  gli  effetti  segnalati  doli  art.  122. 

Lo  scopo  del  quesito  sta  in  ciò , che  altri  non  sia  tenuto  a riconoscere  uno  stato 
di  matrimonio  come  conseguente  da  un  processo  penale  nel  quale  non  ebbe  parte. 

§ 326.  Cohtinuazione. 

Quanto  al  giudizio  penale , non  si  tratta  di  definire  in  esso  giudizio  rapporti  di 
stato  personale;  ma  solamente  di  ristabilire  la  forma  preesistente  dell'atto  di  cele- 
brazione, alterata  e guasta  dal  delitto. 

Se  la  sentenza  penale  non  contenga  dati  sufficienti  per  ricostruire  la  formola 
dell'atto  matrimoniale,  può  supplirsi  con  nuoce  prove  in  un  giudizio  civile . 

§ 327.  Continuazione. 

C.  Degli  effetti  della  iscrizione  giudiziale. 

Reintegrando  la  formola  primitiva , opera  in  modo  che  la  prova  pubblica  del  ma- 
trimonio si  abbia  come  stabilita  sin  da  principio  ; ma  lascia  impregiudicate  le  que- 
stioni relative  alla  intrinseca  validità  del  matrimonio. 


§ 321.  j dello  stato  civile  e vi  ha  spesa  ogni  diligenza. 

Prospetto  delle  limitazioni  «Ha  regola  Ma  nell’incessante  avvicendarsi  dfci  casi  umani, 
dcil’articolo  117.  . chi  roai  può  assicurarsi  che  qnclla  storia  non 

La  legge  ha  creato  il  suo  archivio  perpetuo  ] avrà  delle  lacune,  che  nulla  sfugga  a quella 
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cronaca  di  ogni  giorno,  di  ogni  ora,  e vi  siano, 
per  così  dire,  descritte  tutte  le  fasi  dell’uma- 
nità? 11  legislatore,  fissata  la  regola  per  quanto 
riguarda  il  matrimonio,  ora  nc  prevede  la 
impotenza  per  la  forza  di  eventi  o casuali  o 
procurati  ; ora  sente  che  il  suo  rigore  sarebbe 
soverchio  e la  convenienza  di  moderarlo;  ed 
ora  non  potendo  desumerli  dalle  vie  ordinarie, 
attende  i materiali  della  prova  dallo  sviluppo 
di  un  giudizio  che  mettendo  in  luce  fatti  che 
si  aveva  interesse  di  occultare  o di  alterare, 
affinché  in  tal  modo  ristabilita  la  verità  col- 
l'organo della  vindice  giustizia,  possa  rifor- 
nirne le  carte  che  mancavano  di  questa  ne- 
cessaria enunciazione. 

Con  siffatte  previdenze  nacquero  le  disposi- 
zioni degli  articoli  120,  964,  121  e 122.  11 
primo,  già  precedentemente  esaminato,  con- 
templa una  situazione  particolare  (quella  dei 
figli  dopo  la  morte  dei  genitori),  studiando 
mozzi  supplementari  nella  difficoltà  di  fare  la 
prova  diretta  del  matrimonio.  Ciò  non  è adir 
proprio,  un  favore  che  non  sia  piuttosto  una 
giustizia  ; qui  non  si  vuole  obbligare  a dimo- 
strazioni troppo  difficili  ; indi  si  ha  il  dovere 
assoluto  di  non  obbligare  aU'impossibile.  I casi 
degli  articoli  36 i e 121  rappresentano  questa 
impossibilità.  Se  non  che  l’uno  la  viene  osser- 
vando nel  rapporto  della  universalità,  man- 
cando i libri  per  tutti  ; l’altro  nel  punto  di  rista 
particolare  della  persona  alla  quale  il  delitto 
ha  tolto  il  potere  della  prova.  L’articolo  1 22  si 
preoccupa  della  combinazoine  che  ho  divisata 
di  soprA,  ha  un  carattere  meno  determinato, 
un  indirizzo  più  spiccato  d’ordine  pubblico,  e 
accenna  ad  un  mezzo  straordinario  ed  even- 
tuale di  ricostruire  la  fede  del  matrimonio  nei 
pubblici  registri  che  emerse  come  una  verità 
dal  giudizio  penale. 

§ 322. 

Della  orni*  «ione  della  scrizione  matrimoniale 
senza  colpa  dei  coniugi. 

(Articolo  121). 

La  disposizione  dell’  articolo  121  riempie 
un  vuoto  del  Codice  francese. 

L'articolo  ifi  di  quel  Codice  aveva  preveduto 
che  o non  si  fossero  tenuti  i registri  dello  stato 
civile,  osi  fossero  smaniti;  nella  quale  eve- 
nienza i matrimoni,  lo  nascite  e le  morti,  po- 
trebbero essere  provati  con  tutti  i mezzi  per- 
messi dalla  legge.  Quella  stessa  determina- 
zione si  vede  adottata  nel  nostro  articolo  364, 
o non  poco  migliorata  nella  espressione  e nel 
concetto;  venne  opportunamente  collocata  dove 


[Art.  121-122] 

si  tratta  dell’organamento  dello  stato  civile,  e 
versa  in  nna  ipotesi  affatto  diversa  da  quella 
dell'articolo  121.  L’articolo  364  (sul  quale  tor- 
neremo a suo  tempo)  ha  una  generalità  che 
all’altro  non  conviene;  esso  riguarda  tutti  gli 
atti  più  eminenti  della  vita  civile  la  cui  custodia 
è affidata  a quel  libro,  ed  è naturale,  mentre 
tutti  i cittadini  sono  colpiti  dalla  sua  man- 
canza ; e quindi  è aperto  richiamo  a tutti  gl'in- 
teressi che  hanno  bisogno  di  ristabilirsi  con 
mezzi  suppletivi  nel  miglior  modo  che  sia  pos- 
sibile. L’articolo  121  è speciale  al  matrimonio 
ed  ai  coniugi;  ma  principalmente  concerne  un 
caso  distinto  e diverso. 

Prescindendo  da  inesistenza  dei  registri  per 
non  essere  stati  tenuti  (negligenza  pressoché 
inconcepibile),  e dalla  loro  dispersione  e di- 
struzione, che  può  accadere  per  eventualità 
anco  le  più  strane  (e  Dio  ci  guardi  dal  comune 
che,  come  in  Parigi,  brucia  gli  archivi),  il  regi- 
stro può  esser  manomesso,  alterato,  soppian- 
tato nelle  sue  parti  per  opera  di  delitto;  al- 
lora l’azione  penale  sorge  armata  della  pub- 
blica vendetta,  e colla  punizione  del  colpevole 
potrebbero  anco  ottenersi  dati  sufficienti  per 
ricostruire  la  pagina  che  è stata  soppressa.  È 
questo  il  soggetto  dell’art.  122  che  corrisponde 
all'articolo  19S  del  Codice  francese.  Ciò  che 
quel  Codice  non  avverte  egli  è l’altro  caso  che 
per  dolo  o per  colpa  dell'  ufficiale  dello  stato  ci- 
vile l'atto  di  matrimonio  non  sia  stato  iscritto, 
il  che  si  prevede  dal  nostro  articolo  1 21 . 

Se  Tatto  di  matrimonio  non  apparisce  nei 
libri  dello  stato  civile,  è la  prova  negativa 
della  celebrazione.  Non  osta  qualora  i libri 
manchino  in  toto,  imperocché  la  stessa  man- 
canza diventa  un  fatto  positivo  quando  può 
esser  notato  come  un  avvenimento  ; ed  essendo 
universale,  non  è opponibile  alle  singole  parti. 
Ma  di  fronte  alla  sussistenza  e integrità  gene- 
rale dei  registri,  il  non  apparente  da  quei  re- 
gistri si  ritiene  come  non  mai  esistito,  nella 
quale  situazione  si  trova  ognuno  che  asserisce 
qualità  di  coniuge  senza  il  fondamento  della 
iscrizione  legale.  Egli  è reietto,  e insistendo 
tuttavia  per  esser  considerato  in  quella  qua- 
lità perchè  coscienza  lo  affida,  deve  qualche 
cosa  provare  ; anzi  deve  molto  provare  per 
risorgere  alla  legalità. 

Si  deve  provare  niente  meno  che  il  matri- 
monio è stato  celebrato,  comunque  non  risulti 
iscritto.  Atti  prossimi  o concomitanti  la  cele- 
brazione ci  dovrebbero  essere.  Non  per  nulla 
la  legge  richiede  per  modo  assoluto  la  presenza 
di  due  testimoni.  Benché  per  caso  la  fede  del 
pubblico  ufficiale  che  vi  ha  assistito  manchi  al 
vostro  appello,  avrete  un  prezioso  sussidio  in 
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quella  dei  testimoni.  Potrete  aver  giovamento 
dagli  atti  legali  preparatori!  : i mezzi  in  somma 
non  mancheranno,  bisogna  credere,  ma  intanto 
la  legge  esige  due  prove  preliminari  ; la  prima 
è — che  si  presenti  l'estratto  delle  fatte  pub- 
blicazioni o il  decreto  di  dispensa.  — K un 
dovere  al  quale  si  deve  aver  adempito.  Nelle 
condizione  ordinarie,  quando  cioè  non  si  di- 
sputa sulla  esistenza  della  pubblica  iscrizione, 
il  difetto  della  pubblicazione  non  è annoverato 
ira  le  cause  irritanti  del  matrimonio  con- 
tratto, come  si  è veduto  altrove,  ma,  nello  stato 
attuale  delle  cose,  forma  eccezione  perentoria 
contro  regresso  ded  uzione,  o fine  di  non  ri- 
cevere, al  dire  dei  francesi,  e vi  obbliga  al  si- 
lenzio; salvochè  l’atto  della  celebrazione  non 
sia  regolarmente  rinnovato,  il  che  equivale  ab 
l'abbandono  di  ogni  pretesa  relativa  a un  ma- 
trimonio già  celebrato. 

Nè  basta  ancora  perchè  siate  ascoltato  nella 
vostra  quercia,  e in  secondo  luogo  vi  si  do- 
manda — la  prova  non  dubbia  di  un  conforme 
possesso  di  stato. 

Vivere  secondo  quello  che  si  crede  di  essere, 
è il  giudizio  delle  stesse  parti  comprovato  dal 
fatto;  sicché  dove  l’asserire  non  giova,  soc- 
corre una  serie  di  fatti  costanti,  che,  essendo 
in  perfetta  relazione  coll’asserto  medesimo, 
dimostrano  la  coerenza  della  vita  colla  opi- 
nione che  si  allega  ; sono  argomento  di  buona 
fede,  e sopratutto  tolgono  aH’avversario  di 
cogliervi  in  menzogna  sul  terreno  della  realtà 
e così  di  conquidervi  code  vostre  stesse  armi. 

Stando  voi  in  tale  assetto  e in  questa  posi- 
zione favorevole,  non  vi  sarà  arduo  il  mostrare 
che  se,  dopo  tutto  ciò,  l’atto  di  matrimonio 
non  venne  iscritto,  fu  per  causa  a voi  non 
imputabile,  non  essendo  ufficio  vostro,  ma  ob- 
bligo altrui  l’eseguire  quella  iscrizione.  È stato 
osservato  non  senza  ragione  (Bianchi,  tom.  2, 
p.  500)  che  si  deve  sempre  aver  il  diritto  di 
fare  la  prova,  ancorché  non  consti  che  la  omis- 
sione sia  cagionata  da  dolo  o colpa  del  pub- 
blico ufficiale , ma  piuttosto  da  altre  cause  non 
imputabili  alla  parte  ; dato  l’esempio  di  circo- 
stanze accidentali,  fortuite  o di  forza  mag- 
giore, come  sarebbe  se  l’ufficiale  pubblico,  ap- 
pena proferita  l’unione,  cadesse  colpito  da 
morte  improvvisa.  Veramente  in  questo  caso 
particolare,  comprovato  il  fatto  miserando, 
come  si  potrebbe  facilmente,  non  sarehb  nep- 
pure mestieri  discendere  ai  mezzi  supplemen- 
tari prescritti  in  questo  articolo  ; anzi  l'uno 
di  essi,  il  possesso  di  stato , non  sarebbe  possi- 
bile. 11  caso,  come  si  è posto,  sfugge,  bisogna 
convenirne,  ad'articolo  121  ; il  magistrato  do- 
vrel'be  deciderlo  coi  principii  di  ragione,  uè 


gli  sarebbe  difficile.  Ma  senza  insistere  nelle 
specie  mutabili,  non  si  può  nemmeno  dubi- 
tare che,  allorquando  la  iscrizione  sui  regi- 
stri sìa  mancata  senza  colpa  dei  coniugi,  pos- 
sano questi  supplire  con  altre  prove  ; il  che 
meglio  diremo  nel  § che  segue. 

Quando  non  si  tratti  nè  della  fortuita  di- 
struzione e alterazione  dei  registri,  nè  di 
un'opera  delittuosa,  della  quale  molti  pur 
troppo  possono  rendersi  colpevoli , e strin- 
gendosi la  ipotesi  alla  omissione  della  scrit- 
tura sui  libri,  si  ha  ragione  di  credere,  al- 
meno nella  generalità  dei  cosi,  che  la  colpa  sia 
di  coloro  che  ne  avevano  l'obbligo.  Solo  i fun- 
zionari che  vi  sono  preposti  possono  metter 
mano  nei  registri  ; le  parti  denunciano  gli  atti 
(articolo  351  ),  ma  resta  ancora  a vedere  se  le 
loro  dichiarazioni  saranno  allibrate,  o non 
rimangano  piuttosto  dimenticate  sullo  scrit- 
toio dell’ufficiale  dello  stato  civile.  In  fatto  di 
matrimonio,  havvi  poi  questo  di  rimarchevole, 
che  i coniugi  non  fanno  neppure  la  dichiara- 
zione di  cui  parla  il  citato  articolo,  esseudo 
nello  stretto  dovere  dcll’uffiziale  che  vi  ha  as- 
sistito, di  compilar  l atto  e immediatamente 
consegnarlo  alle  pubbliche  memorie. 

La  legge  è ben  loutuna  dal  presumere  che 
il  funzionario  non  abbia  fatto  il  suo  dovere  ; 
ed  anzi  è la  presunzione  contraria  che  deve 
superarsi  da  coloro  che  pretendono  l’essere 
di  coniuge  malgrado  il  silenzio  degli  atti  pub- 
blici. Dei  fatti  adunque  ci  vogliono,  atti  a co- 
stituire una  prova  sufficiente  ad  eliminare 
quella  presunzione  la  quale  ne  partorisce 
un’altra,  che  cioè  il  matrimonio  non  sia  stato 
celebrato. 

§323. 

Continuazione 

lliassunto  e ordine  delle  prove. 

Quali  sono  gli  oggetti  della  prova  ? La  legge 
li  ha  determinati  : che  si  prestabiliscano  i due 
fatti  dichiarati  nel  presente  articolo;  che 
della  omissione  imputabile  all’uffiziale  dello 
stato  si  diano  indizi  ; che  finalmente  si  faccia 
conoscere  che  il  matrimonio  è stato  vera- 
mente celebrato.  , 

L’atto  di  matrimonio  non  è iscritto,  ma  vi 
hanno  due  fatti,  l’uno  anteriore,  l'altro  che 
sarebbe  posteriore  al  matrimonio  che  si  so- 
stiene avvenuto,  e sono  le  pubblicazioni,  e il 
possesso  di  stato . E finora  non  si  avrebbero 
che  due  presunzioni  in  lotta  ; ma  ciò  che  sbi- 
lancia e forum  una  prova,  che  quando  non  sia 
giustamente  combattuta  deve  prevalere,  egli  è 
il  mostrare  con  indisi  c con  segni  non  privi  di 
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valore,  che  il  pubblico  ufficiale,  per  una  causa  I 
qualunque , ha  mancato  al  debito  suo  : indi 
due  riflessi:  1°  questo  assunto  non  si  confonde 
cogli  altri  che  la  legge  esige  come  condizioni 
preliminari  detrazione  ; 2°  d'altro  lato  non  si 
richiede  una  dimostrazione  assai  rigorosa  ed 
evidente  della  mancanza  al  funzionario  iinpu- 
putabile. 

L'esaurimento  delle  suddette  condizioni 
muove  & credere  che  la  istanza  sia  fondata  e la 
colora  di  una  grande  probabilità.  I.)opo  ciò  si  è 
disposti  a usare  meno  rigore,  e poiché  il  pro- 
vare la  causa  del  non  fatto  è sempre  difficile,  la 
legge  si  contenta  d'argomenti,  d 'indisi,  onde 
appaia  con  qualche  verosimiglianza  che  il  di- 
fetto,della  iscrizione  sia  da  attribuirsi  a negli- 
genza o a dolo  del  pubblico  ufficiale:  indizi  che 
il  magistrato  dovrà  valutare.  E si  avverta  che 
in  questo  consiste  il  còinpito  del  pretendente 
ili  quanto  riguarda  il  fatto  dell'ufficiale  dello 
stato  civile  ; egli  non  sarà  obbligato  più  tardi, 
come  alcuno  pensa,  a fornirne  una  prova  più 
rigorosa,  quasi  sia  questa  una  concessione  che 
non  debba  valere  fuorché  per  la  introduzione 
della  domanda,  e abbiasi  poi  a fare  una  provn 
più  decisa  e più  certa  alla  conclusione  del 
giudizio  (1). 

Quando  a tutto  ciò  si  è adempito,  è al- 
lora che  i coniugi  potranno  far  dichiarare 
Za  esistenza  del  matrimonio , secondo  le  regole 
stabilite  nei  casi  di  mancanza  degli  atti  dillo 
stato  civile:  il  che  ci  porta  all'articolo  1104. 
r Sarà  ammessa  la  prova  delle  nascite,  dei 
« matrimoni , e delle  morti,  tanto  per  docu- 
« menti  o per  iscritture,  quanto  per  testimoni  ». 

La  via  adunque  è più  lunga  di  quello  che 
pare  a principio,  comunque  sì  le  pubblica- 
zioni che  lo  stato  apparente  dei  coniugi  ab- 
biano tale  relazione  col  fatto  del  matrimonio 
che,  quando  sia  veramente  celebrato,  non  sarà 
difficile  lo  stabilire.  Ed  anzi  non  poco  saranno 
valevoli  a confortare  e consolidare  la  prova 
del  matrimonio.  Nondimeno  una  differenza  e 
un  accrescimento  di  rigore  si  rileva  pur  sem- 
pre in  confronto  dell'articolo  364,  che  ricerca 
bensì  delle  prove  a constatare  i fatti  delle  na- 
scite, dei  matrimoni , ecc.,  senza  però  determi- 
nare prove  speciali  e,  indeclinabili  di  certi 
fatti  attinenti  al  matrimonio  e alla  sua  dimo- 
strazione come  si  è prescritto  nell’art.  121 
(num.  1°  e 2°).  La  disciplina  è meno  severa 


[Art.  121-122 

I quando  la  mancanza  dei  registri  è generale 
essendo  note  e fatali  le  cause  ; nei  Tatti  par 
titolari  resisto  la  presunzione  della  regole; 
rità,  laonde  bisogna  in  certo  modo  rifare  da 
capo  la  prova  onde  porre  in  fermo  che  no; 
non  ci  abbiamo  colpa  e elio  veramente  tostato 
dei  registri  è viziato  per  omissione. 

L'ordinamento  è personale  ai  contusi 

Una  legge  eccezionale  non  è giuridico  «ten- 
dere, e dove  i coniugi  sono  espressamente  in- 
dicali non  si  possono  comprendere  altre  per- 
sone (Bianchi,  voi.  il,  p.  502).  Codesta  ecco» 
nalità  si  prova  eziandio  da  considerazioL 
tolte  dalla  natura  e qualità  della  disposizione, 
notevoli  in  ispecial  modo  per  lo  diverso  aspetto 
con  cui  si  presentano. 

Ai  coniugi,  favoriti  dalla  legge  quanto  allo 
scopo  di  regolarizzare  la  loro  posizione,  si 
poteva  imporre  tutto  questo,  perchè  infine,  se 
il  matrimonio  esiste,  dev’essere  stato  prece 
duto  dalle  norme  regolari,  e chi  reclama  stato 
di  coniuge  deve  vivere  in  conformità  di  quello 
Troppo  severa  disciplina  sarebbe  a carico  de\ 
figli  che  hanno  perdati  i loro  genitori.  La 
legge,  savia  e prudente,  bilanciandosi  fra  le 
difficoltà,  ha  già  creata  ai  figli  una  posizione 
speciale  nell'articolo  120.  La  generai ità  di  essa 
legge  è tale  che  abbraccia  tutti  quanti  i mi 
nei  quali  i figli  si  trovino  nella  dura  even- 
tualità di  non  potere  accertare  colla  iscrizione 
diretta  e regolare  il  matrimonio  Aei  loro  ge- 
nitori dopo  la  loro  morte.  E da  tata  disposi- 
zione discende  chiara  la  conseguenza,  eh' essi 
non  sono  punto  compresi  nella  legge  presene, 
che  ancor  meno  si  può  estender  ad  altri,  tbcì 
eredi  o aventi  causa  dai  coniugi,  pei  quali  non 
milita  lo  stesso  favore  nè  la  stessa  ragione 
motrice.. 

Ma  se  uno  dei  coniugi  vive , e l'altro  sia 
mancato,  ritengo  che  il  superstite  sia  in  di- 
ritto d’invocare  questa  legge  e di  approfit- 
tarne in  vantaggio  proprio  e in  quello  dei  figli. 

Resterebbe  a vedere  il  modo  col  quale  la 
rettificazione  dei  registri  deve  farsi  ; mz  è 
materia  che  trattiamo  altrove  (art.  401  e se? 

V.  anche  il  § 323). 

Conclusione. 

A un  grave  difetto  dei  codici  anteriori  pre- 
vede la  legge  italiana,  considerando  la  medi 
ipotesi  della  omissione  colposa  o dolosa,  men- 
tre altri  non  ebbero  in  vista  se  non  la  aitti- 


(I)  L’obbligo  tifila  prova  diretta  quanto  alfa  ce- 
lebrazione de!  matrimonio,  come  si  viene  a dire,  dii 
beo  anco  la  ragione  per  cui  non  si  è votato  insi- 
stere di  troppo  su  quella  relativa  al  fatto  dell’uffi- 
ciale pubbli,  o. 


Se  l'alto  fu  scritto  su  foglio  rotante  da  taluno  dei 
funzionari  dello  stato  civile , sarebbe  appunto  me 
di  codesti  indizi , e dei  piò  gravi,  a mostrare  efee 
si  deve  alla  trascuranti  loro  se  Patto  nop  venne 
autenticato. 
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stenza  totale  dei  pubblici  registri  o il  fatto 
delittuoso,  non  accordando  al  primo  inconve- 
niente rimedio  alcuno  (1). 

§ 324. 

Prova  della  celebrazione  risultante 
da  sentenza  penale. 

( Articolo  122). 

A.  Dell'indole  e ufficio  di  questa  dispo- 
sizione. 

Come  la  prova  della  legale  celebrazione  del 
matrimonio  può  esser  fondata  nel  risultato  di 
un  processo  penale? 

È presupposto  che  i libri  pubblici  siano 
muti  su  quel  matrimonio,  o rechino  iscrizioni 
false  e adulterate,  talché  la  sentenza  penale 
metta  in  palese  che  il  matrimonio  vi  doveva 
esser  iscritto,  o iscritto*  in  un  dato  modo, 
emergendo  la  verità  attraverso  un  processo 
che  si  è dovuto  elevare  contro  la  iniquità  di 
coloro  che  volevano  ottenebrarla  o soppri- 
merla. E poiché  parliamo  del  ministero  della 
penalità,  vi  ha  dunque  di  mezzo  un  reato 
che,  non  potendosi  presumere,  nè  potendosi 
provare  per  altra  via,  è stato  percosso  dalla 
giustizia  pubblica. 

Il  carattere  della  disposizione  è di  maniera 
da  non  confondersi  con  quella  dell'art.  121, 
abbenchè  ivi  pure  possa  trattarsi  di  delitto. 
Se  delitto  non  vuol  chiamarsi  la  negligenza 
del  pubblico  ufficiale  che  trascurò  di  ripor- 
tare nello  stato  civile  autentico  il  documento 
matrimoniale,  non  potendo  qualificarsi  che 
una  colpa , vi  sarebbe  delitto,  giusta  lo  stesso 
articolo  121,  qualora  il  funzionario  avesse 
agito  con  dolo.  Eppure  i coniugi,  in  tale  si- 
tuazione di  cose,  non  hanno  mestieri  di  ri- 
correre a un  processo  penale.  .Essi  fanno  di- 
chiarare la  esistenza  del  matrimonio.  Da  quale 
autorità?  Dal  tribunale  civile  senza  dubbio. 
Havvi  una  specie  di  dolo  che  dicesi  civile, 
come  quello  che  non  informa  un  reato  penal- 
mente punibile,  benché  ognuno  ne  sia  respon- 
sabile a certi  effetti  morali  o economici. 

A meglio  denotare  la  differenza  fra  questo 
e il  precedente  articolo,  devesi  avvertire  che, 


quantunque  il  fatto  della  omissione  del  pub- 
blico ufficiale,  specialmente  se  dolosa,  lo 
esponga  almeno  a pene  disciplinari  (arti- 
colo 126)  (2i,  tuttavia  per  favore  di  chi  soffre 
il  male , e per  una  singolarità  del  sistema , e 
senza  pregiudizio  dell’azione  pubblica,  gli  si 
permette  d’invocare  la  giurisdizione  civile. 
Attesa  la  forza  delle  prove  che  devono  isti- 
tuirsi -a  dimostrare  per  quanto  si  possa  il  fatto 
della  celebrazione,  coartandosi  in  certo  modo 
che  la  non  apparizione  dell'atto  sui  pubblici 
registri  non  può  provenire  che  da  una  omis- 
sione di  chi  n’era  incaricato,  lievi  indizi  ba- 
stano perchè  ciò  si  ritenga.  Si  procede  adun- 
que alacremente  per  la  ria  civile.  Ciò  non 
toglie  mica  che  sotto  l'aspetto  di  una  viola- 
sione  delle  leggi  o regolamenti  dello  stato  ci- 
vile (che  assoggetta  il  pubblico  ufficiale  alla 
carcere  sino  a sei  mesi,  oltre  la  multa,  arti- 
colo 590  del  Cod.  penale),  non  sia  accessibile 
anche  la  giurisdizione  penale.  Come  accade 
pertanto  il  duplice  giudizio  ? E non  si  rientra 
per  conseguenza  nel  disposto  dell’art.  122? 
No:  ai  giudici  civili  basteranno  indizi  anche 
lievi  di  colposa  o dolosa  omissione,  come  si 
è detto  ; e non  potrà  succedere  urto  o con- 
traddizione col  giudizio  penale.  Col  civile  non 
6Ì  tratta  d;  far  condannare  l'ufficiale  alla  pena, 
ma  solo  di  ristabilire  la  prova  della  celebra- 
zioue  del  matrimonio  ; nel  penale  l'imputato 
sarào  non  sarà  punito.  Gl'indizi  sufficienti  nel 
primo,  potranno  non  esserlo  nel  secondo  ; ma 
l’importante  si  è,  che  non  si  dovrà  aspettare 
il  risultamento  di  un  processo  penale  nè  di- 
pender da  quello , per  ricostruire  l'atto  for- 
male che  si  desidera.  È anche  vero  (Bianchi, 
il,  506)  che,  una  volta  dichiarata  nel  giudizio t 
penale  la  legale  celebrazione , i coniugi  po- 
tranno valersene  anziché  del  benefizio  del- 
l’articolo 121. 

Noi  non  consideriamo  la  semplice  omissione 
dell'atto  di  matrimonio  sui  registri  dello  stato 
civile  come  un  fatto  del  pubblico  ufficiale  con- 
tro il  quale  non  si  possa  insorgere  senza  la 
iscrizione  in  falso.  Per  ritenere  come  un  fatto 
autentico  in  opposto  la  semplice  omissione,  si 
potrebbe  dire  che,  quantunque  negativo  lo 


(I)  Fuori  di  questi  casi,  dice  apertamente  Dihas- 
tos  (Titolo  Del  matrimonio,  n.  237},  « niuno  può 

• reclamare  il  titolo  di  coniuge  nè  invocare  gli  ef- 

• felli  del  matrimonio  ; giacché  nessuna  prova  te- 

• atimoniale , nessun  registro  o carta  domestica 
« sarebbe  ammessa  dalla  legge,  anche  in  un'azione 

• Intentala  iu  via  civile , e sebbene  il  reclamante 
« procedesse  a tale  riguardo  per  modo  di  eccezione  ■ . 
Più  avanti  (num.  239)  aggiunge,  non  esser  permesso 


al  pretesi  coniugi  di  allegare  la  frode  dell' uffisiale 
civile  che  omise  d'iscrivere  sui  registri  il  preteso  atto 
di  matrimonio ; soltanto  crede  l'autore  che  st  po- 
trebbe intentare  contro  di  lui  umazione  di  danni - 
interessi. 

(2)  dimeno  — potendo  II  fatto  della  omissione 
esser  aggravalo  con  circostanze  da  render  respon- 
sabile Il  delinquente  di  pene  afflittive,  come  di- 
chiaro proseguendo. 


Digitized  by  Google 


0 


472 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


stato  dei  registri,  essendo  però  la  tenuta  dei 
registri  opera  del  pubblico  ufficiale,  non  am- 
mette altro  mezzo  d'impugnativa  ebe  la  iscri- 
zione in  falso.  Ma  ciò  non  è .-econdo  il  Codice, 
non  solo  perchè  se  ne  ha  chiaro  documento 
nell’articolo  121,  ma  altresì  nell’art.  363  che 
è direttivo  e normale  fi). 

Affinchè  dagli  oscuri  recessi  di  un  procedi- 
mento penale  esca  luminosa  la  verità  di  un 
matrimonio  celebrato,  bisogna  dire  che  l’og- 
getto dell’azione  penale  era  un  reato  ch’ebbe 
a suo  iniquo  intento  di  trasformare  quella  ve- 
rità, ossia  un  reato  di  falso.  Di  simili  perver- 
timenti dei  pubblici  depositari  esempi  ci  por- 
gono gli  articoli  212,311,  312,343,520  del 
Codice  penale  ; c pare  in  realtà  che  non  si 
possa  raccogliere  un  risaltato  decisivo  a stabi- 
lire la  giuridica  esistenza  del  matrimonio,  se 
l'oggetto  del  giudizio  non  versi  sul  suo  con- 
trario, sulla  cognizione  cioè  del  falso  che  si 
propose  di  distruggerne  le  tracce,  o di  pre- 
sentarlo alterato  sotto  forme  fittizie.  Le  rela- 
zioni matrimoniali,  gli  atti  stessi  della  sua  ce- 
lebrazione, potrebbero  anche  formar  materia 
di  disputa  avanti  il  giudice  penale,  senzachè 
però  gli  occorra  di  pronunciare  una  decisione 
che  riassuma  i caratteri  sostanziali  deiratto 
di  celebrazione  in  guisa  che  si  possa  farne 
tutto  d’un  pezzo,  per  così  esprimermi,  il  tras- 
porto nel  libro  dello  stato  civile.  In  giudizio 
di  bigamia,  a causa  d'esempio,  si  discuterà 
dell’uno  e dell’altro  matrimonio,  e se  ne  affer- 
merà la  esistenza,  ma  difficilmente  potrà  ca- 
varsi un  costrutto  per  rimettere  nel  suo  vero 
assetto  una  pagina  vacua  o alterata  del  regi- 
stro dello  stato  civile.  Dico  difficilmente,  per- 
chè non  è impossibile.  Se  di  mezzo  alle  fur- 
fanterie che  il  giudice  penale  dev’esaininare, 
vi  fosse  anche  quella  dell'alterazione  dello 


[Art.  121-12“2] 

stato  civile  forse  per  nasconder  uno  dei  ma- 
trimoni, può  esser  caso  ebe  sia  d’uopo  occu- 
parsene nello  stesso  giudizio  e,  stabilita  la 
falsità,  debbasi  anche  ricostituire  il  vero  nel 
pubblico  registro  La  sostanza  del  discorso  è 
questa,  che  dichiarazioni  incidentati  nella  sen- 
tenza non  possono  avere  un  simile  effetto; 
che  al  giudice  penale  dev'esscrsi  presentata 
la  questione  deiralteraziono  dei  registri  in 
modo  diretto  e principale , e dev’essere  stata 
da  lui  chiaramente  decisa  allo  scopo  eho  la 
iscrizione  della  sentenza  tenga  luogo  di  quella 
che  doveva  apparire  nella  rubrica  ordinaria  a 
ciò  destinata. 

Risultato  del  processo  penale  è la  sentenza 
che  lo  decide  : ma  onde  abbia  un  risultato  allo 
scopo  di  questa  legge,  dev'essere  sentenza  di 
condanna.  Quand'anche  la  prova  generica  sia 
stabilita  e si  ritenga  il  falso,  non  constando 
però  che  l'accusato  ne  sia  colpevole,  nascerà 
una  sentenza  assolutoria  che,  nulla  dispo- 
nente ad  un  effetto  qualunque  del  reato,  non 
avrebbe  conseguenza,  almeno  immediata  (2), 
sulla  rettificazione  dei  registri  dello  stato 
civile. 

§ 325. 

Continuazione. 

B.  Considerazioni  sul  giudizio. 

Non  occupandosi  l’articolo  122  che  del  giu- 
dizio penale  e delle  sue  conseguenze  proficue 
nella  parte  che  riguarda  la  riabilitazione  del- 
l’atto matrimoniale,  non  distingue  però  la  qua- 
lità dell’azione  o della  giurisdizione,  e toglie 
di  mezzo  le  piccolo  e fastidiose  controversie 
che  si  vengono  suscitando  dai  confusi  pronun- 
ciati del  Codice  francese  (3).  Anche  per  questo 
rispetto  noi  viviamo  in  pieno  diritto  comune , 


(1)  SI  vedrà  dal  dello  articolo  che  gli  atti  chr 
fanno  prova  sino  a querela  in  falso  intorno  a ciò  che 
P ufficiale  pubblico  attesta  avvenuto  alla  sua  presenza. 

(2)  Sulla  ragione  di  questa  riserva,  vedi  il  se- 
guente g 525. 

(5)  Sulla  intelligenza  e applicazione  di  quegli  ar- 
ticoli 109  e 200  si  dispula  ancora  non  poco  Forma 
difficoltà  nell’articolo  199  quella  clausola  - se  i 
coniugi  o uno  di  essi  siano  morti  senza  aver  scoperta 
la  frode  — non  sapendosi  se  altri,  in  vita  loro,  possa 
promuovere  l'azione  penale,  non  escluso  il  pubblico 
ministero,  la  cui  azione  sembra  subordinata  a quella 
degli  stessi  coniugi.  Forma  difficoltà  l'orticolo  200, 
che  attribuisce  potere  al  pubblico  ministero,  c per 
quanto  dicono  le  parole,  potere  esclusivo  e proprio, 
d'intenlare  razione  citile  contro  gli  eredi  ilei  pub- 
blico ufficiale  che  si  presume  colpevole,  dato  che 
non  sia  colpevole,  e non  possa  introdursi  o prose- 


guirsi l'azione  penale  : deroga  patente,  e da  tulli 
ricoao-iciuta,  del  diritto  comune.  Si  dubita  ancora 
se,  vivente  pur  anco  il  preteso  autore  della  frode, 
la  parie  privala  abbia  la  scelta  di  agire  per  la  via 
civile  o per  la  via  penale.  Alcuni  pensano  elio  la 
parie  privala  e interessata  Ita  UtlUvia  la  liberta 
dell’azione  civile;  altri  professano  elle  ornai  si  ri- 
entra negli  ordini  del  diritto  comune  (piando  II  giu- 
dizio criminale  o correzionale  contro  la  persona  del 
colpevole  e tuttavia  possibile.  Osservano!  primi, ebe 
.•dirimenti  si  darebbe  al  pubblico  ministero  una 
esorbitante  facoltà,  quella  d’imporsi  alle  parli  me- 
desime che  sarebbero  legate  nell’esercizio  dei  loro 
diritti;  sentono  i contrari  la  importanza  dcll’ob- 
bietlo,  ma  ai  restringono  ad  accordare  tale  liberlà 
alle  parli  nel  coso  puro  e semplice  dell’articolo  I9*J 
(Lochk  all'art.  17,  Legisl.  rie.,  iv,  pag.  410;  Pbul- 
DHO.I,  11,  pag.  105-104;  VaibilM,  i,  n.  204;  Ma*- 
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e colle  norme  degli  articoli  12,  3,  i del  Co- 
dice di  procedura  penale.  Il  reato  sviluppa 
ad  un  tempo  l'azione  penale  e l’azione  ci- 
tile. Chi’è  stato  danneggiato  dal  reato  può 
esercitare  l’azione  civile  separatamente,  non 
indipendentemente  però  , dall’azione  penale. 
Nella  ipotesi  nostra,  i coniugi,  i tigli,  o chiun- 
que altro  fosse  stato  danneggiato  dalla  corru- 
zione, alterazione,  o distruzione  dei  registri, 
potrebbero  esercitare  l'azione  civile  nascente 
dal  reato,  salvo  a rimanere  sospesa,  attuata 
che  fosse  l’azione  penale.  Che  se  noi  figuriamo 
che  l’azione  penale  non  fosse  più  esercitile 
avendo  cessato  di  vivere  colui  che  si  riteneva 
l’autore  del  reato,  è al  tutto  semplice  la  sola 
azione  civile  poter  intentarsi,  nel  quale  giu- 
dizio dovrebbe  pur  sempre  dimostrarsi  il  fatto 
delittuoso,  non  però  allo  scopo  della  pena,  ma 
all’effetto  di  stabilire  la  causa  e base  del  danno 
(articolo  5°  della  procedura  penale). 

L’articolo  122.,  come  abbiam  visto,  osserva 
un  solo  di  codesti  due  aspetti,  c a quello  sol- 
tanto provvede  espressamente.  L'argomento  è 
stato  trattato  nel  § precedente,  ma  resta  il 
determinare  : se  all effetto  che  il  processo  pe- 
nale produca  simili  risultati , die  non  sono 
della  sua  natura,  sia  mestieri  che  le  parti  inte- 
ressate siano  presenti  al  giudizio  in  figura  di 
parti  civili. 

A che  tende  il  quesito?  A coadiuvare  l’opera 
della  giustizia,  o a constatarne  gli  effetti?  È 
ciò  che  si  dee  vedere. 

Se  per  avventura  l’interesse  privato  si  tro- 
verà in  rapporto  con  quello  della  pubblica  giu- 
stizia, il  concorso  potrà  esser  utile  : ina  la  legge 
non  ne  ha  fatto  obbligo  a coloro  che  sono  stati 
danneggiati  dal  reato.  Possono  intervenire  o 
no  : è in  loro  facoltà.  Supponiamo  che  l’esito 
non  sia  stato  conforme  ai  vostri  desiderii  ; che 
la  sentenza  sia  assolutoria;  che  non  possiate 
quindi  ritrarre  alcun  vantaggio  dalla  decisione, 
e la  prova  del  matrimonio  non  abbia  fatto  un 
passo  ; se  pensate  che  la  vostra  inerzia  vi  abbia 
nociuto,  non  avete  a lagnarvi  clic  di  voi  me- 
desimi. 

Del  resto  ò dovere  del  pubblico  ministero  di 
far  trascrivere  la  sentenza  negli  atti  dello  stato 
civile,  affinchè  trionfi  la  verità  che  si  è fortu- 
natamente rivendicata.  La  parte  interessata 
può  lasciar  fare:  la  giustizia  opera  anche  senza 
di  lei  (1). 


Ma  gli  obbietti  hanno  invece  uno  scopo  oppo- 
sto : quello  di  non  accettare  il  matrimonio  c le 
sue  conseguenze.  Come  volete,  si  dice  clic  noi 
ci  rassegniamo  agli  effetti  di  un  giudizio  nel 
quale  non  siamo  intervenuti?  Nella  occasione 
di  perseguitare  un  colpevole  per  un  reato  che 
noi  non  ricerchiamo  quale  fosse,  avete  potuto 
ricavare  che  noi  siamo  marito  e moglie  ; ci 
avete  voluto  maritare  d’ufficio!  (2).  Noi  riget- 
tiamrf  la  vostra  conclusione  ; non  stimiamo  che 
il  pubblico  ministero  ci  abbia  legalmente  rap- 
presentati ; noi  non  gli  abbiamo  mai  conferito 
un  simile  mandato;  il  pubblico  ministero  non 
rappresenta  che  gl'interessi  generali  della  so- 
cietà. Tanto  più  deve  adottarsi  questo  prin- 
cipio in  nome  dei  terzi  che  ignorano  perfet- 
tamente che  in  un  giudizio  penale  si  discuta 
di  una  tale  questione  ; che  forniti  di  valide 
eccezioni  contro  la  esistenza  di  un  matrimonio 
ch’essi  non  riconoscono,  non  potrebbero  essere 
pregiudicati  nei  loro  diritti. 

Se  vi  ha  qualcosa  di  vero  in  code9ti  concetti, 
la  confusione  e la  esagerazione  sopravanza. 
Osserviamo  attentamente,  distinguendo  i casi 
e le  persone. 

Tre  casi  principali  possono  segnalarsi:  i°cho 
si  tratti  di  riedificare  il  registro  sul  vuoto,  es- 
seudo  spariti  tutti  i dati  che  lo  componevano  ; 
2”  che  si  tratti  di  creare  una  iscrizione  affatto 
nuova  essendo  certo  che  la  iscrizione  matrimo- 
niale non  è mai  stata  eseguita  ; 3°  che  risul- 
tando l’alterazione  e falsificazione  dei  registri, 
debbasi  restituire  il  vero  dello  stato  primitivo  ; 
e può  accadere  o che  la  evidenza  del  fatto 
porti  a una  ripristinazioue  non  meno  chiarii 
ed  evidente;  ovvero,  e perchè  la  sentenza  non 
sia  abbastanza  esplicita  e formale,  e per  altre 
cagioni,  la  correzione  che  viene  a dedursi  dal 
pronunciato  penale  abbia  dell’ambiguo,  deH’m- 
certo,  e leda  sostanzialmente  qualche  inte- 
resse. 

I.  Il  primo  caso  della  precedente  inesi- 
stenza di  enunciative,  e del  vuoto  dei  registri, 
emana  tanto  da  alcuni  antivedimene  dell’arti- 
colo 364,  quanto  dalla  ipotesi  del  121.L’art.  364 
ci  parla  della  non  teììuta  dei  registri,  o della 
loro  interruzione;  l’art.  121  prevede  espres- 
samente che  la  iscrizione  non  sia  stata  fatta 
per  colpa  o dolo  del  pubblico  ufficiale,  il  che 
può  estendersi  ad  altri  ai  quali  la  negligenza 
sia  imputabile. 


CADÌ,  all'arl.  199;  Zachaki.v,  g 552;  Dinante,  i, 
mirti.  2x2  bis;  Vu.ette  su  Pjuuikìoa,  ii,  pay.  <08; 
I Ewot.oMnF,  n.  515  e 416;  IIautauld,  Quest,  preind 
num.  53). 

(I)  Articoli  26  e 95  del  Regolamenti)  del  55  no- 
vembre 1865,  num.  2602. 


(2)  Spiritosa  espressione  dei  REHOi.OHBt:,  che  sia 
pressoché  solo  con  VaLETtk  (al  libro  i del  Codice, 
pag  115)  nel  campo  a difesa  di  questa  opinione 
(uum.  419). 
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[Art.  121-122] 


I)a  quale  istanza  avrà  origine  un  tale  pro- 
cesso ? 

Se  il  male  è generale,  se  manchino  total- 
mente i libri,  se  il  corso  delle  registrazioni  sia 
stato  interrotto  e trascurato,  noi  avremo  un 
movimento  officiale  onde  portarvi  rimedio  uni- 
versalmente reclamato;  ma  il  governo  e il  ma- 
gistrato che  lo  rappresenta,  sarà  pur  costretto 
a valersi  delle  notizie  che  i privati  stessi  in 
tale  stato  di  cose  saranno  per  somministrargli, 
accompagnate  da  apposite  istanze.  I coniugi 
che  si  trovano  destituiti  della  prova  tanto  ad 
essi  necessaria,  vedranno  adunque  con  soddis- 
fazione questo  ritorno  della  legalità  e il  rior- 
dinamento dello  stato  loro. 

Qui  non  si  tratta  propriamente  di  un  giu  - 
dizio  penale,  ma  ho  dovuto  ravvicinare  le  varie 
combinazioni  onde  proporre  un  sistema  com- 
plessivo. 

I coniugi  pertanto  non  hanno  che  ridire: 
essi  sono  contenti.  I terzi?  Qui  comincia  la 
difficoltà.  Può  bene  immaginarsi  che  i terzi  ne 
siano  spostati  nel  loro  interesse.  Creditori  ipo- 
tecari del  marito  sono  conturbati  dalla  ipoteca 
legale  della  moglie.  Potranno  muover  giudizio, 
senza  dubbio,  contro  i pretesi  coniugi  che  stanno 
amministrativamente  ricostruendo  la  posizione 
alla  quale  credono  di  aver  diritto,  per  contra- 
stare alle  prove  di  cui  si  fanno  appoggio  : azione 
che  non  può  essere  ai  terzi  negata. 

II.  Lo  stesso  è a dirsi  rispetto  ai  coniugi 
che  agiscono  in  forza  dell'articolo  121.  Ma  i 
terzi,  aventi  interesse,  potranno  intervenire  e 
provare  che  il  matrimonio  è una  menzogna 
e i mezzi  da  quelli  addotti  essere  insufficienti. 

Essendovi  opposizione,  la  iscrizione  che  fin 
qui  non  apparve,  benché  il  matrimonio  fosse 
celebrato,  è decretata  da  una  sentenza  civile. 
Anche  i non  intervenuti  devono  rispettarla, 
come  si  rispetta  la  iscrizione  eseguita  per  cura 
del  pubblico  ufficiale  che  ha  assistito  al  matri- 
monio, comunque  fatto  dell'ordine*  interno  e 
amministrativo  (1). 

§ 326. 

Continuazione. 

III.  Siamo  al  giudizio  penale. 

In  generale,  e^enza  fare  insistenza  sui  prin- 
cipi! per  non  dover  dir  troppo  in  una  materia 
che  ornai  dovrebb'essere  fuori  di  contrasto  (2), 

il  giudicato  penale  decide  anche  degfinteresBi 


civili  che  si  fondano  nella  causa  del  reato 
(articolo  6 del  Codice  di  procedura  penale), 
eziandio  senza  intervento  di  parte  civile  (3). 
Si  è domandato  come  mai  nella  occasione  di 
conoscere  un  reato  e di  punire  un  colpevole 
si  possa  decidere  una  questione  di  stato  per- 
sonale e sentenziare  definitivamente  che  esiste 
un  matrimonio,  non  presenti  e non  sentiti  I 
pretesi  coniugi,  che  potrebbero  anche  ripu- 
diare quella  relazione  come  non  vera.  Non  è 
cosi  che  dovea  pomi  la  quistione.  Egli  è vero 
in  astratto,  che  il  giudicato  penale  non  può 
operare  oltre  i termini  della  sua  natura;  va- 
levole quoad  omnes , ove  dichiara  che  uno  è 
colpevole  o non  è,  e per  tutto  quanto  riguarda 
gl’interessi  economici  che  ne  derivano,  non  de- 
finisce in  modo  obbligatorio  rapporti  personali 
statuiti  nel  diritto  civile  o politico.  Se  tale  fosse 
il  caso  nostro,  se  dal  giudizio  penale  dovesse 
emergere  lo  stato  di  matrimonio,  di  pater- 
nità, di  filiazione,  è manifesto  che  la  sentenza, 
quantunque  ammissiva  del  reato  e condanna- 
toria, non  produrrebbe  giammai  lo  strano  ed 
esorbitante  effetto  di  risolvere  definitivamente 
ed  assolutamente  siffatte  controversie.  Che  le 
parti  si  fossero  o no  costituite  parti  civili,  non 
avrebbe  neppure  alcuna  conseguenza  di  que- 
sto genere  , non  cangiandosi  per  cotale  inter- 
vento nè  l'indole  , nè  lo  scopo , nè  la  propria 
e naturale  efficacia  del  giudizio  penale.  Ma, 
replico,  la  questione  non  è questa. 

È una  questione  di  forma,  e puramente  una 
questione  di  forma  quella  che  si  considera  nel- 
l'articolo  122  del  Codice  civile.  Vero  che  ivi 
si  parla  di  prora;  ma  di  qual  prova?  Non  già 
della  esistenza  del  matrimonio , ma  unicamente 
della  legale  celebrazione  del  matrimonio.  Se 
consta  che  fu  difetto  e colpa  di  chi  era  pre- 
posto all'ufficio  matrimoniale  di  non  aver  fatta 
la  iscrizione  che  doveva,  non  è che  la  conse- 
guenza di  tale  dichiarazione,  il  farla  risultare 
dai  registri.  Se  la  prova  della  celebrazione  era 
già  preesistente,  e venne  tolta  o sformata  dal 
reato,  non  si  fa  che  restituire  la  espressione 
della  forinola,  rintegrare  ciò  ch’era  stato  alte- 
rato e guasto;  e rimpetto  alla  sussistenza  del 
matrimonio  e alla  sua  intrinseca  legittimità,  le 
cose  rimangono  come  prima.  Non  è subbietto 
estraneo  alla  giurisdizione  penale,  se  punendo 
il  reato  ne  distrugge  gli  effetti  e rivendica  la 
integrità  del  diritto. 

Inutile  controversia  adunque  quella  che 


(1)  E non  come  decisione  di  stalo , grave  avvertenza  che  verrò  in  seguito  spiegando. 

(2)  SI  può  vedere  il  mio  Trattato  Privazione  penale  (t'nlonc  Tip.-E\litric«  Torinese). 

(3)  Più  avanti  dirò  il  limite  di  questa  proposizione  per  quanto  riguarda  il  presente  soggetto. 
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fanno  i francesi;  non  si  Tool  maritare  nessuno 
d'ufficio;  e tutti  quelli  die  avranno  querele  da 
portare  sulla  validità  del  matrimonio,  lo  fa 
ranno  a loro  agio  \1). 

Contuttoeiò  può  sorgere  una  vera  difficolti 
e dar  luogo  a disputare  sulla  intelligenza,  in- 
terpretazione o applicazione  del  giudicato 
penale. 

È consono  airufficio  suo  ordinare,  dopo  la 
dichiarazione  del  reato  corrompitore  dei  regi- 
stri, che  le  cose  siano  rimesse  nel  pristino 
stato.  Ma  talvolta,  benché  si  abbia  piena  cer- 
tezza che  un  falsario  ha  scompaginati  colle 
sozze  sue  mani  i depositi  dello  stato  civile, 
potrebbe  non  essere  ugualmente  certo  quale 
fosse  lo  stato  preesistente;  forse  in  un  atto 
matrimoniale  vennero  surrogati  nomi  falsi  ai 
veri,  e la  sostituzione  è evidente,  ma  quali  fos- 
sero i nomi  veri  non  si  comprende  o rimane 
incerto.  Intanto  nei  processi  verbali  che  con- 
statano il  risultato  della  decisione  si  è vo- 
lato dare  uoa  spiegazione  che  qualche  inte- 
ressato ritiene  non  congrua  e arbitraria;  o 
per  contrario  si  crede  che  la  decisione  penale 
metta  abbastanza  n chiaro  le  cose  per  resti- 
tuire semplice  e netta  la  formola  matrimo- 
niale. È una  questione  che  sarà  dibattuta 
avanti  i tribunali  civili  sui  dati  della  sentenza 
penale , senza  però  che  possa  opporsi  ai  con- 
iugi di  essersi  costituiti  parti  civili,  quasi  ab- 
biano accettato  in  prevenzione  il  giudicato. 

§ 327. 

Continuazione. 

C.  — Degli  effetti  della  iscrizione  giudi- 
ziale. 

Il  nostro  articolo  usa  questa  espressione: 
« L’iscrizione  della  sentenza  nel  registro  dello 
« stato  civile  assicura  al  matrimonio  dal  giorno 
« della  sua  celebrazione  tutti  gli  effetti  civili 
« tanto  ai  coniugi  quanto  ai  figli  »,  ed  è con- 
forme all'articolo  198  del  Codice  Napoleone.  Si 
viene  ripetendo  che  la  espressione  non  è esatta. 
Malgrado  sei  sapessero  i nostri  legislatori,  non 
hanno  stimato  di  mutarla.  La  censura  muove 
dall 'osservare  che , nonostante  qucst’assicu- 
zione,  quelli  che  avessero  interesse  ad  oppu- 
gnare la  intrinseca  validità  del  matrimonio 
potrebbero  esercitarne  l’azione  (Aubry  e Rac, 
in  Zacharim,  num.  45 1).  Il  colore  della  frase 
parve  troppo  vivo,  insinuando  quasi  la  idea 
che  il  matrimonio  sia  messo  perciò  al  coperto 


da  ogni  attacco  possibile.  Il  vero  si  è,  che  la 
iscrizione  giudiziale  assicura  gli  effetti  civili 
del  matrimonio  tanto  quanto  potrebbe  assicn- 
curarli  la  iscrizione  dell’atto  di  matrimonio 
fatta  nel  tempo  e nel  modo  ordinario.  Si  ò già 
osservato  in  più  luoghi,  e specialmente  trat- 
tando dell'articolo  119,  che  le  azioni  relative 
alle  nullità  intrinseche  non  restano  pregiudi- 
cate da  qualunque  più  desiderabile  perfezione 
della  forma  dell’atto  di  celebrazione. 

Ma  rileggendo  il  testo  si  vedrà  che  il  con- 
cetto dominante  ò la  virtù  retroattiva , che  si 
vuole  assicurata  alla  serotina  iscrizione,  risa- 
lente cioè  al  giorno  della  celebrazione  del  ma- 
trimonio. Perfettamente  logico,  poiché  se  fin 
d’allora  venne  costituito  il  vincolo  ; se  non  si 
tratta  che  di  rivendicare  e ristabilire  la  forma 
che  senza  colpa  dei  coniugi  è mancata,  è ben 
forza  considerarla  come  già  esistente  de  jure 
sin  da  quel  tempo. 

Quando  però  si  guardi  con  miglior  criterio 
la  dizione , si  vedrà,  spero , che  quella  adope- 
rata — effetti  civili  — ò più  eloquente  che  non 
paia  La  stessa  locuzione  si  tenne  nell'arti- 
colo 1K>  a significare,  che  cosa  ? A significare 
i riBultamonti  di  un  matrimonio  di  buona  fede , 
già  annullato.  Limitando  la  espressione  agli 
effetti  civili,  si  lascia  quindi  in  disparte  e come 
impregiudicata  ogni  questione  sulla  validità 
intrinseca  del  matrimonio , non  tenendosi  ra- 
gione che  dell’estrinseco,  in  quanto  il  tempo 
intermedio  rimane  garantito  sotto  il  presidio 
della  pubblicità  che  si  reputa  aver  avuto  luogo 
in  tempo  immediatamente  successivo  al  matri- 
monio, alla  celebrazione,  secondo  il  prescritto. 

Si  contiene  inoltre  nel  semplice  dettato 
un'altra  enunciazione  degna  di  nota.  Rispetto 
ai  coniugi  ed  ai  figli , si  è detto  {2):  Niunppuò 
contraddire,  in  ordine  agli  effetti  civili,  la  le- 
gittimità del  matrimonio  nel  tempo  che  inter- 
cede fra  la  pubblicazione,  giusta  il  precetto 
dell’art.  117,  e la  sentenza  di  annullamento 
(V.  intorno  a ciò  i §§315  e 31  ti).  Potrebbe  in- 
somma giudicarsi,  che  il  matrimonio  non  ha 
inai  avuto  una  sussistenza  legale,  ma  ciò  senjja 
pregiudizio  degli  effetti  civili  che  ha  già  pro- 
dotti e non  si  possono  ritogliere,  e salvo  ancora 
gli  effetti  dodi  duraturi  e perenni  se  il  ma- 
trimonio fu  contratto  in  buona  fede.  Bisogna 
convenire  che  la  redazione  dell’articolo  122 
non  ha  dimenticate  quelle  che  potrebbero  chia- 
marsi le  esigenze  del  sistema. 


(1)  In  questo  senso  il  nostro  prof.  Buschi,  toI.  il,  figli  aggiunge  — nati  dot  matrimonio.  Intorno  a 

pag.  508.  questa  clausola  nbbi'imo  fallo  delle  osservazioni 

(2)  L’art.  108  del  Codice  francese  alla  parola  discorrendo  dell'articolo  1 16, 
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Il  citt&diuo  che  ha  contratto  matrimonio  in 
paese  estero  non  è obbligato  a farlo  inscrivere 
cìie  nei  tre  mesi  del  suo  ritorno  nel  regno 
(art.  101).  Quale  applicazione  avrebbe  l’arti- 
colo  122  in  siffatta  condizione  eccezionale? 
La  più  facile.  Non  avendo  mai  il  matrimonio 


[Art.  123-128] 

i suoi  effetti  civili  che  dal  giorno  in  cui  l'atto 
rii  celebrazione  viene  pubblicato  nei  registri, 
la  rettificazione  dello  stato  civile  risalirebbe 
al  giorno  nel  quale  chi  ha  contratto  matrimo- 
nio all’estero  avesse  presentato  l'atto  di  cele- 
brazione. 


CAPO  Vili. 

DISPOSIZIONI  PENALI. 


Articolo  1*3. 

Incorreranno  nella  inulta  di  lire  200  estendibile  a lire  1000  gli  sposi  e l'uflì- 
ziale  dello  sialo  civile  die  abbiano  celebralo  matrimonio  seuza  che  sia  stato  pre- 
cedalo dalle  necessarie  pubblicazioni. 

Articolo  134. 

L'ulliziale  dello  sialo  civile,  che  ammette  a celebrare  matrimonio  persone  alle 
quali  osti  qualche  impedimento  o divieto  di  cui  abbia  notizia,  sarà  punito  con 
multa  estendibile  da  lire  500  a 20UO. 

Egli  incorre  nella  stessa  multa,  quando  abbia  proceduto  alla  celebrazione 
del  matrimonio  per  cui  non  fosse  competente,  o nel  quale  le  parti  abbiano  voluto 
aggiungere  un  termine  o qualche  condizione,  senza  che  siano  stati  presentati 
all’nltizio  dello  stato  civile  i documenti  richiesti  dagli  articoli  79  e 80. 

Articolo  135. 

Incorrerà  nella  multa  di  lire  100  estendibile  a lire  500  l'ulliziale  del  lo  stato 
civile  che  abbia  fatto  procedere  alla  pubblicazione  di  un  matrimonio  senza  la  ri- 
chiesta o il  consenso  di  ambiduc  gli  sposi,  od  in  contravvenzione  all'art.  74. 

Articolo  136. 

Incorrerà  nella  multa  stabilita  nell'articolo  precedente  l'ulliziale  dello  stato 
civile  che  in  qualunque  modo  contravvenga  alle  disposizioni  degli  articoli  72,  75, 
76,  93,  94,  96,  98  e 403,  o commetta  qualsiasi  altra  contravvenzione  per  cui 
non  sia  stabilita  una  pena  speciale  in  questo  capo. 

Articolo  137. 

Quando  il  matrimonio  sia  stato  annullato  per  causa  di  un  impedimento  cono- 
sciuto da  uno  dei  coniugi  e lasciato  ignorare  all’altro,  il  coniuge  colpevole  sarà 
condannato  ad  una  multa  non  minore  di  lire  1006  estensibile  a lire  3000,  ed 
anche,  secondo  le  circostanze,  al  carcere  estensibile  a sei  mesi,  oltre  all'indennità 
al  coniuge  ingannato,  ancorché  non  siasi  data  la  prova  speci  li  ca  del  danno  sofferto. 
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Articolo  138. 

La  donna  che  contragga  matrimonio  contro  il  divieto  dell’articolo  57,  l’nffi- 
ziale  che  lo  abbia  celebrato  e l'altro  coniuge  incorrono  nella  multa  di  lire  300 
estensibile  a lire  1000. 

La  donna  decade  da  ogni  donazione,  lucro  dotale  e successione  che  proven- 
gano dal  primo  marito. 

§ 328.  Della  responsabilità  deU' ufficiale  dello  stato  civile  rispetto  agli  atti  del  matrimonio,  e 
delle  pene  cui  è soggetto. 

Osservi,  zioni  generali. 

§ 329.  Continuazione. 

Avvertenze  speciali  sui  singoli  articoli. 

V ufficiale  dello  stato  civile  (nel  caso  dell' articolo  124)  non  può  difendersi  dalla 
pena  se  non  provando  che  la  causa  addotta  dall'opponente  non  era  ammessa  dalla 
legge. 

§ 330.  Penalità  irrogate  agli  sposi. 

# Per  causa  delle  omesse  pubblicazioni. 

Per  causa  d'impedimento  conosciuto , essendo  già  stato  annullato  d matrimonio. 


§ 328. 

Della  responsabilità  dell’ufficiale  dello  stato 
civile  rispetto  agli  atti  del  matrimonio,  e 
delle  pene  a cui  è soggetto. 

Osservazioni  generali. 

Lascierò  ad  altri  il  dire  se  le  disposizioni 
penali  contenute  in  questo  Capo  vili  non  sa- 
rebbero state  meglio  collocate  in  altro  luogo. 
Se  il  Codice  destina  allu  definizione  degli  atti 
dello  stato  civile  una  larga  parte  di  sò  nel  Ti- 
tolo vii0  di  questo  Libro,  e nell' ultimo  ca- 
pitolo ha  dovuto  ripetere  l’epigrafe:  Dispo- 
sizioni penali , pare  che  l'accoglierle  in  un 
gruppo , dopo  avere  insegnati  quali  sono  i do- 
veri dei  pubblici  ufficiali,  sarebbe  stata  regola 
buona.  Mi  si  può  rispondere  che  le  penalità 
del  Capo  vili,  essendo  nella  massima  parte  ri- 
feribili alle  contravvenzioni  loro,  in  ordine  ai 
fatti  del  matrimonio,  giovava  ravvicinarle  a 
quegli  ordinamenti  che  costituiscono,  per  cosi 
dire,  la  materia  della  violazione.  E non  volendo 
altro  disputare  di  ciò,  non  farò  che  avver 
tire  come  il  maggior  pondo  delle  obbligazioni 
degli  ufficiali  dello  stato  civile  consiste  ap- 
punto nelle  cure  che  ad  essi  sono  imposte  per 
quest’oggetto  spedale.  Si  nasce  e si  muore 
senza  molto  bisogno  deìl’ufficiale  dello  stato 
civile,  ma  per  maritarsi  convien  ricorrere  a 
lui  e valersi  dell’opera  sua.  Dalla  quantità 
delle  pene  può  misurarsi  la  quantità  dei  suoi 


obblighi,  che  per  verità  soverchia  sul  capo  di 
un  sindaco  del  Comune.  Ma  tal  sia;  si  confida 
meno  nella  dignità  della  sua  posizione  e nel 
sentimento  della  sua  moralità  che  nei  danari 
che  dovrà  pagare,  mancando  all'ufficio  suo. 

Considerazione  generale  importante , ma 
molto  evidente  se  si  confronti  questo  discipli- 
nare colle  severe  disposizioni  del  diritto  so- 
stanziale, ella  è,  che  le  penalità  minacciate  al 
pubblico  ufficiale  sono  in  gran  parto  compati- 
bili, e possono  coesistere  colla  nullità  del  ma- 
trimonio. Ne  segue , che  da  altri  portati  del 
Codice  noi  dobbiamo  rilevare  quando  la  pe- 
nalità s'intenda  sostituita  alla  stessa  nullità,  e 
ne  valga  in  certo  modo  il  compenso.  In  propor- 
zione dell’effetto,  assai  piò  grave  colpa  sarebbe 
quella  che  trae  con  sò  l’annullamento  del  ma- 
trimonio, quella  colpa  cioè  che  ha  avute  le  più 
funeste  conseguenze;  bisogna  nondimeno  con- 
venire che  la  gradazione  delle  multe  non  sem- 
bra misurata  a questo  tipo , trovandosi  multe 
gravissime  (articolo  123)  applicate  ad  omis- 
sioni che  non  farebbero  radere  in  nullità  il 
matrimonio,  come  ora  vedremo.  Pare  che  il  le- 
gislatore non  abbia  permesso  all’ufficiale  dello 
stato  civile  raddormentarsi  nella  idea  del  pic- 
ciol  danno  che  sarebbe  per  produrre  la  sua 
negligenza  quando  non  ne  risulti  la  invalidità 
del  matrimonio. 

E lo  risveglia  al  suono  di  una  multa  potente 
qual  è quella  dell’articolo  123  (1)  che  si  eleva 


(1)  Colpisce  aneli  e gii  sposi:  di  essi  faremo  discorso  nel  paro  grafo  530. 
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sino  a lire  1000,  e quella  dell’articolo  124  che 
giunge  sino  a lire  2000,  sebbene  la  mancanza 
delle  pubblicazioni  non  sia  annoverata  fra  i 
motivi  di  annullamento,  nè  tutti  i divieti  enun- 
ciati genericamente  nel  secondo  di  codesti  arti- 
ticoli  producano  quelleffetto.  Al  contrario,  vi 
sono  certe  trasgressioni  che  portano  di  filato 
alla  nullità  ; tali  sono  quelle  relative  alle  pre- 
scrizioni degli  articoli  93,  94,  103,  contem- 
plate nell’articolo  126,  non  punite  però  che 
nella  multa  da  lire  100  a 500.  Se  non  c’è  un 
po'  d’arbitrio  in  codesti  calcoli,  come  mi  per- 
misi altra  volta  di  dubitare , la  ragione  do- 
vrebb’essere  quella  di  mettere  in  avvertenza 
l'uffiziale  dello  stato  civile,  che  se  per  ragioni 
superiori  non  viene  fulminata  la  nullità  del 
matrimonio  a fronte  di  certe  irregolarità  gra- 
vissime da  lui  commesse,  non  è meno  impor- 
tante il  guardarsene,  ponendo  la  legge  un  gran 
prezzo  a quelle  cautele. 

Una  riflessione  analoga  alle  precedenti  ella 
è,  che  il  pubblico  uflìcialc  non  sarebbe  esone- 
rato dalla  pena  quand'anche  1 impedimento 
che  gli  era  noto  e ha  dissimulato,  sia  poi  stato 
tolto  per  dispensa  Reale,  quale  sarebbe  l'Im- 
pedimento dell’età.  Era  suo  dovere  di  farsi 
presentare  la  dispensa  anteriormente  al  ma 
trimonio,  e il  fatto  posteriore,  da  lui  indipen- 
dente, non  Io  scusa. 

Non  è questa  la  sola  prospettiva  che  ha 
dinanzi  a sò  l'ufficiale  dello  stato  civile  : gli 
sovrastano  anche  le  pene  afflittive.  L’art.  520 
del  Codice  penale  riguarda  le  violazioni  delle 
legrfi  sulla  tenuta  dei  libri  ; ma  l’articolo  521 
s’intrinseca  col  nostro  argomento,  fc  possibile 
che  l’ufficiale  della  stato  civile  che  ha  assistito 
alla  celebrazione  del  matrimonio,  sia  punito 
colla  carcere  per  non  aver  trasmesso  a quello 
da  cui  ha  ricevnto  la  delegazione  l’atto  da  lai 
compilato  farticolo  96)  : sono  pene  da  aggiun- 
gersi a quelle  numerate  negli  articoli  presenti, 
alle  quali  il  Codice  civile  non  ha  derogato. 

§329. 

Continuazione. 

Avvertenze  speciali. 

11  doppio  ordine  delle  obbligazioni  ebe  in- 
combono alluffiziale  dello  stato  civile  in  quanto 
precede  il  matrimonio  e in  quanto  concerne  la 
solennità  della  celebrazione  , si  riassume  in 
questo  complesso  penale. 

Articolo  1 23.  Parla  della  mancanza  assoluta 
delle  pubblicazioni.  Necessarie , si  aggiunge 


opportunamente  nel  testo , per  indicare  non 
essere  più  tali  se  si  fosse  ottenuta  la  Reale 
dispensa  (art.  78/. 

Articolo  12*.  Qui  la  multa  gonfia  oltre  mi- 
sura, e conviene  trattarsi  di  serie  violazioni. 
Griinpcdimenti  possono  esser  venuti  a notizia 
del  pubblico  ufficiale  per  la  via  legale  della 
opposizione,  ed  egli  medesimo  nel  suo  privato 
ha  potuto  averla.  Nè  solamente  gli  fa  divieto 
per  qnanto  concerne  grimpedimcnti  che  por- 
tano la  nullità  del  matrimonio , ma.  eziandio 
per  quelli  che  non  la  portano,  quali  sarebbero 
grirnpedimenti  degli  articoli  57  c 61.  La  legge 
non  ha  osato , se  così  potesse  dirai , spin- 
gersi fino  alla  nullità  per  cause  che  deve 
aver  ritenute  di  minor  conto;  non  è però  che, 
odiandole  cordialmente,  non  abbia  fatto  forza 
sul  pubblico  ufficiale,  affinchè  se  ne  astenga. 
Ed  anche  delle  sue  notizie  particolari  questi 
deve  dar  ragione  e rivelarle,  come  si  è detto 
altrove  (articolo  258).  Alla  presente  disposi- 
zione è da  rassegnarsi  la  violazione  dell'arti- 
colo 90  che  non  si  vede  rammentato  in  questa 
serie,  anziché  alla  clausula  generale  che  ter- 
rniua  l'articolo  126,  e quindi  con  più  grave  pe- 
nalità. Ma  sarà  tolto  al  pubblico  ufficiale  che 
si  difende  dall’azione  penale  contro  lui  inten- 
tata, di  provare  che,  sebbene  egli  abbia  per- 
messa la  celebrazione  del  matrimonio  a fronte 
di  una  opposizione,  l’impedimento  allegato  non 
sussisteva? 

Contro  questa  tesi  si  dirà  che  il  pubblico 
ufficiale  non  è giudice  del  valore  giuridico 
dell’iinpedimento  allegato  ; ch'egli  doveva  ri- 
spettare la  opposizione  e astenersi  dalla  cele- 
brazione del  matrimonio  (tal  era  il  dovere 
impostogli  daU’art.  90)  ; che,  qualunque  giu- 
dizio possa  portarsi  sul  valore  dell’inipedi- 
mento  medesimo,  il  pubblico  ufficiale  è sempre 
incorso  nella  pena  avendo  violato  tm  divieto , 
caso  pure  contemplato  nell’articolo  124? 

La  risposta  è molto  solida  nel  punto  di 
vista  che,  quand'anche  non  sia  derivato  alcun 
danno  dalla  violazione  I I),  non  si  fa  meno  ap- 
plicabile la  legge,  che,  come  tutte  quelle  che 
puniscono  il  fatto  semplice  della  trasgressione, 
non  si  occupa  del  danno  effettivo.  Pertanto  se 
l’art.  90  non  contenesse  che  il  semplice  di- 
vieto» di  celebrare  in  ijualunque  caso  il  matri- 
monio a fronte  di  una  opposizione,  la  conclusione 
sarebbe  precisa  nè  si  potrebbe  introdurre  ve- 
runa distinzione. 

Ma,  come  fu  osservato  a sno  luogo,  l'art.  90 
contiene  una  riserva  — per  causa  ammessa 


il)  Non  essendosi  perciò  stesso  annullalo  il  matrimonio. 
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dalla  legge  — riserva  o condizione  che  trovasi 
anche  ripetuta  nell'arti.  98,  nell'aspetto  op- 
posto, ciò*,  non  potere  l'ufficiale  dello  stato 
civile  rifiutarsi  alla  celebrazione  — se  non  per 
causa  ammessa  dalla  legge.  Allo  effetto  adun- 
que di  sospendere  la  celebrazione  è d’uopo  al- 
legare uno  di  quegli  impedimenti  che  la  legge 
qualifica  come  tali  : quindi  non  la  opposizione 
soltanto  arbitriaria  e chimerica,  ma  bensì  una 
opposizione  seria  e fondata  in  un  motivo  le- 
gale può  imporre  al  pubblico  ufficiale  di  so- 
spendere, altrimenti  deve  obbedire  all'altro 
precetto  che  muove  dall  art.  98.  In  qual  modo 
pertanto  potrà  egli  difendersi  dall'accusa?  Mo- 
strando che  l’ impedimento  allegato  era  fuori 
delia  lettera  della  legge  : niente  altro.  Ma  que- 
sto n n provando,  non  era  in  poter  suo  renderne 
giudizio;  doveva  sospendere  il  matrimonio;  e 
non  avendolo  fatto,  è caduto  nella  commina- 
toria penale.  Nò  sarà  ammesso  a provare  che, 
quantunque  legale,  il  motivo  non  avesse  ap- 
poggio  nella  verità  e nel  fatto  : il  giudice 
penale,  entrando  in  codesta  disamina,  ecce- 
derebbe la  sua  podestà.  E cosi,  senz’altro  ag- 
giungere, la  difficoltà  che  potrebbe  sollevarsi 
intorno  a questo  ponto  sembra  chiarita. 

II  capoverso  dell’articolo  124  pone  nella 
stessa  linea  penale  fatti  diversi  di  qualità  e di 
conseguenze.  La  incompetenza  dell’ufficiale 
dello  stato  civile  è la  nullità  (art.  10 i)  ; mentre 
t termini  e le  condizioni  cadono  senza  effetto 
se  il  matrimonio  sia  nonostante  contratto; 
tuttavia  l’ufficiale  dello  stato  civile  incontra 
un  solenne  divieto  dall’art.  95,  ch’egli  deve  ri- 
spettare. 

Articolo  125.  La  sanzione  viene  rimettendo 
della  sua  gravità.  • La  richiesta  delle  pubbli- 
« cazioui  deve  farsi  da  amendue  gli  sposi  per- 
« sonalmente  » (art.  73)  ; bisogna  però  tener 
conto  del  capoverso  di  quell’articolo.  E mite 
si  troverà  la  pena  che  minaccia  la  contrav- 
venzione all'articolo  84,  riflettendo  essere  tale 
mancanza  che  produce  la  nullità  del  matri- 
monio. 

Articolo  12(ì.  Non  seguiremo  questa  dispo- 
sizione nei  suoi  numerosi  particolari,  toccando 
soltanto  di  due  fatti  che,  quantunque  mite- 
mente puniti,  sono  di  una  gravità  enorme. 
Sono  quelli  relativi  agli  articoli  94  e 103.  Le 
formalità  statuite  nel  primo  rappresentano  la 
vera  solennità  dellàtto  matrimoniale;  e l’a- 
dempimento del  precetto  posto  nel  secondo  è 
l'unica  c somma  guarentigia  del  matrimonio 
che  stranieri  vengono  a contrarre  in  Italia  ; e 
sembra  quasi  trattarsi  delle  violazioni  più  vol- 
gari L'ufficiale  dello  stato  civile  deve  anche 
rispondere  dell'assenza  dei  testimoni  voluti 


dall’articolo  94  ? Non  è a dubitarsi,  poiché  se 
le  parti  non  conducono  con  sè  i loro  testimoni, 
ancorchò  parenti,  è obbligo  del  pubblico  uffi- 
ciale che  governa  quella  funzione  il  farli  in- 
tervenire; e sarebbe  a ogoi  modo  colpevole 
di  aver  autorizzato  la  celebrazione  del  matri- 
monio, non  presenti  i testimoni. 

§ 330. 

Penalità  irrogate  agli  «poli. 

Non  lieve  punizione  ò quella  dell’arti- 
colo 123,  essendo  gli  sposi  corresponsabili 
del  matrimonio  celebrato  senza  le  pubblica- 
zioni necessarie.  Una  sola  delle  pubblicazioni 
che  si  fosse  eseguita  non  salverebbe  dalla 
pena,  due  essendo  necessarie.  Ma  se  gli  sposi 
non  hanno  mancato  d'incaricarne  l'ufficialo 
dello  stato  civile,  che  ne  avrebbe  tutta  la 
colpa,  stando  essi  nella  buona  fede  che  le  pub- 
blicazioni si  fossero  eseguite,  non  vi  pare  che 
Bia  ingiustizia  il  percuoterli  di  pena  ? À me 
pare  che  sia.  Si  dirà  che  le  trasgressioni  non 
ammettono  a scusa  la  buona  fede  ; e gli  sposi, 
prima  di  celebrare  il  matrimonio,  devono  veri- 
ficare se  le  pubblicazioni  sono  state  fatte.  Si 
può  rispondere,  che  non  si  ammette  la  scusa 
per  fatti  che  ci  riguardano,  e non  pei  fatti  al- 
trui. La  seconda  obbiezione  ha  più  gravità,  es- 
sendoché la  legge  ò assoluta.  Nondimeno,  per 
quello  spirito  di  equità  che  anima  il  legislatore 
acche  nelle  sue  decisioni  più  rigorose,  noi  te- 
niamo che  la  colpa  degli  sposi  debba  stabilirsi 
in  origine  a produrre  solidarietà  di  pena  col- 
l’ufficiale dello  stato  civile.  Troppi  errori  e vio*- 
lazioni  delle  leggi  egli  può  commettere,  e tut- 
tavia gli  sposi  non  ne  sono  corresponsabili,  e Io 
sarebbero  qualora  fosse  còmpito  loro  di  venire 
verificando,  quando  si  maritano,  se  tutte  le 
formalità  siano  state  osservate. 

Jj  articolo  127  passando  il  segno  delle  malte, 
entra  nel  campo  delle  pene  afflittive,  uno  dei 
casi,  fortunatamente  rari,  in  cui  gli  oggetti  dei 
diversi  rami  della  legislazione  vengono  a con- 
fondersi. Cominciamo  dall’osservare  che  que- 
sta disposizione  di  fiero  e insolito  rigore  non 
ha  luogo  se  nou  per  quegl  impedirò  enti  che 
sono  potenti  ad  annullare  il  matrimonio  e lo 
hanno  annullato  in  effetto.  Si  riscontra  però 
una  prudente  gradazione  che  permette  un  va- 
riato apprezzamento  di  circostanze,  onde  si 
r avrà  la  misura  del  dolo  punibile.  Ma  conoscere 
V impedimento  cos’è  ?.  Conoscere  un  fatto  sem- 
plicemente, o anche  il  sapere  la  sua  natura 
giuridica  e il  risultato  che  deve  produrre,  cioè 
l'annullamento  del  matrimonio?  Ninno  può 
I ignorare  il  diritto,  ecco  il  fondamento  delle 
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sanzioni  penali,  che  altrimenti  mancherebbero 
ili  oggettività,  e di  generale  efficacia  per  con- 
seguenza, Fermo  questo  punto,  non  è forse 
perdonabile  errore  quello  che  cade  sulle  atti- 
nenze giuridiche  di  una  data  posizione  di  fatto 
cogli  ordini  legislativi  ; e nello  spazio  abba- 
stanza esteso  che  presenta  ai  giudizi  umani  la 
interpretazione  del  diritto,  modo  non  vi  sa- 
rebbe da  collocarvi  la  buona  fede  ? È una  sot- 
tile ricerca  che  ci  ha  trattenuti  nel  vasto 
commento  dell'articolo  116,  al  quale  ci  ripor- 
tiamo. Gli  argomenti  della  buona  fede  nel 
matrimonio  annullato  valgono  tanto  più  a schi- 
vare il  rigore  della  pena,  in  quanto  la  con- 
danna penale  esige  la  mala  fede  evidente  ; e 
l’assoluzione  dalla  pena  non  sarebbe  ancora 
la  prova  della  buona  fede  civile. 

Intanto  bisogna  aggiungere  un  capitolo  al 
Codice  penale.  In  qualche  parte  è una  pena- 
lità che  manca,  »u  qualche  altra  è una  pena- 
lità che  accresce  ad  una  già  stabilita.  Quelli 
che  chiamiamo  impedimenti  in  relazione  al 
matrimonio,  sono  in  alcuni  casi  reati  di  prima 
grandezza  nei  concetti  della  penalità.  L'arti- 
colo 181  del  Codice  penalo  contempla  l’incesto  j 
nella  varia  sua  intensità,  e l’articolo  4SS  la  j 
bigamia.  La  pena  dell’articolo  127  del  Codice 
civile  impallidisce  in  confronto  di  quelle  gra- 
vissime (1),  che  sono  evitabili  malgrado  si 
passi  attraverso  un  matrimonio,  semprechè  il 
matrimonio  colla  onestà  del  titolo  c colla 
buona  fede  nel  contrarlo  non  preservi  dalla 
pena  sopprimendo  la  idea  del  reato.  Infatti 
che  varrebbe  un  matrimonio  contratto  nella 
scienza  della  impossibilità  di  una  parentela 


in  linea  retta,  se  non  Ad  aggravare  il  reato 
d iuccsto  colla  simulazione  e coi  proposito  di 
renderlo  abituale  e perenne  ? Il  secondo  ma- 
trimonio è poi  la  forma  stessa  della  bigamia  ; 
e perciò  io  diceva  non  essere  le  pene  crimi- 
nali evitabili,  salvo  la  buona  fede  che  assolve 
anche  dalle  pene  civili 

In  simili  casi  si  avrà  dunque  l'applicazione 
di  due  pene,  affinchè  ciascuna  dello  due  legis- 
lazioni abbia  il  suo  effetto.  Non  è nuovo  che 
pene  correzionali  concorrano  con  pene  crimi- 
nali nella  punizione  di  uno  stesso  reato.  Ciò  è 
preveduto  dall’articolo  110 del  Codice  penale; 
la  pena  correzionale  rimane  assorbita  dalla 
criminale. 

Articolo  128.  È una  legge  speciale  all’im- 
pedimento dcU'artk-oIo  57.  I/iiidole  di  questo 
impedimento  uon  è tanto  energica  da  produrre 
la  nullità  del  matrimonio.  Ma  se  il  legislatore 
lo  ha  lasciato  nell’omhra,  non  lo  ha  dimenti- 
cato nella  punizione.  La  donna  non  poteva 
ignorare  lo  stato  delle  cose  ; l’ufficiale  pub- 
blico che  sapeva  di  collocare  una  vedova,  do- 
veva informarsene.  Non  è tanto  una  offesa  ai 
inani  del  defunto  marito  (idea  alquanto  anti- 
quata), quanto  un  rimescolare  di  sangui  che 
adultera  le  generazioni.  « La  donna  decade  da 
« ogni  donazione,  lucro  dotale  e successione 
« che  provengono  dal  primo  marito  •.  E ciò  a 
benefìzio  del  tìglio  che  tuttavia  nascesse  nel 
termine  legale  non  ancora  spirato,  qual  erede 
del  proprio  padre  ; pena  che  ricorda  quelle 
delle  seconde  nozze  nell'anno  del  lutto  presso 
gli  antichi. 


Articolo  190. 

J/applicazione  «lolle  pene  stabilite  nei  precedenti  articoli  è promossa  dal  pub- 
blico ministero  davanti  il  tribunale  correzionale. 

§ 331.  Esercizio  déU"  azione  penale. 

Norme  di  procedimento  rapporto  ai  tmdaci , quali  ufficiali  dello  stato  civile  re- 
sponsabili. 


§ 331. 


Eaercizio  dell'azione  penale. 


11  pubblico  ministero,  incaricato  della  sor- 
veglianza della  tenuta  dei  libri,  lo  è pure  del- 
l'esercizio dell'azione  penalo  in  ogni  caso  (ar- 
ticolo 365,  129,  404). 


Ufficiali  dello  stato  civile  sono  i sindaci  dei 
cornimi  (1)  ; contro  i sindaci  dei  comuni  non  si 
può  promuovere  azione  giudiziale,  se  non  os- 
servate le  prescrizioni  degli  art.  8 e 110  della 
legge  comunale  e provinciale  del  20  marzo 
del  1865,  previa  cioè  la  sovrana  autorizza- 
zione. È nato  il  dubbio  se  il  procuratore  del  re 


(I)  L’inceMo  In  linea  fella  é punito  colla  relega- 
zione non  minore  «Panni  dieri.  Tra  fratelli  «ino  ni! 
anni  cinque,  ecc.  [articolo  *#>)•  bigamia  e pu- 


nita con  pena  di  relegazione  non  minoro  «Panni 
sette  (articolo  488). 

(2)  Noo  agendo  i subalterni  che  quali  loro  delegati. 
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non  abbia  a implorare  tale  autorizzazione 
prima  di  procedere  contro  di  essi  quali  uffi- 
ciali dello  stato  civile.  Un  egregio  scrittore 
che  si  è dedicato  allo  Btudio  non  molto  grato, 
benché  molto  necessario,  di  questa  parte  del 
diritto  positivo  (1),  risolve  negativamente  il  que- 
sito e,  secondo  me,  con  ragione,  osservando  che 
realmente  sono  due  distinte  funzioni  quelle  che 
riveste  il  sindaco,  di  capo  e amministratore  del 
comune,  e di  ufficiale  dello  stato  civile.  È alla 
prima  qualità  esclusivamente  e alle  funzioni 
riguardanti  Tamministrazione  comunale  che 
si  annette  la  prerogativa  di  cui  parliamo  (2). 
Ma  in  quanto  il  sindaco  opera  quale  ufficiale 
dello  stato  civile , assume  tutt'altro  ufficio  e 
una  diversa  responsabilità  ; dallo  scopo  di  co- 
deste  funzioni  e dall’oggetto  cui  sono  cardi- 
nale, scendono  altre  norme.  Il  legislatore  ha 
voluto  affidare  il  grave  e delicato  magistero  di 
questa  istituzione  a un  cittadino  eminente,  for- 
nito di  autorità,  e,  sopra  ogni  altro,  interessato 
al  ben  essere  della  popolazione  nella  quale 
primeggia  ; la  persona  del  sindaco  gli  si  pre- 
senta come  una  guarentigia.  È un  onore  c un 
dovere  della  carica;  ma  indubitatamente  il 
sindaco  è con  ciò  costituito  organo  del  potere 
esecutivo.  Deve  render  conto  dei  suoi  atti 
al  governo:  « Gli  ufficiali  dello  stato  civile, 
« prescrive  Tart.  13  dell'ordinamento  sopra 
« citato,  si  debbono  conformare  alle  istruzioni 
« che  loro  vengono  date  dal  Ministro  di  grazia 
o e giustizia.  — Essi  sono  sotto  la  immediata 
■ e diretta  vigilanza  dei  procuratori  del  re,  e 
• debbono  corrispondere  coi  medesimi  per 
« tutto  ciò  che  riguarda  lo  stato  civile  ».  Tale 
dipendenza  attenua  d’altra  parte  la  respon- 
sabilità del  sindaco  di  maniera  che,  seguendo 
questa  via  regolare,  potrà  garantirsi  dai  peri- 
coli ai  quali  è esposto.  Si  ha  dunque  ragione 
a sperare  che  fra  l’interesse  dell’ordine  che 
muove  il  cospicuo  funzionario  dello  stato  civile, 
e la  costante  direzione  del  magistrato  che  lo 
governa,  la  regolarità  tanto  necessaria  sarà 


conseguita.  Per  questi  savi  avvedimenti,  la  col- 
pevole negligenza,  l’abuso,  non  sembrano  tèmi- 
bili:  ma  possibili  sono,  e ciò  basta  perchè  il 
legislatore  si  armi  di  tutto  il  rigore. 

Posto  pertanto  che  le  azioni  che  si  promuo- 
vono contro  il  sindaco  corno  ufficiale  dello 
stato  civile  procedono  da  un  diverso  ordine  di 
rapporti  (3)  che  quella  per  cui  può  essere  chia- 
mato in  giudizio  come  capo  del  comune.  Da  ciò 
si  rileva  la  ragione  della  differenza,  e si  ritiene 
dimostrato,  che  la  precedente  autorizzazione 
del  governo  prescritta  alle  azioni  intentate 
contro  il  sindaco  capo  del  comune  non  si  ricer- 
cano per  quelle  intentate  contro  il  sindaco 
come  ufficiale  civile. 

Tuttavia  il  procuratore  del  re  deve  osser- 
vare la  regola  dell’articolo  132  del  suddetto 
ordinamento  del  15  novembre  18G5.  « Il  pro- 
» curatore  del  re,  prima  di  promuovere  l’ap- 
* plic&zione  di  pene  pecuuiarie  contro  uffi- 
« ciali  dello  stato  civile,  deve  informarne  il 
« procuratore  generale  *.  Benché  non  sia  pre- 
scritto che  il  procuratore  del  re  attenda  1a 
risposta  adesiva  del  suo  capo,  si  desume  fa- 
cilmente dall’ obbligo  che  gli  è imposto  men- 
tre in  caso  diverso  sarebbe  pressoché  inu- 
tile (4).  In  tal  modo  quel  soverchio,  che  non 
vogliamo  dire  eccesso,  di  pene  pecufiiarie  che 
sembra  involgere  come  in  una  rote  l'ufficiale 
dello  stato  civile,  può  essere  moderato  dalla 
prudenza  di  un  alto  magistrato  che  saprà  pe- 
sare tutte  le  circostanze. 

Ciò  per  altro  appartiene  aU'òrdine  interno, 
e non  essendovi  una  formale  disposizione  che 
limiti  ad  un'autorizzazione  superiore  l’eser- 
cizio dell'azione  affidato  al  ministero  locale, 
le  parti  imputate  non  potrebbero  apporne  la 
mancanza  e farsene  arma  a difesa. 

Il  procedimento  è quello  ordinato  dal  Co- 
dice di  procedura  penale  per  le  cause  corre- 
zionali, del  quale,  com’estraneo  al  nostro  isti- 
tuto, non  faremo  discorso  (5). 


(1)  Il  cav.  avv.  Raimondo  {'crolla  di  Parma,  ma- 
gistrato distinto  del  pubblico  ministero  (l’arma  , 
tipi  di  Giacomo  Ferrari  e lì  "li,  1868),  che  vi  ha  im- 
piegato cura  attentissima  e fruttuosa;  ed  ha  saputo 
comporre  un  libro  pieno  e ordinalo  su  questa  ma- 
teria in  guisa  da  non  lasciar  nulla  a desiderare.  Io 
me  ne  varrò  In  questo  e in  nitri  luoghi , non  po- 
tendoci avere  miglior  guida. 

(2)  Ed  é pur  questo  l'indirizzo  della  circolare  mi- 
nisteriale del  4 luglio  1868. 

(3)  L’ammlnislrazione  comunale,  se  proietta  dal 


governo,  non  è però  un\immlnislrazlone  governa- 
tiva, e gode  una  indipendenza  sua  propria. 

(4)  Il  sig.  Peretta  diligentemente  avverte  che  l’ar- 
ticolo 132  non  è che  la  riproduzione  della  circo- 
lare del  10  settembre  1806  che  il  ministro  della 
giustizia  in  Francia  dirigeva  ai  procuratori  del  re 
sopra  conforme  avviso  del  Consiglio  distato  (p.  682). 

(3)  Altri  ordinamenti  troveremo  sulFarlicolo  404, 
quantunque  ivi  pure  si  traiti  di  deposizioni  penali , 
che  nondimeno  si  giudicano  da  tribunali  civili  e 
con  norme  tutte  speciali. 


Borsari,  Commetti,  del  Cod.  et».  ital  — Voi.  I. 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  430-133] 


CAPO  IX. 

DEI  DIRITTI  E DEI  DOVERI  CHE  NASCONO  DAL  MATRIMONIO 


SEZIONE  I. 

Dei  diritti  e dei  doveri  dei  eoniugi  fra  loro. 


Articolo  130. 

Il  matrimonio  impone  ai  coniugi  la  obbligazione  reciproca  della  coabitazione , 
della  fedeltà  e della  assistenza. 

Articolo  131. 

Il  marito  è capo  delia  famiglia:  la  moglje  segue  la  condizione  civile  di  lui,  ne 
assume  il  cognome,  ed  è obbligata  ad  accompagnarlo  dovunque  egli  creda  oppor- 
tuno di  fissare  la  sua  residenza. 

Articolo  133. 

Il  marito  ha  il  dovere  di  proteggere  la  moglie,  di  tenerla  presso  di  sé  e som- 
ministrarle tutto  ciò  che  è necessario  ai  bisogni  della  vita  in  proporzione  delle 
sue  sostanze. 

La  moglie  deve  contribuire  al  mantenimento  del  marito,  se  questo  non  ha 
mezzi  suffièienti. 

Articolo  133. 

L’obbligazione  del  marito  di  somministrare  gli  alimenti  alla  moglie  cessa 
quando  la  moglie,  allontanatasi  senza  giusta  causa  dal  domicilio  coniugale,  ricusi 
di  ritornarvi. 

Può  inoltre  l'autorità  giudiziaria,  secondo  le  circostanze,  ordinare  a profitto 
del  marito  e della  prole  il  sequestro  temporaneo  di  parte  delle  rendite  parafer- 
nali  della  moglie. 

332.  Consideratimi  generali. 

Condizione  giuridica  della  donna  in  relazione  ài  cangiamento  dello  stalo  perso - 
naie  che  subisce  vincolandosi  al  matrimonio. 

§ 333.  Considerazioni  speciali. 

A.  La  moglie  segue  la  condisione  del  marito  — il  che  significa:  la  sua  condi- 
zione o posizione  sociale. 

B.  Diritto  della  coabitazione. 

Dovere  che  ha  la  moglie  di  accompagnare  il  marito  in  ogni  luogo.  Quando  possa 
essere  scusata  dalla  coabitazione. 

§ 334.  Continuazione. 

Di  guai  mezzi  legali  possa  valersi  il  marito  per  costringer  la  moglie  ad  abitare 
con  esso  lui.  — Esame  dell'articolo  133. 
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ltìvi*ta  dei  vari  mezzi  proposti  e disputati  nella  dottrina  francese. 

Sistema  del  Codice  italiano. 

§ 335.  Continuazione. 

Se  altri  rimedi  più  gravi  e severi  rimangano  a praticarsi  ftiori  di  quanto  espres- 
samente dispone  l'articolo  133  per  costringer  la  donna  a ritornare  nella  casa  del 
marito.  * 

L'articolo  133  essere  definitivo , e con  esso  respingersi  l'uso  della  forza. 

§ 336.  Se  e quali  rimedi  siano  dati  alla  moglie  per  costringere  il  marito  ad  abitare  con  lei. 
C.  Obbligazioni  reciproche  dei  coniugi  quanto  al  loro  mantenimento. 


§332. 


Considerazioni  generali. 


Nell’articolo  130  è tratteggiata  la  società 
coniugale  ; nel  seguente  comincia  l'ordine  della 
famiglia.  L’amore  e la  stima  reciproca  ne  sa- 
ranno le  basi  ; la  perseveranza  nel  dovere  di 
coniuge  è la  fedeltà , la  operosità  dell’affetto  è 
T assistenza;  il  mezzo  per  adempiere  ai  fini  del 
conitigio  e della  famiglia  è la  convivenza.  La 
coalntazùme  è la  forma,  c il  carattere  mate- 
riale e visibile,  della  convivenza.  Se  la  legge 
ha  posto  quasi  ad  epigrafe  delle  sue  dispo- 
sizioni sul  matrimonio  un  precetto  morale  la 
cui  sanzione  sfugge  in  parte  al  suo  potere, 
con  ciò  esprime  la  natura  superiore  della  so- 
cietà coniugale  ; e poiché  il  legislatore  non 
la  crea,  gli  basta  di  affermarla  e di  farne 
comprendere  il  vero  concetto,  benché  il  rego- 
lamento esterno  soltanto  rimanga  nel  suo  do- 
minio. In  mezzo  agli  elementi  morali  appena 
accennati,  emerge  un  elemento  materiale  — 
la  coabitazione  — e forma  oggetto  di  pre- 
scrizioni legislative  ; formano  pure  oggetto  di 
prescrizioni  legislative  i contributi  che  riguar- 
dano il  ben  essere,  le  necessità,  e le  como- 
dità della  vita,  e se  ne  tien  conto  in  uno 
degli  articoli  successivi  insieme  ni  doveri  che 
vi  corrispondono. 

La  società  matrimoniale  è la  famiglia,  at- 
teso il  carattere  di  legittimità  che  la  distingue 
sopra  tutte  le  altre  relazioni  di  questo  genere. 
La  famiglia  è costituita  immediatamente  col 
matrimonio,  e la  idea  della  gerarchia  è im- 
pressa nel  nome,  perchè  ognuno  sente  che 
la  famiglia  deve  avere  un  capo.  La  legge  ha 
detto:  il  marito  è il  capo  della  famiglia  \i). 
Così  è istituita  l'autorità  maritale. 

Lordine  è della  essenza  della  famiglia  che 


non  è,  a dir  proprio,  una  società  di  eguali, 
distinta  in  ciò  da  tutte  le  altre  che  hanno 
per  fine  l’interesse  materiale.  La  natura  le 
ha  create  codeste  distinzioni  che  sussistono 
anche  nella  ragione  del  fine  a cui  è destinata 
la  famiglia.  I figli  non  sono  eguali  per  natura 
ai  loro  genitori;  la  loro  dipendenza  è neces- 
saria nell’interesse  medesimo  della  loro  con- 
servazione e del  loro  sviluppo  educativo  c mo- 
rale. La  condizione  giuridica  della  donna  ò 
divenuta  uno  dei  più  interessanti  problemi 
della  nnava  civiltà.  Esso  è già  sciolto  dalla 
pubblica  opinione  nel  senso  della  sua  dignità, 
a favore  della  sua  eguaglianza  civile.  Ma,  se- 
condo il  solito,  vi  hanno  concetti  radicali  c 
altri  più  temperati  ; quelli  vagheggiano  in 
certo  modo  l’assoluto,  questi  fanno  distinzione 
fra  la  donna  libera,  dirò  cosi,  e quella  che  si 
è legata  con  rapporti  che  modificano  radical- 
mente il  suo  stato  personale.  Perciò  la  que- 
stione nel  matrimonio  e nella  famiglia  ha  un 
aspetto  complesso  ; e non  bisogna  occuparsi 
soltanto  dei  diritti,  ma  altresì  dei  doveri,  o 
non  soltanto  dei  doveri,  che,  moralmente  par- 
lando, sono  reciproci,  ma  eziandio  della  co- 
stituzione organica  della  famiglia  e nell  inte- 
resse  suo  proprio  e in  quello  più  elevato  e 
generale  dell’ordine  pubblico.  Allora  si  apre 
un  altro  campo  d’idee. 

Per  quanto  si  desideri  Teguaglianza  ginri- 
ridica  della  donna,  non  può  negarsi  che  l’uomo 
abbia  sortito  da  natura  attitudini  più  potenti 
e decisive  al  governo  ed  agli  affari;  e poiché 
a schivare  l'anarchia  domestica  è necessaria 
una  direzione  ed  un'Antorità  prevalente,  è a 
lui,  non  alla  donna,  che  deve  affidarsi.  Tale 
superiorità  non  è un  privilegio  del  sesso  ; è 
la  istituzione  medesima,  il  suo  modo  di  es- 
sere, la  sua  normalità,  c la  sua  guarentigia  (2). 


Ili  Adottando  la  misurala  espressione  deipari.  92 
del  Codi cp  austriaco;  laddove  il  Codice  Napoleone 
nell'artirolo  215,  il  siciliano  nell’art.  202,  Palber- 
lino  nel  126,  dicevano  — - la  donna  deve  obbedienza 
al  marito. 


(2)  « S'est  la  nature  mérno  qui  designo  le  mari 
comme  chef  de  la  aociété  coniugale;  et  la  lof , polir 
organlter  dans  lar  fnmille  la  Mérarefcie,  n’n  qurà  rc- 
connallre  celle  préèmlncnce  • (DEttOLOXflE,  voi.  tir, 
num.  SO). 
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LIBRO  I.  TITOLO  V.  {ART.  130-133] 


Due  caratteri  clic  dirci  monumentali,  scritti 
nella  legge  e nelle  consuetudini  di  tutti  i po- 
poli cirili,  dimostrano  che  lo  stato  personale 
della  donna  subisce  una  mutazione  che  non 
è favorevole  alla  sua  autonomia.  Essa  assume 
il  cognome  del  marito  e ne  segue  la  civile  con- 
dizione ; indi  il  dovere  di  seguire  il  marito  do- 
vunque egli  creda  opportuno  di  fissare  la  sua 
residenza. 

Assumere  il  cognome  non  è perdere  il  pro- 
prio, non  è cancellare  i rapporti  della  pro- 
pria derivazione,  non  è una  confusione  perso- 
nale, ma  è il  segno  che  denota  il  passaggiò 
che  si  fa  in  una  famiglia  nuova  che  per  l’avve- 
nire  sarà  la  famiglia  propria.  Assumere  il  co- 
gnóme del  marito  vale  l'assumere  nuovi  rap- 
porti sociali,  nuovi  doveri,  nuove  facoltà,  e una 
missione  novella  nell’ordine  della  vita  civile  e 
sociale.  Assumere  il  cognome  del  marito  è su- 
bordinare il  distintivo  caratteristico  della  pro- 
pria generazione  a quello  di  un’altra  stirpe. 
Niuno  dirà  che  qui  si  ecceda  nelle  concessioni 
maritali.  Niuno  dirà  che  la  moglie  non  debba 
prendere  il  cognome  del  marito  per  traman- 
darlo ai  propri  figliuoli.  Acquistando  il  titolo 
di  nobiltà  annesso  al  cognome  del  marito, 
perde  il  proprio.  È la  fine  della  progenie  a 
cui  appartiene,  e principio  a propagare  quella 
del  marito.  Leggi  sociali,  ma  immutabili,  ope- 
ranti una  assimilazione  nella  quale  la  donna 
è elemento  passivo;  il  che  rivela  una  infe- 
riorità primordiale  nelle  attinenze  della  so- 
cialità e in  ordine  al  matrimonio  considerato 
come  istituzione  universale.  E nulla  può  can- 
giarsene per  volontà  ed  arbitrio  di  legislatore 
senza  negare  il  matrimonio  e la  famiglia,  le 
loro  condizioni  organiche,  i naturali  loro  effetti. 

La  qualificazione  di  capo  della  famiglia  e- 
sprcssa  nell’esordio  di  questo  titolo  avrà  il  suo 
viluppo,  ciò  è ben  chiaro,  nei  graduali  portati 
del  Codice  e adeguate  applicazioni.  Noi  le  ve- 
dremo a suo  tempo.  Può  darsi  che  il  legisla- 
tore italiano  abbia  conferito  a quel  capo  un  so- 
verchio di  attributi;  può  darsi  che  i vincoli 
siano  troppo  aggravati  a danno  della  conve- 
niente libertà  della  moglie.  Non  faremo  giudizi 
prematuri.  Nondimeno,  in  tesi  generale,  si  può 


respingere  senz’altro  la  proposizione  di  mio 
scrittore  nobilissimo  (Saredo,  lYattato  di  di- 
ritto civile  italiano,  p.  525),  che  considerando 
il  cumulo  dei  diritti  concessi  al  capo  della  fa- 
miglia rimprovera  al  legislatore  di  avere  immo- 
lato uno  (ki  soci  alCaltro  « Il  primo  pensiero 

■ che  si  presenta  alla  mente  quando  si  parla 

• dì  una  società  è la  perfetta  uguaglianza  dei 

• soci  c l’identità  dei  loro  diritti  e dei  loro  do- 

■ veri.  Uno  dei  due  soci  è immolato  all’altro  ; 

■ e se  anche  volessero  liberamente  pattuire  la 
« parità  dei  doveri  e dei  diritti,  la  legge  non  lo 
« permetterebbe  ».  È singolare  che  a regola 
della  società  coniugale  s'invochino  i principii 
delle  società  economiche.  Identità  di  diritti  e 
di  doveri  (che  meglio  obblighi  si  direbbero  la- 
sciando questa  parola  ad  esprimere  il  dovere 
morale)  c uguaglianza  di  profitti,  si  comprende 
quando  ogni  socio  fornisce  la  stessa  somma  allo 
scopo  comune  di  un  guadagno  in  una  impresa 
determinata.  La  società  coniugale  è retta  da 
ben  altri  principii.  I doveri  morali  non  si  mi- 
surano col  calcolo  di  un  dividendo.  La  subor- 
dinazione in  famiglia,  moderata  , conveniente 
e ragionevole,  s’intende,  è armonia  e legge 
d’ordine,  mentre  la  ineguaglianza  in  una  so- 
cietà di  guadagno  sarebbe  ingiustizia. 

Ma  se  il  marito  è uno  zotico,  un  animale 
senza  ragione,  l’intelligenza  dovrà  servire  al- 
Tuomo-bruto;  la  moglie  non  potrà  prendere  la 
direzione  degli  affari  e il  governo  della  fami- 
glia? Sopra  una  rara  eccezione  non  potrebbe 
fondarsi  unaregola.  Un  uomo  di  tal  sortasi  fa 
interdire.  Ecco  tutto.  Del  resto  la  donna  ope- 
rosa e intelligente  sa  bene  quello  che  deve  fare 
con  un  tale  marito;  essa  diventa  di  fatto  la  pa- 
drona e mette  da  un  canto  il  pover  uomo;  che 
se  alla  inerzia  dello  spirito,  costui  aggiungesse 
brutalità,  vi  sono  leggi  per  frenarlo;  vi  hanno 
infine  i diritti  della  separazione;  ma,  conviene 
ripeterlo,  le  leggi  generali  non  si  fondano  su- 
gli estremi  (1). 

• $ 333. 

Considerazioni  speciali. 

A.  La  moglie  segue  la  condizione  civile 
del  marito. 


(I)  li  prof.  Ria  acmi,  intorno  &\V  autorità  maritale 
stabilita  nel  Codice,  parla  in  questa  vera  sentenza  : 
« Nè  con  ciò  può  dirsi  che  sia  fatta  offesa  al  prin- 
cipio della  uguaglianza  Ira  le  persone  che  sono 
unilc  in  società  coniugale;  imperciocché  la  vera 
uguaglianza  giurìdica  non  consista  nel  parificare, 
quanto  ai  loro  rapporti  rispettivi,  più  esseri  che 
abbiano,  per  natura  loro,  qualità,  attitudini,  biso- 
gni e speciali  destinazioni  differenti;  ma  nel  ri- 


spettare in  pari  modo  In  tutte  le  loro  condizioni 
naturali  rispettive,  oml’é  che  la  uguaglianza  in  di- 
ritto non  può  veramente  considerarsi  in  senso  as- 
soluto ma  è necessariamente  relativo.  D'altra  parte, 
nel  rapporti  derivanti  dal  matrimonio,  l'uomo  c la 
donna  non  possono  essere  considerali  soltanto  indi- 
rionalmente , ma  come  costituiti  in  quello  stalo  di 
famìglia  di  cui  il  matrimonio  stesso  è la  base  • 
lt«m.  il,  pag.  545). 
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Questo  tratto  è nuovo  ; il  pensiero  del  legis- 
latore non  si  lascia  indovinare-,  ma  la  espres- 
sione è stata  censurata  (1),  e invero  non  .sem- 
bra la  più  propria. 

Condizione  citile  di  una  persona  è forse  il 
complesso  dei  diritti  civili  che  può  esercitare; 
o piuttosto  lo  stato  personale  considerato  come 
1* insieme  dei  rapporti  di  ciascuno  colla  società 
civile;  o finalmente  la  condizione  o posizione 
sociale  ? 

Il  possesso  di  diritti  civili,  qualunque  sia  la 
loro  moltiplicità  ed  estensione,  non  forma  ve- 
ramente una  condizione  che,  ragguagliata  al 
diritto,  bì  possa  qualificare  come  un  modo  di 
essere  della  persona,  o almeno  come  una  abi- 
tualità di  diritto  ( condizione  di  commerciante , 
che  meglio  si  direbbe  professione);  e non  s'in- 
tende come  la  formola  potesse  applicarsi  alla 
moglie  che  passa  nella  famiglia  del  marito. 
Meno  ancora  potendosi  interpretare  nel  senso 
di  condividere  lo  stato  personale  del  marito  (2), 
segue  che  abbiasi  voluto  dire  condizione  o po- 
sizione sociale,  il  che  è vero.  Nò  può  rimaner 
dubbio,  mentre  il  discorso  prosegue  — ne  as- 
sume il  cognome  — rivestendo  la  moglie  con 
ciò  il  grado,  i titoli,  le  onorificenze,  e parte- 
cipando la  fortuna  del  marito,  o anche  discen- 
dendo al  suo  minor  grado  sociale. 

B.  Del  diritto  della  coabitazione. 

La  coartazione,  mezzo  ai  fini  matrimoniali, 
simbolo  di  costante  unione,  è obbligo  comune  ; 
ma  il  luogo  dell’abitazione  dipende  da  una  sola 
volontà  ed  è la  volontà  del  marito (3)  <*  La  mo- 
« glie  è obbligata  di  accompagnarlo  ovunque 
« egli  creda  di  fissare  la  sua  residenza  « (arti- 
colo 131),  che  equivale  al  dire  — in  qualunque 
parte  del  mondo.  — Le  restrizioni  che  si  ten- 
tarono nei  primi  consigli  legislativi  in  Fran- 
cia ( i),  furono  abbandonate  (Locré  Législ.  eie., 
t.  iv)  ; e poiché  II  marito  ha  la  somma  degli  af- 
fari, e la  maggiore  e più  diretta  responsabilità 
verso  la  famiglia,  si  repaia  anche  il  miglior 
giudice  della  necessità  e convenienza  della  sua 
collocazione. 


Se  si  domanda  : la  moglie  non  ha  alcnn  ri- 
medio , o contro  le  abitudiui  nomade  di  un 
marito,  che  dietro  sé  la  trascina  senza  riposo 
e senza  scopo  ; o le  offre  una  stanza  indecente, 
mal  sanao  pericolosa?  Il  Codice  non  risponde, 
in  questo  luogo,  c in  realtà  sembra  più  duro  di 
quello  che  vorrebb’essere.  Risponde  la  scienza  ; 
il  legislatore  sa*  che  avrà  in  essa  il  suo  po- 
tente ausiliario  per  tutto  ciò  che  non  ha  po- 
tuto dire  nella  sua  brevità  il  che  può  essere  o 
pregio  o difetto  dei  codici  moderni,  secondo- 
chò  alcuno  pensa.  Quello  che  importa  si  ò,  clic 
I codici  non  pongano  determinazioni  contrarie 
ai  principii  della  scienza.  Qui  nulla  vi  ha  in 
contrario.  È positivo,  per  costante  affermazione 
della  dottrina  e della  giurisprudenza,  che  in 
simili  contingenze  la  moglie  può  giustificarsi 
contro  il  precetto  della  coabitazione  coniugale, 
essendoché  tale  precetto  suppone  da  parte  del 
marito  una  corrispohdenza  onesta  di  tratta- 
mento, per  quanto  gli  permettano  le  forze,  la 
condizione  c la  fortuna  (5).  Ma  più  avanti  il 
Codice  porge  una  disposizione  molto  opportuna 
a chiarire  anche  la  presente  difficoltà,  signifi- 
cando nell' art.  152,  che  il  mai  non  fissare 
senza  giusto  motivo  una  residenza,  o il  non 
fissarla  in  quel  modo  conveniente  che  la  pro- 
pria condizione  permette,  è causa 'di  separa- 
zione a favore  della  moglie.  Espediente  grave 
ed  estremo,  ma  prima  di  arrivarvi  non  man- 
cano temperamenti  di  più  mite  natura. 

Vi  hanno  in  realtà  delle  gradazioni  così  nel- 
l’ordine dei  fatti  che  dei  rimedi  che  si  recla- 
mano. Il  rimedio  eroico  della  separazione,  lo 
chiameremo  così,  non  può  sempre  invocarsi, 
se  le  cause  di  legittima  querela,  che  presenta 
la  moglie,  non  toccano  quel  grado  che  si  ri- 
chiede per  venire  a tale  conseguenza  ; o anche 
avendone  motivi  proporziònati,  la  moglie  ab- 
borre  del  prevalersene,  non  volendo  disgiun- 
gersi dal  marito  che  potrebbe  piegarsi  al  do- 
vere ; nè  adoperare  mezzi  troppo  odiosi  cd  ir- 
ritanti. 

La  questione  prende  maggior  campo  quando 


(1)  Bchiva,  Studi  t opra  il  Ub.  i del  Codice,  p.  95; 
SaRedo,  pag.  525. 

(2)  Torse  condizione  civile  si  è dello  per  antitesi 
di  condizione  pecionate. 

Il  Codice  austriaco  si  esprime  in  questi  termini  : 
• La  moglie  assume  il  cognome  dei  marito,  e gode 
dei  diritti  della  di  lui  condizione.  Essa  è obbligata 
di  seguire  il  domicilio  del  marito,  di  assisterlo  se- 
condo le  sue  forze  nei  governo  delle  cose  dome- 
stiche e negli  acquisii,  ed  in  quanto  il  buon  ordine 
della  famiglia  lo  esiga,  (ti  eseguire  ella  stessa  le  di- 
sposizioni da  lui  date,  e di  farle  eseguire  dagli  al- 
iti • U 'J2). 


(a)  Perchè  due  volontà  ugualmente  efficaci  si  eli 
dono  a vicenda  ; e ad  una  convicn  dare  la  prefe- 
renza. 

(4)  Per  non  rendere  obbligatorio  alla  moglie  di 
accompagnare  11  marito  al  di  là  del  suolo  francese. 

(5)  Frbrirre,  v®  Femme  mariée  ; Rcrastos,  nu- 
mero 437;  MerL!!S,  Répert .,  toni,  vii,  \<*  Mari,  g 2, 
num.  1 ; Vazeili.b,  ii,  n.  296-299;  Omlos-Barnot, 
Encyclopédle  du  droit , v®  .dbandon  tPépoux  : Rkuo- 
lohuk,  toni,  in,  num.  96;  Zac8.ìH£  , $ 471.  Alle 
quali  dottrine  possono  unirsi  numerose  decisioni 
tutte  fondate  in  circostanze  di  fatto. 
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si  consideri  che  cause  morali  e di  più  grave 
natura  che  quelle  materiali  non  sono,  potreb- 
bero rendere  esosa  e quasi  inabitabile  alla  mo- 
glie la  casa  maritale,  ad  esempio,  se  vi  patisse 
sevizie  e inali  trattamenti  o le  si  offrisse  la 
triste  compagnia  di  una  c oncubina  colla  quale 
il  marito  divide  il  suo  letto.  Anche  questi 
sono  motivi  inducenti  alla  separazione  (arti- 
colo 150).  Ma  la  moglie  non  può  essere  co- 
stretta a romperla  così  definitivamente  col 
proprio  marito. 

Qualunque  sia  la  causa  per  la  quale  la  mo- 
glie può  essere  scusata  dalla  coabitazione,  nop 
vi  ba  sostanziale  differenza  quanto  agli  effetti, 
essendo  ad  ogni  modo  materia  da  apprezzarsi 
dal  magistrato.  Giova  intanto  stabilire  due 
cose:  1°  che  non  è necessario  ricorrere  al  ri- 
medio della  separazione;  il(I) 11  che  quantunque i 
motivi  che  si  allegano  non  siano  di  tanta  forza 
da  autorizzare  la  separazione,  possono  non 
ostante  dar  luogo  a provvedimenti  temporanei 
che  rendano  innocua  alla  moglie  il  non  volon- 
tario abbandono. 

Dopo  le  cose  osservate,  la  dimostrazione  è 
semplice.  La  coabitaziouc  cessa  di  essere  un 
dovere,  quando  chi  ha  diritto  di  esigerla  manca 
nel  modo  più  evidente  al  proprio.  I/art.  133 
conferma  l' applicazione  di  questo  principio, 
non  condannando  la  moglie  se  non  quando  sia 
partita  dal  domicilio  coniugale  senza  giusta 
causa.  L’azione  di  separazione  è una  facoltà, 
e può  non  esercitarsi.  E sarebbe  ripugnante 
che  quello  dei  coniugi  che  ha  per  sè  il  diritto, 
non  dovesse  sperare  soccorso  dalla  giustizia. 

Il  marito  sarà  obbligato  a prestare  gli  ali- 
menti alla  moglie  finché  per  lui  si  dimostri  es- 
sere cessata  la  causa  per  cui  la  partenza  della 
moglie  fu  giudicata  legittima. 

Del  resto  non  bisogna  essere  proclivi  alle 
concessioni  : il  dovere  della  coabitazione  è ri- 
goroso, e la  moglie  non  può  esserne  dispensata 
senza  i più  gravi  motivi.  La  ristrettezza,  la  in- 
comodità della  casa  maritale,  la  miseria  che 
vi  regna,  non  sono  motivi  giusti  per  abbando- 
narla ; anzi  la  moglie  deve  venire  in  aiuto  coi 
mezzi  suoi  propri  (art.  132,  capoverso  : com- 
pagna della  vita  infelice  come  della  prospera, 
i suoi  doveri  si  moltiplicano  nellu  disgrazia.  La 
colpa  del  marito  deve  sempre  provarsi  ; senza 
di  ciò  non  potrebbe  allegarsi  giusta  causa  di 
abbandono  anche  momentaneo. 

È per  ultimo  da  avvertire,  che  il  vivere  dis- 


giunto dei  coniugi  non  può  essere  uno  stato 
durevole,  e deve  finire  nella  separazione,  o 
neirobbligatorio  ritorno  del  coniuge  alla  fa- 
miglia, non  esistendo  causa  legittima  di  sepa- 
razione. 

§ 334. 

Continuazione. 

Li  guai  mezzi  legali  possa  valersi  il  marito 
per  obbligare  la  moglie  ad  abitare  con  lui. 

Esame  dell'articolo  133. 

Nel. silenzio  dei  codici  si  erano  eccitate  que- 
stioni delicate  che  davano  arbitrio  a tutte  le 
opinioni.  Volgiamo  rapidamente  lo  sguardo  a 
tali  questioni  sulle  quali  il  Codice  italiano  ha 
pronunciato  la  sua  parola  decisiva. 

I mezzi  proposti  in  tale  stato  della  legi- 
slazione erano  moltiplica  e varii.  Alcuni  sos- 
tenevano che  la  moglie,  che  per  velleità,  per 
capriccio,  o per  fini  peggiori,  abbandona  il 
marito,  può  dichiararsi  decaduta  dai  suoi  di- 
ritti dotali  e da  quelli  della  comunione.  Ma  è 
il  più  debole  e il  meno  solido  dei  partiti  che  si 
sono  proposti  ; niuu  appoggio  vi  fornivano  nè 
l’antica  nè  la  moderna  giurisprudenza,  e non 
occorre  il  parlarne. 

Snhhietti  di  vera  controversia  erano  i se- 
guenti : 1°  Se  il  marito  abbia  diritto  di  rifiutare 
gli  alimenti  alla  moglie;  2"  Se  possa  seque- 
strarne i redditi;  3°  Di  più  : se  la  moglie  perda 
col  sequestro  la  proprietà  delle  stesse  rendite 
a favore  del  coniuge  abbandonato;  4°  Se  possa 
costringersi  colla  forza  & ritornare  nella  casa 
del  marito. 

II  primo  di  tali  mezzi  di  coazione  è sempre 
stato  ritenuto  come  il  più  indicato,  il  più  coe- 
rente alla  situazione  ( 1 );  colla  facoltà  aggiunta 
secondo  i casi,  di  ritenere  anche  gli  abiti  e gli 
oggetti  preziosi  della  moglie  (2). 

Secondo  mezzo.  Sequestrare  i redditi  dei 
beni  propri  della  moglie. 

Qualche  decisione  francese  si  era  azzardata 
sino  a questo  punto  (3):  ma  ciò  è arbitrario,  si 
diceva  iDurAnton,  num.  437),  e non  risponde 
neppure  alla  logica  ordinaria  dei  giudizi.  Con 
quale  diritto,  o ragione  sequestrare  le  rendite 
della  moglie,  le  rendite  dei  suoi  beni  para- 
temeli c propri  ? Che  possa  condannarsi  alla 
emenda  di  danni  e interessi  per  avere  abban- 
donata la  casa  del  marito,  potrebbe  anche  con- 
cedersi ; e allora  solo,  ottenuta  una  sentenza, 


(I)  Loess , Léghi.  <*»*>.,  lom.  iv,  pag.  37G;  I)b- 

MiitTB,  l.  i,  num.  2» 7 bis;  Zicdari.v,  # 471,  ed  ivi 
MaSSB  c VfRGK,  Aibbv  e Riti;  Dliioloube,  n.  101. 
Cap.  Ij.tc  imago,  cau».  33,  q.  3 nel  Dir.  canonico. 


fir(2|  Uarrot,  Enryclop.  du  droll , ove  cita  una  de- 
cisione della  Corte  di  Tolosa  del  21  agosto  4 84  H. 

(3)  Corte  di  Uiom,  13  agosto  1813  ; Corte  di  fruì, 
22  pratile,  anno  sin. 
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liquidato  rammentare  dei  danni,  si  potrà  in 
via  di  esocuzione  oppignorare  le  rendite.  Ge- 
neralmente però , quelli  che  favorivano  nel 
marito  la  facoltà  giuridica  di  negare  gli  ali- 
menti, inclinavano  in  questa  decisione,  conti* 
dando,  per  dir  così,  nel  silenzio  della  legge 
da  cui  scaturiva  una  illimitata  podestà  del  ma* 
g latrato. 

Questo  riflesso  era  tale  da  ispirare  coraggio 
alle  opinioni  più  avanzato.  Si  passava  dunque 
francamente  al  terzo  mezzo:  l'espropriazione 
delle  rendite  della  moglie,  anche  a titolo  d'in- 
dennità. Non  credo  che  questa  sia  mai  stata  la 
opinione  della  maggioranza.  Faceva  ostacolo  la 
incocrenza  che  siffatto  rimedio  aveva  coll'eser- 
cizio della  patria  potestà  , la  sua  esorbitanza; 
l'oggetto  essenzialmenie  morale  che  non  s’in- 
tendeva come  potesse  risolversi  in  un'azione 
(li  danni  e interessi.  Ma  si  replicava  ancora: 
che  trattandosi  della  via  migliore  e più  oppor- 
tuna ad  una  coazione  legittima,  tuttociò  era 
confidato  alla  saggezza  del  magistrato;  e il 
discorso  era  finito 

Si  arrivava  all'altra  più  seria  questione  della 
coazione  personale,  della  forza,  e della  manus 
militari». 

Siffatta  opinione,  che  tende  ad  impadronirsi 
della  persona  della  moglie  per  ricondurla,  re- 
sistente e riluttante,  nelle  braccia  dello  sposo, 
non  ebbe,  a dir  vero,  precedenti  autorevoli  in 
Francia,  mentre  l’oracolo  stesso  del  primo  con- 
sole, tanto  rigido  della  disciplina  matrimoniale, 
non  espresse  mai  un  tal  voto,  nè  tale  deci- 
sione veune  proposta  nel  consiglio  di  Stato  : e 
la  discussione  si  fermò  o questo  punto.  Infine 
il  legislatore  non  aveva  affrontato  il  quesito 
che  levò  in  seguito  alto  rumore,  e per  se  stesse 
molto  rileva  inchiudendo  nozioni  vitali  sulla 
indole  e natura  della  anione  matrimoniale.  Si 
gridò  alla  violenza,  alio  scandalo,  alla  impos- 
sibilità di  questo  mezzo,  alla  sua  inutilità  il); 
ma  stando  al  numero  degli  scrittori  e dei  re 
s ponti  giudiziari,  la  vittoria  rimase  alla  dot- 
trina contraria  (2). 


« L'aver  confuso  tal  mezzo  di  coazione  col- 
li l'arresto  personale,  si  disse  nelle  note  al  Za- 
« diaria;,  e l'avere  sconosciuti  i ceri  caratteri 
« dei  diritti  e dei  doveri  nascenti  dal  mairi - 
« monto,  fu  causa  dell'essersi  da  questi  autori 
« (gli  autori  contrari)  e con  questi  giudicati, 
« ammessa  una  opinione  contraria  alla  nostra». 
La  medesima  distinzione  propouc  il  Demolombe 
sostenendo  la  tesi  ; e il  suo  argomento  princi- 
pale, che  è pur  quello  di  tutti  i suoi  consorti, 
sta  in  quella  grande  necessità  d’ordine  per  cui 
deve  restar  forza  alla  legge.  Ritiene  esagerati 
i motivi  di  scandalo,  e vede  anzi  delle  salutari 
conseguenze  in  siffatto  uso,  purché  moderato 
e prudente,  della  pubblica  forza. 

Swrtcwio  del  Codice  italiano. 

11  legislatore  ha  parlato.  L’articolo  133  di- 
chiara la  esistenza  di  due  rimedi:  il  marito 
non  è più  tenuto  agli  alimenti  se  la  moglie 
si  è allontanata  senza  giusta  causa  dal  do- 
micilio coniugale.  Può  ordinarsi  a profitto  dd 
marito  e della  prole  sequestro  di  parte  delle  ren- 
dite parafernali  della  moglie.  E così  sala  ero 
a dignità  legislativi  alcuni  dei  proposti  sopra 
accennati,  alcuni  dei  quali  però  sono  ancora 
fortemente  discussi  nel  paese  che  c'insegna  il 
diritto.  Codeste  determinazioni  hanno  un  ca- 
rattere misto  di  coazione,  di  penalità,  e anche 
un  rotai  poco  d'indennità  quale  si  ravvisa  in 
qualche  altra  di  questo  genere  (3).  Tutto  però 
è speciale  nel  matrimonio,  e siamo  ben  lontani 
dai  dedurre  argomenti.  11  primo  di  codesti  ri- 
medi è il  più  semplice  e il  più  indicato,  come 
osservai  di  sopra,  e in  certo  modo  il  più  sicuro, 
poiché  ogni  marito  deve  fornire  gli  alimenti, 
ma  non  ogni  moglie  ha  delle  rendite  di  beni 
da  sequestrare.  Le  mogli  ricche  del  proprio 
non  sono  sempre  le  più  capricciose.  Rimedio 
più  gravfe  e da  non  adoperarsi  so  non  contro 
le  resistenze  più  gravi,  alla  cui  applicazione 
occorrono  alcune  parole. 

E prima  parlando  della  prova,  vi  è da  os- 
servare, che  l’allontanaraento  inqualificabile  e 
senza  causa  nota  della  moglie,  che  deve  co 


(1)  Pelvi  jicourt,  tom.  i,  pag.  75,  mim.  4;  Pc- 
BaytO*,  mini.  449  ; Duvergier  su  Toollier,  toni.  I, 
puri,  li,  n.  616,  noia  1 ; Post,  Reva  erlt.  de  jurù- 
prud .,  mi,  p 594,  e 4832,  pag.  1850;  Corte  di  To- 
losa, 24  agosto  1818;  di  Colmar,  40  luglio  1834. 

(2)  Tolllier,  tom.  siti,  n.  109;  Vazeille,  I.  il, 
mini.  291;  4 alette  su  Pboudbok,  tom.  t,  pag.  453, 
note;  Zacharia,  § 474,  e l suoi  annotatori  Ausar  e 
RaU;  Valittb,  Esplicai,  tomai,  dit  Uv.  I du  Code 
Nspotion,  pag.  117-148:  M arcade,  all’articolo  214, 
nu»  2;  Uahrot.  Encyelop.  da  droit,  ùrt.  2,  num.  4 ; 
Masse  e Vergè  in  /agraria,  voi.  i,  pag.  229;  Con- 


Delisle,  De  la  contraiate  par  corpi ^ articolo  2063, 
num.  4;  Troploru  , Vela  contraiate  par  corpi , 
num.  258:  Docaurrot,  Uosnier  et  Roustaing,  t.  I, 
num.  367  ; Demaìate,  tom.  i,  num.  297  bis;  DtMO- 
lombe,  n.  107  ; Corte  di  Parigi  del  29  maggio  4808  ; 
Di  Pau,  del  42  aprile  1810  e dell’ Il  marzo  4863; 
(li  Torino,  del  17  luglio  4810;  di  Colmar,  14  gen- 
naio 1817  ; di  Nancy,  dell’ 14  aprile  1826;  di  Al», 
29  aprile  4834  ; di  Dijon,  del  23  luglio  4840;  dalla 
Corte  di  ca&saxlone,  del  9 agosto  1826  e 6 gen- 
naio 1829. 

(3)  Esempio  ncUr articolo  179  della  procedura. 
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stan  teme  lite  c sempre  abitare  nella  casa  del 
marito,  ciò  è la  prova;  di  che  il  marito  è au- 
torizzato dalla  legge  a sospendere  la  presta- 
zione degli  alimenti  (1);  ma  dal  negativo  vo- 
lendosi passare  alla  offesa,  si  deve  ricorrere 
al  giudice.  Può  inoltre  l'autorità  giudiziaria 
— si  dice  — secondo  le  circostanze,  ecc.  Le 
circostanze*  sono , la  protratta  assenza , la 
ostinata  ripulsa  ad  ogni  invito,  il  maggior  bi- 
sogno della  famiglia,  ecc.  L’autorità  giudizia- 
ria (2)  procede  sopra  domande  giudiziali,  e sa- 
ranno sentiti  i motivi  che  la  moglie  è per  ad- 
durre (3).  La  causa  può  prendere  un  aspetto 
assai  grave  e presentarsi  quale  il  prodromo 
della  separazione.  Una  istanza  riconvenzionale, 
bene  appoggiata,  potrebbe  costringere  il  ma- 
rito non  solo  ad  abbandonare  la  pretesa  del 
sequestro,  ma  eziandio  o corrispondere  l’im- 
porto degli  alimenti  che  si  è trattenuto,  e ciò 
sarebbe  quando  egli  fosse  trovato  in  colpa. 
Nondimeno  anche  vincendo  la  prova,  non  si 
potrebbe  sequestaro  che  una  parte  delle  rendite. 

Intorno  a ciò  la  legge  non  fa  alcuna  distin- 
zione. Quale  sia  la  entità  delle  rendite  più  o 
meno  importante,  più  o meno  ragguardevole, 
non  può  imporsi  il  sequestro  se  non  in  parte 
di  codeste  rendite.  Colla  differenza  però,  che 
quando  siano  assai  cospicue,  non  si  seguirà 
una  certa  proporzioni  aritmetica,  per  esempio 
se  di  100  mila  lire,  non  vorranno  attribuirsi 
in  proprietà  del  marito  e dei  figli  50  mila  lire 
annue.  Sarebbe  esorbitante,  eccessivo,  ognuno 
lo  comprende.  Imperocché  non  si  tratta  di  un 
sequestro,  come  suona  ordinariamente  la  pa- 
rola; ma  d’un  sequestro  a profitto,  cioè  di  una 
vera  perdita  di  proprietà  (che  tali  pure  sono 
la  rendite  nostre)  e di  un  acquisto  al  marito  e 
ai  figli  : espediente  che  si  reputò  ardito,  onde 
la  dottrina  non  diretta  da  leggi,  era  rimasta 
in  forse,  come  or  ora  si  è veduto.  11  Codice  ita- 
liano ha  gettato  via  il  dubbio,  e contro  il  suo 
solito  si  è spinto  avanti  sulla  via  del  rigore.  Vi 
ha  nonostante  deil’indetìnito,  e l’arbitrario  ri- 
mane pur  sempre  al  giudice.  Ma  egli  consideri 
che  non  è nello  spirito  della  istituzione  di  au- 
torizzare le  esorbitanze  ; non  si  può  credere 
che  la  famiglia,  quantunque  offesa  da  una  spe- 


(1)  Modo  più  opportuno  di  quello  usato  nel  te- 
sto — cessa  la  obbligazione. 

(2)  Del  luogo  ove  la  moglie  ha  domicilio,  cioè 
quella  del  luogo  del  domicilio  del  marito;  e la  com- 
petenza non  é mal  del  pretore-,  sebbene  il  valore 
sequestrabile  sia  minore  di  lire  1300  ; ma  è sempre 
del  tribunale,  poiché  le  controversie  che  riguar- 
dono  » diritti  e le  prerogali  ve  matrimoniali,  si  con* 


eie  di  diserzione,  che  fors’  anco  darà  ragione 
al  marito  di  separarsi  (art.  150),  sia  per  am- 
mettersi a grossi  e incompetenti  guadagni , 
quasi  a rendere  fortunato  e desiderabile  l'ab- 
bandono che  si  lamenta. 

Un  altro  schiarimento,  in  materia  già  dive- 
nuta grave,  è necessario.  La  clausula  — a 
profitto  del  marito  e dei  figli  — che  significa 
rispetto  ari  essi  ? Se  esistono  marito  e figli , 
come  si  assegna  e si  distribuisce  il  provento  ? 
Se  il  solo  marito,  deve  forse  riserbarsi  parte 
di  valore  ai  nascituri  ? Se  la  donna  poco  ap- 
presso la  condanna  ritorna  in  casa,  non  potrà 
più  goderne? 

Io  credo  che  a profitto  del  marito  e dei  figli 
non  voglia  dir  altro  che  a profitto  della  fami- 
glia, perdendo  la  donna  quel  diritto  che  le  era 
proprio.  È un  vantaggio  adunque  che  si  ri- 
versa in  famiglia  e che  non  si  perde  più,  quan- 
tunque la  moglie  ritorni;  chè  si  può  veramente 
dire  che  non  abbia  diritto  di  goderne,  ma  potrà 
goderne.  Suppongasi  spesi  quei  danari  nel  ri- 
staurare  o abbellire  la  casa,  anche  la  moglie 
ne  avrà  bene,  trovandosi  di  nuovo  in  famiglia  ; 
e sopratutto  si  porti  nell’applicazione  quel 
senso  di  moderazione  e di  riguardo  che  in 
questa  materia  non  si  scompagna  neppure  dalla 
punizione. 

§ 335. 

Continuazione. 

Se  altri  rimedi  più  gravi  e severi  rimangano 
a praticarsi  fuori  di  quanto  U Codice  espres- 
samente dispone  per  forzare  la  donna  a ritor- 
nare nella  casa  dd  marito. 

E siamo  ancora  in  presenza  di  una  seria 
questione,  combattuta  da  scrittori  contempo- 
ranci e valenti  interpreti  del  nostro  diritto 
civile.  • 

Fra  quelli  che  scrissero  poco  appresso  la 
pubblicazione  del  Codice  (che  non  è sempre  il 
miglior  momento  per  intepretarlo)  alcuni  det- 
tarono : « La  facoltà  del  sequestro  delle  ren- 

■ dite  parafernali  della  moglie,  non  pare  essere 

■ d'ostacolo  al  marito  a che  chlegga  ed  ottenga, 
« secondo  le  circostanze,  gl  indicati  mezzi  coat 


siderano  del  maggior  interesse  (articolo  81  del  Co- 
dice di  proredura  civile). 

(3)  Coll'Intervento  del  pubblico  ministero  (arti- 
colo 340  num.  4 del  suddetto  Codice). 

Osservo  che,  anche  nella  Ipolesi  che  II  marito, 
quale  costituito  mandatario  della  moglie  con  o senza 
obbligo  di  render  conto  (arllcoli  t428,  1429),  do- 
vrebbe sempre  ricorrere  al  giudice  per  appropriarsi 
le  rendile  a questo  titolo. 
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<r  tini  e personali  contro  la  moglie,  affinchè 
« faccia  ritorno  alla  casa  maritali,  e soddisfac- 

• eia  a tutti  i suoi  doveri  di  moglie  ; un  rimedio 

• legale  e mito  non  ne  esclude  un  altro  più  ri- 

• goroso... '(Cattaneo  e Borda  all'art.  133)  (I). 
Scrive  in  contrario  il  prof.  Saredo  : ■■  Dalla  let- 
« tera  come  dello  spirito  del  nostro  Codice,  si 
« deve,  grazie  a Dio,  conchiudere  che  questa 

• enormità  è stata  esclusa,  come  già  osser- 
■ vava  il  Buniva;  col  dichiarare  che  si  po- 
« tranno  sequestrare  i redditi  della  moglie,  de- 
« vesi  implicitamente  dire  respinto  l'uso  della 

• forza  militare  • i Trattato  di  diritto  civile 
italiano,  pag.  51  ó). 

Ma  a sostegno  della  prima  opinione,  altri 
osserva  — che  t metti  per  ottenere  coattiva- 
mente la  coabitazione  della  moglie  dal  marito, 
non  siano  tassativamente  stabiliti  dall' art.  133, 
E nel  caso  opposto  : • Una  disposizione  di  legge 
« non  può  riguardarsi  come  tassativa  (fuor 
« del  caso  che  qui  non  si  verifica  di  espressa 
< dichiarazione  di  legge , contenuta  a tal  prò- 
« posito  nella  legge  stessa),  se  non  quando,  o i 
« motivi  di  essa,  si  restringano  a ciò  che  vi  è 
« contemplato,  o si  tratti  di  una  disposizione 
« di  natura  eccezionale  >.  Ma  parlando  dell'ar- 
ticolo 133,  il  motivo  non  si  restringe  a quei 
soli  mezzi,  potendosi  estender  ugualmente  a 
tutti  gli  altri  che  possono  essere  efficaci  allo 
Btesso  scopo;  disposizione  d'indole  eccezio- 
nale non  è tendendo  soltanto  a guarentire 
l’adempimento  di  una  obbligazione  normale 
nascente  dal  matrimonio.  Sul  non  avere  il  le- 
gislatore indicati  che  quei  due  mezzi;  e del 
non  avere  piuttosto  attribuiti  al  giudice  poteri 
discrezionali,  senza  nulla  determinare  per 
conto  proprio,  qualora  fosse  disposto  a per- 
mettere anche  i mezzi  della  forza,  si  danno  le 
seguenti  risposte  : — 11  legislatore  ebbe  le  sue 
buone  e savie  ragioni  per  enunciare  dei  motivi, 
e furono  quelli  espressi  nel  ridetto  articolo  ; 
motivi  necessari  ad  esprimersi  anche  per  to- 
glier via  le  incertezze  e i dubbi  della  dottrina 
francese,  e non  perchè  siano  i soli  e tassatici! 
che  il  legislatore  volesse  adottare. 

Altre  considerazioni  aggiunge  il  solerte  e 
ingegnoso  scrittore.  In  generale  ritenersi  com- 
preso • nel  potere  discrezionale  dei  tribunali 
il  provvedere  alla  esecuzione  delle  proprie  de- 
cisioni con  tutti  quei  mezzi  che  a seconda  delle 
circostanze  riconoscano  opportune,  e purché 
non  siano  contrarii  a testi  espressi  di  legge  e 
all'ordine  pubblico  ».  Avverte  inoltre  che  i 
rimedi  proposti  dall’  art  133,  non  rare  volte 


(1)  È la  dottrina  del  Zacbaiiì,  § 471 . 


tornano  inefficaci,  dato  o che  la  moglie  non 
possegga  parafernali,  o altri  provveda  ai  di 
lei  alimenti.  Nè  però  mancherebbe  al  giudice 
la  podestà  di  altri  espedienti,  cosi  stando  le 
cose  ; potrebbe,  per  esempio  • condannare  la 
moglie  a pagare  a titolo  di  danni  una  deter- 
minata somma  per  ogni  giorno  o per  altro 
periodo  di  ritardo  ch’ella  frapponga  all'adem- 
pimento  deH'obkfigo  proprio  di  riunirsi  al  ma- 
rito; il  che  varrà  ad  un  tempo  come  mezzo 
coercitivo  per  ottenere  la  esecuzione  di  ima 
tale  obbligazione  • . Deve  anche  potersi  ado- 
perare la  forza,  non  per  sottoporre  la  moglie 
ad  arresto  personale  o al  carcere,  come  mala- 
mente si  è detto,  nè  di  privarla  della  sua  li- 
bertà, ma  col  momentaneo  impiego  della  forza 
pubblica  per  procacciare  la  esecuzione  coatta 
di  un  ordine  legittimo  dell'autorità  gituliziaria 
competente  (Bianchi,  voi.  3,  pag.  55tì,  557), 

Non  si  poteva  dire  di  più  e di  meglio  per 
difendere  la  tesi.  Avendo  io  particolarmente 
consultati  i principali  personaggi  che  sono  con- 
corsi nel  formare  la  nuova  legge,  sono  moral- 
mente certo  che  è stato  fermo  proposito  loro 
di  abolire  la  mano  militare  per  quanta  non 
cessi  di  essere  esperimentata  sotto  il  domini» 
della  legislazione  francese.  Ricordando  che 
ivi  non  è stato  disposto  in  alcuna  maniera  in- 
torno a questo  punto,  è naturalo  che  la  dot- 
trina si  faccia  a percorrere  tutto  lo  spazio 
lasciato  libero  alle  sue  discussioni.  Ma  quando 
il  legislatore  si  è occupato  deU'argomento,  e 
ha  espressa  la  sua  volontà,  noi  ci  troviamo  in 
presenza  di  una  indagine  molto  diversa;  la 
nostra  opinione  personale  non  i più  libera  e 
dobbiamo  fare  i conti  anche  nn  poco  col  legi- 
slatore. Ciò  è stato  molto  ben  inteso,  quindi 
la  ricerca  preliminare,  che  nella  qualità  di  pre- 
giudiziale è decisiva,  se  il  legislatore  italiano 
abbia  volato  indicare  nell'articolo  133,  tutti  i 
mezzi  legali  che  il  marito  avrà  disponibili  por 
costringer  la  moglie  a ritornare  in  famiglia, 
owero  altri  rimedi  più  gravi  e,  diciamolo  pure, 
più  violenti,  lasciasse  indietro  senza  farne  pa- 
rola all'arbitrio  dei  magistrati  secondo  le  cir- 
costanze. 

Piace  di  vedere  collo  stadio  e colla  calma 
del  giureconsulto  trattate  siffatte  questioni 
ancora  nuove  ed  intatte  perchè  c’iatrodn- 
cono  vieppiù  nello  spirito  della  istituzione. 
Tanto  meglio  se  può  stabilirsi  una  teoria  ge- 
nerale. Devono  adunque  giudicarsi  lassatine 
e non  dimostrative  le  disposizioni  di  una  legge 
quando  i motivi  di  ma  si  restringono  a ciò 
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che  vi  è contemplato , o quando  si  tratti  di 
una  deposizione  di  natura  eccezionale.  Ne 
segue , che  qualora  i motivi  non  siano  inte- 
ramente esauriti  colla  disposizione,  ma  pos- 
sano ancora  soddisfarsi  con  altri  mezzi,  co- 
desti  mezzi , benché  non  enunciati , devono 
ritenersi  virtualmente  compresi  nella  dispo- 
zione medesima.  E quando  non  si  tratta  di 
disposizioni  eccezionali , gli  ordinamenti  stabi- 
liti dalla  legge  non  devono  ritenersi  tassativi 
cioè  esclusivi,  ma  di  mera  dimostrazione,  il  che 
significa  che  altri  non  enunciati  potrebbero 
ancora  ad  simUitudinem, adoperarsi  dall'auto- 
rità che  interpreta  e applica  le  leggi,  lavorando 
sullo  stesso  motivo  o principio.  Tale  mi  sembra 
la  dottrina  che  il  valente  giureconsulto,  che 
ho  di  sopra  nominato  a causa  di  onore,  ha  vo- 
luto premettere. 

Vi  ha  realmente  deirinteresse  in  questa 
teoria  per  la  generalità  a cui  ascende.  Ma  in 
primo  luogo,  qui  si  parla  sempre  di  disposizioni 
in  quanto  debbano  considerarsi  come  tassatine 
o dimostrative;  ma  la  ragione  del  distinguere, 
conviene  forse  alle  stesse  disposizioni  di  legge, 
o non  piuttosto  alle  loro  modalità  esecutive, 
che  accennate  per  modo  d'esempio,  e quasi  a 
criterio  regolatore  di  casi  consimili,  non  com- 
prendono però  tutte  le  applicazioni  di  cui 
quella  legge  è suscettibile?  A me  pare  che 
sia  cosi.  E la  questione  non  ò di  parole  ma 
di  sostanza,  poiché  altro  è il  ricercare  nel  con- 
tenuto della  stessa  legge  applicazioni  di  cui 
ivi  si  abbia  piuttosto  il  germe  e la  causa,  e se 
vuoisi  anche  il  modello  anziché  la  espressione; 
ed  altro  è sostenere  che  a fianco  di  una  legge 
che  non  pnò  dire  di  più  di  quello  che  dice, 
possa  crearsene  un’altra  che  dovrebbe  servire 
come  a completare  la  volontà  del  legislatore, 
ampliando  con  elementi  tolti  fuori  della  legge 
il  suo  proprio  sistema.  Infatti  non  si  oppone,  o 
almeno  non  può  opporsi,  che  nell’art.  133  sia 
contenuta,  neppure  virtualmente,  la  facoltà 
d’impiegare  la  forza , ma  poiché  il  legislatore 
non  va  più  in  là,  si  è dovuto  dire  che  nondimeno 
si  è abilitati  ad  usare  la  forza,  immaginando 
un  diritto,  non  consacrato  dalle  disposizioni 
legislative,  ma  dedotto  da  una  specie  di  neces- 
sità di  attribuire  al  potere  giudiziario  più 
completa  e vigorosa  sanzione  (1). 

Stabilito  pertanto  che  l’art.  133  per  quanto 
è da  sé.  esclude  l’uso  della  forza,  e non  po- 
tendo del  resto  trovarsi  altra  legge  che  lo 


[Art.  13(M33] 

permetta  e lo  renda  legittimo,  si  può  dire  fran- 
camente che 'non  è permesso.  Vero  è che  tal- 
volta il  legislatore,  disponendo  in  modo  parti- 
colare, e non  toccando  certi  principi!  e certe 
norme  generalmente  accettate,  intende  di  ri- 
spettarle, in  quanto  non  siano  incompatibili 
colla  propria  disposizione;  ma  noi  siamo  su  ben 
altro  terreno.  Non  si  tratta  di  toglier  podestà 
all’ufficio  del  giudice  ma  di  non  attribuirla  ; 
non  si  tratta  di  conservare  un  principio,  ma 
di  non  autorizzare  un  fatto  di  cui  ò inutile 
dire  la  durezza,  l’odiosità  e lo  scandalo.  Non 
sono  queste  vie  nei  nostri  costumi,  bisogna  ri- 
tenerlo. L’articolo  133  non  ha  nè  prima  nò 
poi , nè  sottintesi  o volontà  implicite  e na- 
scosta, quel  qualunque  sistema  di  coazione  che 
il  legislatore  ha  voluto  stabilire  a favore  del 
marito  dolente  per  1 abbandono  della  sua  com- 
pagna onde  ritorni  più  o meno  pacifica  al  suo 
focolare,  lo  ha  fatto.  Niente  di  più,  tranne 
quello  che  è scritto  nell’articolo  150  ; cioè  la 
separazione.  Grande  pericolo  è sempre  come 
io  notai  al  § 37,  giudicare  una  legge  dai  mo- 
tivi. Ad  ogui  modo  i motivi  o cause  dei  dis- 
porre, non  possono  confondersi  coi  mezzi  che 
potriano  restare  ad  adoperarsi  oltre  quelli  di- 
chiarati dalla  legge,  che  è oggetto  del  nostro 
esame.  L’articolo  133  non  contiene  che  una 
moderata  costrizione  , puramente  reale,  sulla 
persona  non  mai;  e quando  non  basta,  siano 
separati  questi  coniugi  che  non  possono  vivere 
insieme.  Perciò  il  legislatore  non  può  pensare 
ad  altri  mezzi  dai  quali  abborre.  E so  anche 
gli  spedicnti  non  fossero  abbastanza  energici, 
come  forse  non  saranno  quando  la  donna  va 
altera  di  facoltà  sue  proprie,  ben  si  vede  che 
non  vuol  farsi  che  un  tentativo  pecuniario  che 
facilmente  non  riesce , poiché  quando  si  è 
giunti  a questo,  si  può  dire  che  fa  pace  della 
famiglia  è sbandita  per  sempre. 

§ 336. 

Continuazione. 

Se  e quali  rimedi  siano  dati  oda  moglie  per 
costringere  il  marito  od  abitare  con  lei. 

11  dovere  della  coabitazione  ò reciproco; 
fa  moglie  deve  seguire  il  marito  che  per  con- 
seguenza deve  condurla  con  sò  e tenerla  co- 
stantemente nel  proprio  domicilio.  Ma  se  il 
marito,  senza  causa  giusta,  ripeteremo  la  frase, 
lascia  la  moglie  sola  e deserta  nella  sua  abi- 


(2)  (guanto  all’aUro  scolio  che  si  desume  dalla 
eccezionalità , io  confermo  pienamente  che  ogni  di- 
sposizione eccezionale  è insuscettibile  di  esten- 


sione; ma  non  concedo  all’oppoàlo  che  tutto  ciò 
ebe  non  è eccezionale,  sia  suscettibile  di  estensione. 
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tazioue  ed  egli  se  ne  sta  fuori;  ovvero  la 
manda  fuori  di  casa  duramente  o ingiusta- 
mente ? Che  il  marito  possa  astringersi  con 
mezzi  di  forza  personale  a fare  ritorno,  non  se 
ne  parla  neppure.  Si  è tentato  di  dare  una 
piega  al  disposto  dell’articolo  133  per  appli- 
carlo al  fatto  del  marito,  quantunque  limitato 
e speciale  a quello  della  moglie.  È da  lodarsi 
il  senso  di  giustizia  che  anima  la  interpreta- 
zione , ma  anche  qui  siamo  costretti  a fare 
un’altra  legge.  In  verità,  l'assenza  del  marito 
e la  fuga  della  moglie  della  casa  maritale,  sono 
cose  molto  diverse  ; e io  non  dubito  che  questo 
argomento  abbia  tenuti  i legislatori  dall'ini- 
porre  comminatorie  nel  primo  caso.  Che  se  il 
marito  ha  cacciata  la  moglie  di  casa  senza  ra- 
gione, se  con  violenze  ed  insulti,  dovrà  rispon- 
derne penalmente;  nè  mai  potrà  esimersi 
dal  somministrarle  gli  alimenti  e di  fornirle 
ogni  altra  cosa  che  le  abbisogni,  secondo  1% 
propria  condizione.  Infine,  la  moglie  potrà  fare 
istanza  per  la  separazione  definitiva.  Nella 
rara  contingenza  che  la  moglie  mantenga  colle 
proprie  facoltà  il  marito  indigente , sospende 
con  tutto  diritto  la  prestazione  degli  alimenti, 
non  in  forza  dell'articolo  133,  ma  del  prin- 
cipio comune,  cessando  in  noi  la  obbligazione 
quando  altri  manca  al  debito  proprio  che  vi 
corrisponde. 

Concludendo,  la  disposizione  dell’art.  1 33, 
non  può  essere  trasportata  al  caso  del  ma- 
rito che  sta  per  lungo  tempo,  e senza  ragione, 
assente  da  casa  sua.  11  caso,  lo  ripeto,  è troppo 
diverso.  Allontanandosi  dal  domicilio  del  ma- 
rito, la  moglie  fa  un  atto  insolito  e strano, 
un  atto  che  non  è mai  interpretabile  se  non 
in  cattivo  senso.  Il  marito  si  trova  assente,  senza 


sapere  il  perchè  nè  dove  sia  andato,  e tuttavia 
lo  scandalo  famigliare  non  nasce  come  nell'al- 
tro caso;  leggi  si  trovano  e non  poche  che  ven- 
gono in  soccorso  dell'assenza  costituendone 
uno  stato  giuridico;  non  ve  n’ha  alcuna  che 
attribuisca  alla  moglie  il  diritto,  p.  es.  di  se- 
questrargli i beni  allo  scopo  di  affrettare  il  suo 
ritorno , e quasi  in  punizione  del  vero  abban- 
dono in  cui  ha  lasciata  lula  famiglia  (1). 

C.  Obbligazioni  reciproche  dei  coniugi 
quanto  al  loro  manleìùmcnto  (articolo  133). 

La  obbligazione  principale  è imposta  dalla 
legge  e dalla  natura  dei  suoi  doveri  al  ma- 
rito verso  la  moglie,  al  padre  verso  i figli; 
e consiste  nel  somministrare  tuttociò  che  è ne- 
cessario ai  bisogni  della  vita  in  proporzione 
delle  sue  sostanze  (2).  Il  necessario  nel  concetto 
della  legge  e dunque  qualcosa  di  relativo ; 
poiché  anche  la  condizione  sociale  più  o metto 
splendida,  impone  delle  necessità , meno  ur- 
genti per  vero;  ma  nella  sua  dignità  di  com- 
pagna della  vita  e della  fortuna  del  marito,  la 
moglie  ha  diritto  di  chiamare  con  questo  nome 
quei  bisogni  che  sono  indotti  dalle  consuetudini 
del  vivere  agiato. 

L’obbligo  della  moglie  a mantenere  il  ma- 
rito è secondario,  ma  pure  prescritto.  Secon- 
dario, e solo  nel  caso  che  U marito  non  abbia 
mezzi  sufficienti.  Notevole  la  espressione  — con- 
tribuire al  mantenimento  — non  mantenere  — 
volendosi  supporre  che  il  marito,  benché  no» 
abbia  mezzi  di  fortuna , potrà  coll’industria  e 
col  lavoro  rendere  meno  pesante  ad  altri  la 
propria  esistenza  (3).  Del  resto  l’obbligo  di- 
venta assolato,  se  assoluto  sia  il  bisogno  del 
marito,  afflitto  da  infermità  e impotente  a qua- 
lunque guadagno. 


Articolo  134. 

La  moglie  non  può  donare,  alienare  beni  immobili,  sottoporli  ad  ipoteca,  con- 
trarre mutui,  cedere  o riscuòterò  capitali,  costituirsi  sicurtà,  nè  transigere  o 
stare  in  giudizio  relativamente  a tali  atti,  senza  l'autorizzazione  del  marito. 


(1)  Discutendosi  su  questo  articolo  lo  progetto 
nelle  commissioni,  non  si  propose  veramente  altro 
dubbio  se  non  Intorno  alla  facoltà  di  cenare  (quando 
fosse  il  caso)  la  somministrazione  degli  alimenti  eh© 
alcuno  credeva  doversi  per  reciprocane  Introdurre 
nell' articolo  sud tlello  a favore  della  moglie;  ed  al- 
tri rispose,  rattamente  secondo  me,  che  a ciò  prov- 
vedono i principi!  generali.  Non  si  propose  adunque 
ne  fu  oggetto  di  contestazione  che  la  moglie  potesse 
mai  passare  ol  sequestro  dei  beni  del  marito  (Pro- 
cessi verbali  della  Commissione  di  coordinazione, 
Bum.  9 e III}. 

(2)  Formula  usata  dal  Codice  Napuleoue  (art.  214) 


e dai  codici  italiani  che  lo  seguirono.  Il  Codice  au- 
striaco nel  § 90  dice:  « Prima  di  lutto,  a ciascuno 
dei  coniugi  incombe  eguale  obbligazione  al  debito 
coniugale,  alla  fedeltà,  e a ai»  remproeo  decente  trut- 
ta mento  !..  ludi  nel  § Di  : « ...  gl1 2  Incombe  egual- 
mente (al  marito)  il  dovere  di  somministrare  alla 
moglie  un  decente  trattamento  in  proporzione  delle 
sue  facoltà , e di  rappresentarla  iu  tutti  i casi  • . 

(3)  Il  Codice  Napoleone  e quello  delle  Due  Si- 
cilie, non  parlano  di  questo  doveroso  contributo 
dell*  moglie;  ma  diede  il  buon  esempio  il  Codice 
civile  di  Parma  (ari.  32),  seguito  dal  Codice  sardo 
(art.  328). 
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Il  marito  può  con  atto  pubblico  dare  alla  moglie  l'autorizzazione  in  genero 
per  tutti  o per  alcuni  dei  detti  aiti,  salvo  a lui  il  diritto  di  rivocarla. 

§ 337.  Oggetto  delT  autorizzazione  maritale. 

Discussioni  preliminari ; ragioni  che  hanno  prevalso  a ritenere  questo  istituti 
nella  nuova  legislazione , benché  sostanzialmente  modificato. 

§ 338.  Continuazione. 

Rivista  di  vari  criteri  della  dottrina  francese  intorno  ai  fondamenti  di  questo 
istituto. 

a)  La  podestà  del  marito. 

b)  L‘ interesse  comune. 

c)  L'interesse  della  moglie . 

d)  Il  concorso  di  questi  vari  elementi. 

e)  Secondo  il  Codice  italiano  prevale  non  il  principio  d' incapacità  della  donna, 
ma  il  principio  d'ordine  nella  famiglia. 

§ 339.  Materia  delT  autorizzazione  maritale. 

A.  Beni. 

. B.  Contratti. 

I.  Dei  diritti  patrimoniali  della  moglie  non  soggetti  alla  dipendenza  del  mo- 
rite , considerati  nel  doppio  aspetto  dei  beni  e delle  operazioni;  corollari  semplici 
del  sistema  c fuori  di  controversia. 

a)  Diritti  relativi  all'amministrazione. 

b)  Disponibilità  dei  mobili. 

§ 340.  Continuazione. 

II.  Degli  atti  e contratti  della  moglie  vincolati  all'autorizzazione  maritale. 

a)  Donazioni. 

b)  Se  la  moglie  abbia  la  libera  disponibilità  di  capitali  accumulati  coi  propri 
risparmi  e daUe  rendite  di  sua  ragione. 

Rinvio  alla  lettera  seguente. 

c)  Alienazione , ipoteca  di  beni  immobili  ; mutui  in  debito;  cessione  e riscos- 
sione di  capitali. 

Benché  la  donna  potesse  disporre  liberamente  dei  valori  delle  proprie  rendite, 
qualora  con  tali  mezzi  abbia  acquistato  beni  immobili,  o altri  capitali  qualunque, 
non  può  alienarli , ipotecarli  o cederli  senz'autorizzazione  del  marito. 

d)  Acquisto  di  beni  immobili  a titolo  oneroso. 

La  moglie  può  fare  simili  acquisti  senza  V autorizzazione , la  quale  però  si  rende 
necessaria  quando  la  moglie  sul  fondo  che  acquista  voglia  scrivere  una  ipoteca. 

e)  Permuta  di  beni  immobili. 

L'autorizzazione  è sempre  necessaria. 

§ 341.  Continuazione. 

f)  Impiego  e investimento  di  somme. 

La  moglie  non  ha  bisogno  a questo  di  esser  autorizzata  dal  marito. 

g)  Contrarre  mutui.  Riscuotere  capitali. 

h)  Transigere.  Compromettere. 

La  moglie  non  può  fare  nè  l'uno  nè  Veltro , non  autorizzata. 

Limitazioni. 

§ 349.  Continuazione. 

i)  Obbligazioni  personali  della  moglie. 

Oltre  quelle  obbligazioni  che  sono  designate  daW articolo  134,  ni im’ altra  obbliga- 
zione è interdetta  aUa  moglie , nello  stato  pur  anco  di  unione  matrimoniale. 

§ 343.  Continuazione.  * 

. 1)  Dd  mandato  di  esercitare  i negozi  t Altrui . 

Facoltà  di  stare  in  giudizio  da  sé  quando  la  moglie  piatisce  in  qualità  di  man- 
dataria e nell'interesse  di  un  terzo. 

m)  Dd  mandato  tacito  o implicito  eh#  la  moglie  ha  dal  marito  negli  affari  di 
famiglia. 
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§ 34*.  Continuazione. 

C.  Quasi  contralti.  . - 

Incertezze  e dubbi  che  sorgono  nella  precedente  legislazione  francese. 

I rapporti  giuridici  che  nascono  dai  quasi  contratti  sono  fnori  detta  contempla- 
zione dell'articolo  134.  La  moglie  può  intraprendere  liberamente  la  gestione  degli 
affari  altrui , e nè  personalmente  responsabile. 

Specialità  che  riguarda  la  restituzione  dell'indebito. 

§ 345.  Continuazione. 

D.  Atti  giudiziali. 

La  incapacità  detta  donna  maritata  a stare  in  giudizio  è piuttosto  eccezione  che 
regola  nel  nostro  sistema. 

H fatto  semplice  dell'autorizzazione  ne  integra  la  capacità  giudiziaria  ; e non  ha 
bisogno  dell'assistenza  del  marito  nel  giudizio. 

Casi  dubbi.  — Se  la  divisione  sia  caso  eccettuato  e soggetto  alla  prescrizione  deh 
V articolo  134. 

§ 346.  Forma  dell' autorizzazione  maritale . 

A.  Contratti  ed  atti  stragiudisiali. 

a)  Autorizzazione  espressa. 

L'atto  pubblico  non  è necessario  che  nell'autorizzazione  che  ha  carattere  di  ge- 
neralità e concerne  i negozi  q i giudizi  futuri. 

§ 347.  Continuazione. 

Se  V autorizzazione  possa  essere  posteriore  affatto  o contratto , con  ragione  di 
ratifica. 

§ 348.  Continuazione.  * 

b)  Autorizzazione  tacila. 

Affari  di  commercio. 

Negli  affari  civili  la  scienza  del  marito  non  vale  autorizzazione , ma  dev'essere 
accompagnata  da  qualche  fatto  adesivo  ed  esterno. 

§ 349.  Continuazione. 

Del  mandato  generale  fatto  dalla  moglie  al  marito. 

L'autorizzazione  è insita  nello  stesso  mandato , essendoché  neff  opera  del  manda- 
tario è necessariamente  inchiusa  Tappr ovazione  del  marito. 

§ 350.  Continuazione. 

B.  Atti  giudiziali. 

a)  Generalità. 

b)  Modi  dell'  autorizzazione. 

Se  la  moglie  è attrice. 

Se  la  moglie  è convenuta. 

Se  il  marito  cita  la  moglie  e viceversa. 

Letta  integrazione  del  giudizio  , dato  U caso  che  il  marito  non  sia  stato  citato 
dal  terzo  che  lo  lui  promosso. 

Unità  deir  autorizzazione  ; non  essendo  mestieri  di  replicarla  ad  ogni  istante. 

c)  Del  cangiamento  di  stato  nel  corso  dd  giudizio. 


§ 337. 

Oggetto  dell’autorizzazione  maritale. 

•La  condizione  giuridica  detta  donna  ! 


Il  problema  sociale  che  ha  fornito  tema 
così  brillante  ai  più  arditi  novatori,  e materia 
di  considerazioni  gravissime  a solenni  pubbli- 
cisti (1),  presentava  al  legislatore  il  buo  du- 


ri) Alcune  dotte  monografie  fra  i molli  scritti  ve- 
nuti tu  luce  intorno  a questo  soggetto  sullo  scor- 
cio della  pubblicazione  del  Codice,  ricordai  in  una 
mia  Aggiunta  Dell' autorizzazione  maritale,  pag.  529 


del  voi.  ii  del  Codice  di  procedura  civile  annotato, 
seconda  edizione. 

Cabra,  Condizione  giuridica  della  donna  (Milano, 
1861,  tipi  ttadaclli). 
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'*f  : 


plice  e diverso  aspetto,  omettendo  tutta  quella 
parte  clic  appartieno  alla  storia  sulla  quale  mi 
sono  trattenuto  altra  Tolta  (1  ) e che  sarebbe 
superfluo  il  ripetere.  Coi  principii  di  libertà 
dei  quali  il  Codice  italiano  fa  professione  sopra 
ogni  altro  degli  antichi  e dei  moderni  tempi, 
la  condizione  giurìdica  della  donna  conside- 
rata fuori  della  famiglia,  era  presto  definita- 
Libera  nelle  sue  contrattazioni;  agguagliata  ai 
maschi  nelle  successioni;  di  feudalità  e di  pre- 
rogative agnatizie  neppure  la  traccia.  Ma  si 
comprende  che  la  donna  nel  matrimonio,  can- 
giando stato  e incontrando  nuovi  doveri,  non 
può  più  godere  delia  stessa  libertà.  Tuttavia 
non  si  tratta  ora  di  determinare  le  relazioni 
morali  fra  i coniugi,  ma  piuttosto  di  curare  gli 
interessi  economici  della  famiglia  ; quindi  si  è 
potuto  far  luogo  anche  ad  una  questione  di  li- 
bertà ebe  niuno  avrebbe  osato  proporre  in- 
torno a ciò  che  vi  ha  di  più  intimo  ed  essen- 
ziale in  ordine  ai  doveri  matrimoniali.  Sono 
pure  estranei  alla  discussione  e al  dubbio  i 
beni  dati  in  dote,  la  cui  indisponibilità  per 
parte  della  donna  c naturale  inalienabilità, 
passa  come  un  principio.  Ma  i beni  stradotali, 
quelli  che  la  moglie  ritiene  senza  contrasto 
nella  sua  proprietà,  dei  quali  gode  anche  le 
rendite,  non  potersi  alienare  senza  il  formale 
consenso  del  marito , consenso  che  assumo 
qualche  cosa  d'imponente  nella  parola  auto - 
rizzaziot »c,  non  sarebbe  forse  troppo?  La  mo- 
glie può  ben  rispondere  a tutti  i suoi  doveri 
famigliari,  noci  escluso  quello  di  soccorrere 
marito  c figli  nei  loro  bisogni,  e decidere  per 
se  stessa  dei  propri  affari  come  farebbe  fuori 
di  matrimonio. 

Vi  era  dunque  alla  questione  un  campo 
aperto  che  poteva  esser  battuto  anche  da  quegli 
uomini  più  moderati  che  vogliono  e professano 
l’ordine  nella  libertà;  di  quegli  uomini  che 
hanno  circondata  la  sacra  istituzione  matrimo- 
niale di  ogni  dignità  e di  ogni  tutela.  11  progetto 
presentato  al  Parlamento  dal  ministro  guar- 
dasigilli sbandiva  del  tutto  l'autorizzazione 
maritale.  Non  deve  crearsi  una  incapacità, 
dicevasi,  pei  servigi  del  matrimonio,  vero  • che 
« il  marito  come  capo  della  famiglia  ha  il  prin- 
« cipale  dovere  di  provvedere  ai  bisogni  di 
■ essa  ; e che  per  questo  ha  potuto  far  assegna- 
« mento  sui  beni  della  moglie,  e che  nelPinte- 
« resse  delia  famiglia  deve  poterne  impedire 
« la  dispersione  »:  ma  ciò  suppone  che  il  padre 


abbia  maggior  affetto  pei  figli  che  la  madre  ; il 
che  non-  è in  natura.  • Se  poi  è vero  che  il 
■ marito  è principalmente  obbligato  a mante- 
« nere  ed  educare  i figli,  è da  avvertire  che  ciò 
t non  lo  priva  della  libera  disponibilità  dei 

• proprii  beni,  e quindi  non  può  esservi  ragione 
« per  privarne  la  moglie,  che  ha  soltanto  una 
« obbligazione  sussidiaria  ».  11  marito,  si  ag- 
giunge, poteva  canteiarsi  con  opportune  sti- 
pulazioni a suo  tempo.  « Ma  quali  sono  i reali 
« benefici  dell’autorizzazione  maritale? Se  la 
« concordia  regna  fra  i coniugi,  tutti  gli  atti 

• saranno  regolati  da  consenso  comune,  e il 

• marito  sarà  il  naturale  consultore  della 
« moglie  senza  che  la  legge  lo  imponga.  Ma 
« vien  meno  la  pace  domestica,  l'autorizza- 
« zione  maritale  diventa  un'arma  di  violenza 
t in  inano  del  marito;  la  moglie  cercherà  ri- 
v fugio  nei  tribunali,  e l'ultima  conseguenza 
« di  questa  disposizione  della  legge  sarà  la 
« separazione  dei  coniugi,  cioè  lo  sperpero  e 
« la  rovina  della  famiglia  » (Pisanelli). 

L’aumentata  fortuna  delle  femmine,  am- 
messe coi  maschi  alla  successione,  è argomento 
che  nella  opinione  contraria  dava  un  maggior 
senso  di  opportunità  e di  ragione  al  sistema 
ddl' autorizzazione.  * Diverrà  quindi  frequente 

• ed  ordinario  il  caso  di  mogli  fornite  anche 
a largamente  di  beni  parafernali.  Esse  do- 
« vranno,  secondo  la  proposta  della  Commis- 
« sionc  non  dissentita  dal  ministro,  concorrere 
« al  sostegno  dei  pesi  della  famiglia  in  pro- 

• porzione  delle  loro  sostanze  dotali  e parafer- 
« nali.  Non  si  potrebbe  al  cospetto  di  questo 
o sistema  ammettere  che  la  moglie  disponesse 
« a insaputa  e anche  contro  il  volere  del  raa- 
« rito  di  beni  che  sono  destinati,  al  pari  di 
« quelli  del  marito  stesso,  a mantenere,  edu- 
« care  ed  istruire  la  prole  ». 

Le  parole  che  vengono  appresso  porgono  la 
idea  chiara  dello  spirito  e del  fine  della  istitu- 
zione secondo  il  Codice:  « Indipendenza  sif— 
« fatta  della  moglie,  oltre  di  offendere  i diritti 
« della  famiglia, sarebbe  contraria:  l°alprin- 
« cipio  della  protezione  che  il  marito  deve  alla 
« moglie  e che  sarebbe  vana  e illusoria,  quando 

• egli  non  potesse  impedire  di  disperdere  la 
« sua  fortuna  con  atti  sconsigliati;  2°  alla  de- 
« fcrenza  che  la  moglie  deve  al  marito,  capo 
« della  famiglia,  più  atto,  por  disposizione  di 
« natura,  a tutelarne  grinte  ressi  e ben  drri- 

• gere  gli  atti  più  importanti  deliavita  civile; 


I'riscuolo,  La  donna  nella  tloria  del  diritto  {Na- 
poli, 1867,  tip.  dell’Àncora). 

Rifilimi  (nel  Monitore  dei  Tribunali , 1868,  p.  312). 


Scotti,  Deir  autorizza  zione  mililare  (Bolognn,  tipi 
Pav|  e Garagnaol). 

(I)  Nel  mio  libro  sopra  citato,  pag.  529  e seg. 
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« 3°  infine  a quella  unità  e comunità  indi— 
« vidua  di  tutte  le  cose  della  vita,  in  che  è 
« riposto  il  carattere  più  essenziale  della  so- 
« cietà  dei  coniugi.  Tale  unità  e tale  comunione 

• si  troverebbero  esposte  a continue  e perico- 
« lofi  e turbazioni,  se  la  moglie  potesse  agire 

• circa  i suoi  beni  in  modo  affatto  indipendente 

• dal  marito.  Invano  s'invoca  l'esempio  delle 
« donne  nubili,  poiché  la  loro  condizione  è 
« troppo  diversa  da  quelle  maritate  per  poterle 
« pareggiare  in  ciò  che  riguarda  il  loro  patri- 
« monio.  Sono  i vincoli  di  moglie  e di  madre, 
« sono  i principii  costitutivi  e gVinteressi  della 

• famiglia  che  reclamano  Tautorizzazione  ma- 
u ritale.  Essa  non  è un  semplice  omaggio  d' os- 
ti nequio  al  capo  della  famiglia , come  taluno  ha 
« pensato,  ma  è una  regola  d'ordine,  di  ar- 
« mouia  e di  conservazione  nella  economia 

• domestica  (Helazione  della  Commissione  se- 
« notoria). 

Si  rispondeva  anche  al  dilemma  proposto  dal 
ministro  in  questo  concetto:  se  gli  atti  a cui  la 
moglie  vorrà  procedere  saranno  buoni  ed  utili, 
e il  marito  vi  faccia  della  sua  autorità  osta- 
colo, soccorre  e vi  porta  riparo  quella  del  giu- 
dice; se  cattivi  e dannosi,  è gran  venturu  che 
il  marito  si  opponga  al  danno  e alla  rovina 
della  famiglia  Se  la  pace  è in  casa,  la  moglie 
richiederà  spontanea  il  parere  del  marito;  se 
discordia,  giova  che  la  moglie  non  possa  ad 
arbitrio  suo  o per  dispetto  mandar  le  cose  alla 
peggio. 

Anche  questa  volta  il  Senato  lia  adempito 
alla  sua  missione  conservatrice.  Non  credo  che 
la  legislazione  abbia  pronunciata  la  suà  ultima 
parola.  Noi  tutti  abbiamo  fede  che  ad  un  pas- 
sato condannato  dalla  civiltà  non  si  possa  più 
ritornare;  ma  non  si  può  già  dire  che  sia  tutta 
misurata  la  via  del  progresso.  Invero  i tede- 
schi non  si  pentono  della  illimitata  facoltà  eco- 
nomica che  concedono  alla  moglie  ; ma  chi  sa 
quanti  elementi  concorrono  di  educazione,  di 
abitudini,  di  costumi,  di  temperamenti  a ren- 
der innocuo  e senza  pericolo  per  la  famiglia 
Taso  di  quella  facoltà!  In  Italia  le  donne , 
specialmente  di  nazione  signorile,  non  hanno 
mai  avuto  simpatia  per  gli  affari , quasi  per- 
suase che  ad  esse  non  convengano,  benché 
spose  c madri  eccellenti;  ma  la  loro  stessa 
inesperienza,  in  certe  circostanze  imprevedi- 
bili, può  tornare  funesta.  Venne  constatato  che 
in  Lombardia  della  soverchia  libertà  non  eb- 
bero a lodarsi  le  poche  volte  che  ne  fecero 
la  prova.  A me  pare  sapienza  legislativa  il  mo- 
derare e impartire  quasi  per  gradi  la  libertà 
degli  affari  alla  donna,  che,  in  generale,  dalla 
insistente  protezione  dello  Stato  era  quasi  ri- 


dotta a non  aver  volontà,  nè  aveva  motivo  per 
esercitare  la  sua  intelligenza. 

§ 338. 

Continuazione. 

Si  discute  presso  i francesi  intorno  all’in- 
dole e al  carattere  della  istituzione  il  che  molto 
importa  nell'ordine  dei  principii  e neppure  può 
dirsi  inutile  nei  consigli  della  pratica. 

a)  Fondamento  dell  autor  issa*  ione  essere 
la  potestà  del  marito. 

Antesignano  di  questa  opinione  il  Pothier, 
cosi  ragiona:  « Il  bisogno  che  ha  la  moglie  di 
« queU’autorizz&zione  non  è fondato  sulla  de- 
« bolezza  della  sua  ragione,  perciocché  una 
• donna  maritata  non  ha  la  ragione  più  de- 
« bole  delle  nubili  e delle  vedove,  le  quali  non 
« no  abbisognano.  — La  necessità  dell’auto- 
« rizzazione  del  marito  non  ò dunque  fondata 
o che  sulla  potestà  del  marito  sulla  persona 
« della  moglie  che  non  le  permette  di  far  cosa 
« alcuna  Benza  dipender  da  lui  ».  — Perciò 
T autorizzazione  del  marito  essere  assai  diffe- 
ferente  da  quella  del  tutore , essendo  questa 
lo  scudo  e la  difesa  della  sua  naturale  inca- 
pacità, e quindi  il  difetto  di  autorizzazione 
non  può  essere  opposto  se  non  dal  minore 
o dai  suoi  aventi  causa.  Se  il  minore , anche 
da  sé  e senza  il  consenso  del  tutore , ha  fatto 
un  buon  contratto , ha  diritto  di  sostenerlo , 
per  il  principio  che  deteriore  non  può  fare 
la  propria  condizione  non  assistito  dal  tn- 
tore,  migliore,  sì  (Jnstit.  de  autoritate  tutor.). 
All’incontro  nei  contratti  fatti  dalla  moglie 
senza  l'autorizzazione  del  marito , siano  utili 
o dannosi,  non  conclude;  la  nullità  nell’un 
caso  e nell’altro  non  è men  certa.  Qual  caso 
più  utile  di  una  donazione  pura  e semplice 
fatta  da  un  terzo  a di  lei  favore?  Eppure  la 
ordinanza  del  1731  sulle  donazioni  la  dichiara 
nulla  se  la  moglie  non  fosse  stata  autorizzata 
dal  marito  ad  accettarlo.  Cosi  dicasi  di  una 
eredità,  quantunque  attiva.  Discende  da  tutto 
ciò  che  la  nullità  del  contratto  del  minore,  non 
assistito  dal  tutore,  è relativa , talché  il  minore 
divenuto  maggiore  può  approvarlo  e conva- 
lidarlo; laddove  quella  che  nasce  dal  con- 
tratto della  moglie  non  autorizzata  dal  marito 
è assoluta,  nè  può  essere  sanata  dalla  ratifica 
della  moglie  neppure  dopo  la  morte  del  ma- 
rito ( Trattato  stilla  potestà  dd  marito , nu- 
meri 3 a 5). 

Secondo  questo  sistema  la  incapacità  della 
moglie  è assoluta,  non  naturale  però  ma  ci- 
vile, prodotta  dallo  stato  di  matrimonio  e dalla 
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Bua  soggezione  alla  superiore  autorità  del  ma- 
rito ((). 

b)  Interesse  comune. 

Idee  migliori  intorno  alla  civiltà  del  diritto 
rammorbidirono,  se  mi  si  accorda  la  frase, 
questa  dottrina,  e non  si  accettò  più  come 
causa  unica  e determinante,  la  supremazia 
del  marito.  Dal  concetto  del  dominio  che  sog- 
gioga ed  ha  per  termine  opposto  la  servitù, 
si  fece  passaggio  ad  un  altro  suscettibile  di 
essere  trattato  e modificato;  al  concetto  dd- 
Tinteresse  che  per  la  sua  natura  espansiva 
abbraccia  non  solo  l'interesse  del  marito,  ma 
anche  quello  delia  famiglia.  « Questa  potestà 
« (leggesi  in  Zacliariae,  n°  171,  note),  che  con- 
« ferisce  al  marito  diritti  così  importanti,  gli 
« impone  altresì  dei  doveri,  e segnatamente 
« l'obbligo  di  vegliare  alla  conservazione  di 

* tutti  gl'interessi  nascenti  dall’ unione  coniu- 

• gale.  I)a  ciò  devesi  conchindere  che  sebbene 
« l'autorizzazione  maritale  non  sia  richiesta 
« come  guarentigia  degli  interessi  individuali 
a della  moglie,  essa  non  è tuttavia  unicamente 
t richiesta  a favorire  gl’interessi  individuali 
« del  marito,  ma  eziandio  gl'interessi  matri- 
« moniali,  di  cui  è il  rappresentante  ».  Onde 
consegue  che  il  marito  minore,  mancante  egli 
medesimo  di  capacità  perfetta,  non  può  auto- 
rizzare la  moglie,  e che  d'altra  parte  la  moglie 
può  chiedere,  anche  nel  proprio  interesse,  la 
nullità  del  contratto  (FoUQUET,  Encydopèdie 
da  droit , v°  Autorisation  de  la  femme  mariée).  ' 

cj  Interesse  della  moglie. 

Altri,  lasciato  da  parte  anche  l intercssc  del 
marito,  non  considerano  come  causa  e scopo 
dell'autorizzazione  che  l’interesse  stesso  della 
moglie,  coll’attribuirvi  un  evidente  carattere 
di  tutela,  cjie  dalla  sola  incapacità  della  mo- 
glie può  essere  esplicato  (Nouveau,  Desinari, 
x°  tdutorisation,  3 1,  num.  3). 

d)  Il  concorso  di  tutti  questi  dementi. 

f La  incapacità  della  moglie  deriva  dal  du- 
« plice  diritto  che  appartiene  al  marito  I ° di 
« dirigere  lei  stessa  nei  suoi  affari  ; 2°  di  ve- 
« gliare  all'interesse  comune  della  famiglia,  e 
« alla  conservazione  delle  sue  sostanze  ».  (De- 
molombe,  n°  117). 

e)  Secondo  il  Codice  italiano  prevale  non  il 
principio  d'incapacità  della  donna,  mailprin- 
cipio  d'ordine  della  famiglia. 

Nell'esame  analitico  delle  disposizioni  che 
compongono  questo  istituto,  dei  limiti  nei  quali 
è regolato,  delle  facoltà  che  rimangono  alla 


moglie,  vedremo  emergere  una  sostanziale  dif- 
ferenza fra  i concetti  del  legislatore  italiano  e 
quelli  degli  altri  che  ci  hanno  preceduto.  La 
discussione  però  che  si  aperse  nei  consigli  le- 
gislativi era  di  principio  ; imperocché  fra  l’in- 
dipendenza economica  assoluta  della  moglie  e 
una  dipendenza  quantunque  limitata  a certi 
effetti,  la  distanza  è troppo  notevole  perchè 
non  fosse  combattuta  con  tutte  le  forze  da 
quelli  che  mantenevano  in  principio  ed  in  mas- 
sima la  perfetta  uguaglianza  dei  coniugi.  Lo 
spirito  di  libertà  che  informa  il  nostro  diritto 
pubblico  è forse  in  armonia  col  sistema  del- 
l’autorizzazione maritale  ? Era  ciò  che  doveva 
dimostrarsi  da  quelli  che  sostenevano  l'altro 
partito,  allontanando  l'idea  di  ogni  compres- 
sione indebita,  e quasi  della  servitù  della  donna 
nel  matrimonio.  Si  era  detto,  e si  continua  an- 
cora a dire,  benché , secondo  me , a torto,  che 
regna  una  grande  confusione  sul  fondamento 
giuridico  della  incapacità  della  donna  mari- 
tata. L’istituto  dell’autorizzazione  maritale  si 
puùwncora  combattere  augurando  una  legis- 
lazione migliore  ; ma  non  si  può  allegare  la 
confusione , quasiché  non  fosse  stato  ispirato 
da  una  idea  chiara  e sentita.  La  giusta  e ra- 
gionevole dipendenza  della  moglie  dal  marito 
non  è nò  la  incapacità,  nè  la  servitù;  è sem- 
plicemente l'ordine  nel  matrimonio.  Chiunque, 
e libero  e capace  e indipendente,  che  incontra 
un  vincolo,  che  assume  dei  doveri,  non  è più  li- 
bero, nè  più  indipendente  come  prima;  esso  lega 
se  Btesso  ai  propri  doveri.  La  donna  lo  sa  e lo 
ha  voluto.  Non  isceglie  un  padrone  nel  marito, 
ma  riconosce  in  lui  il  diritto  di  governare  la 
famiglia  di  cui  è capo.  Non  è meraviglia  che, 
potendo  liberamente  disporre  di  tutte  le  sue 
sostanze  quando  non  è vincolata  a veruna  ob- 
bligazione, non  possa  più  farlo  quando  ha  delle 
obbligazioni  alle  quali  non  può  sottrarsi.  Lungi 
dal  volersi  con  ciò  stabilire  la  incapacità  della 
donna,  se  ne  dimostra  la  capacità,  che  è la 
causa  stessa  della  sua  obbligazione  di  moglie, 
onde  si  costituisce  la  necessaria  sua  dipen- 
denza. Il  dire  che  c'è  della  confusione , può  dis- 
pensare dal  combattere  il  sistema;  ma  queste 
sembrano  idee  abbastanza  chiare  ed  anche 
notevoli. 

§ 339. 

Materia  deU'autoriuaziooe  maritale. 

A.  Beni. 

I beni  e le  obbligazioni  della  moglie  sono  in 


(4)  Dki.tirc.oirt,  tom.  i,  p.  75,  n.  41;  ToottIBB,  tom.  li,  n.  615;  MtSLii»,  Qnestion  dtt  droit,  v°  Pui *- 
toner  maritate,  £ 4. 
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generale  il  subbietto  dell’autorizzazione.  I beni 
sono  dotali  o stradotali.  Il  Codice  no  fa  due 
specie  distinte  in  guisa  che  non  possono  con- 
fondersi. La  costituzione  della  dote  può  com- 
prender tutti  i beni  della  donna  che  va  a ma- 
rito, presenti  e futuri  (art.  1389);  fino  a non 
ritenerne  alcnno  che  non  6ia  soggetto  al  vin- 
colo dotale.  L'assoluta  indisponibilità  del  pa- 
trimònio dotale  è stabilita  in  rista  della  desti- 
nazione immediata,  diretta,  che  vi  è affissa  al 
sostentamento  della  famiglia.  È una  categoria 
totalmente  a parte  da  quella  dei  beni  para- 
fernali,  che  restano  nel  dominio  dell  ammini- 
strazione e nel  godimento  della  moglie,  col- 
l’obbligo  soltanto  di  levarne  quel  contributo 
che  fosse  necessario  onde  supplire  ai  bisogni 
della  famiglia,  secondo  ciò  che  ò prescritto 
negli  articoli  132  e 1426.  È ben  chiaro  che 
l'autorizzazione  non  cade  che  sulla  seconda 
categoria  di  beni,  supponendo  la  disponibilità, 
il  che  è escluso  rapporto  ai  beni  dotali  ; dis- 
ponibilità per  altro  che  non  dipende  o dal  ma- 
rito o dalla  moglie,  ma  dal  concorso  e dalla 
concordia  delle  due  volontà.  Alla  moglie,  con^ 
proprietaria,  spetta  sempre  la  iniziativa  e la 
proposta,  non  potendo  mai  esser  tenuta  in 
verno  caso  ad  alienare  i suoi  beni,  e intorno  a 
ciò  il  marito  non  ha  privilegio  nò  prerogativa 
alcuna.  Ma  ìa  moglie  non  può  disporne  vali- 
damente senza  il  consenso  del  marito  ogni 
volta  che  possa  prestamelo. 

B.  Contratti. 

I.  Dei  diritti  patrimoniali  della  donna 
non  soggetti  alla  dipendenza  maritale. 

Il  vincolo  non  è imposto  per  ogni  atto  e con- 
tratto, nè  per  qualsivoglia  oggetto  dell  aliena- 
zione : la  legge  determina  e circoscrive  nel-  , 
l’art.  134  la  qualità  loro,  e legge  restrittiva 
cotn’è  della  libertà  comune,  non  può  estendersi 
al  di  là  delle  parole.  Noi  ne  verremo  percor- 
rendo i vari  aspetti  sulle  norme  ivi  specificate, 
eliminando  dapprima  quanto  con  facile  dimo- 
strazione e una  certa  chiarezza  si  presenta 
estraneo  alla  ingerenza  del  marito. 

Adottando  l'istituto  dell’autorizzazione  ma- 
ritale, il  legislatore  italiano  ha  di  gran  tratto 
migliorato  il  suo  modello,  si  per  la  semplicità 
del  dettato,  che  per  la  moderazione  del  vin- 
colo. L’articolo  217  del  Codice  francese  è cosi 
* concepito  : a la  donna,  ancorché  non  sia  in  co- 
« munione  o sia  separata  di  beni,  non  può  do- 
« nare,  alienare,  ipotecare,  acquistare  a titolo 


« gratuito  od  oneroso,  senza  che  il  marito  con- 
« corra  all’atto  o presti  il  suo  consenso  in 
* iscritto  » (1).  In  tanta  ampiezza  e generalità 
di  espressioni,  ninna  qualità  di  beni  nè  di  ob- 
bligazioni poteva  dirsi  eccettuata.  Invece  il 
nostro  articolo  1 34  procede  determinando  la 
varia  natura  dei  beni  e delle  operazioni;  e sotto 
questo  duplice  rapporto  promette  assai  mag- 
giore libertà.  Vediamolo  in  qnelle  parti  che  po- 
trebbero dirsi  fuori  di  contestazione. 

a)  Diritti  relativi  all'amministrazione. 
Avendone  di  diritto  Tamministrazione  e il 
godimento  (salvo  convenzioni  particolari,  delle 
quali  ora  non  parliamo),  la  moglie  dispone  dei 
frutti  e ne  riscuote  l'ammontare  senza  dame 
conto.  La  esclusione  della  ingerenza  maritale 
è letteralmente  stabilita  dall'articolo  1424;  ed 
è pure  pateute,  quantunque  per  via  di  sem- 
plice eliminazione,  dall’art.  134.  Perciò  tutti 
gli  atti  d'amministrazione  sono  pienamente 
liberi,  il  che  veniva  espresso  nell'art.  130  del 
Codice  allertino;  ma  non  fa  mestieri,  poichà 
la  combinazione  dei  citati  due  articoli  lo  di- 
mostra alla  maggior  evidenza. 

Per  tutto  quanto  concerne  ramininistra- 
zione  dei  suoi  beni,  la  moglie  può  dunque  libe- 
ramente contrattare  ed  obbligarsi.  Ma  potrà 
disporre  anche  auticipatamente  delle  rendite 
mediante  locazioni  non  eccedenti  il  corso  di 
nove  anni  ? Quantunque  a certi  effetti,  che  ora 
non  possiamo  dichiarare  la  locazione  eccedente 
i iove  anni,  si  consideri  avere  qualità  di  alie- 
nazione , tuttavia  confermando  la  dottrina  al- 
trove da  noi  professata  in  questo  identico  rap- 
porto (2),  riteniamo  potere  la  moglie  locare 
liberamente  i suoi  beni  senz’autorizzazione 
del  marito,  poiché  l'alienazione  di  cui  parla 
l'articolo  134  evidentemente  è l’alienazione 
vera  e propria  che  trasferisce  il  dominio  in 
altra  persona. 

b)  Disponibilitei  dei  beni  mobili. 
Dall'essere  vietata  la  libera  alienazione  dei 
beni  immobili , sembra  congruo  il  dedurre  che 
quella  dei  beni  mobili  non  è punto  vincolata  al 
consenso  maritale  ; se  non  che  vi  hanno  nel- 
l’art.  134  disposizioni  che  estendendosi  ai  ca- 
pitali pecuniari,  avvolgono  di  necessità  anche 
i beni  mobili.  Kiserhandoci  di  trattarne  piò 
avanti,  ora  potrà  ritenersi  come  cosa  dimo- 
strata, potersi  dalla  donna  alienare  i suoi  mo- 
bili veri  e propri  : quelli  cioè  che  sono  tali  per 
loro  natura  secondo  la  definizione  che  ne  ha 


(I)  Ari.  <30  del  del  Codice  allertino;  art.  <01  (2)  V.  I1  Agnini) la  alla  pag.  336  del  nostra  com- 

del  Codice  delle  Due  Sicilie;  art.  Si  del  Cod.  par-  menlo  sulla  procedura  civile,  seconda  edizione. 

men*'1;  ari.  101,  102  del  Codice  estense. 

Borsari  , Commetti,  del  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I.  32 
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data  il  Codice  nella  prima  parte  dell'arti- 
colo 42*2.  Ma  poiché  questo  articolo  intende  a 
porgere  una  nozione  meramente  discretiva, 
onde  si  conosca  quello  che  viene  c si  com- 
prenda nella  parola  mobili,  e nel  suo  carat- 
tere astratto  e didattico  non  avendo  alcun 
rapporto  di  applicazione,  noi  {tossiamo  andare 
più  avanti  e dire,  clic  di  altri  mobili  ancora 
può,  fuor  d’ogni  dubbio  disporre  lilicra niente 
la  moglie;  quali  sarebbero  cavalli,  equipaggi , 
biancherie,  ecc.,  in  quel  modo  che  può  vendere 
% grani,  vini,  fieni  e altre  derrate  che  racco- 
glie dai  suoi  beni. 

L’alienazione  dei  mobili  entra  generalmente 
nei  diritti  deirammin istruzione  ; al  che  siamo 
condotti  da  un  duplice  riflesso  : dalla  loro  mi- 
nore importanza  in  confronto  degl’immobili, 
e dalla  naturale  commerciabilità  di  siffatte 
cose,  sicché  non  essendo  rivendicabili  contro 
i terzi  di  buona  fede,  la  legge  non  potrebbe 
designare  un’azione  che  non  fosse  poi  eser- 
citole. Essendo  la  moglie  proprietaria  dei  mo- 
bili, i terzi  li  acquistano  in  buona  fede  da  lei 
come  dal  vero  padrone.  Ma  prescindendo  da 
tali  riflessi,  e rientrando  nel  nostro  tema,  a 
noi  basterà  il  vedere,  che  la  legge  non  as- 
soggetta nè  espressamente  nè  per  modo  in- 
duttivo l’alienazione  dei  mobili  al  vincolo  del- 
l’autorizzazione, laonde  noi  dobbiamo  ritenerla 
facoltativa.  E sarebbe  d’altra  parte  contro 
ogni  principio  giuridico  assumere  nel  dubbio 
una  interpretazione  contraria  alla  libertà. 

e)  La  moglie  può  acquistare  a titolo  di 
successione,  e a titolo  di  donazione  anche 
t neroso. 

Gli  studiosi  del  Codice  francese  difficilmente 
potrebbero  seguirci  in  questa  via  : e noi  già 
veniamo  passo  passo  riconoscendo  quanta  mag- 
gioro libertà  sia  concessa  alla  moglie  dal  Co- 
dice italiano. 

Nell’articolo  214  del  Codice  francese  e in 
tutti  gli  altri  italiani  che  ne  raccolsero  la  ere- 
dità senza  benefìzio  d'inventario,  abbiamo  ve- 
duto quello  strano  divieto  fatto  alla  moglie  di 
acquistare  ben  anco  a titolo  gratuito.  Quindi 
alcuni  interpreti  di  quel  diritto  diedero  nota 
al  legislatore  di  aver  esagerato  oltre  misnra 
11  concetto  dell’autorità  maritale.  Che  il  dis- 
perdere i beni  che  si  hanno  sia  un  male,  e la 
famiglia  debba  guarentirsi  da  tale  pericolo, 
ogni  uomo  di  senno  Io  comprende  ; ma  che  lo 
acquistare,  a titolo  gratuito,  sia  un  pericolo  e 
con  ciò  si  possa  far  danno  alla  famiglia,  niuno 
poteva  immaginare  ; resta  dunque  che  il  legis- 
latore fosse  inspirato  da  un  altro  motivo.  Per- 
tanto la  moglie  non  poteva  accettare  una 
donazione  per  quanto  generosa,  nè  una  suc- 


cessione, quantunqne  ricca,  senza  esserne  au- 
torizzata; salvo  il  ricorso  al  magistrato  in 
caso  di  rifiuto. 

Tatto  ciò  che  è fnori  del  divieto  dell’arti- 
colo 131  è liberò  ; nè  ivi  troviamo  parola  che 
accenni  ad  acquisti  di  titolo  o carattere  lucra- 
tivi. Potrebbe  osservarsi,  che  una  successione 
imprudentemente  accettata  può  essere  grave- 
mente dannosa  ; che  una  donazione  onerosa 
può  nuocere  anziché  giovare,  nondimeno  non 
saremo  noi  che  vorremo  aggravare  1 vincoli  e 
le  proibizioni.  La  donna,  anche  maritata,  con- 
serva la  sua  capacità;  e dove  il  legislatore 
non  ha  riscontrata  nna  specie  di  necessità 
dell  operare  comune  dei  coniugi,  non  pone 
ostacolo  alla  sua  libera  azione.  Ordinariamente 
la  eredità  e la  donazione,  benché  con  oneri  e 
condizioni,  è cosa  vantaggiosa  ; e per  questa 
ragione,  o perchè  il  dauno  che  raramente  può 
temersi,  sia  anche  di  leggieri  evitabile,  il  le- 
gislatore ha  ritenuto  che  in  simili  casi  non  fac- 
cia mestieri  delte  cautele  prescritte  nei  casi 
di  alienazioni  o di  riscossioni  di  capitali  che 
facilmente  si  disperdono. 

§ 340. 

Continuazione. 

II.  Degli  atti  e contratti  della  moglie  vin- 
colati dii' autorizzazione  maritale. 

L’esame  assume  maggiore  gravità  incon- 
trandosi non  poche  questioni  anche  in  quelle 
parti  sulle  quali  la  legge  del  vincolo  è stata 
istituita,  e colla  scorta  dei  pochi  scrittori  che 
hanno  trattata  con  una  certa  ampiezza  questa 
materia,  bisogna  procedere  cautamente. 
a)  Donazioni. 

Donare  est  perdere  : la  moglie  può  far  te- 
stamento senza  veruna  dipendenza  da!  ma- 
rito, e non  può  donare,  per  la  sola  e chiara 
differenza  che  noi  disponiamo  per  testamento 
a favore  di  quelli  che  verranno  dopo  di  noi, 
laddove  la  donazione  è attuale  e ci  priva  irti- 
mediatamentc  o ad  un  tempo  determinato 
delle  cose  donate.  Nel  primo  caso  la  disposi- 
zione ha  il  soo  effetto  posteriormente  al  ma- 
trimonio che  si  scioglie  colla  morte,  quando 
cioè  l’istituto  dell’autorizzazione  non  è più  ap- 
plicabile ; il  contrario  nell'altro  caso. 

Nluna  donazione  della  moglie  non  autoriz- 
zata può  sostenersi;  o si  tratti  d'immobili 
ovvero  di  mobili,  mentre  la  legge  in  ordine  a 
ciò  non  distingue.  Nell'articolo  134  la  vote 
donare,  divisa  dalla  frase  che  segue,  alienare 
beni  immobili,  abbraccia  ogni  donazione,  e 
non  occorre  mostrare  quanto  sia  congruo  allo 
scopo  e alla  ragione  di  questa  legge.  Nondi- 
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mono  non  si  dirà  che  la  donazione  è vietata.  ' 
Si  dir à invece  che  è permessa,  alia  condizione 
però  che  sia  acconsentita  dal  marito.  Difficil- 
mente il  marito  troverà  che  sia  hen  fatto  di 
regalare  le  proprie  sostanze  ai  terzi  ; ma  po- 
trebbe aversi  una  causa  cosi  impellente,  per 
favorire,  suppongasi,  il  matrimonio  di  una 
prossima  parente,  e la  moglie  può  esser  d’al- 
tronde così  ricca,  che  il  marito  medesimo  po- 
trebbe riconoscerne  la  convenienza.  Talvolta 
la  donazione  sarà  diretta  nd  un  proprio  figlio 
che,  a causa  d'esempio,  ottiene  nna  dignità 
per  cui  ha  d'uopo  di  un  patrimonio  proprio,  e 
allora  la  causa  è anche  più  meritevole  di  es- 
sere approvata. 

b)  Se  la  moglie  abbia  la  libera  disponibi- 
lità di  capitali  accumulati  coi  propri  risparmi 
e dalle  rendite  di  sua  ragione. 

La  risposta  negativa  sarà  appoggiata  nella 
lettera  del  testo  che  non  permette  senza  il 
consenso  del  marito  veruna  donazione  ; ma 
tuttavia  ecco  quello  che  si  può  rispondere. 
Chi  può  disporre  liberamente  e come  vuole 
delle  rendite  tratto  tratto  che  le  vièto  rac- 
cogliendo, perchè  non  potrà  più  disporne  con 
pari  libertà  dopo  averle  accumulate  ? La  legge 
non  può  aver  parlato  che  della  sostanza  e del 
capi  tale  e non  dei  frutti,  rapporto  ai  quali  la 
disponibilità  è la  conseguenza  necessaria  ekl 
diritto  di  amministrazione.  La  somma  di  co- 
desti diritti  non  può  avere  un  carattere  giu- 
ridico diverso  da  quello  dei  singoli  elementi 
che  la  compongono.  Sono  gravi  obbiezioni 
delle  quali  bisogna  tenere  tutto  il  conto,  e 
vengo  tosto  ad  esaminarle. 

c)  Alienazione  di  beni  immobili  o ipoteca  ; 
mutui  m debito , cessione  e riscossione  di  ca- 
pitali. 

La  formula  chiara  e semplice  non  ammette 
discussione  ; ma  torna  a presentarsi  più  che 
mai  grave  il  dubbio  accennato  alla  lettera  pre- 
cedente. 

Non  è straordinario  che  una  donna  che  di- 
spone di  redditi  importanti  abbia  potuto  col 
tempo  fare  dei  risparmi  ragguardevoli  eu  in- 
vestirli in  beni  immobili.  Risolvendosi  per  una 
ragione  qualunque  ad  alienarli , non  dovrà  ri- 
tenersi necessaria  l'autorizzazione  del  marito? 

Il  quesito  che  si  offerse  nell'aspetto  della 
donazione  si  estende  agli  altri  termini  del 
pronunciato  ; abbraccia  il  caso  tifila  ipoteca, 
del  mutuo  che  bì  vuol  contrarre,  e dei  capitali 
che  si  vogliono  cedere. 


(1)  DtnusTOlt,  Dun.  «83  ; Toullie»  e Divergisi, 
num.  (296.  — K in  questa  stessa  opinioni*  Dkmo- 
lonhs,  tona,  iv,  num.  152;  benché  una  sentenza 
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Se  la  donna  con  quei  proventi  di  cui  poteva 
disporre  liberamente  acquistò  dei  beni  immo- 
bili, potrà  anche  liberamente  disporre  della! 
somma  accumulata  di  quei  proventi,  adducen- 
dosi  le  ragioni  sopra  indicate.  Io  però  non 
sarei  di  questo  avviso.  E in  vero  l'argomento 
che  si  oppone,  tratto  dalla  assoluta,  inscindi- 
bile, unica  espressione  della  legge,  mi  sembra 
decisivo.  Non  credo  che  la  legge  abbia  voluto 
permettere  la  ricerca  della  provenienza,  con 
quali  mezzi  la  moglie  abbia  acquistati  i suoi 
parafernali,  se  per  successione  paterna,  o per 
donazione  di  terzi,  o per  sua  attività  e indu- 
stria personale.  La  legge  è semplice,  chiara,  o 
non  sta  a noi  involverla  in  difficoltà  che  ha  vo- 
lute schivare.  È stato  osservato  che  il  minore 
che  coi  mezzi  personali  avesse  acquistati  dei 
beni,  non  potrebbe  però  alienarli  senza  l’au- 
torità del  tutore  (1).  Facendo  acquisti  con 
danari  che  poteva  anche  convertire  in  usi 
meno  proficui,  lodevole  per  saggia  economia, 
la  donna  ha  però  dovuto  conoscere  che  se  po- 
teva liberamente  acquistare  non  poteva  libe- 
ramente alienare , mentre  veniva  ad  esporre 
le  sue  nuove  sostanze  a quel  contributo  fami- 
gliare, che  è nello  stesso  tempo  un  dovere  e 
una  risorsa  sulla  quale  il  marito  ha  diritto  di 
contare  nei  suoi  bisogni. 

L'altra  questione,  se  la  moglie  possa  costi- 
tuire di  propria  facoltà  ipoteca  m forza  di 
obbligazioni  contratte  per  ragione  della  ren- 
dita, ossia  per  causa  della  sua  am  m Castra- 
zione, potrebbe  trovar  luogo  ove  dovrà  par- 
larsi della  capacità  che  ha  la  moglie  di  ob- 
bligarsi personalmente;  ma  cade  opportuna 
e non  voglio  differirla  essendo  identica  la 
Soluzione.  Per  ragione  di  metodo  potrebbe 
osservarsi,  come  altri  fecero  e sostennero, 
ebe  la  facoltà  di  costituirò  la  ipoteca  di- 
pende dalla  capacità  di  formare  la  obbliga- 
zione (Toullies,  voi.  H,  num.  1298.  DutaRTON, 
voi.  m,  num.  673);  tuttavia  non  saprei  divi- 
dere l'argomento.  Ritengo  adunque  che  qua- 
lunque cosa  voglia  dirsi  sulle  obbligazioni 
personali  della  moglie,  e sulla  capacità  di  con- 
trarle, mai  non  possa  tale  facoltà  estendersi 
sino  a giustificare  la  ipoteca  da  lei  promessa 
indipendentemente  dal  consenso  del  marito. 
Non  è nuovo  che  altri  possa  obbligarsi  perso- 
nalmente in  qualità  di  amministratore  dei 
propri  o degli  altrui  beni,  senza  pertanto  po- 
tere ipotecare  i beni  amministrati,  mentre  non 
può  alienarli.  Ciò  accade  del  tutore.  È vera- 


delia  Corto  di  cassazione  francese  dell’8  7!>re  Isl5 
si  mostrasse  favorevole  all'altra  parte. 
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mente  una  posizione  anormale  quella  di  un 
proprietario  che  non  può  ipotecare,  o altri- 
menti disporre  della  sua  proprietà  ; ma  noi 
siamo  sotto  l’impero  delTart.  138,  che  no  rende 
ragione. 

Stando  dunque  in  questi  termini,  e volen- 
dosi vedere  se  la  moglie  possa  per  tal  ragione 
ipotecare  i suoi  immobili  parafernali,  la  ri- 
sposta negativa  è manifesta. 

Tutto  ciò  deve  dirsi  del  pari  rapporto  alla 
creazione  di  mutui , e alla  cessione  o riscos- 
sione dei  capitali , nulla  influendo  se  quelle 
somme  siano  frutto  delle  sue  economie,  o ab- 
biano un’altra  causa  o provenienza  qualunque. 

d)  Acquisto  di  beni  immobili  a titolo 
oneroso. 

L’articolo  1 351  non  parla  di  acquistare  nè 
beni  immobili  nè  altri,  ma  soltanto  di  alie- 
nare. Noi  abbiamo  messo  fuori  di  questione 
l’acquistare  a titolo  lucrativo , comunque  la 
donazione  non  fosse  immune  da  gravami,  nè 
la  successione  da  debiti  (§  339,  lettera  c). 
Stando  alle  parole  dell'articolo,  dovrebbe  an- 
che mettersi  fuori  di  questione  l’acquisto  dei 
beni  immobili  a titolo  oneroso  ; ma  sorgono 
riflessioni  più  gravi.  I contratti  corrispettivi, 
quantunque  s'intitolino  acquisto  e lo  siano  real- 
mente, possono  avere  le  più  serie  conseguenze 
a danno  dell’acquirente.  La  moglie  non  può 
alienare  immobili  senza  il  consenso  del  ma- 
rito, eppure  potrebbe  fare  un  buonissimo  con- 
tratto di  alienazione  ; invece  può  fare  un  pes- 
simo acquisto  e gravarsi  di  debiti  che  spar- 
geranno la  loro  malefica  influenza  su  tutto 
il  suo  patrimonio.  L’argomento  era  tale  da 
fare  impressione  nei  consigli  del  legislatore, 
ma  in  sostanza  non  è stato  accolto.  È da 
credersi  fermamente  che  il  legislatore  italiano 
in  mezzo  al  conflitto  che  si  alzava  sull'auto- 
nomia dei  diritti  muliebri,  abbia  voluto  arre- 
starsi su  questo  limite  Come  rispetto  alle  suc- 
cessioni, e alle  donazioni  gravate  da  pesi, 
avrà  considerato  che  nel  comune  portato  delle 
cose,  non  recano  che  dei  vantaggi  ; che  non 
conveniva  anche  su  tali  titoli  aggravare  la 
proibizione,  così  avrà  tenuta  questa  idea,  che 
l’accedere  ad  acquisti  è ordinariamente  seguo 
di  abbondanza  di  mezzi  c di  prosperità  patri- 
moniale; che  sempre  dimostra  una  spiccata 
tendenza  d’ordine  e di  conservazione,  è di  una 
attività  di  buon  augurio,  mentre  l’alienare  c il 
far  debiti  è per  se  medesimo  atto  distruttivo. 
Suppongo  che  il  legislatore  siasi  posto  iu  que- 
sto punto  di  vista  ; benché  per  disavventura  lo 


sviluppo  mentale  che  supponiamo  in  lui  non 
siasi  mauifestato  nelle  trattazioni  preliminari. 
Checchessia  la  legge  tace  : e basta.  Nuovo 
omaggio  alla  riconosciuta  e persistente  capa- 
cità della  donna  anche  nel  rapporto  della  prò* 
p rietà  ; e rallegriamoci  di  questa  maggiore 
libertà  che  le  è lasciata. 

Non  si  dee  per  altro  dissimulare,  che  le  cir- 
costanze dell'acquisto  potranno  far  ricadere 
il  contratto  nel  dominio  dell'autorizzazione 
maritale.  E sarebbe,  qualora  la  moglie  acqui- 
rente s’imponesse  delle  oltbligazioni  reali  che 
rientrano  nel  dettato  dell'articolo  135.  Non 
pagando  il  prezzo,  è costretta  ad  accordare 
ipoteca  o sul  fondo  acquistato  o sopra  altri 
fondi  di  sua  ragione,  a causa  di  garanzia.  È 
ciò  ch’essa  non  può  fare  senza  il  consenso  del 
marito  ; quindi  lo  stesso  contratto  sarà  sotto- 
posto al  suo  esame  e al  suo  giudizio,  onde 
rilevarne  nel  complesso  la  utilità  e la  conve- 
nienza (f). 

e)  Permute  di  beni  immobili. 

La  pennuta  di  beni  immobili  è l’alienazione 
delVimmobile  proprio  al  quale  l'altro  serve  di 
corrispettivo.  Il  contratto  adunque  cade  sotto 
la  espressa  determinazione  deirarticolo  134. 
La  pennuta  inchiude  di  necessità  l'elemento 
dell'alienazione. 

§ 341. 

Continuazione. 

f)  Impiego  e investimenti  di  somme. 

Se  tutto  ciò  che  non  è vincolato  alla  ob- 
bligazione deirarticolo  134  è permesso,  segue 
adunque  che  la  moglie  può  impiegare  in  con- 
tratti fruttiferi  le  somme  che  si  trova  avere 
disponibili  senza  dipendere  dal  marito. 

Gli  scrittori  francesi  non  avevano  motivo  a 
discutere  questo  proposto  in  relazione  alla 
moglie  unita  al  proprio  coniuge,  che  secondo 
l’articolo  214  di  quel  Codice  era  inibita  a 
qualunque  contratto.  Ma  forte  nasceva  il  dub- 
bio % essendo  la  moglie  separata  o di  per- 
sona o di  beni,  nella  quale  contingenza  erale 
restituita  una  parte  della  sua  libertà  {arti- 
colo 1 443  o seg.  del  Codice  Napoleone).  Non 
abbiamo  bisogno  di  osservare  che  la  condi- 
zione della  moglie  unita  al  marito  nel  Codice 
italiano  è più  favorevole  di  quella  che  sia 
sotto  il  Codice  francese  la  condizione  di  essa 
separata  da  lui.  Si  ammetteva  senza  molta 
dilli  reità,  che  la  donna  potesse  liberamente 
acquistare  delle  rendite  sullo  Stato,  delle 


{!)  Vedi  appresso  lettera  f. 
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azioni  di  banca,  e persino  delle  azioni  indu- 
striali (i).  Del  pari  si  ammetteva  potere  e 
alienare  il  suo  mobilio  e comprare  altri  mo- 
bili di  qualunque  sorta,  e di  fare  tutti  gli  atti 
e contratti  competenti  aU’amrainistrazione.  La 
facoltà  d'impiegare  o investire  i suoi  capitali, 
si  riteneva  come  diritto  annesso  a quello  di 
amministrare  ; diritto  che  non  si  può  togliere 
a chi  avendo  del  danaro,  nou  può  essere 
costretto  a tenerlo  infruttifero  (Demolombe, 
num.  157). 

Partendo  da  questa  specie  di  postulato  che 
si  aveva  per  concesso,  facevasi  deduzione 
estensiva  all’acquisto  che  la  donna  farebbe 
anche  di  cose  immobili,  sembrando  a quei  giu- 
risti che  una  capacità  valesse  l'altra  (2).  Vi 
era  motivo  di  discuterne,  come  ho  detto,  atte- 
soché pesasse  sa  tutti  i contratti  della  moglie 
una  legge  di  rigore  (3),  così  notevolmente  at- 
tenuata nel  sistema  italiano.  Se  non  che  anche 
i contraddittori  finivano  col  dire  che,  o la  mo- 
glie acquistava  davvero,  cioè  pagando  il  prezzo 
degli  immobili  comprati,  doveva  qualificarsi 
niente  più  che  un  impiago  di  danaro  ; non  cosi 
se  comperasse  a credito.  In  tal  guisa  essa 
contraeva  una  obbligazione  personale,  e non 
lo  avrebbe  potuto  (almeno  credevasi  da  alcuni) 
senza  il  presidio  dell'autorizzazione  (Demo- 
lombe,  m). 

Nói  invece,  non  parlando  che  dello  stato  di 
unione  matrimoniale,  manteniamo  che  la  mo- 
glie può  investire  liberamente  i suoi  capitali 
in  acquisti  e anche  in  immobili.  La  limitazione 
che  abbiamo  proposta  di  sopra  (lett.  d),  corri- 
sponde in  parte  al  concetto,  or  ora  espresso 
dal  citato  autore,  messo  però  in  rapporto  col 
nostro  sistema.  Quando  la  moglie  ha  acqui- 
stato Timmobile  deve  conservarlo;  da  quel 
momento  è una  sostanza  vincolata  aUe  esi- 
genze della  famiglia.  Quindi  si  è osservato, 
che  se  la  donna  volesse  imporvi  una  ipoteca, 
quantunque  con  atto  simultaneo,  si  cadrebbe 
sotto  il  divieto  deU’art.  131,  e il  marito  sa- 


li) Pelami  le,  De  sociel.  comm.,  i,  num.  32;  De* 
MOLOunK,  mini.  151,  137. 

(2!  Come?  Il  minore  può,  col  prodotto  delle  sue 
economie,  comperare  degli  immobili,  c II  contrailo 
è valido  anche  rapporto  a lui  quando  aia  vantag- 
gioso, e non  potrò  la  donna,  naturalmente  capace, 
acquistarne?  Io  non  solo  accetto  la  comparazione, 
ma  sento  che  lo  stalo  giuridico  della  douna  mari- 
tata, anche  non  separata,  è di  gran  lunga  supe- 
riore. La  comparazione  non  regge  In  ciò  che  il  con- 
tratto della  donna,  anche  cattivo,  non  sarta  Impu- 
gnabile mentre  lo  è sempre  quello  del  minore,  e 
ciò  in  vantaggio  del  nostro  argomento. 


rebbe  in  diritto  di  esaminare  nn  contratto  che 
non  è stato  stabilito  nelle  condizioni  migliori. 

g)  Contrarre  mutui.  Riscuotere  capitali. 

Potrebbe  dubitarsi  che  siffatte  prescrizioni 

non  fossero  ostative  alla  dottrina  fin  qui  espo- 
sta, e fa  d'uopo  dare  delle  spiegazioni. 

Contrarre  mutui  : che  intende  ? Non  dare 
a prestito  danaro,  tua  riceverne.  Contrarre  è 
la  parte  passiva  del  mutuo,  mentre  nel  ter- 
mine opposto  sta  il  dare  a mutuo , il  prestare 
col  diritto  di  restituzione  dell’altrettanto  in 
ispccie  e qualità  (art.  1819)  (i).  La  moglie  non 
può  ricevere  a mutuo  senza  l’autorizzazione 
del  marito,  ma  può  dare  a mutuo , cioè  in- 
vestire i suoi  capitali  in  questo  come  in  ogni 
altro  contratto. 

Non  può  cedere , nè  riscuotere  i suoi  capi - 
tali.  Cedere  è alienare,  non  acquistare  nè  in- 
vestire. Il  riscuotere  stesso  è pericolo  e grande 
pericolo  ; non  vi  è cosa  più  labile  del  danaro 
e che  voglia  essere  trattata  più  seriamente. 
La  donna  potrebbe  disperderlo  : è ciò  che  si 
vuole  impedito.  Il  divieto  non  va  più  oltre  ; 
nondimeno  bisogna  sempre  tener  conto  delle 
conseguenze  necessarie  di  una  disposizione.  Il 
danaro  sarà  depositato  sino  aH'investiraento; 
La  moglie  nou  potrà  neppure  levare  il  depo- 
sito ; dovrà  aspettare  la  occasione  per  inve- 
stire la  somma.  Ma  per  fare  l’investimento 
non  ha  bisogno  dell’autorità  maritale  (5).  Sin- 
golare osservazione  ella  è questa  : che  la  donna 
può  riscuotere  le  sue  rendite  e costituirne  ca- 
pitali mediante  il  cumulo,  e quindi  disporne  : 
ma  una  volta  che  tali  somme  sono  state  inve- 
stite e hanno  acquistata  forma  di  capitale, 
non  possono  più  essere  liberamente  riscosse, 
per  la  ragione  che  ho  già  detta  in  tema  ana- 
logo, che  i capitali  esistenti  sono  vincolati 
alla  famiglia. 

h)  Transigere  — Compromettere. 

Sulla  transazione  la  legge  è esplicita  e 
chiara.  La  moglie  non  può  transigere  sulle 
controversie  relative  al  proprio  patrimonio 


(3)  E vi  fosse  uni  specie  di  condillo  fra  le  di  - 
«posizioni  degli  art  217  c 1449  di  quel  Codice. 

(4)  Mutuare  e mutuai /,  che  corrisponde  ni  con- 
trarre il  mutuo,  è ricevere  a mutuo  (Leg.  5,  $ 13, 
de  Instit.  nel.;  Leg.  5,  f|  I,  Dlg.  de  reh.  credi l.). 
L’uno  e l'Altro  si  adopera  prò  mutunm  acripere 
(VlC*T,  Far.  utriusque  jur.,  v®  Mutuare). 

(3)  Non  loccnndo  il  danaro  ; ma  trasportandosi 
col  mezzo  dello  «lesso  depositario  nel  mutuatario 
presente.  La  moglie,  che.  n'é  la  proprlclnria,  è mi- 
che giudice  dell.*  bonlò  c convenienza  dell’lnvesli- 
mento.  Il- prof.  Pacifici-Mozzoni,  nelle  lilUuzkmi 
civili,  conviene  in  queste  idee  (num.  387  e teg.). 
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se  noti  autorizzata.  Del  compromesso  non  è 
parola. 

Per  la  opinione  della  libertà  sarebbero  ar- 
gomenti : che  ogni  cittadino  che  ha  insieme  la 
capacità  personale  e la  proprietà  della  cosa 
controvèrsa  può  convenire  in  un  giudizio  ar- 
bitrale : la  donna,  anche  maritata,  conserva 
la  sua  capacità  e la  proprietà  deile  cose  sue. 
È facile  opporre  che  non  potendo  la  moglie 
stare  in  giudizio,  non  autorizzata,  non  potrà 
neppure  compromettere  negli  arbitri  che  è 
pure  una  specie  di  giudizio.  A questa  obbie- 
zione fu  risposto  che  giudizio  è bensì,  ma  pri- 
vato ; c non  è vera  e propria  giurisdizione.  Ed 
altre  contro-osservazioni  pure  si  fanno  che 
nulla  concludono.  La  parola  giudizio,  pronun- 
ciata nell'articolo  13t,  abbraccia  compiuta- 
mente il  giudizio  arbitrale,  che  tale  si  appella 
con  precisione  di  linguaggio  ; poiché  anche 
gli  arbitri  pronunciano  delle  sentenze  che 
stanno  in  luogo  di  quelle  che  si  pronunciano 
tini  giudici  abituali.  Del  resto  l’articolo  9 del 
Codice  di  procedura  civile  dichiara  : « 11  com- 
« promesso  fatto  da  un  amministratore,  o da 

• chi  non  può  liberamente  disporre  nella  cosa 
t su  cui  cade  fa  controversia , non  ha  effetto 
« se  non  quando  sia  approvato  nei  modi  sta - 

• biKti  per  le  transazioni  ».  Codesti  rapporti 
giuridici  hanno  un'affinità  conosciuta  in  di- 
ritto ; ma  ogni  dubbio  è tolto  di  mezzo  da 
questa  disposizione,  sì  perchè  la  moglie  non 
potrebbe  liberamente  disporre  della  cosa  con- 
troversa f supponendo  qui  una  materia  non 
alienabile),  sì  perchè  non  può  transigere,  e 
iitiiilmente  perchè  non  può  stare  in  giudizio  (3). 

Limitazioni. 

La  moglie  non  può  transigere  relativamente 
a tali  atti  ; a cui  si  aggiunge  — non  può  com- 
promettere relativamente  a tali  atti.  Non  è 
dunque  un  divieto  assoluto  ma  soltanto  rela- 
tivo. In  tutto  ciò  che  concerne  la  sua  ammi- 
nistrazione la  moglie  è libera  di  transigere  e 
di  compromettere.  E cosi  in  genere  per  tutti 
quegli  atti  e contratti  che  è libera  di  fare.  Per 
tutti  quegli  affari  clic  la  moglie  non  ha  potuto 
compire,  se  non  mediante  l’autorizzazione  del 
marito,  è troppo  manifesto  ch’essa  non  possa 
transigere  da  sò.  Nasce  una  questione  sopra 
una  vendita  d'immobili,  sopra  una  cessione  di 
capitali,  sopra  qualunque  altro  soggetto  con- 
trattuale per  cui,  come  io  dicevo,  si  è dovuta 
riportare  l’autorizzazione  ilei  marito,  poiché  il 
transigere  involve  in  parte  l'alienazione,  il  \ 
marito  deve  pure  concorrere.  La  moglie  non  I 


[Art.  134] 

può  essere  in  diritto  di  alterare  le  condizioni 
da  lui  approvate.  La  legge  non  distingue  nep- 
pure sulla  provenienza  dei  capitali  'pecuniali), 
o degli  immobili  che  sono  nel  |>atriuLonio  della 
moglie;  quindi  in  nessuna  condizione  di  cose 
può  essa  transigere , cioè  diminuirne  il  valore  e 
la  portata  con  un  accomodo  qualunque.  Ma 
ove  non  trattisi  di  alienare  quello  che  è già 
nel  patrimonio  ma  di  acquistare,  non  essendo 
perciò  necessaria  l'autorizzazione  del  marito, 
la  moglie  potrà  transigere.  Facciasi  il  caso: 
è istituita  erede  da  un  terzo.  Sorge  contro- 
versia sulla  validità  della  istituzione  : si  tran- 
sige su  questo  clic  forma  appunto  il  titolo  del- 
l'acquisto La  douna  cede  una  parte  della  ere- 
dità affinchè  le  sia  assicurata  l'altra  parte;  ed 
esercita  una  facoltà  e un  diritto  suo  proprio. 
Entrano  quindi  nel  suo  patrimonio  paratemele 
beni  immobili  e danari.  Dei  beni  immobili  non 
pnò  disporre  se  non  autorizzata.  I danari  o ai 
riguardano  come  fondo  e scorta  deil  amBiini- 
strazino**  o come  rapitali,  il  prezzo  delle  ri- 
colte. quello  che  chiamasi  fondqedi  cassa , che 
fiancheggia  una  notevole  azienda  agricola  o 
industriale,  non  passano  in  conto  di  capitali. 
L'erede  che  ritiene  l amministrazione  ha  diritto 
di  valersene,  e non  può  essere  privato  onde 
se  ne  faccia  un  deposito  o un  investimento.  I 
danari  si  riguardano  come  capitali,  qnando 
sono  destinati  all  investimento  ed  eccedono  i 
bisogni  più  larghi  di  una  cospicua  ammini- 
strazione. Allora  si  rientra  nella  disposizione 
dell'art.  131,  e nella  legge  del  vincolo.  Le 
gioie,  gli  oggetti  preziosi,  collezioni  ragguar- 
devoli, ecc.  si  annoverano  fra  i capitali  di  cui 
la  moglio  non  può  disporre. 

§ 342. 

Continuazione. 

t)  Obbigazioni  personali  della  moglie. 

I/art.  ! 3 i sottopone  all’autorizzazione  ma- 
ritale dne  maniere  di  obbligazioni  personali 
che  la  moglie  può  incontrare,  ricevendo  pre- 
stiti, o costituendosi  sicurtà.  La  fideiussione 
delle  donne  ha  sempre  fatto  paura  ai  legisla- 
tori: il  senato  consulto  velleiauo  è là  per  giu- 
stificare lo  loro  apprensioni.  La  donna  è avara 
e massaia  di  sua  natura  si  diceva;  difficilmente 
dona,  e guarda  nelle  spese,  ma  è facile  &l!e 
lusinghe;  quando  non  si  tratta  di  metter  fuori 
danaro,  ma  solamente  di  far  garanzia,  si  lascia 
prendere,  perchè  l’indole  sua  è fiduciosa;  la 
parola  di  un  amico  la  persuade,  crede  alla 
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onestà  e alla  gratitudine.  La  legge  non  vi 
crede,  e si  arma  di  diffidenza  in  luogo  suo; 
perciò  teme  e proibisce  le  fideiussioni  se  non 
siano  calcolate  dal  Benno  del  marito  che  pro- 
babilmente non  dividerà  le  illusioni  della  sua 
cara  metà.  Se  ne  deduce  pertanto,  che  per 
altri  titoli,  salvo  quelli  espressi  uell'art.  134, 
la  moglie  potrà  liberamente  obbligarsi. 

Ma  dove  andiamo,  si  dice,  con  siffatta  li- 
bertà mentre  le  resta  margine  quanto  basta 
per  rovinarsi  anche  per  altre  cause  che  non 
siano  quelle  così  dichiarate  ? E cosi  esponendo 
le  sue  proprietà  &Ue  azioni  dei  creditori,  ren- 
derà illusorie  le  prudenti  e sagge  previsioni 
del  legislatore. 

Non  può  negarsi  che  ciò  non  sia  molto  grave. 
La  dottrina  e la  giurisprudenza  francese,  sem- 
pre nell'ipotesi  della  separazione  e dell'ammi- 
nistrazione dei  beni,  procedono  distinguendo. 
Rispetto  alla  stessa  awniiniztr  azione,  si  dice  : 
la  facoltà  di  obbligarsi  è una  conseguenza  che 
non  si  può  evitare^mentre  chi  vuole  il  fine, 
vuole  i mezzi»  e non  sarebbe  altrimenti  ammi- 
nistrazione possibile.  Ma  comprendete,  che  an- 
che così  limitando  i titoli  delle  obbligazioni  mu- 
liebri, si  può  fare  una  buona  massa  di  debiti,  a 
rovesciare  i creditori  sopra  mobili  e immobili  e 
sopra  ogni  sostanza  paraferoale  della  donna. 
Ma  t ani'  è : ai  creditori  non  si  può  irapor  legge 
nè  costringerli  a limitare  la  loro  esecuzione  ai 
mobili,  lasciando  stare  gl’  immobili  It).  Du- 
ranton  che  fortificala  distinzione  colla  sua  au- 
torità, ha  dovuto  convenirne  (2). 

Quanto  però  alle  ohblig&zioni,  non  relative 
aH'amministrazione  insegnavasi,  che  la  moglie, 
benché  separata  dal.  marito,  manca  dì  capa- 
cità (3i.  Nondimeno  se  ne  fa  controversia. 
Senza  negare  ohe  incapacità  di  alienare  im- 
plica incapacità  di  obbligarsi,  perchè  nellul- 
timo  conto  i creditori  alienano  i beni  in  vece 
vostra,  ai  osservò  in  contrario,  che  la  proi- 
bizione non  è formale,  diretta,  oggettivo,  ma 
può  solo  dedursi  per  via  di  ragionamento.  Con 
questa  opinione  non  si  ammette  la  nullità  delle 
obbligazioni,  i cui  effetti  possono  almeno  ma- 
nifestarsi sui  mobili  e sulle  rendite  (4). 


(4)  'Vero  è clic  anche  questo  si  é dello,  come  Do- 
terò un  po’  più  oltre  io  altra  nota. 

(2)  Ecco  le  sue  parole  : • Non  vi  é dubbio  cbe 
tali  obbligazioni  siano  valide,  quand'anche  le  a* 
vesse  contraile  senza  essere  autorizzata.  Perciò  se 
ne  potrebbe  domandare  la  ««eruzione  topra  tulli  i 
di  Uà  beni  mobili  ed  immobili;  giacché  chi  è vali- 
damente obbligalo  lo  è su  tulli  I suoi  beni  presenti 
e venturi*  [Trovato  del  matrimonio , num.  492,  tra- 
duzione Vigliani).  L'autore  con  ciò  riassume  la  sua 
teoria  esposta  nel  Trattalo  dei  contralti , 1. 1,  n.  240. 


Noi  pure  nello  stato  d'unione  matrimoniale 
limitiamo  la  facoltà  della  moglie  al  godere  c 
amministrare  i propri  beni  (articolo  1427).  E 
tuttavia  potrebbe  formare  dei  debiti  eccedenti 
l’importo  delle  repdite.  Spese  ingenti  ritenute 
necessarie  per  la  coltivazione  e trasformazione 
dei  fondi,  intraprese  agricole  che  non  corrispo- 
sero alle  speranze,  fabbriche  elevate  con  molto 
dispendio  e con  poco  frutto,  disgrazie  e perdite 
fortuite  o non  fortuite,  e via  discorrendo,  non 
vi  hanno  letteralmente  costretto  a ricevere  da- 
nari in  prestito,  ma  vi  hanno  fatto  incontrare 
dei  debiti  che  bisogna  pagare.  Ed  anche  senza 
spese  e danni  di  una  amministrazione  poco 
fortunata,  le  donne  ignorano  forse  l’arte  di 
fare  dei  debiti  per  abiti  e gale  e cose  di  lusso, 
specialmente  se  la  loro  condizione  le  porta  a 
gareggiare  con  rivali  di  maggior  polso?  La 
legge  dichiara  forse  nulle  siffatte  obbliga- 
zioni, se  non  autorizzate  dal  marito? 

No  certamente;  Kart.  134  che  precede  per 
euumerazioni  distinte  e tassativo,  non  è su- 
scettivo di  tanta  estensione.  Siffatte  obbliga- 
zioni sono  valide,  validissime  in  faccia  a terzi 
che  hanno  tutto  il  diritto  di  esser  pagati  sopra 
ogni  parte  del  loro  patrimonio.  Ma  che  ? Siamo 
ornai  in  grado  di  aliar  le  grida  contro  la  legge 
siccome  insufficiente  ed  improvvida,  laddove 
viene  declamata  da  altri  come  illiberale  e 
quasi  tirannica  ? Non  dipende  adunque  tutto 
ciò  dal  colore,  dirò  cosi,  dei  nostri  occhi,  e 
dal  modo  con  cui  vediamo  le  cose?  Frai  dif- 
fidenti e sfiduciati  di  ogni  buon  senso  e capa- 
cità delle  donne,  e fra  quelli  che  le  stimano 
abili  a qualunque  negozio  e di  una  saggezza 
abituale , incontestabile , e tuttavia  non  ne- 
gando loro  nè  capacità  nè  senno,  non  sarà  per- 
messo di  divedere  i loro  afti  più  gravi  e perico- 
losi, lasciando  tutti  gli  altri  nel  loro  discreto 
arbitrio?  Ebbene;  è quello  che  il  legislatore  ha 
fatto  e che  tutti  conosciamo.  Perciò  non  si  deve 
uè  meravigliare,  nè  tremare,  direi  quasi,  se  ve- 
diamo certe  facoltà  anche  di  non  poco  mo- 
mento, lasciate  alla  moglie.  I francesi  vanno 
sempre  radendo  la  incapacità;  per  essi  la 
donna  è presso  a poco  nella  condizione  me- 


lò) DuBA.vrus  (ivi)  cita  una  Uccisione  della  Corte 
di  Roueu  del  12  luglio  1817,  che  disse  non  esser  la 
moglie  separata  di  beni  dolAta  di  una  capacità  in- 
donnila di  obbligarsi  senz'essere  autorizzala,  e per 
motivi  estranei  airamminUtrazione  dei  propri  beni. 

È inutile  ripetere  che  tali  ragionamenti  si  eleva- 
vano sopra  testi  positivi  di  legge,  c in  Ispecie  sul- 
l'articolo  1449  del  Codice  civile. 

(4j  Cassazione  francese,  16  marzo  1813,18  mag- 
gio 1819  ; Corte  di  Parigi,  5 marzo  1852. 
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dioevalc  in  forza  di  questo  benedetto  vincolo 
che  la  avvolge,  e la  stringe  perfino  nello  stato 
di  separazione,  quantunque  a lei  non  impu- 
tabile. Non  neghiamo,  elle  la  moglie  indipen- 
dentemente da  sicurtà  c da  prestiti,  potrà 
fare  dei  debiti  e mettere  a pericolo  la  sua 
fortuna  ; ma  oltrecchè  non  mancano  rimedi 
d'altro  genere  per  frenarla  nella  sua  corsa 
sconsigliata,  il  legislatore  fida  anche  un  poco 
nella  sua  saviezza  e nel  suo  amore  per  la 
famiglia  chè,  come  osserva  uno  dei  più  au- 
torevoli difensori  delle  sue  libertà  « Tumore 
« che  porta  la  madre  ai  suoi  figliuoli , può 
« essere  uguagliato  ma  non  vinto  ». 

§ 343. 

Continuazione. 

I)  Del  mandato  per  esercitare  i negozi 
altrui. 

È scritto  nel  Codice  francese,  nel  titolo  del 
mandato , un  articolo  di  questa  forma  « Le 
« donne  e i minori  emancipati  possono  es- 
« sere  scelti  per  mandatari;  ma  il  mandante 
« non  ha  azione  coutro  il  mandante  minore 
« se  non  giusta  le  regole  generali  relative  alle 
« obbligazioni  dei  minori;  t contro  la  donna 
• maritata  che  abbia  accettato  il  mandato 
« senza  V autorizzazione  del  marito , se  non  a 
« tenore  delle  regole  stabilite  nel  titolo  del  con - 
« tratto  del  matrimonio , e dei  diritti  rispettivi 
« dei  coniugi  » (art.  1990). 

Secondo  quella  legislazione  la  moglie  può 
bensì  accettare  il  mandato  per  gerire  gli  af- 
fari di  un  terzo,  anche  senza  l'autorizzazione 
del  marito,  ma  non  assnme  veruna  obbliga- 
zione  nè  verso  il  mandante,  nè  verso  i terzi 
creditori  a titolo  di  questo  mandato  (1).  Non 
saprebbe  trovarsi  intorno  a ciò  veruna  limita- 
zione nel  nostro  Codice. 

Può  accettare  la  moglie  anche  un  mandato 
ad  lites , e in  tale  qualità  può  agitar  liti  nel- 
l’interesse del  suo  mandante.  E non  è sem- 
pre una  stranezza  o qualche  cosa  che  fac- 
cia temere  d'indecenza  o di  mali  umori  in  fa- 
miglia. Vi  hanno  realmente  donue  di  una 
grande  abilità  negli  affari,  anche  non  licen- 
ziate allà  mercatura  ; e con  ciò  giovano  nota- 
bilmente a sè  e alla  famiglia.  Ciò  che  merita 
di  esser  messo  a registro,  egli  è questo,  che 
in  tal  caso  la  moglie  può  comparire  in  giu- 


dizio o sostenere  la  lite  senza  esserne  auto- 
rizzata dal  marito.  Io  tengo  fermamente  tale 
opinione  benché  possa  sembrare  alquanto  ar- 
dita.  E si  dimostra,  io  credo,  senza  difficoltà 
osservando,  che  la  inabilità  della  donna  ma- 
ritata a stare  in  giudizio,  non  deriva  (come 
ancora  diremo  più  avanti)  da  propria  incapa- 
cità, ma  dc.1T  interesse  che  ha  il  marito  e per 
sè  e per  la  famiglia  di  avvisare  e conoscere 
le  liti  che  intraprende  la  moglie  onde  confe- 
rirne insieme  e vegliare  alle  conseguenze.  I«a 
donna  mandataria  non  opera  che  neU’ioteresse 
del  sno  mandante,  e non  obbliga  che  lui  solo, 
bene  intesi  quando  ne  abbia  le  facoltà,  e noi 
discorriamo  in  tale  supposto. 

m).  Del  mandato  tacito  e implicito  che  la 
moglie  ha  dal  marito  negli  affari  di  famiglia. 

Una  generale  consuetudine,  una  vera  ne- 
cessità nascente  dalla  natura  delle  cose , ha 
fatto  ritenere  questo  mandato  tacito,  poiché 
in  ogni  bene  ordinata  famiglia  la  moglie  go- 
verna e regola  le  cose  iifterne  e provvede  a 
tutti  i bisogni  del  vivere  giornaliero  i2).  La 
estensione  di  questo  mandato  è giudizio  di 
fatto,  da  considerarsi  dai  giudici,  e non  solo 
si  attiene  alle  consuetudini  generali  delle  fa- 
miglie, ma  eziandio  a quelle  speciali  «li  una 
data  famiglia.  Le  obbligazioni  che  s’incontrano 
per  le  ménage  ordinario,  verso  i somministra- 
tori e fornitori  della  casa,  qnella  verso  ti  mer- 
canti che  vendono  gli  abiti  per  la  stessa  mo- 
glie o pei  figli  ; talvolta  spese  più  ampie  e non 
quotidiane  secondo  che  il  marito  è solito  di 
lasciarne  Tinc&rico  alla  moglie,  In  generale 
tutte  le  spese  non  solo  necessarie,  ma  utili.  I 
creditori  hanno  azione  verso  il  marito  e non 
verso  la  moglie. 

Vero  è che  in  simili  casi  se  fosse  mestieri  di 
autorizzazione,  sarebbe  insita  e necessaria  nel 
fatto  medesimo  del  mandato  tacito. 

Potrebbe  anche  dubitarsi  della  esattezza  di 
questo  concetto.  Moglie  e madre,  la  donna  di 
famiglia,  non  esercita  forse  un  dovere  e insieme 
un  diritto  della  sua  posizione,  provvedendo  al 
reggimento  interno  e regolando  Ja  masserizia 
nel  modo  più  vantaggioso  e conveniente;  e 
sembra  per  ciò  esulare  la  idea  del  mandato  del 
marito?  Si  dee  per  altro  distinguere  l'opera 
in  se  stessa  dalle  obbligazioni  che  prodace. 
L’opera  amorosa  e industre  della  buona  madre 
di  famiglia  ha  quel  carattere,  senza  dubbio; 


(1)  Concordavano  coll’articolo  1990  del  Codice 
francese,  l'articolo  2023  del  Codice  al  beri  Ino,  artì- 
colo 1862  del  Codice  delle  Due  Sicilie. 

DOAvrn*,  num.  498;  TlOPLOSO  , Del  mandato  , 
nuni.  335. 


(2i  Toullieb,  lom.  xii,  n.  261,  2<7;  Dubaxto*, 
Trattato  del  matrimonio,  num.  485);  McRLin,  Reperì.  f 
v°  Autorità  maritale % se/.  vii,  num.  t ; Df.molobrk, 
nura.  169. 
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e,  il  marito,  se  lia  senno,  non  può  volere  di 
meglio;  quindi  si  appoggia  in  lei  con  tutta  fi- 
ducia. Ma  non  dovendo  essere  tenuta  personal- 
mente a soddisfare  i debiti  dell'amministra- 
zione famigliare,  il  rapporto  giuridico  riuipetto 
ai  terzi  è evidentemente  quello  del  mandato, 
poiché  il  marito  è obbligato  direttamento  e 
principalmente  a mantenere  la  famiglia. 

Nondimeno  vi  hanno  dei  casi  in  cui  la  moglie 
è tenuta  anche  verso  i terzi.  E ciò  avviene 
quando  il  marito  ò insolvibile  e la  donna  è 
provvista  di  mezzi,  in  relazione  a quanto  si 
dichiara  nel  secondo  periodo  dell'articolo  132. 
Dovendo  concorrere  al  mantenimento  della 
famiglia  colle  rendite  del  proprio  patrimonio, 
i terzi  che  fecero  prestiti  e somministrazioni, 
hanno  per  corrispondenza  un’azione  supple- 
toria contro  di  lei  onde  la  loro  buona  fede 
sia  guarentita. 

Ma  passando  dal  governo  economico  della 
famiglia  all’esercizio  di  quelle  prerogative  e 
attribuzioni  che  spettano  alla  madre  per  qua- 
lità propria  e in  virtù  di  legge,  bisogna  ben 
metter  da  parte  la  idea  del  mandato  ; e lo 
avverto  per  chiarezza  di  esposizione.  Sono 
diritti  propri,  che  esercitandosi  nello  stesso 
tempo  come  doveri,  godono  della  indipendenza 
del  dovere  perchè  ogni  dovere  è libero.  La 
podestà  che  le  compete  sui  propri  figliuoli  ; il 
loro  riconoscimento,  l’autorità  del  consenso  nei 
loro  matrimoni,  e via  discorrendo,  le  apparten- 
gono indipendentemente  da  qualsivoglia  con- 
cessione del  marito,  salvo  quella  subordina- 
zione gerarchica  che  è stabilita  dalla  legge,  e 
deve  rispettarsi 

»)  DdT  esercizio  della  mercatura  e del- 
V autorizzazione  del  marito. 

« La  moglie  commerciante  può,  senz’altra 
« autorizzazione  del  marito,  stare  in  giudizio 
• e contrarre  obbligazioni  per  tutto  ciò  che 
« concerne  il  suo  commercio ...»  ; articolo  8 
del  Codice  di  commercio).  « La  moglie  com- 
« mereiai) te  può  senz'autorizzazione  del  ma- 
« rito  dare  a pegno,  ipotecare  ed  alienare  i 
« suoi  beni  immobili ...»  (articolo  9).  È un'au- 
torizzazione generale  e anticipata,  onde  la 
donna  si  presenti  al  pubblico  coll'onore  della 
fiducia  maritale,  e sciolta  da  vincoli  proceda 
nelle  sue  operazioni.  In  altro  luogo,  parlando 
della  forma  dell' autorizzai  ione,  vedremo  per 
quali  caratteri  si  dimostri  (§  348).  Come  porta 
l’argomento,  osserviamo  che  l’articolo  8 del 
Codice  di  commercio  non  ò stato  messo  suffi- 
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cientemente  in  armonia  coll’articolo  134  del 
Codice  civile,  poiché  ivi  dicendosi  potere  la 
moglie  commerciante  contrarre  obbligazioni 
per  tutto  ciò  die  concerne  il  suo  commerciò, 
potrebbe  credersi  che  non  essendo  commer- 
ciante, m’una  obbligazione  possa  contrarre 
sema  l'autorizzazione  del  marito,  il  che  ab- 
biamo veduto  non  esser  vero.  Corto  è però 
che  coll'articolo  8 del  Codice  di  commercio 
non  si  è voluto  aggiungere  all'articolo  134, 
del  Codice  civile;  e insomma  per  ogni  ob- 
bligazione riguardante  il  buo  commercio,  essa 
è libera  (1). 

Nell’articolo  9 si  vengono  specificando  i 
fatti  più  notevoli  e sono  le  obbligazioni  reali . 
Mi  si  permetta  qui  pure  di  avvertire  un  pleo- 
nasmo Senz’autorizzazione  del  marito  può 
dare  a pegtw.  Forsechè  la  moglie , secondo 
l’articolo  134,  non  può  dare  a pegno?  Voi 
vedete  che  in  questa  legge  non  si  proibisce  che 
lo  ipotecare  i beni  immobili.  Noi  abbiamo  posto 
altrove  (§  339,  lett.  b ) elio  la  donna  può  libe- 
ramente disporre  dei  mobili  ; tanto  più  è lecito 
pensare  ch’essa  possa  darli  in  pegno  per  ob- 
bligazioni da  essa  contratte.  Questi  due  arti- 
coli del  Codice  di  commercio  avrebbero  una 
certa  tendenza  ad  aggravare  i vincoli  dell'ar- 
ticolo 134  del  Codice  civile,  se  fosse  possibile, 
lo  però  non  lo  credo  possibile.  Non  è dal  Co- 
dice di  commercio  che  noi  dobbiamo  ripetere 
la  sua  definizione  e il  suo  portato  ; del  resto 
questa  specie  d'inesattezza  è anche  inoffensiva 
alla  stessa  autonomia  commerciale,  estendendo 
le  concessioni. 

Il  favore  è limitato  al  commercio  —{per  tutto 
ciò  che  concerne  il  suo  commerciol  — clausola 
che  non  si  vede  ripetuta  nell'articolo  9,  che  si 
presenta  con  una  forma  generale  ed  assoluta. 
Dobbiamo  forse  distinguere  fra  le  obbligazioni 
circa  lo  quali  la  libertà  della  donnA  commer- 
ciante non  si  estende  oltre  i limiti  del  proprio 
commercio,  e i fatti  di  alienazione  considerati 
neirarticolo  9 intorno  a cui  questo  limite  non 
si  vede  prescritto  ? Ma  come  si  fa  a distin- 
guere ? Vendere  ed  assumere  le  obbligazioni 
di  venditore,  dare  in  ipoteca  i beni  immobili, 
non  è forse  obbligarsi  ? La  donna  non  si  ob- 
bliga liberamente  che  per  oggetto  del  suo  com- 
mercio, e potrà  alienare  liberamente  per  una 
causa  qualunque  anche  estranea  al  suo  com- 
mercio? Se  la  espressione  dell’articolo  8,  è 
troppo  estesa  in  confronto  dell’articolo  134  del 
Codice  civile  come  abbiamo  osservato,  l’arti- 


(I)  La  limilazioDe  ha  tutta  la  saa  ragione  di  essere  In  fallo  di  minori  emancipati  e au  torà  ti  al  com- 
mercio (art  4 del  Codice  di  commercio).  . 
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libro  i.  tìtolo  v. 


[Art.  134] 


colo  9 del  Codice  di  commercio  con  sarebbe  a 
sua  volta  troppo  esteso  in  confronto  dell'arti- 
colo 8 che  lo  precede  ? Simile  contraddizione 
quasi  nel  seguito  dello  stesso  discorso  non  è 
possibile.  La  spiegazione  pertanto  sembra 
esser  questa.  L’obbligazione  commerciale  è la 
causa  e il  fondamento  dell'alienazione  la  quale 
per  essa  si  giustifica.  Benché  non  espresso, 
havvi  dunque  un  rapporto  logico  e necessario 
fra  le  due  disposizioni,  non  potendosi  conce- 
pire che  la  donna  commerciante  solo  perchè 
tale  possa  alienare  i suoi  fondi  ; allo  scopo, 
per  esempio,  di  fare  una  donazione  del  prezzo 
(Vedi  § 352). 

$ 344. 

Continuazione. 

C.  Quasircontratti. 

Dei  delitti  o quasi-dclitti  della  donna  mari- 
tata non  faremo  parola  ; essa  n’è  ben  respon- 
sabile personalmente  e non  se  n è mai  dubi- 
tato neppure  nei  tempi  in  cui  la  donna  maritata 
Bubiva  una  vera  incapacità  legale  (1). 

Ma  sul  terreno  dei  quasi-contratti  vi  erano 
con  poche  incertezze.  Noi  non  dobbiamo  occu- 
parcene se  non  per  semplice  memoria,  come  si 
direbbe,  mentre  non  havvi  interesse  d'attua- 
lità rimpetto  al  Codice  italiano. 

I meno  favorevoli  alla  suità  della  donna  ma- 
ritata mentre  tanto  ne  restringono  la  libertà 
(i  francesi),  si  limitano  testualmente  alla  ma- 
teria dei  contratti  e delle  convenzioni,  per  la 
quale  legale  incapacità  non  è lesa  la  buona  fede 
dei  terzi,  imperocché  ognuno  che  si  accinge 
a contrattare  con  altri,  deve  assicurarsi  della 
sua  capacità,  naturale  o giuridica  che  voglia 
dirsi,  li  quasi-coniratto  è un  impegno  nascente 
dal  fatto  volontario  e unilaterale,  che  vi  obbliga 
a favor  mio  o anche  obbliga  me  stesso  verso 
di  voi  in  date  circostanze  ; ma  non  avendo 
causa  nel  mio  consenso,  non  può  imputarmisi 
di  non  aver  misurate  le  condizioni  di  capacità 
della  persona  che  si  prendeva  la  briga  di  trat- 
tare i miei  affari.  Questo  è un  lato  del  quasi- 
contratto.  Un  altro  lato  è che  gli  effetti  giu- 
rìdici che  risultano  da  certi  fatti  che  danno 
azioae  ai  terzi  per  reclamarli,  sono  determi- 
nati dalla  legge  (2)  indipendentemente  dalla 


(1)  Potbikr,  Trattato  della  podestà  maritaleì  n.  52 j 
Drlvixcolst,  tuoi,  i,  nurii.  42;  IUBamoh,  n.  499; 
Zachari.c,  num.  473;  DcazftTi,  tura,  i,  n.  300  bis; 
Dijjoi.omub,  num.  178. 

(2)  St*z.  ti,  TU.  iv,  Libro  ni.  DalParlicolo  1145 
ni  line  della  Sezinue  sono  specificali  i Tulli  relativi 
a questo  secondo  aspetto  del  quasi  contratto. 


volontà  stessa  delle  parti,  nell  lutereste  della 
equità  o dell' ardine  generale,  il  cosi  rimane 
estranea  al  soggetto  la  ricerca  della  capacità. 
Oltreché,  se  la  donna  può  obbligarsi  pei  suoi 
delitti  o quasi-delitti,  è di  piana  conseguenza 
eh' essa  deve  essere  obbligata  per  la  cattiva 
condotta  degli  affari  che  ba  volontariamente  e 
di  eoo  proprio  arbitrio  sessuati  i,3). 

Chi  sostiene  ii  partito  contrari»  concede 
tuttavia  che  in  tre  casi  la  donna  maritata  ni 
rende  responsabile,  I*  in  virtù  della  legge  ebe 
abbia  attribuita  sila  moglie  certi  poteri  e ceri» 
facoltà  ; non  potendosi  concepire  che  non  le 
abbia  ad  un  tempo  conferita  la  capacità  ne- 
cessaria. Se  la  madre  può  esercitare  la  tutela, 
che  vale  pure  il  dovere  di  esercitarla  nei  cari 
stabiliti  (1),  senisa  dubbio  si  obbliga  personal- 
mente a questo  titolo. 

In  secondo  luogo  la  donna  maritate  incontra 
obbligazione  verso  il  terso  che  ba  trattato  i 
di  lei  affari.  Duraaton  insegna  in  questo  pro- 
posito : > Ove  siausi  amministrati  i beni  della 

• moglie,  it  gerente  non  avrà  contro  di  lei 

• alcun'azione  d'indennità  se  non  sino  all* 
< concorrenza  di  ciò  di  cui  dia  avrà  profit- 
ti tato  della  sua  amminittraeione.  Tal  è d'al- 

• fronde  il  diritto  comune  in  fatto  di  ammini- 

• strazione  d affari  j»  (Trattato  del  nuUrivwnio, 
num.  198).  Se  questo  è il  diritto  comune  nella 
materia  della  negotiormn  pestio,  non  ai  vede 
perchè  il  nostro  autore  ne  facesse  una  spade 
di  diritto  speciale  guari  a favore  dell*  donna 
maritata  i cui  affari  vennero  spontaneamente 
assunti,  e con  buon  esito,  da  nn  terzo.  11  Demo- 
lombe  In.  197)  accenna  a questo  passo,  cen- 
curandone  la  espressione  che  sembra  poco 
coerente;  a ogni  modo  nel  convenire  che  la 
donna  maritata  è tenuta  secondo  ri  diritto  co- 
mune, osserva  che  lo  è beo  anche  nel  caso  che 
V oggetto  una  volta  riparato  da  un  terrò  a pro- 
pria cura  e spesa,  fosse  poi  perito  senza  sua 
colpa. 

Il  terzo  caso  nel  quale  della  personale  re. 
spousabihtà  della  moglie  non  si  fa  questione, 
gli  è quello  già  accennato  dei  delitto  o quasi- 
delitto  da  lei  commesso. 

Contuttociò  non  si  ammette  che  la  donna 
possa  intraprendere,  senz'autnrizzazione,  io 
nn  modo  qualunque  la  gestione  degli  affari 


(3)  Toullikb.  toni,  n,  num.  627,  tom.  xi,  p.  30; 
Valetts  In  l’iocopox,  tom.  i,  png.  463. 

(4i  Art.  390,  595,  396  del  Codice  Napoleone.  — 
II  Codice  Italiano  riunisce  nel  diritto  delia  patria 
porteti  quello  della  tutela  , che  pure  devolve  alta 
madre  per  Pari.  231. 
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altrui,  come  abbiamo  già  avuto  ad  osservare  ; 
c meno  certi  rapporti  cbe  erano  piuttosto  cftti- 
siderati  come  specialità  ed  eccezioni,  la  sua 
capacità  di  obbligarsi  per  effetto  di  un  quasi- 
contratto  era  da  motyi  negata  (1). 

Volgiamo  uno  sguardo  al  nostro  diritto. 

Noi  rileviamo  dal  Codice  nu  doppio  ordine 
di  disposizioni  cbe  danno  al  nostro  ragiona- 
mento comparativo  solida  base.  Nella  indicata 
sezione,  dagli  articoli  il  il)  al  1150,  le  nozioni 
di  quegli  atti  che  si  chiamano  quasi-con  tratti ; 
nell'articolo  134,  gli  atti  soggetti  al  vincolo 
deirautorizzazionc.  Essendosi  fortunatamente 
schivato  le  proibizioni  generali,  e i termini 
complessivi  il  cui  significato  non  è sempre  uni- 
voco quando  discende  sul  terreno  delle  appli- 
cazioni pratiche,  il  confronto  di  quelle  dispo- 
sizioni ci  ammaestra  in  guisa  che  non  è fadle 
l'errare,  dato  il  principio  al  quale  s’informa  la 
nostra  legge,  nou  esistere  il  vincolo  se  non 
espresso  : in  dubio  liberta f.  Intraprendere  la 
gestione  spontanea  degli  affari  di  un  terzo, 
non  è caso  eccettuato  dall'articolo  1 3 i,  ed  essa 
è tenuta  delle  conseguenze  nei  termini  di  chi  a- 
1 rati  dall'articolo  11  IO  a liti,  ossia  secondo 
il  diritto  comune,  siccome  ogni  altra  persona 
dotata  di  capacità  giuridica.  Cosi  diremo  di 
ogni  altra  specie  di  obbligazioni  personali  de- 
rivanti del  suo  dolo  o dalla  sua  colpa. 

All'articolo  1 1 i5  cominciano  a proporsi  al- 
cune relazioni  specialissime,  cbe  sono  pure  ca- 
ratterizzate coll'appellativo  de'  quasi-coniratti , 
e su  queste  ci  occorre  portare  attenzione. 

Ivi  si  tratta  della  ripetizione  dell'indebito. 
Dice  Kart.  1145  « chi  per  errore  o sciente- 
« mente  riceve  ciò  che  non  gli  è dovuto  è oh- 
■ bligato  a restituirlo  a colui  dal  quale  lo  ha 
« indebitamente  ricevuto  *.  Se  la  moglie  ha 
ricevuto  pagamenti  che  a lei  si  possono  fare 
senza  autorizzazione  del  'marito,  come  ad 
esempio  il  prezzo  delle  «sue  rendite,  è palese 
che  avverandosi  il  caso  contemplato  dall 'arti* 
colo  suddetto,  essa  è tenuta  a farne  la  resti- 
tuzione. La  sua  capacità  la  rende  soggetta 
alla  legge  comune.  Ma  invece  ha  riscosse  delle 
somme  considerate  capitali  e fonti  di  rendita; 
urta  nel  divieto,  non  essendo  la  riscossione 
dei  capitali  permessa  senza  l’ autorizzazione 
del  marito. 

Nella  ipotesi  dell'articolo  1 145  noi  dobbiamo 


supporre  che  vi  sia  errore  nel  pagamento;  cbe 
Tizio,  erede  forse  male  informato,  ignorando 
cbe  il  suo  autore  avesse  già  estinto  il  debito, 
vivendo,  abbia  pagato  in  questa  ragionevole 
ignoranza,  e domandi  la  ripetizione. 

Se  Tizio  avesse  pagato  il  debito  vero  nelle 
mani  della  moglie  non  autorizzata,  avrebbe 
eseguito  un  pagamento  inefficace  a liberarlo; 
egli  rimarrebbe  ancora  sotto  il  peso  del  debito, 
nè  avrebbe  azione  contro  la  donna  per  averne 
la  restituzione,  dovendosi  considerare  io  questo 
caso  come  incapace  (2).  Ma  comunque  trattisi 
di  uu  pagamento  indebito  per  la  inesistenza 
della  causa  giuridica  erroneamente  supposta 
del  pagatore,  la  donna  poteva  forse  ritenersi 
capace,  senza  di  che  non  vi  sarebbe  luogo  alla 
restituzione?  (3).  Contro  tale  pretesa  si  pò* 
trebbe  osservare  cbe  se  Tizio  ha  pagato  per 
errore  la  somma,  cbe  credeva  dovuta,  ba  pa- 
gato però  scientemente  a chi  nou  poteva  rice- 
vere. Egli  ba  violata  la  prescrizione  della 
legge;  e si  è messo  nella  condizione  di  ogni 
altro  che  paga  all’incapace,  molto  più  cono* 
scendo  la  sua  incapacità. 

11  quesito  è singolare , non  nuovo  però,  e 
a qualcuno  dei  maggiori  interpreti  del  Co- 
dice francese  parve  di  assai  facile  soluzione. 
« Non  vi  ha  in  vero  questione,  dice  Demo- 
« lombe,  se  la  donna  era  incapace  di  ricevere 
o il  pagamento,  poiché  anche  supposto  che  il 
« debito  esistesse,  il  pagamento  non  sarebbe 

• stato  valido.  A fortiori  la  donna  non  è per 
« nulla  obbligata  in  seguito  di  un  pagamento- 

• a lei  fatto  e che  nou  era  dovuto  » (n.  1 82). 

Data  la  incapacità  abituale  della  dolina  ma- 
ritata, siccome  in  quella  legislazione,  l’argo- 
mento, quantunque  secondo  me  non  proceda  a 
fortiori , può  reggere  nonostante  in  tema  ge- 
nerale; ma  la  distinzione  che  ivi  non  può  farsi, 
a me  sembra  emergere  del  noatro  Codice.  Par- 
tendo dal  punto  cbe  la  incapacità  della  donna 
è relativa,  e nelle  sole  specie  determinate  dal 
Codice,  la  nullità  non  può  derivare  che  d&Ua 
violazione  delle  regole  prescritte  che  hanno 
in  se  stesse  la  ragione  del  divieto.  L’interesse 
del  matrimonio  e della  famiglia  è tutelato  dal 
concorso  del  marito  nella  riscossione  dei  capi- 
tali allo  scopo  della  loro  conservazione  ; san- 
zione del  quale  precetto  si  è l’operare  nulla- 
mente  dal  debitore  non  seguendo  quell  ordine* 


(1)  Massi*  e Vkkgb,  tom.  ì,  p.  234;  ed  Ausar  e 
Bau  in  Zacbabi.c,  g 472,  num.  19  . Dbmakte,  t.  i, 
num.  500  bis;  I'bmolomvb,  num.  181. 

(2)  Inrapacità  rei  diva,  dedotta  dal  rapporto  ma- 
trimoniale , per  quel  fini  che  il  legislatore  ba  sta- 
bbili, e non  da  natura  e dalia  posizione  della  donna 


in  genere  verso  l'ordine  sociale  : il  che  è bene  ri- 
petere. •• 

(3)  Olii  paga  al  minore,  non  autorizzato  dal  tu- 
tore, o a qualunque  altro  Incapace,  non  ha  azione 
per  ripetere,  colla  riserva  però  deU'art.  1243. 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  io4 


Ma  niente  interessa  la  famiglia  che  non  le 
sia  stato  fatto  un  pagamento  indebito  e che 
si  doveva  restituire.  Siamo  dunque  total- 
mente fuori  dei  termini  della  legge,  e la  donna 
non  può  allegare  incapacità,  nè  simulare  la 
natura  del  minore  o dell’interdetto  per  non 
restituire  la  somma  indebitamente  ricevuta. 
È vero  che  per  avere  approfittato  di  quel 
danaro  può  trovarsi  in  difficoltà  mentre  si 
tratta  di  restituirlo  ; e si  potrebbe  obbiettare 
che  esponendosi  alle  azioni  del  creditore, 
reca  danno  al  proprio  patrimonio  e indiret- 
tamente alla  famiglia.  E il  discorso  è logico, 
come  io  diceva,  nei  termini  della  legislazione 
francese  che  fa  della  donna  maritata  qualche 
cosa  d’insensato  e di  prodigo,  e la  soggetta  ad 
una  vera  interdizione.  Il  Codice  italiano  assume 
bensì  le  sue  cautele  rispetto  a certi  atti  piti 
importanti  e solenni,  e dichiara  quali  sono  ; ma 
non  ricopre  la  donna  di  abbiezione  e di  sfi- 
ducia solo  perchè  maritata.  Abbiamo  veduta 
ch'essa  può  obbligarsi  in  ogni  caso  non  eccet- 
tuato, abbenchè  ivi  pure  possa  farsi  lo  stesso 
obbietto  di  compromettere  cioè  coi  suoi  im- 
pegni l’interesse  della  famiglia.  Nella  specie 
attuale  essa  incontra  un  debito,  ricevendo  cosa 
che  non  le  spetta,  in  buona  fede  o no,  non  vo- 
gliamo ricercarlo;  è obbligata  alla  restitu- 
zione con  un'azione  che  il  pagatore  esercita  di 
diritto  contro  lei  personalmente. 

§ 345. 

Continuazione . 

I).  Atti  giudiziali. 

La  moglie  non  può  stare  in  giudizio  senza 
V autorizzazione  del  marito;  non  però  in  ogni 
giudizio,  ma  relativamente  a quegli  atti  pei 
quali  non  ha  disponibilità  se  non  alla  detta 
condizione.  • 

Per  quelli  che  si  nutrono  troppo  di  remini- 
scenze galliche  conservate  nei  codici  italiani, 
anteriori  al  presente  Codice  nazionale,  ò bene 
avvertire  la  differenza.  Trascrivendo  l'art.  215 
del  Codice  francese  : « La  moglie  non  può  stare 
« in  giudizio  senza  l'autorizzazione  del  ma- 
« rito  quand’anche  ella  esercitasse  pubblica- 
« monte  la  mercatura,  o non  fosse  in  comu- 
« nione,  o fosse  separata  dei  beni  * (1).  L’ana- 
lisi che  si  facesse  di  questo  portato  legislativo 
non  sarebbe  che  una  enumerazione  di  parti 
per  esercizio  rettorico,  se  vuoisi,  ma  senza 


(I)  L’art.'  129  del  Codice  sardo  si  esprimeva  in 
modo  assoluto  : • Non  può  slare  in  giudizio  senza 
l’autorizzazione  del  marito  ».  L’uri.  204  ricopia 
elleraloienle  Tari.  215  francese.  Il  Codice  par- 


costrutto, mentre  non  si  troverebbe  aleno  casi 
in  cui  la  donna  fosse  capace  di  stare  libera 
mente  in  giudizio.  Le  Rifaceva  grazia  di  alcun 
atti  conservatorii  ; ecco  tutto.  Pnò  trascrivere 
il  suo  atto  di  matrimonio^le  donazioni  fra  viv 
che  avesse  ricevute , iscrivere  o rinnovare  le 
Bue  ipoteche,  fare  un  protesto  ; e manco  male 
che  alla  soggezione  maritale  non  si  sacrificas- 
sero i suoi  stessi  diritti,  o uon  le  si  facesse  un 
obbligo  della  negligenza. 

Ora  la  facoltà  di  piatire  in  giudizio  senza 
rautorizzazione  è misurata,  io  diceva  , da 
quella  che  le  compete  negli  atti  e negozi  della 
vita  civile  colla  regola  dell’art.  134  Pi  tre 
maniere  può  configurarsi  lo  stare  della  moglie 
in  giudizio  ; 1 0 per  causa  dotale,  2°  pei  suoi 
diritti  parafemali,  3*  per  mandato  c rappre- 
sentanza di  terzi. 

Come  Amministratore  e possessore  dei  ca- 
pitali della  dote,  il  marito  esercita  le  azioni 
dotali  ; non  è però  clic  in  molti  casi  non  debba 
convenirsi  anche  la  moglie.  In  questioni  dr 
proprietà,  in  giudizio  di  vendicazione  dei  benri 
dati  in  dote  quasi  appartenenti  a terzi,  la 
moglie  che  continua  ad  avere  la  proprietà^ 
degli  stabili  che  la  compongono,  sarà  citata, 
col  marito,  c non  si  parlerà  allora  di  autoriz- 
zazione, mentre  il  marito  interviene  per  pro- 
prio diritto.  Che  se  l’esercizio  delle  azioni  do- 
tali a lui  spetta  interamente  per  autorità  di 
legge  (art.  13991,  nè  occorre  il  concorso  della 
moglie;  d’altro  lato,  fingendo  azioni  promosse 
da  terzi,  la  citazione  del  marito  è sempre  ne- 
cessaria, altrimenti  si  farebbe  un  giudizio  ir- 
regolare ed  inutile. 

Nella  ipotesi  che  la  donna  non  si  trovi  in- 
giudizio  che  neU’interesse  di  un  terzo  (vedi 
§ 343,  lett.  m),  riteniamo  il  caso  estraneo  alla 
disposizione  dell’art.  134,  e non  richiedersi 
autorizzazione  maritale. 

L’applicazione  vera  e propria  dell’art.  1 3f r 
ha  rapporto  alle  sostanze  stradotali  della  mo- 
glie sulle  quali  il  marito  non  ha  diritto  reale 
nè  possesso,  ma  una  ragione  supcriore  di  cu- 
stodia e difesa  nel  comune  interesse  della  fa- 
miglia. 

E qui  pure  ritorna  che  la  incapacità  della 
donna  non  è che  relativa;  quoad  matrimo - 
tiium,  et  non  quoad  personam. 

Questo  criterio  che  già  vediamo  affermarsi 
di  quando  in  quando  dalla  giurisprudenza  (2|r 
non  è soltanto  un  principio  astratto  ma  una 


mena*  ncll’arl.  55  riteneva  la  dizione  dell’allier— 
lino.  Ari.  101  del  Codice  estense. 

(2)  Corte  d'appello  di  Napoli,  do!  14  9bre  I80S 
(Annali  della  giurisprudenza  italiana } 11162,  part.  i* 
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/«gola  d'interpretazione  nei  casi  pratici.  Sog* 
giogati,  per  così  esprimermi,  dalla  idea  di  una 
•dipendenza  della  moglie  fondata  o nella  sua 
incapacità,  o nella  sua  soggezione  al  marito 
quasi  servile,  noi  siamo  disposti  ad  esagerare 
in  tutti  i modi  la  supremazia  del  marito. 

In  ogni  giudizio  in  cui  si  controverta  di 
•donazioni  che  la  moglie  possa  aver  fatte  col 
consenso  del  marito,  o senza  il  suo  consenso 
qualunque  genere;  della  esazione  di  somme 
capitali,  delle  ragioui  di  proprietà  che  le  ri- 
guardano il),  e degli  altri  oggetti  specificati 
■nell'articolo  I3i,  l'autorizzazione  di  stare 
in  giudizio  è necessaria.  L'autorizzazione  di 
stare  in  giudizio,  quando  il  marito  non  inter- 
viene nella  lite,  ha  pure  il  carattere  di  un 
mandato  che  il  marito  fa  alla  moglie  sì  per 
l'interesse  suo  personale  come  anche  in  quello 
della  famiglia,  cioè  dei  figli.  Ciò  basta  ad  inte- 
grare la  capacità  giudiziaria  della  donna,  nò 
le  bisogna  l’assistenza  del  marito  medesimo, 
quasi  curatore  nella  lite  di  persona  inabilitata; 
il  che  meglio  vedremo  successivamente  lima- 
rito  non  si  priva  però  della  facoltà  d'interve- 
siire  nel  giudizio  per  l'evidente  interesse  che 
vi  ha,  ma  ciò  dipende  dal  suo  volere. 


In  relazione  alla  efficacia  oggettiva  del  no- 
stro art.  131,  non  è fuori  di  proposito  avver- 
tire, incontrarsi  talvolta  atti  ambigui  che  con- 
tengono elementi  i quali  hanno  rapporto  colle 
materie  vincolate  all’autorizzazione  maritale,  e 
non  è raro  sorgano  deputazioni  che  solo  negli 
svolgimenti  pratici  possono  disegnarsi  con  pre- 
cisione. 

Un  esempio  che  si  offerse  alla  decisione  dei 
tribunali,  molto  singolare  e notevole  anche, 
per  interesse  borico,  viene  in  conferma  di  tale 
previdenza.  Trattandosi  di  dividere  i bmi  pa- 
rafernali  die  la  moglie  possiede  in  comune  con 
altri , è forse  necessaria  l autorizzazione  mari- 
tale? È forse  necessaria  perchè  la  donna  possa 
sostenere  i propri  diritti  in  giudizio  ? 

La  controversia  si  elevò  suH’art.  1034,  del 
Codice  civile  (2).  La  Corte  d'appello  di  Napoli, 
nel  H novembre  1808  (Annali  della  giuris- 
prudenza italiana , il,  583),  ritenne  necessaria 
l’ autorizzazione,  essendo  in  realtà  compreso 
nella  divisione  l'elemento  dell’alienazione.  11 
concetto  era  degno  di  giureconsulti  e vero  nel 
fondo.  È uno  di  quei  casi  nei  qnali  si  può  er- 
rare onorevolmente.  Secondo  il  Codice,  i beni 
che  si  assegnano  in  divisione  , si  considerano 


png.  585):  Corte  (Cappello  di  Napoli  del  45  giu- 
gno l8G9-(lvi,  48G9,  li,  419),  in  un  caso  in  cui  non 
ai  ritenne  necessaria  l’aulorizznzione  trattandosi  di 
una  causa  alimentaria. 

Tuttavia  notiamo  uno  sviamento  di  principi! , 
benché  per  avventura  innocuo  in  (turila  circo- 
stanza (Corte  di  Crescia,  sentenza  del  18  7bre  1867. 
.lunati,  come  sopra,  18«H,  ii,  175). 

Suhbiello  del  giudizio  istituito  dalla  donna  era 
la  riscossione  di  certi  capitali  di  sua  ragione,  e 
venne  giustamente  deciso  che  l’autorizzazione  ma- 
ritale fosse  imprescindibile.  E vezzo  non  lodevole 
iti  alcuni  relatori  di  vestire  la  giornea  di  pubbli- 
cisti  per  fare  delle  escursioni  dottrinarie  sul  Codice, 
benché  ii  bisogno  della  decisione  non  lo  richiegga, 
« quando  non  si  colga  dritto,  ponendo  a risi  Ilio  di 
cassazione  sentenze  glu'le  In  se  stesse.  Non  so  come 
il  redattore  di  quella  sentenza  di  Brescia,  del  resto 
esimio  e rispettabile  uomo,  credesse  opportune  le 
seguenti  osservazioni  : • Ripugna  evidentemente 
« aUa  lettera  (?)  e allo  spirilo  del  presente  Co. lice  il 
a ritenere  che  nel  complesso  delle  suddette  dispo- 
« dizioni,  abbia  sancita  la  massima  di  emancipa- 
a /ione  della  donna  maritata,  disorganizzai' ice  della 
« società  domestica,  e limitata  la  dipendenza  dui 
» marito  a certi  determinati  casi  speciali  in  ria  di 

• eccezione  per  semplice  omaccio  dovuto  al  marito, 

• e qu«l  mezzo  per  potere  cosi  provvedere  alla  inco* 

• tinnita  del  proprio  interesse  In  riguardo  ai  beni 
a «tetta  moglie  dai  quali  può  ritrarre  un  vantaggio; 

• dappoiché  Untimi  invece  di  vero  omaggio  per  Idolo 

• di  soggezione,  quasi  tributo  reso  da  raspollo  al  »i • 


« gnor  e...  ».  E di  questo  passo  si  procede  senza 
parsimonia  di  parole  a ben  suggellare  l’errore  di 
coloro  che  pensano  il  contrario.  Ho  dovuto  deplo- 
rare In  infelicità  dei  legislatori  che  neppure  colie 
più  chiare  determinazioni  pervengono  a spiegare  il 
carattere  delle  loro  istituzioni.  Non  é bastalo  al  le- 
gislatore italiano  abolire  la  illimitata  forinola  proi- 
bitila che  si  tramandarono  l'un  l’altro  i Codici 
precedenti,  e di  stabilire  i suoi  precetti  su  pochi  e 
precisi  canoni  per  farci  capire  ch’egli,  senza  eman- 
cipare la  donna  della  soggezione  maritale,  ha  voluto 
preservarla  da  quella  specie  di  ahbiezione  in  cui  si 
era  lasciata , e per  ninna  guisa  ha  voluto  fame  un 
va *xu Ilo  prostrato  ai  piedi  del  suo  signore  ; bensì  una 
compagna  subordinala  al  capo  della  famiglia  intuito 
ciò  che  l’ordine  esige  e si  reputa  necessario  se- 
condo le  nonno  che,  il  legislatore  stesso  ha  preci- 
sale, ma  c apnee  eziandio  di  diritti  quali  non  furono 
concessi  d • altri  tagliatori  e quindi  onorata  di 
maggiore  fiducia,  con  nn  sistema  che  evidentemente 
tramezza  fra  lij  libertà  germanica  e la  compressione 
francese,  e che  poi  i)  rilevare  non  è difficile. 

(1)  È stalo  ritenuto  che  una  questione  di  deriva- 
zione d'acqua  deve  considerarsi  di  diritto  immobi- 
liare quando  sia  contestala  la  proprietà  (Corta d’ap- 
pello di  Torino,  20  dicembre  !S6l).  Annali  di  Chi - 
ritprudenza  italiana , 1869,  il,  583). 

(2)  • Ciascun  coerede  é riputalo  solo  o Imme- 
diato successore  in  tulli  I tieni  componenti  la  su  a 
quota  o a lui  pervenuti  per  incanti  fra  i coeredi,  e 
si  ritiene  die  imo  abbia  mai  avuta  ia  proprietà  de- 
gli altri  bini  treJilori  *. 
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LIBRO  1.  TITOLO  IV. 


[Art.  134] 


come  preesistenti  nella  proprietà  dcllassegna- 
tario;  l’effetto  è dichiarativo,  vale  dire,  ognuno 
riconosce  i limiti  della  sua  stessa  proprietà 
che  non  erano  determinati.  Ma  ella  è una  fin- 
zione : dice  la  Corte  d'appello.  Ed  è vero,  lad- 
dove il  sistema  attributivo  del  diritto  ro- 
mano (1)  era  più  conforme  alla  essenza  delle 
cose.  Si  trovò  luogo  a discuterne  (2),  mentre 
i fautori  della  incapacità  assoluta,  per  essere 
logici,  non  possono  ammettere  distinzioni.  Ma 
trovando  che  alienazione  vi  ha* quantunque  la 
legge  non  ami  di  riconoscerlo;  Tesimio  magi- 
strato pensò  che  nel  soggetto  dellautorizza- 
zione  maritale,  estraneo  alle  vedute  dell'arti- 
colo 103*  si  avesse  a procedere  colle  restri- 
zioni dell'art.  134. 

Giudicando  ifi  questione  analoga,  la  Corte 
ètfprema  di  Napoli  (4  giugno  1870,  Annali 
della  giurisprudenza  italiana  1871  , 1,271), 
sancì  il  diitto  autonomo  della  moglie  di  sti- 
pulare divisione  coi  suoi  fratelli  e tutte  le  con- 
tenzioni alle  quali  potesse  dar  luogo  la  divi- 
sione medesima.  E quel  che  è più  : potere  la 
donna  riconoscere  che  il  fondo  dotale  a lei  as- 
segnato dal  padre  nelPistrumento  nuziale  ap- 
partenesse ad  uno  dei  suoi  fratelli  (3),  e ciò 
senza  che  facesse  mestieri  autorizzazione  ma- 
ritale. 

La  Corte  suprema  di  Napoli  rimase  coerente 
ai  portati  del  diritto  moderno,  almeno  per 
quanto  riguarda  la  divisione.  Il  legislatore  ha 
fatto  pressione,  bisogna  convenirne,  sul  natu- 
rale svolgimento  della  proprietà  transeunte 
dallo  stato  d’indivisione  a quello  dell'assegna- 
zione specifica  tra  i comproprietari  e ne  ha 
avuto,  come  vedremo  a 6uo  luogo,  i più  gravi 
motivi  ; ma  a noi  corre  obbligo,  interpretando, 
di  conciliare  il  legislatore  con  se  stesso, nell'ar- 
monia dei  principii  sui  quali  posa  il  suo  sistema. 
Se  la  divisione  non  compie  che  una  dichiara- 
zione di  quote  del  patrimonio , delle  quali  si  re- 
puta preesistente  in  ciascuna  delle  parti  la  per- 
tinenza completa  prima  della  stèssa  divisione, 
non  potremo  pensare  che  dal  fondo  di  tale 
operazione  emerga  V alienazione , per  conclu- 
derne che  la  donna  è incapace,  vuoi  nell'a- 
spetto convenzionale  o giudiziario,  forzando 


l’articolo  131  a comprendere  questo  concetto. 
Non  ripeterò  mai  abbastanza  che  non  dob- 
biamo portare  in  questo  esame  la  impressione 
di  altri  codici  che  ridussero  la  donna  mari- 
tata quasi  alla  condizione  di  automa  fi).  Con 
quelle  legislazioni  non  era  neppur  d’uopo  di 
scrutare  se  dentro  la  divisione  fra  comproprie- 
tari ci  fosse  per  avventura  nascosto  l’elemento 
dell’alienazione , impedita  com’era  la  moglie 
ad  ogni  atto  contrattuale  senza  il  consenso  del 
marito. 


§ 346. 


Forma  dcll'autorizzazioi.e  maritale. 


A.  Contratti  ed  atti  str agiudiziali. 
a)  Autorizzazione  espressa. 

Nella  prima  parte  dell  articolo  136,  non  si 
parla  che  dei  subhietti  ai  quali  si  applica  l’au- 
torizzazione maritale  e non  si  fa  cenno  del 
modo.  Ma  nella  seconda,  ponendo  l'ampia  re- 
gola dell  autorizzazione  non  solo  speciale , ma 
alresì  generale  per  tutti  gli  atti,  in  un  inciéo 
del  quale  però  non  può  dissimularsi  la  impor- 
tanza, si  avvisa  alla  forma  dell'atto  pubblico. 

Indi  nasce  il  dubbio  se  latto  pubblico  sia 
la  forma  prescritti  per  ogni  e singolo  atto  di 
autorizzazione,  o soltanto  per  quel  complesso 
di  atti  che  possono  riunirsi  in  una  autorizza- 
zione, unii  imponendo  jper  gli  atti  singolari  ve- 
runa forma  specifica. 

Confrontando  la  redazione  del  nostro  arti- 
colo 135,  con  quella  degli  art.  217  del  Codice 
francese,  dell’art.  130  del  Codice  sardo,  o 
206  del  Codice  siciliano,  i quali  certamente  si 
avevano  sott’occhio  e si  meditavano,  incon- 
triamo una  differenza  la  quale  ridonderebbe 
tutta  a vantaggio  della  libertà  che  avrebbero 
impartita  quei  codici  di  fronte  al  nostro,  qua- 
lora %i  ammettesse  come  ordinato  nel  nuovo 
sistema  che  l'autorizzazione  non  sia  valida- 
mente concessa  se  non  per  atto  pubblico.  I modi 
in  quelli  divisati  erano  — o che  il  marito  con- 
corra all  atto,  o presti  il  consenso  in  iscritto. 
Tale  precetto  anche  nel  senso  dei  più  rigorosi) 
permetteva  tuttavia  ogni  maniera  di  dichiara- 
zione scritta,  per  atto  privato  e anche  per  sem- 


(1)  Leg.  7,  % 4,  Die.  qui  bus  modi*  pignos,  rtr.; 
Leg.  20,  g 5,  Dig.  fam.  ercisc.  ; Le*.  77,  g 18,  Dlg. 
de  legai.  2°;  Leg.  I,  Cori.  comm.  utriusq.  Judicil 

(2)  • Attesoché  la  donna  maritala  non  é di  per 
aè  incapace  agli  atti  della  vita  civile,  ma  in  alcuni 
di  essi  per  ossequio  alla  podestà  del  marito*  (Ivi). 

(5)  Collo  stesso  principio  avrebbe  deciso  che  la 
moglie  poteva  stare  in  giudizio  da  se  per  questo 
titolo.  . 


(4)  Può  sembrare  alquanto  ardila  l’altra  propo- 
sizione che  penetra  nella  mn'erln  dolale.  Se  non 
che.  unii  nel  punto  di  vista  propriamente  de  II 'au- 
torizzazione, ma  del  diretto  interesse  che  ha  il 
marito  come  capo  di  famiglia,  e per  la  garri<zia 
delle  convenzioni  stipulale,  il  marito  potrebbe  f i re 
istanza  per  intervenire  nella  divisione,  o impugnarla 
quando  fosse  lesiva. 
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plice  lettera.  Aggi  unge  vasi,  e secondo  me  con 
ragione,  che  la  qualità  e forma  dell’  atto,  etti 
l’airtoriz «azione  era  necessaria,  non  influiva 
sulla  forma  di  essa , essendo  l'autorizzazione 
cosa  estrinseca  e non  facente  parte  dell’atto 
autorizzato  (Dbmoiomre  nnm.  194)  (t).  Cor* 
revà  anche  un’opinione,  che  l’ autorizzazione 
verbale  fosse  valevole,  quando  potesse  diino* 
strarsi  col  giuramento  del  marito  (DemoloMbe, 
nnm.  193);  e che  la  ratifica  posteriore  del  ma- 
rito fosse  un  equivalente  deH'antorizzazione 
anteriore  a accompagnatoria  dell’atto  (Zaciia- 
Rl.«  nnm.  473  e note},  il  che  escluderebbe  che 
la  scrittura  fosse  stabilita  almeno  ad  soiem- 
nitatem. 

I pubblicisti  francesi  ravvisavano  in  questo 
rapporto  un  progresso  del  Codice  sulle  con- 
àuetndini  precedenti.  L’assoluta  necessità  del- 
F autorizzazione  espressa  e cui  formavi  negotii, 
con  norme  in  certa  guisa  dedotte  dal  placito 
tutelare,  giusta  il  romano  diritto,  era  stataita 
nella  maggior  parte  dei  paesi  consuetudi- 
nari (4);  ma  si  credeva  che  il  Codice  fosse 
partito  da  un  altro  principio.  Il  che  si  diceva 
dimostrato  , i°  dalla  permissione  dell’autoriz- 
zazione tacita,  2°  dal  vedersi  indifferentemente 
nsate  lungo  il  corso  del  Codice  in  più  disposi- 
zioni le  tori  — autorizzazione  e eonsetisa  — 
quasiché,  tolta  ogni  solennità  thè  la  prima 
delle  voci  suddette  sembrava  in  certo  modo  ac- 
cennare, bastasse  infine  il  consenso  comunque 
accertato  (Zaciìarle,  num.  472,  note  ; Aubry 
e Rau). 

Educati  nello  spirito  del  Codire  italiano,  non 
siamo  disposti  in  fatto  di  libertà  giuridica, 
a ceder  la  mano  al  francese.  Intinto  noi  osser- 
viamo, che  non  solamente  la  condizione  sa- 
rebbe stata  aggravata  nella  forma  della  scrit- 
tura, imponendosi  dal  nostro  quella  dell’atto 
pubblico;  ma  vi  sarebbe  anche  di  più.  Non 
avrebbe  più  forza  presso  di  noi  V autorizza- 
zione tacita  di  coi  non  si  legge  motto  nell’ar- 
ticolo 134:  l’atto  pubblico  in  ogni  caso,  ecco 
la  sola  forma  possibile.  Cotali  argomenti,  ben- 
ché negativi,  potrebbero  bastare. 

Yi  è ancora  che  il  nostro  Codice  avrebbe 
istaurato  un  rigore  inaudito  nelle  legislazioni 
meno  liberali,  nel  luogo  stesso  in  cui  ha  fatto 
una  concessione  ugualmente  inaudita.  Auto- 
rizzazione, o consenso  che  voglia  dirsi,  non 
sapeva  comprendersi  che  speciale  ad  ogni  sin- 
golo atto.  Gli  art.  223  e 1538  del  Codice  Na- 


poleone sono  precisi,  e ritenevasi  fra  i prin- 
cipi! più  certi  e più  importanti  di  quella  legis- 
lazione. Oggetto  di  disputa  fa  ce  vasi  solamente 
sull' autorizzazione  generale  che  il  marito  &- 
vesse  data  alla  moglie  in  ordine  ai  beni  della 
comunione  o quelli  suoi  propri , stimandosi  in 
tal  caso  giustamente,  non  doversi  comilerare 
che  un  mandato  (3).  Tale  autorizzazione  ge- 
nerale (che  continuava  ad  essere  un  mandato) 
ammettevasi  anche  qualora  il  marito  avesse 
dato  alla  moglie  di  amministrare  i beni  para- 
fernali  la  cui  amministrazione  fosse  a Itù  de- 
voluta in  forza  delle  convenzioni  matrimoniali 

0 per  altro  titolo  qualunque. 

La  facoltà  deli  autorizzazione  generale  per 
quanto  concerne  i fatti  dell'arL  134,  è dunque 
una  nuova  concessione  del  Codice  italiano.  Se 
nella  prima  parte  dclParticolo,  io  diceva,  non 
bì  parla  di  scrittura,  e molto  meno  di  atto  pub- 
blico,  non  era  questo  il  luogo  nel  quale  si 
avesse  a prescrivere  un  sistema  di  rigore  ap- 
plicabile alle  singole  specie  dell’autorizzazione, 
.f  inalmente  è da  osservare,  che  quando  si  am- 
mettesse tale  teoria,  anche  l’autorizzazione 
relativa  ai  giudizi  sarebbe  in  ogni  caso  sog- 
getta alla  formalità  dell’atto  pubblico,  poiché 
il  nostro  articolo  comprende  anche  i giudizi  e 
l’autorizzazione  giudiziale  : conseguenza  asso- 
lutamente in  aulissi  bile  , come  vedremo  fra 
breve. 

Resta  dunque  a spiegare  la  dottrina  del  Co- 
dice in  questo  modo. 

Niuna  forma  specifica  e determinata  è stata 
prescritta  all’ autorizzazione  maritale;  essa 
consiste  nel  consentimento  del  marito  al  con- 
tratto od  atto  della  moglie  che  ne  abbisogna  : 
consentimento  autorante  come  causa  o sorgente 
di  legittimità  dell'atto  medesimo.  Dal  non  es- 
sere statuita  ale  una  solennità,  deriva  pur  anco 
esser  accettabile  il  surrogato  della  ratifica- 
zione posteriore  del  marito.  Tutto  ciò  è da  co- 
noscersi e apprezzarsi  dal  magistrato.  Ma  il 
marito  può  dare  alla  moglie  un'autorizzazione 
generale  a tutti  gli  atti  e contratti  come  a tutti 

1 giudizi  che  sarà  per  fare.  Quantunque  revo- 
cabile a volontà  del  marito,  è pure  una  ma- 
nifestazione di  grande  fiducia  che  la  legge  ri- 
pone nel  senno  e nella  capacità  della  donna. 
A tale  autorizzazione  generale  e anticipata,  è 
necessario  l'atto  pubblico.  È pure  necessario 
quando  l’autorizzazione,  benché  non  generale, 
a tutti  gli  atti  dell’ art.  134,  sia  generica  ad  ol- 


ii) La  donazione  Tra  vivi  non  può  stipularsi  die 
p'*i  allo  pubblico.  Ebbene  l'autorizzazione  può  iarsl 
anche  per  semplice  lettera. 


<3)  Mrrmr,  Rép** I.,  yo  Auleritalion  marlt «ex.  vi. 
i (3)  Tovllier,  tom.  u,  n.  G44  ; Dmrron,  o.  448; 
I Z*rnABir,  g 472. 
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unno  i.  titolo  v. 


[Art.  134] 


cutii  dei  detti  atti  che  io  spiego  tifila  qualità.  11 
marito  per  es.  autorizza  la  moglie  a contrarre 
mutui , a riscuotere  i suoi  capitali,  a far  liti  ; 
non  le  accorda  però  la  facoltà  d'ipotecare  o 
alienare  i beni  immobili  (1).  La  solennità  ed 
autenticità  dell'atto  è una  garanzia  per  tutti 
quelli  che  verranno  a far  contratti  colla  moglie 
e saranno  cauti  d’inserirne  una  copia  nelle 
loro  stipulazioni.  Legge  previdente  che  ripara 
ai  bisogni  di  lunghi  viaggi  quando  gli  erranti 
U1Ì8SÌ  lasciano  le  Penelopi  fedeli  a guardare 
la  casa,  e forti  della  fiducia  maritale  a curarne 
gli  affari.  L'autorizzazione  generica  può  esser 
o non  essere  accompagnata  da  condizioni,  poi- 
ché chi  potrebbe  negarla  può  anche  limi- 
tarla (2)  ; ma  del  pari  efficace,  finché  al  ma- 
rito piaccia  di  revocarla,  se  illimitata  di  tempi 
e di  modi. 

§ 347. 

Continuazione. 

Se  r autorizzazione  possa  essere  posteriore 
allatto  o contratto. 

La  legge  usando  la  formola  non  può  che 
toUit  potentiam  facti  — (la  moglie  non  può  do- 
nare, ecc.),  sembra  richiedere  l’autorizzazione 
anteriore  ò contemporanea  all  atto.  Che  valore 
avrebbe  l’autorizzazione  posteriore?  Quello 
di  una  ratifica.  Ma  ò «erto  che  la  moglie  ha 
già  acquetata  l’azione  di  nullità,  azione  di  lui 
propria  e indipendente  da  quella  che  il  ma- 
rito può  pure  esercitare  (art.  137).  Niuno  può 
essere  privato*  del  proprio  diritto  pel  fatto  al- 
trui : a che  dunque  l’autorizzazione  posteriore 
o tardiva,  ossìa  la  ratifica  del  marito?  Essa 
non  potrebbe  rifluire  sulla  validità  del  con- 
tratto. E questo  l’argomento  il  più  forte , 
se  non  il  solo,  che  si  adduce  da  quelli  che 
professano  la  opinione  negativa;  per  coi  de- 
vono logicamente  convenire,  che  quando  il 
marito  e la  moglie  si  trovino  d’accordo  nella 
volontà  di  ratificare  il  contratto,  è in  loro  po- 
destà di  farlo  (3). 

Pothier,  bevendo  a più  larghi  sorsi  nella 
legislazione  del  suo  tempo  la  idea  della  inca- 
pacità della  donna,  accogliendo  il  principio 


(1)  Speciale  è l'autorizzazione  ad  ogni  «ingoio 
nff  ire,  ad  ogni  singolo  alto  — ad  rem  qum  gcritur 
accomodala.  Allora  ai  prende  cognizione  dell'alto 
medesimo  e delle  sue  condizioni  osi  «melle  un  giu- 
dizio concreto.  Non  è d'uopo  aggiunger  altro  per 
intendere  la  differenza. 

(2)  Verhlgrazln  non  si  potranno  vendere  le  pos- 
sessioni meno  di  tanto,  o entra  una  certa  propor- 
zione di  prezzo. 

(5j  Merliti,  Saperi, , » e svi,  ,4 H/grisation  mo- 


della nullità  assoluta,  diceva  che:  l’atto  es- 
sendo radicalmente  nullo  per  difetto  dell  auto- 
rizzazione, non  è perciò  suscettivo  di  conferma 
(De  la  puissance  maritale , n.  74). 

Marcadè  esordisce  da  questo  medesimo  prin- 
cipio per  inferirne  che,  sotto  l'impero  del  Co- 
dice non  sia  accettabile  la  conclusione  di 
Pothier  : “ Giacché  sotto  il  Codice  l'atto  non 

• è che  annullabile , può  essere  adunque  in  se- 
■ guito  ratificato,  sia  dal  marito  insieme  colla 

• moglie,  sia  dalla  moglie  soltanto  divenuta 
» vedova,  sia  dal  marito  solo  durante  il  ma- 
« f rimonto.  Quest  ultima  idea  che  il  marito 
« durante  il  matrimonio,  possa  anche  senza 

• il  concorso  di  sua  moglie  confermare  mercè 
« il  suo  consenso  posteriore  l'atto  non  auto- 
« rizzato  dapprima,  questa  idea  ci  sembra  evi- 
ti dente,  e non  comprendiamo  come  sia  stata 

• rigettata  da  un  gran  numero  di  decisioni  e 

« di  autori E infatti  l’atto  non  auto- 

« rizzato  non  essendo  nullo  ma  soltanto  an- 

• nullabile  e vizioso,  sussiste  dunque  finché 

• sia  annullato  ; e perciò  il  consenso  del  tna- 
« rito  cade  sopra  un  atto  reale,  si  unisce  al 
« consenso  non  revocato,  non  annullato  dalla 

• moglie  ; vi  ha  quindi  conformità  nella  vo- 
ti lenta  di  amendue  i coniugi  ; e l'atto  per  con- 
ti seguenza  riveste  tutte  le  qualità  per  essere 
« valido,  e il  vizio  è tolto  di  mezzo  (allerti- 
ti colo  225,  n.  1). 

Altri  scrittori  vanno  a questo  medesimo  ri- 
sultato, benché  seguendo  un  altro  metodo  di- 
mostrativo (4),  che  tolgono  piuttosto  dallo 
spirito  della  legislazione  francese  e dalle  di- 
scussioni che  la  prepararono.  Ammettendo  (il 
che  è necessario  ad  ammettersi),  che  la  ratifica 
non  avrebbe  effetto  se  non  perdurante  la  po- 
destà maritale,  vi  pongono  un’altra  condizione 
ed  è,  che  la  moglie  non  abbia  ancora  inten- 
tata l’azione  di  nullità  e messo  iu  atto  il  pro- 
prio diritto. 

Dal  dettato  del  Codice  italiano  non  si  de- 
sume la  necessità  dell’autorizzazione  ante- 
riore o contemporanea , non  potendosi  negare 
per  altro  cl\e  il  contratto  scoperto  dell'auto- 
rizzazione (5)  si  trovi  in  condizione  di  nullità. 


rllale , secL  vi,  § 5,  num.  2;  Toiillier,  i,  n.  645; 
Durartor  , num.  51  8;  Chardor  , De  la  puiuance 
«tari#.,  inni».  113;  I.AOOVBS,  Dizionario , v»  Juto- 
rizzazio ne;  PrmolOmbe,  num.  211,  e un  gran  nu- 
mero di  decisioni. 

(A)  Pflvircourt,  tom.  i,  png.  75;  PnounHon,  1. 1, 
png.  466  ; Vazkillk,  1.  il,  num.  581;  Di  vrrgi«r  in 
Toitlier,  tom.  i,  n.  647  ; Damaste,  t.  i,  n.  300  bis. 

(5)  Ben  intesi,  cadendo  nei  divieti  dell’nrt.  131. 
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Ma  la  nullità  è troppo  improntata  di  carattere 
relativo  per  adattarvi  il  principio  che,  atto  as- 
solutamente nullo  non  è suscettivo  di  ratifica. 
I ter/i  contraenti  non  possono  impugnarlo;  è 
un  affare  che  si  maneggia  in  famiglia,  e,  dato 
che  ninno  di  coloro  cui  spetta  l’azione  se  ne 
prevalga,  il  contratto  produce  i suoi  effetti:  il 
giudice  non  ha  facoltà  ufficiale  per  entrare  in 
siffatta  indagine.  Ma  non  il  marito  soltanto; 
anche  la  moglie , i suoi  figli  eredi  cd  aventi 
causa  (art.  137)  possono  impugnare  il  con- 
tratto. La  sanzione  assai  severa  che  in  tal 
modo  viene  apposta  al  precetto  dell'art.  131 
(leve  però  esser  tenuta  in  scria  considerazione 
nel  risolvere  il  quesito.  Se  il  Codice  restringe  i 
casi  della  nullità,  spiega  tutto  il  rigore  nello 
conseguenze. 

In  questo  vario  aspetto  parmi  doversi  rite 
nere  la  teoria  da  ultimo  enunciata,  che  può 
trovar  luogo  anche  secondo  i concetti  del  nostro 
Codice.  I/autorizzazionc  posteriore  o ratifica 
del  marito  non  solo  è valevole  per  sè  e per  gli 
eredi  di  lui  e aventi  causa,  ma  sopprime 
eziandio  il  diritto  di  azione  che  spetta  alla 
moglie,  semprechè  non  l’abbia  già  esercitata, 
o appresso  la  ratifica  del  marito,  non  rabbia 
abbandonata.  11  silenzio  da  lei  conservato  sino 
a quel  punto  è argomento  di  adesione  e di  os- 
servanza, e col  sopraggiungere  della  ratifica 
del  marito  s’induce  concordia  di  pareri  in 
amendue  i coniugi,  e si  convalida  il  contratto  (1  ). 
Nel  caso  inverso,  la  moglie  che  ha  cominciato 
ad  esercitare  formalmente  il  suo  diritto,  non 
può  esser  trattenuta  nella  sua  corsa  dall'&u- 
torità  del  marito.  È un'altra  autonomia  che  le 
viene  concessa,  quasi  conseguenza  della  sua 
incapacità  rapporto  a quell'atto.  Possono  sem- 
brare contraddizioni  Ma  se  in  realtà  il  marito 
potesse  strappare  di  mano  alla  moglie  l’eser- 
cizio di  un  diritto,  già  posto  in  essere,  avrebbe 
una  supremazia  maggiore  di  quella  che  gli  si 
vuole  concedere.  Nel  tutto  insieme,  è la  rigo- 
rosa sanzione  del  sistema;  ò l’interesse  che  si 
ha  della  sua  regolare  c precisa  osservanza; 
imperocché  se  il  consenso  posteriore  del  ma- 
rito (purché  formale  ed  espresso;  potesse  re- 


spingersi assolu taiucnttì  si  farebbe  di  un  prin- 
cipio una  questione  di  tempo;  ma  se,  intro- 
dotta l'azione  dalla  moglie,  fosse  nel  marito  la 
facoltà  di  arrestarla,  non  potendosi,  come  nel 
primo  caso,  presupporre  il  di  lei  consenso,  si 
darebbe  al  marito  un'autorità  superiore  a 
quella  che  gli  spetta  (2). 

§ 348. 

Continuazione. 

6)  Autorizzazione  tacita. 

Il  concorso  personale  del  marito  nel  contratto 
vale  autorizzazione , giusta  il  Codice  francese 
(art.  217):  autorizzazione  tacita , così  appel- 
landosi il  consenso  che  si  arguisce  dai  fatti,  an- 
ziché dulie  parole.  La  presenza  del  marito  nel- 
l'atto è quanto  si  desidera  di  meglio,  qualunque 
sia  la  causa  del  suo  concorso,  qualunque  sia 
l’interesse  che  lo  muove  (3).  Siamo  d’accordo 
che  la  scienza  del  marito  non  potrebbe  tradursi 
in  autorizzazione  tacita,  ma  l’aderire  alla  sti- 
pulazione dell’atto  di  vendita,  la  presenza  e 
acquiescenza  di-lui  alla  riscossione  delle  somme 
che  la  moglie  esige  dai  suoi  creditori,  ò più 
che  la  scienza  inerte  e passiva;  sicché  la  sua 
impugnativa  implicherebbe  contraddizione  col 
fatto  proprio,  nel  che  consiste  la  riprova  dcl- 
rautorizza/ionc  tacita. 

« La  validità  dell’autorizzazione  maritale 
■ non  è subordinata  che  alle  condizioni  doman- 

• date  per  la  validità  del  consenso  in  gene- 
rale » ha  detto  Zachariae  $ 472,  num.  7),  ciò 
mostra  come  non  si  possa  ragionare  che  per  via 
di  esempi,  lasciando  al  magistrato  tutta  quella 
indipendenza  di  giudizio  che  le  circostanze 
pratiche  possono  determinare.  Intanto  alcuni 
criteri , analoghi  o differenziali , ci  è dato  di 
rilevare  da  un  altro  ramo  della  legislazione, 
cioè  dal  Codice  di  commercio.  • La  donna  ma- 

• ritata  non  può  essere  commerciante  senza  il 
« consenso  espresso  o tacito  del  manto  * (ar- 
ticolo 7).  E seguitando  : « si  presume  il  con- 
« scuso  del  marito  quando  l’esercizio  della 

• professioue  di  commerciante  sia  pubblica  e 
« notoria  ».  La  legge  civile  Benza  opporre  osta- 


li) Le  Prèlre  (centur.  2,  eap.  I6j  e Le  Bruti:  che  ì 
dopo  l'autorizzazione  del  marito  (o  ratificazione)  né 
la  moglie  nè  fili  eredi  hanno  Lenità  «P  impugnar 
Patto  ; mentre  se  non  vale  ex  lune,  vale  almeno  ex 
nane  — « lamquim  ex  consensu  coni  r.d-eu  lium  qui 
a lfine  perseverare  inlelligltur  quatti  non  appurel  mu - j 
tallo  votuntatis. 

Noi  però  lo  riteniamo  valido  ex  lune , e relroal-  i 
(ivo  al  momento  della  convenzione,  altrimenti  gli  ; 
effetti  intermedi  rimarrebbero  fuori  del  diritto. 

Borsari,  Commcnt.  iti  Coi.  civ.  itnì. 


(2)  La  obbligazione  può  anche  esser  ratificala 
dopo  lo  scioglimento  del  mairimonio  o dalla  meglio 
o dai  suoi  eredj,  insegna  DbimTON,  n.  510,  quan- 
tunque esso  sla  rielPopiniono  che  la  ratificazione  del 
marito  senza  il  concorso  della  moglie , non  toglie  ad 
essa  o suoi  eredi  In  vcrun  caso  di  promuovere  l’a- 
zione di  nullità. 

(5)  Purché  non  abbia  un  interesse  opposto  nel 
senso  dell1  articolo  150  del  Codice  civile,  c 804  della 
procedura  civile. 

— Voi.  L 
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[Art.  134] 


colo  alla  dottrina  del  consenso  tacito,  non  è 
discesa  a tali  spiegazioni  dio  interessano  priu- 
cipalmentc  il  commercio.  L'attività  commer- 
ciale si  svolge  in  una  serie  di  operazioni  e in 
un  moto  successivo  e prolungato  che  non  ha  ri- 
scontro in  un  atto  convenzionale  dell’ordine 
civile,  che  può  anche  credersi  non  ignorato 
dal  marito  che  lo  lasciò  correre,  senza  poterne 
dedurre  peraltro  qucllabitualità  costante  clic 
nell’altro  caso  coarta  il  consenso  ove  non  esista 
dichiarazione  contraria , siccome  è già  preve- 
duto dallo  stesso  art.  7. 11  commercio  che  onora 
di  credito  quella  donna,  ha  tutto  il  diritto  di 
ritenere  aderente  e consenziente  il  marito;  la 
sua  buona  fede  dev  ’essere  protetta. 

Negli  affari  civili,  lo  ripeto,  la  scienza  del 
marito  non  basta,  anche  per  la  natura  univoca 
e momentanea  degli  atti  enumerati  nell'arti- 
colo 131  ; e vogliousi  fatti  che  dalla  sfera  nega 
tiva  dell  inaziono  e della  tolleranza  assumano 
un  certo  carattere  positivo,  ed  abbiano,  per  così 
dire, un  linguaggio.  Abbcnchè  il  marito  non  sia 
intervenuto  ueU’atto  della  vendita  deH’immo- 
bile,  se  consento  alla  tradizione  in  un  modo 
abbastanza  significativo,  si  avrà  consenso  tacito 
anche  alla  vendita.  E questo  può  essere  uno 
dei  tanti  modi  dell’autorizzazione  tacita.  Se 
il  marito  facesse  di  più;  partecipasse,  a causa 
d'esempio,  del  prezzo  ricavato  dalla  moglie  e 
se  ne  valesse  per  pagare  dei  debiti  propri,  il 
6uo  con  scusò  di  fatto  avrà  un  valore  niente  di- 
verso da  quello  che  avrebbe  avuto  la  sua  auto- 
rizzazione emessa  nel  modo  il  più  formule  (1). 

§ 349. 

Continuazione. 

Se  nd  mandalo  generale  fatto  dalla  moglie 
al  marito  si  trovi  la  causa  dell' autorizzai  ione 
rapporto  a quegli  atti  e contratti  che  il  marito 
opera  nell interesse  della  moglie. 

In  massima  i couiugi  possono  far  contratti 
fra  loro  liberamente,  toltone  però  quei  negozi 
rispetto  ai  quali,  essendo  necessaria  l'autoriz- 
zazione, vi  sia.  opposizione  d'interessi , richie-  / 
dondoli  allora  l'autorità  del  giudice  (arti- 
colo I36j  (2).  Per  quanto  riguarda  il  man- 
dato, è una  ricerca  inutile,  sì  perchè  non  vi 


sarebbe  opposizione  d’interessi  ma  piuttosto 
unità,  uniformità  e coesione  di  scopo;  sì  perchè 
il  contratto  di  mandato  per  se  stesso  non  è fra 
quelli  eccettuati  daU'art.  134,  e l'intervento 
del  giudice  non  occorre.  La  moglie  pertanto 
può  fare  mandato  generale  al  proprio  marito 
per  amministrare  i suoi  beni  mobili  e immo- 
bili, e anche  per  alienarli.  La  nostra  breve 
ricerca  non  cade  che  sulla  esecuzione  detto 
stesso  mandato , rispetto  a quegli  affari  che  la 
legge  ha  tutelati  in  modo  particolare  nell'ar- 
ticolo 134;  e poiché  opposizioue  d’interessi 
non  c’è,  poiché  il  marito  non  vende  a se  stesso, 
ma  nd  altri , si  vuol  vedere  se  il  mandato,  in 
quanto  accettato  dal  marito,  abbia  in  sè  la 
causa  dell'autorizz&zione  c la  involga  neces- 
sariamente. 

Voi  troverete  farsene  una  vera  questione 
nella  dottrina  francese;  non  perchè  il  con- 
corso del  marito  non  involga  un  consenso,  e 
quindi  l'autorizzazione  nel  più  largo  senso 
della  parola,  ma  per  la  qualità  dell’autorizza- 
zione che  urta  il  senso  legale  per  la  sua  gene- 
ralità. Quindi  un  disputare  sottile  intorno  al 
modo  con  cui  si  svolge  quest'autorizzazione  a 
mano  a mano  che  si  effettuano  i negozi  più 
seri  e rilevanti  affidati  al  marito.  Se  ci  poniamo 
a considerare  il  mandato,  dicono  alruui,  e ivi 
voglia  trovarsi  spiegata  ('autorizzazione  che 
dall’accettazione  del  mandato  risulta,  dovrà 
ben  dirsi  di  essa  che  è generale  e quindi  vietata. 
Ma  tale  generalità  si  viene,  a cosi  dire,  spez- 
zando e concretando  ad  ogni  affare  ; e eon  ciò 
diventa  speciale.  — No,  dicono  altri;  la  sede 
dell'autorizzazione  è nel  mandato,  e quindi  ge- 
nerale; il  che  essendo  contrario  alla  legge,  tra- 
scina la  nullità  del  mandato  medesimo;  per 
alcuni  la  nullità  è da  ritenersi  per  la  jagione 
che  alla  specialità  dell' autorizzazione  deve  cor- 
rispoìulere  la  specialità  del  consenso  della  donna 
in  ogni  e singolo  affare  (3*.  Gli  scrittori  di 
questa  opinione  si  sgomentano  ancora  della 
generalità  del  mandato,  considerato  in  sè,  qua- 
siché la  moglie  si  ponga  in  tal  guisa,  mani  e 
piedi  legati,  in  balìa  della  podestà  maritale. 

Noi,  meno  diffidenti,  meno  paurosi,  educati 
a maggiore  libertà  che  i francesi  non  Bono,  e 
pensando  che  il  mandato  può  sempre  revo- 


(1)  In  commercio,  il  marito  che  approdili  del 
vantaggi  della  speculazione  diventa  coi  responsabile 
verso  i terzi,  secondo  la  opinione  di  alcuni  [vedi  i 
num.  73,  74,  73  di  i mio  commcnlo  sul  Codice  di 
commercio,  pubblicalo  coi  tipi  della  Società  Colone 
Tlp.-Edilricc  di  Torino)  : opinione  che  ha  i suoi 
fondamenti  nelle  esigenze  del  credilo  commerciale. 

(2)  Corno  s intcnda  — oppuaiziunt  d'iulertuì  — 


•ara  dichiarato  nella  esposizione  del  suddetto  arti- 
colo 150. 

<5)  • Ce  sont  là  deux  conditimi*  correlali \ es  , 
deux  termos  «l’un  ménte  r pport;  hi  votante  de  la 
fetnme  et  Pautoriiation  dii  m iri  «e  corrcspondenl  ; 
loutes  deux  sappllq’.icnl  au  méme  ohjet.  et  ce  que 
hi  lol  exige  à celle  ógard  pour  Pone,  elle  Pcxigu 
nérrasuireiLenl  ttuisi  pour  fallire  t (Denolobos  , 
num.  210). 
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carsi,  vediamo  in  esso  la  espressione  della  reci- 
proca affezione  c fiducia  dei  coniugi,  e non  co- 
nosciamo che  vi  sia  pericolo  maggiore  di  quello 
che  può  attaccarsi  ad  ogni  altro  mandato  ge- 
nerale. Siamo  anche  fortunati  in  ciò,  che  non 
abbiamo  mestieri  di  batterci  sulla  specialità, 
dacché  l'autorizzazione  generale,  secondo  il 
nostro  Codice , è permessa.  Sarebbe  d'altra 
parte  un  controsenso  il  dire  che  mentre  il  ma- 
rito stesso,  quale  mandatario  della  moglie  ne 
alieni  gl’immobili,  non  presti  al  contratto  la 
sua  propria  approvazione.  Se  la  moglie  è vin- 
colata dal  mandato  per  non  poterlo  impugnare 
per  difetto  di  consenso,  il  marito  è tenuto  a 
rispettare  il  fatto  proprio  quale  esecutore  del 
mandato,  serbando  indelebile  la  sua  qualità 
di  marito.  Che  tale  autorizzazione  espressa  o 
taata  abbia  a denominarsi,  potrà  vedersi,  ma 
essa  è question  di  parole.  La  chiameremo, 
senza  improprietà,  io  credo,  autorizzazione 
tacita  in  quanto  è desunta  dal  fatto  o si  com- 
prova col  discorso , quantunque  anche  con 
questo  mezzo  si  raggiunga  la  evidenza. 

§ 350. 

Continuazione. 

B.  Atti  giudiziali . 

o)  Generalità. 

La  capacità  della  moglie  a stare  in  giudizio 
da  sé  è affermata  nel  Codice  italiano,  mentre 
il  vincolo  deH’autorizzazione  maritale  è posto 
per  eccezione  nell’articolo  1 34  rapporto  agli 
atti  c alle  specie  contrattuali  ivi  designate. 
Sul  diritto  normale  riguardante  la  capacità 
della  donna  maritata  a piatire  in  giudizio,  ab- 
biamo portate  alcune  brevi,  ma  Don  inconclu- 
denti considerazioni  al  $ 345.  In  questa  parte 
che  concerne  la  modalità  c la  forma  non  è 
Inogo  a ripetere  quei  principii,  nè  ad  aggiun- 
gere esempi,  ma  ci  fermiamo  un  momento 
sopra  due  eventualità  che  si  rannodano  alla 
dottrina  giudiziaria. 

Dne  gravi  giudizi  può  intentare  la  moglie 
contro  il  marito:  1°  alf oggetto  di  far  decre- 
tare la  di  lui  interdizione  (art.  326);  all'og- 
getto delha  separazione  personale  (art.  i 411)  o 
dei  beni  (art.  1418  e seg.). 

Se  l.i  donna  può  sostenere  di  proprio  diritto 
e con  assoluta  indipendenza  tali  giudizi  contro 
il  proprio  marito,  bisogna  couveuire  che  la  sua 


condizione  in  famiglia  non  è si  abbietta,  nè  si 
umiliante  e servile  il  suo  omaggio  come  alcuni 
suppongono.  Avvertano  a quello  che  si  dice  in 
Francia  intorno  a questo  soggetto  Anche  per 
disposiziono  del  Codice  francese,  la  moglie  ha 
diritto  di  provocare  la  interdizione  del  ma- 
rito (art.  490).  Può  immaginarsi  che  l’azione 
dalla  legge  concessa  diventi  impossibile  per 
ostacoli  che  vi  frapponga  la  legge  medesima? 
E che  si  vada  a chiedere  al  marito  la  facoltà 
di  farlo  interdire,  e che  il  marito  ne  convenga, 
senza  neppure  osservarsi  che  il  marito  da  in- 
terdirsi può  trovarsi  in  un  sufficiente  stato  di 
imbecillità,  causa  della  sua  interdizione?  Ep- 
pure l'autorizzazione  è necessaria,  attesoché 
l’art.  216  sia  assoluto,  e non  perdoni  a verun 
giudizio  che  alla  moglie  venga  in  animo  di 
promuovere  fi). 

Non  parliamo  che  la  donna  maritata  chia- 
mata a difendersi  da  una  domanda  d'interdi- 
zione a lei  personale,  non  può  farlo  se  non  au- 
torizzata dal  marito  (2).  In  controversia  di 
diritti  patrimoniali  di  grave  entità  il  marito 
potrà  bilanciare  nella  sua  prudenza  e nella  sua 
esperienza  degli  affari  se  giovi  di  sostenere 
una  lite,  ed  in  ciò  è lodevole  la  prudenza  del 
legislatore  italiano;  ma  che  in  un  giudizio  nel 
quale  si  discute  della  vostra  esistenza  morale 
e giuridica,  non  sia  nel  diritto  libero  di  ciascuno 
il  difendersi,  ma  9i  abbia  a chiederne  il  per- 
messo per  lasciarsi  docilmente  condannare 
quando  non  si  ottenga,  è un  concetto  che  for- 
tunatamente abbiamo  abbandonato  ai  uoBtri 
maestri. 

Ma  trattasi  di  separazione;  più  ancora,  di 
far  annullare  il  matrimonio!  L'autorizzazione 
è pure  necessaria  nel  sistema  francese.  E per- 
chè? Perchè  il  matrimonio,  fintantoché  non  sia 
annullato,  bisogna  cosi  rispettarlo,  e così  ris- 
pettare i diritti  della  podestà  maritale  (3). 
Meno  male  se  ci  avessero  diretti  all'autorità 
giudiziaria  atteso  il  contrario  interesse  del 
marito. 

L’articolo  134  non  involve  nella  sua  ecce- 
zione i diritti  dello  Btato  personale  che  pog- 
giano in  una  regione  troppo  elevata  perchè  la 
moglie  abbia  a farne  olocausto  al  marito,  sia 
che  il  giudizio  riguardi  la  propria  persona  o 
quella  dello  stesso  marito. 

b)  Modi  dell' autorizzazione. 

Se  la  moglie  è attrice. 


(I)  Merlin,  Ripert.,  v©  Autori!.  morii.,  seri,  vii,  j 
g 16;  Delvincol'KT,  tom.  I,  png.  130;  Deholoiiiie,  ì 
De  inotioqe,  loro.  Il,  num.  4i8. 

(i)  Doiantoh,  num.  156;  Merlin,  luogo  citnto, 
§18;  Fouqiet,  EueyHop . du  droil,  num.  16;  Cas- 


sazione frane., 9 freon.  1842,  riferita  d.il  Di*avton. 

(3)  Merlin,  Reperì.,  \o  J luriage,  seri,  vi,  $ 2; 
Massb  t*  Vergè  io  Zacbabia,  lem.  ì,  § 22"  : Pbsio- 
LfìMRE,  num.  >27  , o più  decisioni  della  Corte  su- 
prema. 
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USUO  1.  TITOLO  V. 


(Art.  134] 


11  diritto  dell’autorizzazione  non  è sempli- 
cemente un  diritto  riverenziale,  è anche  un 
interesse.  La  moglie  interroga  il  marito  che 
può  rispondere  di  conformità  con  una  dichia- 
razione formale  ed  autentica  per  atto  separato 
o con  atto  giudiziale.  Ma  per  ragione  del 
proprio  interesse  può  anche  unirsi  alla  moglie 
neH  esercizio  dell'azione 

Se  la  moglie  ha  introdotta  la  lite  senza 
essere  autorizzata,  il  convenuto  non  può  op- 
porre la  nullità  degli  atti  (art.  137),  ma  bensì 
la  eccezione  onde  il  giudizio  si  sospenda  fin- 
ché si  risponda  sulla  domanda  di  autorizza- 
zione, a premunirsi  dalle  azioni  di  nullità  che 
ì coniugi  scaglieranno  contro  di  lui  quando 
egli  rimanesse  vincitore  (Cassazione  di  Torino 
del  13  maggio  1860.  Annali  della  giurispru- 
denza italiana , detto  anno)  (1).  Ove  la  sua  le- 
gittima eccezione  sia  respinta,  egli  può  e deve 
ricorrere  in  appello  contro  tale  sentenza; 
poiché  se  la  sentenza  definitiva  in  merito  fosse 
pronunciata,  non  avrebbe  rimedio  contro  la 
nullità  che  venisse  invocata  da  uno  dei  coniugi. 

Se  il  marito  non  si  presta  amichevolmente, 
la  moglie  può  citarlo:  se  il  marito  interviene 
e non  oppone , o anche  si  mantiene  contu- 
mace, si  è giustamente  deciso  a favore  del- 
l'autorizzazione implicita  (Cassazione  di  To- 
rino 21  maggio  1866.  Annali  della  giurispru- 
denza italiana,  l.  80).  In  generale,  quando  il 
marito  è intimato  o formalmente  imitato  a 
prestare  il  suo  consenso,  il  consenso  si  ritiene 
accordato  se  non  si  protesta  in  contrario  (2). 

Una  sentenza  della  Corte  d’appello  di  Mi- 
lano (15  settembre  1808,  Annali  della  giuris- 
prudenza italiana , 18C9,  part.  il,  pag.  621)  ha 
detto  che  la  presenza  del  marito  in  giudizio 
non  equivale  ad  autorizzazione  se  vi  sta  per 
canto  proprio  o in  posizione  ostativa . Accetto 
il  secondo  proposto,  ed  in  quel  caso  (dato 
sempre  che  si  tratti  delle  specie  eccettuate 
nell’articolo  134,  fuori  delle  quali  la  moglie  è 
perfettamente  libera,  anche  di  fronte  al  ma- 
rito), in  quel  caso,  io  dico,  conviene  riportarsi 
ni  giudice  per  gli  effetti  indicati  dall’art.  136. 
Nell’altro,  non  convengo.  Il  motivo  pel  quale 
il  marito  si  trovi  in  causa  non  esclude  la  co- 
gnizione del  processo,  nè  gli  toglie  di  prote- 
stare contro  l’arbitrio  della  moglie;  il  silenzio 
è approvazione. 


(I)  K la  gcnien/a  non  passa  mai  in  giudicato  (l>u- 
«astoa,  num.  408;. 

l2)  La  Corte  di  Lucca,  nel  15  giugno  1K69  (./«• 
noli,  ii  I59i,  ha  giudicato  che  In  donna  chiedente 
rnotorizzizionc  tnnrilulit  per  far  confermare  un  se- 
questro conserv  div  i ita  essa  provocato  a carico  del 
mirilo,  può  prescindere  dulia  citazione  attesa  la 


Se  la  moglie  è convenuta. 

Se  Ih  donna  è convenuta,  probabilmente 
non  si  affretterà  a coprirsi  dello  scudo  ma- 
ritalo c starà  a vedere.  L'attore  ha  tutto 
l'interesse  di  guardarsi  dalle  conseguenze. 
Egli  citerà  il  marito  allo  scopo  di  autorizzare 
la  moglie  o addurre  le  ragioni  per  cui  rifiuti 
di  autorizzarla  ; nel  qual  caso  potrà  ottenersi 
Tautorizzazioue  del  giudice,  imperocché  il 
giudizio  introdotto  è una  necessità  dalla  quale 
i coniugi  non  possono  sottrarsi.  Che  vale  al 
marito  negare  il  suo  consenso?  Forsechè  si 
arresterà  l’aziono  del  terzo,  e si  otterrà  che 
la  moglie  non  sia  condannata  se  giustizia  lo 
esige?  La  interpellazione  o citazione  del  ma- 
rito non  sarebbe  invero  che  una  formalità,  se 
non  avesse  anche  lo  scopo  di  ammonirlo  della 
lite  pendente,  nella  quale  può  intervenire  per 
coadiuvare  alla  difesa.  Del  resto  l’attore  ha 
soddisfatto  al  proprio  dovere. 

Se  il  marito  cita  la  moglie,  o viceversa. 

L’autorizzazione  si  ritiene  implicata  nello 
stesso  atto  (3).  Infatti  sarebbe  contraddizione 
senza  esempio  citare  la  moglie,  che  non  vuol 
dir  altro  se  non  che  difendetevi,  e poter  dire 
ad  un  tempo,  io  non  vi  permetto  di  difendervi. 
Ma  se  la  moglie  si  fa  attrice  contro  il  proprio 
marito,  che  sarà  ? Si  rientra  nel  teina  della 
opposizione  d’interessi,  che  spiegheremo  più 
avanti. 

DdT  integra:  ione  del  giudizio. 

Una  massima  meritevole  che  se  ne  faccia 
ricordo,  venne  stabilita  dalla  Corte  d’ Appello 
di  Napoli  (l  i novembre,  1868,  Annali , li,  583) 
in  ossequio  dell'articolo  469  della  procedura 
civile...  Se  il  marito  nou  venne  citatasi  disse, 
all’effetto  dell'autorizzazione,  la  citazione  non 
è nulla  masi  fa  luogo  alla  integrazione  giusta 
il  dettato  di  quell’articolo  : « Se  la  domanda 
« siasi  proposta  contro  alcuna  soltanto  delle 
» parti  interessate  ad  opporsi,  il  giudizio  si 
« deve  integrare  coll'intervento  delle  altre  ». 
Il  giudice,  ad  istanza  dell'attore,  ordina  che  il 
marito  sia  citato  ; tenendosi  pur  conto  del 
secondo  capoverso  di  quell'articolo.  « L’inte- 
« grazionc  del  giudizio  può  aver  luogo  audio 
« dopo  la  scadenza  del  termine  stabilito  per 
« proporre  la  domanda  di  riforma  o di  annul- 
« lamento  » stante  la  disposizione  relativa 
ai  giudizi  d'appello.  Sebbene  le  disposizioni 


urgenza.  In  t.ilé  casi,  css.-ml.nl  opposti  interessi, 
appartiene  al  giudice  il  concederla  (vedi  appresso, 
nriicolo  158). 

(3)  Oriuwos,  n.  467;  Corte  t!i  Colmar,  li  gen- 
naio 1812,  e Curie  di  .Nancy  (Sir.tLV,  1812,  part.  ir, 
pag.  112  e 115). 
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scritte  per  codesti  giudizi  abbiano  d’ordinario 
uno  scopo  che  non  permette  di  trasportarle  a 
quelli  di  primo  grado,  nondimeno  io  non  du- 
bito che  questo  medesimo  rito  non  possa  in 
quelli  adottarsi,  non  essendo  mestieri  di  farsi 
appoggio  dell'articolo  481)  (1).  Si  è già  det  o 
che  la  citazione  è valida,  e valido  sarebbe  il 
giudizio  se  non  fosse  impugnato  da  chi  ha 
diritto  di  concedere  rantorizzazione  o di  com- 
battere alla  sua  ombra. 

Tuttavia  havvi  qualcosa  di  speciale  che  ci 
dà  a riflettere.  È certo  che  in  qualunque 
tempo  si  ottenga  nel  corso  del  giudizio,  l’au- 
torizzazione sana  la  nullità  degli  atti  ante- 
riori, nullità  clìe,  come  abbiam  detto,  è sem- 
plicemente relativa.  Ma  se  in  luogo  di  una 
tarda  autorizzazione  s’inoltra  istanza  di  nul- 
lità da  uno  dei  coniugi,  tutto  crolla.  Quanto 
al  primo  giudizio,  ciò  porta  alla  sola  conse- 
guenza di  doverlo  rinnovare  e ricominciare 
da  capo,  dato  che  la  istanza  medesima  non 
sia  perenta  o prescritta.  In  appello  la  facoltà 
della  integrazione  è osservata  nel  punto  di 
vista  che  la  citazione  d’appello  non  è nulla, 
com’era  già  ritenuto  nei  sistemi  anteriori  per 
non  essersi  citate  tutte  le  persone  che  si  do- 
veva. Ma  nel  tema  presente,  e in  un  giu- 
dizio nel  quale  si  lavora  per  così  dire  in  aria 
e si  ha  la  spada  sul  capo,  resta  a superare 
l'altra  difficoltà  che  il  marito,  o la  donna  stessa 
che  ha  introdotto  il  giudizio,  non  opponga  la 
nullità  di  tutti  gli  atti  contro  la  vostra  do- 
manda d’integrazione  ravvolgendo  amenduo 
le  istanze  nello  stesso  destino. 

Unità  dell  autorizzazione. 

L’autorizzazione  generale  e complessivo 
è permessa  dalla  nostra  legge.  Nel  sistema 
francese,  più  formalista  e illiberale,  si  richiedo 
l’autorizza/.ione  ad  ogni  grado  dell'attitazione 
giudiziale  (2).  Quanto  a noi.  accordata  nel- 
l’esordio, vale  per  l’intero  giudizio,  compreso 
quello  di  cassazione  (3).  Benché  neppure  nel 


Codice  francese  vi  sia  legge  che  stabilisca 
quella  regola,  era  stata  dedotta  dal  principio 
della  specialità. 

; Del  resto  è testuale  l’articolo  805  del  Co- 
| dice  di  procedura  civile. 

c)  Del  cangiamento  di  stato  nel  corso  del 
giudizio. 

La  donna  che  prima  del  matrimonio  ha  pro- 
mossa una  di  quelle  istanze  che  durante  il 
matrimonio  hanno  mestieri  dell’autorizzazione 
maritale,  non  può  proseguirla  all’entrare  nel 
nuovo  suo  stato;  ugualmente  l’attore  deve 
fermarsi  e provocare  l’autorizzazione  della 
moglie  che  sta  in  giudizio  come  convenuta. 
Il  simile  accade  rapporto  a quelle  procedure 
che  ammettevano  le  donne  maritate  a piatirò 
liberamente  negli  affari  propri,  quando  il 
nuovo  rito  è venuto  ad  interromperle.  Il  caso 
è regolato  dalla  legge  di  procedura  allerti- 
celo 322  e seguenti,  ove  appunto  si  fa  ragiono 
del  cangiamento  di  stato  dì  una  delle  parli  (l\ 
Il  cangiamento  di  stato  dev’essere  notificato  ; 
dopo  ciò  la  istanza  si  riassume  nella  nuova 
forma,  scmprechò  la  causa  non  sia  matura 
alla  decisione  : cose  clic  ho  spiegate  nel  mio 
commento  sulla  procedura  ai  citati  articoli,  e 
a quello  mi  riporto.  Noterò  solamente,  clic  il 
cangiamento  di  stato  personale,  nella  ragione 
della  legge,  rende  necessario  il  rinnovamento 
della  istanza,  perchè  nell’aspetto  giuridico  la 
persona  non  è più  quella.  Se  poi,  atteso  il 
nuovo  suo  stato,  la  persona  ch'era  libera  cade 
in  soggezione,  soffrendo,  come  Ricevasi,  dimi- 
nuzione di  capo,  nuovi  doveri  sottentrano 
anche  per  colui  che  sostiene  le  parti  con- 
trarie in  giudizio  (5);  o una  delle  specie  più 
notevoli  è la  presente.  Sino  al  momento  in 
cui  la  donna  è andata  a marito  gli  atti  erano 
validi,  validissimi;  ora  non  potrà  il  suo  avver- 
j sario  procedere  sicuramente,  se  non  dà  opera 
i onde  la  moglie  sia  autorizzata  (<j). 


(1)  Che  specialmente  ha  In  mira  di  non  lasciar 
cadere  il  giudizio  d’nppelfo,  co»  danno  gravissimo 
delle  parli  nppdUnl  . 

(2)  DdURTOR,  num.  459;  r>EMOt.ounc,  mini.  123 
e 150;  Cassazione  francese,  28  aprile  1828,  Cro- 
noide. 

(3)  Corte  d’appello  di  Crescia,  20  agosto  I8fi$ 
l Innati  della  giurisprudenza  ilalinnn , p.  ir,  p.  037); 
Cassazione  di  Torino,  21  maggio  (809  (Annali,  p.  i, 
pag.  84). 

(4)  Il  passaggio  che  si  fa  ad  un  nuovo  metodo 
processuale,  al  sopravvenire  di  lina  legislazione  di- 
versa, non  è veramrnle  un  cambiamento  di  stalo; 
ma  allora  vale  il  principio  che  la  legge  di  proce- 


dura, essendo  d’ordine  pubblico,  ha  elTcllo  lm« 
medialo  alla  sua  pubblicazione. 

(5)  Se  l’uomo  maggiore  di  età  è sottoposto  a in- 
terdizione, si  deve  c.tare  it  tutore. 

(fi)  N»  n avrei  bisogno  di  ripetere  che  tali  norme 
valgono  per  quei  casi  nei  quali  l’autorizzazione  è 
necessaria,  secondo  l'articolo  134  del  Codice  ci- 
vile, c non  per  tulli  gli  altri.  Ma  per  la  ragione 
che  lio  dello  nllra  volli  che  di  un  commento  non 
suolai  far  uso  se  non  quando  il  bisogno  deir.iff.ire 
Io  richieggo,  si  corre  pericolo  talvolta  di  non  essern 
bene  intesi,  se  l'autore  non  abbia  cura  di  fare  op- 
portuni richiami,  li  matrimonio  è pur  sempre  da 
considerarsi  un  cangiamento  di  stato  per  la  donna, 
che  dà  luogo  ulla  riassunzioni  d'istanza. 
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Articolo  135. 

L'autorizzazione  del  marito  non  è necessaria: 

1“  Oliando  egli  sia  minore,  interdetto,  assente  o condannato  a più  di  un 
anno  di  carcere,  durante  l'espiazione  della  pena; 

2°  Quando  la  moglie  sia  legalmente  separata  per  colpa  del  marito; 

3"  Quando  la  moglie  eserciti  la  mercatura. 

Articolo  1 30. 

Se  il  marito  ricusi  l’autorizzazione  alla  moglie,  o se  trattisi  di  atto  nel  quale 
siavi  opposizione  d’interesse,  ovvero  se  la  moglie  sia  legalmente  separata  persila 
colpa,  o per  colpa  sua  e del  marito,  o per  mutuo  consenso,  sarà  necessaria  l’au- 
torizzazione del  tribunale  civile. 

Il  tribunale  non  può  concedere  l'autorizzazione,  se  prima  il  marito  non  fu 
sentito  o citato  a comparire  in  camera  di  consiglio,  salvi  i casi  di  urgenza. 

§ 351.  Quando  la  donna  maritata  è libera  dall' autorizzazione  mantelle  nei  casi  indicati 
daW  articolo  134. 

Considerazioni  generali:  motivi  di  questo  nuovo  disposto  del  Codice  italiano. 

I.  Età  minore  del  marito. 

Se  la  moglie  è in  età  minore. 

II.  Stato  <T  interdizione. 

Se  il  marito  è semplicemente  inabilitato. 

Se  la  moglie  è interdetta  e soggetta  a tutore  che  non  sia  la  persona  stessa  di  suo 
• marito. 

§ 352.  Continuazione. 

III.  Assenza  del  marito. 

§ 353.  IV.  Condanna  del  marito. 

Prima  della  condanna  il  marito  conserva  la  sua  prerogativa , benché  ristretto  in 
carcere. 

Dopo  la  condanna  e sino  al  termine  della  pena  ne  è privo , benché  si  trovi  in 
istato  di  contumacia. 

§ 354.  Y.  Se  la  moglie  esercita  la  mercatura. 

§ 355.  Dell' autorizzazione  impetrata  dal  giudice  (articolo  130). 

Osservazioni  generali. 

Delle  varie  cause  che  riconcentrano  nel  magistrato  la  podestà  dell  autorizzazione. 

I.  Iti  fiuto  del  marito. 

La  facoltà  di  ricorrere  al  magistrato  toglie  al  marito  il  potere  di  abusare  della 
sua  posizione. 

II.  Incompatibilità  morale:  opposizione  d'interessi. 

Analisi  di  questo  concetto. 

§ 356.  Continuazione. 

III.  Stato  di  separazione  personale  dei  coniugi  non  imputabile  a colpa  princi- 
pale del  marito.  — 

Motivi  di  questa  disposizione , per  la  quale  il  marito  è privato  senza  colpa  della 
prerogativa  a lui  propria , e in  che  differisca  Tesserne  privalo  per  colpa. 


§351. 


Quando  la  donna  maritata  è libera 
dall'autorizzazione  maritale. 


(Articolo  136). 

Considerazioni  generali. 

Notevole  per  novità,  questa  disposiziono 


rivela  con  maggiore  efficacia  di  ogni  altra  lo 
spirito  a cui  s’informa  questa  parte  del  di- 
ritto matrimoniale,  secondo  il  Codice  italiano. 
Mentre  le  legislazioni  di  tipo  francese  che  d 
precedono,  data  la  impotenza  giuridica  del 
marito,  per  una  causa  qualunque,  ad  autoriz- 
zare la  moglie,  non  fanno  che  trasferire  la 
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podestà  di  lui  nel  giudice,  il  Codice  italiano 
la  scioglie  e le  restituisce  la  sua  libertà.  In 
ciò  si  vede  una  nuova  affermazione  della  ca- 
pacità ebe  nou  abbandona  la  donna  nello  stato 
di  matrimonio,  benché  la  sua  espressione  o 
potenza  di  effetti  si  limiti  in  certe  più  gravi 
evenienze. 

Quanto  alle  cause  per  le  quali  l’autorizza- 
zionc  del  marito  non  è necessaria,  sono  di 
varia  natura,  benché  la  legge,  che  non  fa  della 
teorica,  le  raccolga  indistintamente,  e possono 
dividersi  in  due  ordini  : che  il  marito  non  possa, 
che  il  marito  non  debba  esercitare  il  patronato 
domestico.  Essendo  qualcosa  che  tiene  alla 
utilità  reale  della  famiglia,  e non  a un  sem- 
plice omaggio  riverenziale,  non  deve  chiedersi 
a chi  non  può  rispondere  o male  potrebbe 
rispondere.  .41  minore  che  ha  volontà  e intel- 
ligenza imperfetta  (1  ) ; all  interdetto  che  n’è 
privo  ; all' assente , che  essendo  introvabile  è 
pari  a colui  che  non  ha  volontà,  non  può 
competere  una  podestà  protettrice  quale  si 
desidera.  Tale  patronato  domestico  ha  la  sua 
parte  d'onore,  e bisogna  esserne  degno.  È in- 
degno colui  che  commette  delitti  ed  è colpito 
dalla  giustizia  ; è indegno  colui  che  al  dovere 
deiraffezioue  e della  concordia  ha  corrisposto 
coll’oltraggio  e collo  scandalo  sino  a costrin- 
gere la  moglie  a separarsi.  Questi  fatti  costi- 
tuiscanola decadenza.  11  capo  3°  ha  una  ragione 
sua  propria  e diversa  : riguardo  l'interesse  del 
commercio  e si  rannoda  colle  disposizioni  di 
quel  Codice.  Nel  susseguente  articolo  vedremo 
il  marito  essere  privato  della  facoltà  di  auto- 
rizzare la  moglie  per  cause  che  derivano  meno 
da  sua  colpa  che  da  una  condizione  di  cose 
nelle  quali  si  fa  necessario  implorare  di  tratto 
l’autorità  del  giudice. 

I.  “Età  minore . 

* Il  minore  è di  diritto  emancipato  col  ma- 
« trimonio  » (art.  310).  La  emancipazione  gli 
conferisce  dei  diritti  (art.  317,  318),  ma  la  sua 
minorità  vi  pone  dei  limiti  rapporto  agli  affari 
più  importanti  : è subordinato  ad  un  curatore 
o al  consiglio  di  famiglia  (art.  31  4,  319)  (Sì.  II 
bisogno  di  autorizzare  la  moglie  a qualche 
grave  negozio,  non  può  infondergli  la  capacità 
di  un  momento  che  tosto  si  estingue.  In  realtà 
la  moglie,  che  supponiamo  maggiore,  è più 
capace  di  lui  e adempio  ai  propri  affari  senza 
la  necessità  giuridica  d'interpellarlo  (3). 


(1)  Qui  non  comprendevi  il  minore  che  dagli 
anni  18  al  21  non  compiuti  (artìcolo  55). 

(2)  La  dottrina  francese  anteriore  al  Codice,  sul 
principio  dell’ossequio  riverenziale,  ammetteva  l’au- 
lorizzazione  del  marito  minore  (Potbiir,  Potestà 
maritale,  2‘J,  50,  31). 


Ma  se  la  moglie  stessa  è minore  ? 

L’articolo  315  cosi  dispone:  « La  donna 
■ minore  maritata  ha  per  curatore  il  marito, 
a o il  curatore  del  marito  se  questo  sia  mi- 
ti nore  o inabilitato,  e infine  il  tutore  del  ma- 
• rito  se  questo  sia  interdetto  ■.  Pertanto  se 
il  marito  è maggiore  e la  moglie  sia  minore, 
la  doppia  autorità  di  curatore  c di  marito  si 
unisce  in  lui,  e si  confonde  nell'esercizio,  se 
non  che  il  marito  deve  pure  assistere  la  mo- 
glie nel  contratto  o nella  lite.  Qualora  si  ri- 
fiuti, e faccia  d'uopo  ricorrere  al  giudice  (ar- 
ticolo 13i>l  dovrà  essere  nominato  alla  moglie 
un  curatore  speciale,  creandosi  un  interesse 
opposto.  — Che  se  amendue  i coniugi  sono  mi- 
nori, e si  tratti  di  affare  compreso  nella  spe- 
cialità dell'articolo  131,  la  moglie  opera  col 
presidio  del  proprio  curatore  senza  dipendere 
dal  marito  che  non  può  esserlo. 

II.  Stato  d'interdizione. 

La  legge  è chiara  e il  motivo  evidente.  Ma 
che  diciamo  dell' inabilitato  por  debolezza  di 
mente  o prodigalità  soggetto  egli  medesimo  ad 
un  curatore  ? (articolo  339). 

L’articolo  222  del  Codice  francese  non  ri- 
corda esso  pure  che  la  interdizione,  benché 
anche  in  quella  legislazione  si  riconosca  uno 
stato  d’incapacità  relativa  che  sottopone  alla 
consulenza  giudiziaria  (art.  513).  Nel  silenzio 
pullulano  tre  opinioni.  La  prima,  attaccata 
alla  parola,  è quella  di  Duranton  (num.  508). 
La  legge  dice  interdetto  : il  prodigo  non  lo  è: 
ciò  basta.  Non  può  negarsi  che  il  concedere 
ad  altri  una  facoltà  alla  quale  lo  stesso  conce- 
dente sarebbe  incapace  (4ì,  non  sia  discreta- 
mente assurdo  ; ma  tant’è  : questa  è la  legge. 
— Un’altra  opinione  vuole  che  il  potere  di 
autorizzare  la  moglie  rimanga  al  marito,  ma 
foderato,  per  così  esprimermi,  del  suo  cura- 
tore, colla  di  lui  assistenza  (Magxin,  Des  Mi- 
noritès,  tom.  l,  num.  91)9).  E un  terzo  final- 
mente entra  a dire  : nè  l’uno  nò  laltro,  ma  il 
giudice  (Dkmolombe,  num.  226).  Concetto  che 
equivale  al  seguente:  la  voce  interdetto  in- 
chinile anche  la  incapacità  di  minor  grado, 
quando  si  cade  nella  sfera  di  quei  negozi  che 
uno  non  può  compiere  per  se  stesso. 

*11  discorso  è logico  iu  quel  sistema  in  cui 
l’impedimento  del  marito  è riparato  dall'auto- 
rità del  giudice.  Noi  pure  troviamo  che  nel 
senso  e nello  scopo  dell’articolo  135  interdetto 


(3)  Potrebbe  anche  farlo,  e riportarne  il  con- 
senso. Bell'alto  a ogni  modo  di  amorosa  deferenza, 
garante  di  giorni  tranquilli  in  famiglia. 

(4)  Poiché  ai  tratterebbe  appunto  di  quei  negozi 
che  superano  la  capacità  dell' inabilitato. 
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significa  inabilitalo , poiché  gli  è appuuto  in 
quegli  affari  per  cui  il  marito  dovrebbe  auto- 
rizzare la  moglie  che  la  incapacità  di  lui  si 
manifesta,  ed  egli  stesso  ha  bisogno  di  auto- 
rizzazione (art.  319).  Ma  vale  per  noi  un’altra 
conclusione,  cioè  la  moglie  in  tale  condizione 
di  cose  è libera  di  sé. 

Nulla  di  diverso  ove  la  moglie  sia  tutricc 
del  marito  interdetto  : non  voglio  dire  che 
l' argomento  è più  forte  perchè  veramente  non 
è,  mentre  la  indipendenza  della  moglie  non 
deriva  dalla  qualunque  autorità  che  possa 
esercitare  sullo  stesso  marito,  ma  dal  pro- 
prio diritto  che  diventa  autouomo  quando  egli 
è impotente  a proteggerlo  col  suo  consiglio. 
Noi  supponiamo  che  la  moglie  disponga  dei 
suoi  beni  parafernali,  c in  ciò  non  fa  uffizio  di 
tutrice  : è ben  chiaro  che  ove  si  trattasse  di 
affari  nei  quali  il  suo  interesse  fosse  commisto 
e contrario  a quello  del  marito,  altro  curatore 
si  dovrebbe  a lui  assegnare. 

Se  la  moglie  è interdetta  e soggetta  a tutore 
che  non  sia  la  persona  stessa  di  suo  mirilo. 

Se,  come  ordinariamente  avviene,  il  marito 
è destinalo  tutore  alla  moglie  inferma  della 
mente,  non  sarà  a parlarsi  di  autorizzazione 
che  implica  la  facoltà  di  agire  in  colui  che  è 
autorizzato,  laddove  l’interdetto  è cosa  morta 
in  man»  al  tutore.  Chiaro  è inoltre  che  tutto 
ciò  che  fa  il  marito  nella  sua  qualità  di  tutore 
è da  lui,  anche  come  marito,  non  solo  per- 
messo, ma  voluto  e sanzionato.  Il  tutore  della 
donna  maritata  può  essere  un  terzo  in  più 
casi  cho  qui  non  ò luogo  a rammentare,  e al- 
lora è quesito  delicato,  e non  senza  impor- 
tanza : se  il  marito  sia  privato  del  diritto  dcl- 
V autorizzazione,  quasi  compreso  e rifuso  nella 
podestà  tutoria. 

II  caso  non  è stato  contemplato  espressa- 
mente,  ma  neppure  in  modo  virtuale  cd  impli- 
cito dall’articolo  1 31.  La  moglie  appare  alla 
intenzione  del  legislatore  fornita  della  sua  ca- 
pacità ordinaria  ed  abile  a trattare  i propri 
affari,  e appunto  per  esser  tale  si  crede  abbi- 
sognare in  certe  contingenze  del  freno  dell’au- 
torità del  marito  come  capo  della  famiglia. 
Non  si  modera  lazione  di  chi  non  ne  ha  al- 
cuna, di  chi  non  può  muoversi.  Il  caso  adunqifn, 
lo  ripeto,  non  è stato  contemplato.  E basta  ri- 
tenerlo escluso , dacché  l’art.  134  (si  è detto  più 
volte)  rappresenta  una  grande  limitazione  nel- 
l’ordine del  diritto  comune;  e non  può  csten 
dersi  oltre  i confini  ivi  con  attenta  precisione 


determinati.  Ulteriormente  si  osserva,  che  ’a 
moglie  adempie  a un  dovere  inorale  chiedendo 
l'autorizzazione  del  marito,  a un  dovere  cho 
nella  idea  del  legislatore  è ad  un  tempo  saggio 
di  domestica  concordia,  prova  di  legittima  o 
gradita  deferenza,  e mezzo  a stringer  vieppiù 
nella  comunanza  dei  negozi  gli  animi  dei  con- 
iugi. La  moglie,  perduta  infelicemente  la  ra- 
gione, non  vive  più  nè  alla  facoltà  di  agire  nè 
allo  stimolo  del  dovere.  Oltreciò  è protetta  dal 
tutore,  e non  si  vede  perché  questa  protezione 
non  le  dovrebbe  bastare.  È stato  considerato, 
die  sarebbe  pericoloso  il  mettere  quasi  in  ri- 
valità due  poteri  che  sotto  specie  di  meglio 
difendere  gl'iuteresse  di  quella  sventurata  ver- 
rebbero ad  urtarsi,  e il  loro  conflitto  produr- 
rebbe, come  la  esperienza  insegna,  un  effetto 
opposto.  A tali  riflessi  aggiungo  un  altro  non 
meno  potente.  Perchè  il  marito  non  è egli  in 
caso  sì  miserando  il  tutore  della  propria  mo- 
glie? 0 si  è dispensato  dal  doveroso  uffizio,  o 
è stato  trovato  immeritevole;  e in  nessuno  di 
simili  eventi  dovrebbe  mantenere  quell 'auto- 
rità sopra  gli  affari  della  moglie  che,  conio 
vediamo  per  queste  leggi,  è anche  un  6egno 
di  onore. 

Concludo  quindi  che  non  sarebbe  esercibile 
l'autorizzazione  maritale,  e che  supplisce  ad 
ogni  esigenza  la  responsabile  podestà  del  tu- 
tore (I  ). 

§ 352. 

Continuazione. 

III.  Assenza  del  marito. 

* Quale  assenza  ? La  legge  usa  in  questo  caso 
del  vocabolo  nel  suo  significato  tecnico  e con- 
sueto ; o intende  assenza  quasi  non  presenza 
per  essere  il  marito  lontano  benché  si  conosca 
ch'egli  esiste,  o fors’anche  ove  si  trova?  E se 
di  assenza  nel  significato  strettamente  legale 
favellasi,  si  vuole  dichiarata  o è sufficiente  la 
presunzione  d’assenza  ? 

In  quelle  legislazioni  nelle  quali  si  tratta 
semplicemente  di  passare  dall’ autorità  del 
marito  a quella  del  giudice,  s'incontra  minore 
difficoltà.  Tutto  si  riduce  a sapere  se  il  ma- 
rito non  debba  esercitare  una  sua  prerogativa  ; 
ma  aU'intcresse  della  famiglia  si  provvede  in 
modo  non  meno  sicuro  coll' intervento  del  ma- 
gistrato. Nella  nostra  legislazione  la  moglie 
stipula  liberamente  nel? assenza  del  marito  ; o 
poiché  assenza  è vocabolo  che  si  presta  in 


(1)  In  mezzo  a controversie  e a decisioni  discordi  così  giudica  Dkmoloviib  (num.  228),  e secondo  me 
con  rùghme. 
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realtà  a più  significati,  preso  in  senso  troppo 
largo,  potrebbe  dar  luogo  ad  abusi  dai  quali 
bisogna  guardarsi.  La  donna  che  anela  a fare 
un  contratto  che  non  potrebbe  avere  l’appro- 
vazione del  marito,  afferra  il  momento  della 
sua  lontananza,  benché  si  conoscu  la  sua  par- 
tenza e il  luogo  ove  si  trova  e potrebbe  inter- 
pellarsi, dato  pure  che  un  certo  tempo  fosse 
necessario  alla  risposta  (1).  Non  è di  questo 
genere  l’assenza  preveduta  dall’articolo  135. 
Kesta  che  il  legislatore  abbia  parlato  nel  senso 
tecnico  e legale,  in  relazione  al  Titolo  III  di 
questo  Libro. 

E così  staudo  le  cose,  si  chiede  se  f assenza 
presunta  sia  sufficiente.  Ma  qui  diremo.  — ubi 
lex  non  distinguit  — assenza  in  genere  è anche 
quella  che  non  è dichiarata , non  essendo  da 
aspettar  anni  affinché  la  moglie  possa  sbri- 
gare i propri  affari.  Tuttavia  l'assenza  pre- 
sunta ha  dei  gradi,  e non  si  dovrebbe  esser 
facile  ad  ammettere  che  appena  il  consorte 
è scomparso  c già  si  mormora  del  fatto  suo 
come  di  uomo  che  forse  non  è per  ritornare, 
possa,  ad  esempio,  la  moglie  approfittare  di 
quel  primo  momento  d'incertezza  per  vender 
tutti  i suoi  stabili.  Se  poco  appresso  o natu- 
ralmente o per  ricerche  del  magistrato  si 
Bcopre  o ritorna  l’assente,  gli  acquisitori  po- 
trebbero trovarsi  a mal  partito,  ed  è bene 
che  intanto  ne  siano  avvertiti. 

§ 353. 

Continuazione*. 

VI.  Condanna  dei  marito. 

L'art.  22 1 del  Codice  civile  francese  sur- 
roga al  potere  autorantc  del  marito  quello  del 
gindice,  durante  la  pena  afflittiva  od  infa- 
mante odia  quale  sia  stato  condannato  il  marito , 
anche  in  cotitumacia  (2).  La  espressione  ò ab- 
bastanza estesa  per  comprendere  ogni  sorta 
di  pena,  inchiuse  quelle  momentanee  e tran- 
sitorie della  degradazioue  civica  e della  gogna, 


comminate  in  quel  Codice  peuale,  c che  non- 
dimeno lasciano  dietro  di  sè  un  lungo  strascico 
d'infamia.  Quel  dire  — durante  la  pena  — 
(pendant  la  duréc  de  la  peinc),  lia  suscitato 
diversi  criteri  d’applicazione  che  continuano 
a discutersi  dagli  interpreti  piu  recenti  : a sta- 
bilire so  la  infamia  che  sopravvivo  all'atto 
della  pena  e quasi  non  ba  termine  e si  consi- 
dera perpetua,  almeno  sino  alla  solenne  riabi- 
litazione, se  la  infamia,  io  diceva,  rappresenti 
la  durata  della  pena.  La  enormità  della  con- 
seguenza ha  fatto  abbandonare  la  opinione 
di  quei  pochi  che,  riverenti  alia  lettera,  non 
temono  di  affrontarla  (Delvincoi’ht,  tomo  i, 
pag.  18,  nota  16;  Masse  e Veugé  iu  Zacciia- 
!U jK,  § 472).  Si  è creduto  di  ravvisare  in  quella 
medesima  clausola  una  privazione  soltanto 
temporanea  della  facoltà  maritale  ; e si  è con- 
siderata la  infamia  legale , come  fuori  della 
pena;  aH'òggetto  almeno  di  applicare  conve- 
nientemente quella  dura  legge  (3). 

Tutto  ciò  è messo  in  assai  migliori  termini 
nel  Codice  italiano.  La  perdita  di  questo  di- 
ritto famigliare  è una  pena  che  si  aggiunge 
ad  un'altra  fuori  del  Codice  penale.  11  limito 
della  pena  principale  è determinato;  e sopra- 
tutto non  siamo  costretti  a misurare  l'ombra 
ferale  che  anche  dopo  espiata,  getta  sulla  vita 
civile  del  condannato  la  infamia  Se  infamia 
deriva  dalla  pena  è quella  morale,  che  per 
certe  specie  di  reati,  rimane  purtroppo  inde- 
lebile nella  opinione  pubblica,  ma  pene  pro- 
duttive d'infamia  legale  non  conosciamo.  Es- 
piata la  pena,  quantunque  lunghissima  e sus- 
seguita da  interdizione  di  diritti  civili,  il  padre 
iH  famiglia  ritorna  nella  propria  casa  e ri- 
prende la  sua  prerogativa  maritale.  E sarebbo 
assai  grave  se  a tale  stato  di  cose  non  por- 
tasse rimedio  l’articolo  151.  La  moglie  può 
invocare  la  sep&ra/.ioue  ; ma  finché  quell’uomo 
occupa  la  sua  sede  domestica,  questo  tributo 
di  rispetto  gli  dev'essere  conservato. 

È manifesto  che  se  la  durata  della  pena  gl 


(!)  • È nostro  parere  (dice  Pwumos,  num.  506) 
che  l'autorizzazione  potrebbe  validamente  darsi  dal 
magistrato,  ma  non  sarebbe  questo  giammai  troppo 
circospetto  nell'accorJnrla  ; non  conviene  che  la 
moglie  profìlli  della  non  presenza  del  marito  o di 
un  viaggio  ch'egli  fu  costretto  <1‘ ini  riprendere  per 
eludere  l'autorità  maritale*.  Similmente  Koi'yt’tT, 
Enq/clop.  du  droit , num.  13,  Zachari.k,  num.  $72; 
Mabcsdr,  all’arllcolo  222. 

Non  concordano  del  tutto  Potribr  (Podestà  ma- 
ritale , num.  12,  e Introduzione  al  Ti!,  x,  delle  con- 
suetudini d'Orléans,  n.  149);  Locbb,  t.  iv,  p.  400  , 
Duolombc,  num.  214;  Toulliir,  toni,  il,  n.  051, 


ed  altri  che  attribuiscono  una  rerla  estimativa  delle 
circostanze  al  magistrato  (articolo  59,  Codice  par- 
mense), e su  ciò  lo  non  dissento;  ma  soggiungo  che 
le  circostanze,  dedotte  dalla  urgenza  dell'alTarc  e 
dalla  (Ons  derevole  lontananza  del  marito,  devono 
essere  assai  gravi;  c non  è facile  ammetterlo  ri- 
spetto agli  affari  indicati  nell’articolo  133,  che  sono 
di  quelli  che  vogliono  la  più  seria  c matura  rifles- 
sione. 

(2)  Esattamente  ricopiato  nel  Codice  delle  Due 
Sicilie  nell'uri.  210. 

(3)  Vazeille,  lom.  il,  n.  547;  Purvxto.s,  n.  507; 
Demaivtiì,  lom.  i,  n.  256 ; Dkmolonbk,  d.  216. 
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[Art.  135-136] 


fosse  diminuita  per  grazia  sovrana,  non  ver- 
rebbe meno  a cessare  nel  giorno  in  cui  avviene 
la  sua  liberazione. 

Tale  è il  dettato  dell’art.  130  (num.  1),  che 
induce  a ritenere,  avanti  la  condanna  essere 
sempre  soggetta  la  moglie  all  autorizzazione 
maritale.  Che  diremo  ned  corso  di  una  proce- 
dura criminale,  quando  il  marito  è stretto  in 
carcere,  e in  tale  condizione,  nella  quale  nè 
può  attender  agli  affari,  nè  avere  le  cogni- 
zioni opportune  per  dare  un  retto,  tranquillo, 
e coscienzioso  giudizio  ? Si  sente  la  impres- 
sione di  questo  riflesso,  ma  da  niuna  parte  si 
può  trarre  argomento  per  fermure  con  qualche 
sicurezza  che  il  marito  sia  privato  della  fa* 
colti  dell'autorizzazione  sotto  il  peso  di  un’ac- 
cusa, per  quanto  terribile.  Certamente  la  legge 
ha  voluto  rispettare  nell’accusato  la  presun- 
zione dell’ innocenza , malgrado  la  difficoltà 
della  situazione,  tanto  piò  che  ad  ingiusto  o 
sdegnoso  rifiuto  di  lui  è per  provvedere  la  sa- 
pienza del  magistrato. 

La  condanna  pronunciata  in  contumacia , è 
forse  compresa?  In  altri  codici  (i ) si  previde; 
perchè  il  nostro  non  ne  ha  parlato?  Forsechè 
colui  che  è condannato  in  contumacia  a venti 
anni  di  lavori  forzati,  suppongasi,  latitante  e 
perseguitato  dalla  giustizia,  mantiene  ancora 
la  facoltà  onorevole  e rispettata  dell'autoriz- 
zazione? Ripugna  a pensarlo.  Ora  è bene 
inesatta  la  espressione  del  nostro  articolo:  du- 
rante ìa  espiazione  della  pena:  accusiamo  la 
espressione,  perchè  la  ipotesi  non  può  essere 
sfuggita  alla  perspicacia  del  legislatore,  spe- 
cialmente cogli  esempi  che  aveva  sott’occhio. 
La  decadenza  del  diritto  comincia  e si  avvera 
colla  condanna  ; la  espiazione  della  pena  mi- 
sura la  durata  della  interdizione;  non  n’è  la 
la  causa.  Ma  se  la  espiazione  riconcilia  il  con- 
dannato (2)  colla  giustizia,  rappresentando  il 
soddisfacimento  giornaliero  del  suo  debito,  la 
contumacia  è stato  di  ribellione,  e in  faccia 
alla  presente  legge  deve  render  peggiore  la 
condizione  del  condannato.  Il  senso  mi  pare 
essere,  che  dalla  condanna  sino  al  giorno  in 
cui  il  condannato  ha  finito  di  rendere  il  suo 
debito  alla  giustizia,  egli  è privato  di  questo 
diritto. 

V.  Separazione  per  colpa  del  marito. 

La  materia  del  titolo  della  separazione  per- 
sonale dei  coniugi  è stata  elaborata  in  un  modo 
tutto  proprio,  come  vedremo  a suo  luogo,  dal 


Codice  italiano,  e non  ha  precedenti.  La  con- 
dizione deteriore  di  diritto  del  coniuge  colpe- 
vole, ivi  è stabilita  a più  effetti  (art.  156);  uno 
di  tali  effetti  è venuto  a collocarsi  neU’art.  135, 
num.  2U.  Se  il  marito  ha  dato  causa  alla  sepa- 
razione, decade  dalla  facoltà  d’intervenire  au- 
torevolmente negli  affari  della  moglie,  qua- 
lunque siano,  ed  essa  riacquista  la  sua  piena 
libertà.  La  separazione  dev’essere  legale;  e 
s’intende  senza  dirlo  ; anche  la  separazione 
per  mutuo  consenso  è legale,  se  avvenga  in 
conformità  dell'articolo  158.  Ma  non  produce 
questa  conseguenza,  come  si  dichiara  nell'ar- 
ticolo seguente. 

§ 354. 

Continuazione. 

VI.  Se  la  moglie  esercita  la  mercatura. 

Non  solo  un  altro  interesse , un  interesse 
superiore,  quello  del  commercio,  determina 
tale  stato  di  libertà  della  donna  commerciante  ; 
ma  è un  derivato  dell’autorizzazione  generale 
data  dal  marito  all’esercizio  stesso  della  mer- 
catura, secondo  l'articolo  8 del  Codice  di  com- 
mercio. Quivi  la  necessità  deU'autorìzzazione 
generale  è necessaria,  e l’adottano  anche  i 
francesi  malgrado  la  loro  predilezione  per  la 
specialità  in  quanto  riguarda  gli  affari  civili. 
Ma  non  è forse  troppo  illimitata  la  formola 
del  num.  3V  del  nostro  art.  135? 

Bisogna  convenire  che,  se  altra  guida  non 
si  avesse  fuori  di  questa,  dovrebbe  ritenersi 
che  la  donna  maritata,  atteso  l'esercizio  le- 
gale della  mercatura,  sarebbe  libera  in  toto,  in 
ogni  e qualunque  caso,  ed  anche  qualora  le 
distrazioni  e le  alienazioni  immobiliari  non 
avessero  rapporto  col  suo  commercio.  Abbiamo 
altrove  osservato  (§  343,  lett.  n),  che  non  è la 
prima  volta,  in  identico  subbietto,  che  il  con- 
cetto del  legislatore  si  rilevi  meno  esteso  delle 
sue  parole,  e sia  d’uopo  presupporre  un  nesso 
o una  condizione  che  non  si  legge  nel  suo 
disposto.  È tutto  un  sistema  che  si  vicn  svol- 
gendo non  in  un  solo  ma  in  due  codici,  che 
una  savia  ermeneutica  deve  porre  in  accordo. 
Nel  luogo  indicato  si  è richiamato  l'esame 
sull'apparente  sconnessione  che  vi  ha  fra  l'ar- 
ticolo 9°  e l’8°  del  Codice  di  commercio;  e si 
è dovuto  riconoscerne  l'attinenza  razionale  e 
necessaria,  non  potendosi  nè  dovendosi  in  ef- 
fetto uscire  dalla  sfera  della  negoziazione 


(I  ) Inchiuso  Talberlino,  che  nel  suo  ari.  f3i  I (2)  A pena  temporanea,  e qui  non  si  discorre  che 
preparò  il  presente.  Ivi  pure  si  ricordava , siccome  di  pena  temporanea, 
compresa,  la  condanna  in  contumacia. 
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commercialo,  e oltre  quello  die  esige  la  buona 
feile  «lei  terzi  c l'interesse  generale  del  com- 
mercio. l’er  vero  non  devono  portarsi  sull’ap- 
prezzamento  dei  fatti  idee  troppo  ristrettivi, 
e vuoisi  propendere  per  la  libertà.  Ma  il  carat- 
tere commerciale  deve  risultare,  sia  pure  pre- 
suntivamente. Porrò  a fondamento  dell'aliena- 
zione il  debito  commerciale;  mi  basterà  che  il 
prezzo  deiralienazione  si  vegga  impiegato  in 
commercio  e accetterò  pur  anche  la  presun- 
zione di  scopo  commerciale  in  tutti  codesti  atti. 
Ma  se  mi  apparisse  netta  e determinata  la 
causa  civile,  ciò  involgendo  l’abuso,  non  potrei 
ammetterlo  : per  quanto  si  ami  la  libertà,  si 
dev’essere  rispettosi  alla  legge,  e l’interprete 
deve  saper  conciliare  il  legislatore  con  se  me- 
desimo. Non  c necessaria  V autorizzazione  del 
nutrito , quando  la  moglie  eserciti  la  mercatura  : 
dice  Kart.  135,  n.  3,  e sta  benissimo  — ma  ag- 
giungi — rapporto  agli  affari  e ai  bisogni 
della  mercatura  — per  non  attribuire  a così 
saggio  ordinamento  una  esagerata  estensione. 

§ 355. 

Dell'autorizzazione  impetrata  dal  giudice. 

{Articolo  136). 

Osservazioni  generali. 

Noi  torniamo  a rinserrarci  all'art.  134  e nei 
suoi  disposti  eccezionali.  Non  siamo  in  alcuno 
dei  casi  dell  art.  1 35  ; sussiste,  secondo  la  legge, 
il  bisogno  deH'autorizzazione,  la  cui  podestà 
è contidata  non  più  al  marito,  ma  si  al  ma- 
gistrato. Della  quale  trasposizione  varie  pure 
e diverse  sono  le  cause  che  in  tre  si  compen- 
diano : 1°  podestà  di  rivedere  il  giudizio  nega- 
tivo del  marito;  2°  stato  d’incompatibilità  mo- 
rale in  cui  si  trova  il  marito  per  rendere  im- 
parziale e sicuro  il  suo  giudizio;  3°  lo  stato  di 
divisione  della  famiglia  senza  potersene  ascri- 
vere la  colpa,  o almeno  tutta  la  colpa,  al  ma- 
rito. Verremo  esaminando  codeste  cause. 

L Causa  — Il  marito  ricusa  V autoriz- 
zazione. 

Il  diritto  moderno  accordando  al  marito 
una  podestà,  che  potrebbe  farne  nn  despota 
della  famiglia  e un  tiranno  della  propria  mo- 
glie, vi  ha  posto  a ricontro  il  freno  neU'au- 
torità  moderatrice  del  giudice  (1).  L’autoriz- 
zazione è Turno»  in  idem  placitum  ; la  ricusa 
è il  disaccordo  delle  opinioni  ; il  primo  fatto 
ha  nel  comune  consenso  la  propria  garanzia , 
il  secondo  genera  il  dubbio  ; uè  il  volere  della 


moglie  ha  punto  minor  peso,  nè  scapita  in  con- 
fronto del  volere  contrario  del  marito,  ina  le 
due  volontà  si  bilanciano.  Questo  solo  riflesso 
toglie  pressoché  ogni  importanza  all'obbictto 
che  si  fa  di  .subordinare  la  moglie  alla  signoria 
del  marito;  e risponde  ben  anche  a quelli  che 
attraverso  il  Codice  veggono  nella  moglie  un 
vassallo,  o un  mancipio,  piegato  innanzi  alla 
maestosa  figura  del  capo  di  famiglia.  È una 
prerogativa  di  lui , nessun  dubbio,  quel  do- 
versi ricorrere  ex  primo  alla  sua  autorità, 
ma  ella  è un’autorità  che  ben  presto  si  riduce 
al  silenzio.  Le  parti  si  pareggiano  innanzi  al 
magistrato.  Con  questo  pensiero  il  marito  già 
comprende  che  deve  usare  con  senno  e con 
riflessione  del  suo  diritto,  e si  guarda  da  quei 
rifiuti  disdegnosi  e superbi  che  nulla  conclu- 
dono per  la  ragione.  Qualunque  sia  la  causa 
per  cui  si  ricusi  Tautorizzazionè,  spetta  al  giu- 
dice maturare  quanto  sia  ragionevole  e giusta. 

II.  Causa.  — Incompatibilità  morale:  op- 
posizione £ interessi. 

Nella  circostanza  di  faro  alcune  aggiunto 
alla  seconda  edizione  del  mio  commento  sulla 
procedura,  io  posi  particolare  attenzione  in 
questo  tema,  già  materia  di  dotte  ed  eleganti 
monografie  (voi.  il,  pag.  532)  ; ho  la  fiducia  di 
averlo  esaurito  e potrei  rimettermi  al  mio  dis- 
corso. Ma  sarebbe  un  incomodo  lo  andar  sfo- 
gliando un  altro  libro , e lascierei  un  vuoto 
nella  presente  esposizione.  Mi  delibero  adun- 
que di  tornare  sulle  mie  idee,  chiedendo  venia 
se  dovrò  in  parte  ripetermi. 

La  concordia  degli  interessi  costituisce  la 
imparzialità  del  giudicarne,  e sarà  raro  il  caso 
in  cui  si  potrà  credere  non  dettato  da  uno  spi- 
rito di  miglior  vantaggio,  e da  vedute  di  più 
consumata  esperienza  negli  affari,  il  contrario 
parere  del  marito.  E la  moglie  stimandolo, 
non  appellerà  dal  giudizio  di  lui  a quello  del 
magistrato,  e infatti  tali  ricorsi  non  sono  fre- 
quenti. Un  rispetto  delicato  c commendevole 
verso  i diritti  autonomi  della  famiglia  trat- 
tenne i legislatori  daW interporre  immediata- 
mente  l'azione  del  magistrato  che  si  volle 
operosa  nei  casi  soltanto  di  vera  necessità,  fra 
i quali  è questo  in  cui  risulta  contrarietà  d'in- 
teressi. 

È uno  stato  <T incompatibilità  morale  e non 
solo  materiale , involventc  il  pericolo  della 
moglie  verificabile  attche  in  futuro.  E qui 
siate  pazienti  d’udire  quello  che  ho  detto  al- 
trove mancandomi  la  facoltà  di  sostituirvi  altro 
parole  : « Vi  è dunque  un  momento  in  cui  cessa 


(1)  Codice  francese,  art.  218;  siciliano,  art.  207  ; parmense,  ari.  58;  sardo,  art.  129. 
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la  confidenza  della  legge , c avviene  in  due 
casi:  1°  quando  il  marito  non  esercita  più  li** 
Meramente  la  sua  autorità,  ina  può  esser  mosso 
da  un  interesse  contrario  a quello  della  mo- 
glie ; il  suo  giudizio  è sospetto  come  quello  di 
un  magistrato  che  ha  uu  interesse  personale 
nella  causa,  e il  rifiuto  d'autorizzazione  si  ri- 
tiene come  la  conseguenza  dell' interesse  pro- 
prio che  non  si  trova  in  rapporto  con  quello 
della  moglie;  2°  quando  invece  il  marito  abbia 
troppo  interesse  nell'affare,  interesse  che  si 
mostri  quasi  assorbente.  Persistendo  la  legge 
nel  credere  che  la  donna  maritata,  nello  stato 
di  convivenza  coniugale,  abbia  mestieri  di  una 
protezione,  la  legge  viene  nel  giusto  timore 
che  in  luogo  di  una  protezione  essa  incontri 
un  serio  pericolo,  e che  l’interesse  di  lei  c 
quello  dei  figliuoli  possa  essere  sacrificato  al- 
l'esigenza di  un  padrone  ». 

La  relazione  senatoria  si  fermava  al  diro 
— quando  il  marito  ha  interesse  — c questo 
era  poco  ; ma  procedendo  si  metteva  in  palese 
la  ragione  per  cui  era  d'uopo  declinare  dalla 
regola  consueta  deH'autorìzzazione  maritale  : 
ed  era  il  pericolo  dell'abuso,  il  timore  che  la 
donna  docile  c buona  che  non  vuol  contrasti 
col  marito  a prezzo  di  portare  la  discordia  in 
famiglia,  non  concedesse  troppo;  non  conce- 
desse anche  quello  che  ridonda  in  danno  pro- 
prio c dei  figli  sotto  la  pressione  del  marito, 
la  quale  in  simili  congiunture  si  manifesta  in 
modo  assai  poco  tollerante.  Interesse  adunque, 
anche  nel  scuso  di  quella  tanto  encomiabile 
relazione,  era  oppositivo,  tale  da  creare  un 
vero  pericolo.  Ciò  posto,  riluce  la  sapienza  del 
legislatore  che  non  permette  neppure  che  il 
marito  spieghi  la  sua  intenzione  di  autorizzare 
la  moglie  o no,  ma  dispone  che  si  vada  senz’al- 
tro al  magistrato.  Imperocché  il  caso  è ugual- 
mente sospetto  o si  neghi  o si  accordi  l auto- 
rizzazione,  Negare  l' autorizzazione  quando 
si  ha  un  interesse  personale  che  il  contratto 
non  si  faccia,  ha  poca  autorità;  ma  final- 
mente si  può  ricorrere  al  giudice.  Leggio  è, 
più  temibile  e pericolosa  l’autorizzazione  facil- 
mente e volentieri  accordata,  quando  l’inte- 
resse personale  del  marito  soverchia  nell’affare 
e trae  la  moglie  al  sagrificio.  Il  teutare  l’espe- 
rimento dell'autorizzazione,  essendo  quindi  per 
tornare  in  domestica  discordia,  6e  sia  negata, 
o in  una  collusione  se  sia  accordata,  il  saggio 
legislatore  ha  privato  il  marito  di  tale  facoltà, 
e la  moglie  si  rivolge  al  magistrato  non  con- 
tro il  marito,  ma  per  necessità  in  quello  stato 
di  cose. 

Noi  abbiamo  ammesso  che  la  moglie  non  è 
inibita,  generalmente  parlando,  dal  far  con- 


tratto col  marito  ; esempio  notevole  quello  pro- 
posto ne!  § 3iB,  il  inandato  che  la  moglie  può 
confidargli  per  tutti  i suoi  affari.  Ma  un  con- 
tratto di  questa  natura  è fondato  in  nn  solo 
interesse,  quello  del  mandante;  o se  nei  con- 
iugi vuole  considerarsi  la  duplicità  dell’inte- 
resse, perchè  a mondile  si  avvantaggiano  nella 
miglior  condotti  degli  affari,  questa  è concor- 
dia, uniformità,  e cospirazione  nel  bene.  Ma 
dal  momento  che  il  marito  volesse  acquistare 
egli  medesimo  la  proprietà  della  moglie,  l'in- 
teresse si  biparte,  e si  separa  in  termini  con- 
trari ; c ciò  che  giova  al  marito  nuoce  alla 
moglie.  Egli  ha  ben  interesse  d’acquistare  per 
50  mila  lire  una  proprietà  clic  ne  vai  cento, 
ma  di  tanto  scapita  In  moglie  di  quanto  egli 
guadagna.  Ed  ecco  sorgere  evidente  la  oppo- 
sizione degl' interessi.  « Non  si  sa  in  quali  cir- 
costanze, io  diceva,  potrà  condurre  la  moglie 
a prestargli  ingenti  somme,  a iscrivere  dello 
ipoteche  in  favoro  di  terzi;  in  gravi  circo- 
stanze, e so  non  l assiste  quel  senso  di  mora- 
lità che  per  lo  più  si  perde  nella  disgrazia,  il 
marito  trascinerà  la  moglie  nella  propria  ro- 
vina ». 

La  moglie  che  si  obbliga  soliilariamentc  col 
marito  in  un  affare  d'interesse  dello  stesso  ma- 
rito, è precisamente  nel  caso  della  opposizione 
d’interessi.  Si  è detto,  ohhiettando,  che  vera 
opposizione  d’interesse  non  è non  essendo  at- 
tuale, mentre  la  moglie  può  trovare  il  proprio 
conto  neH  iniprese  che  il  marito  è per  assumere 
coi  mezzi  che  gli  assicura  la  fideiussione  della 
moglie.  Ciò  che  vi  ha  di  certo  in  simile  combi- 
nazione egli  è questo,  che  il  marito  guadagna 
una  posizione  che  non  aveva,  e la  moglie  cado 
in  una  assai  deteriore,  acquistando  per  parte 
sua  dei  debiti.  Nondimeno  non  si  sostiene  per 
assoluto  che  il  giudice,  ponderate  tutte  le  cir- 
costanze, non  sia  per  approvare.  Ma  si  dice  c 
si  sostiene  che  per  questa  evidente  opposizione 
d’interessi,  la  cognizione  è demandata  al  ma- 
gistrato e sfugge  allaniorità  del  marito.  E po- 
vero argomento  quello  che  si  adduce,  perchè 
si  fanno  ridendo  quegli  affari  che  poi  finiscono 
piangendo  e lasciano  amaro  pentimento  nel 
cuore.  Il  giudice  avrà  bene  in  vista  le  conse- 
guenze future. 

È manifesto  che  anche  questa  disciplina  si 
restringe  ai  subbietti  dellart.  13i.  Una  volta 
che  la  moglie  è per  fare  non  con  terzi  ma  collo 
stesso  marito  i contratti  ivi  enunciati;  rendersi 
sicurtà  per  lui,  vendere  a lui  i proprii  immo- 
bili, transigere  con  lui  in  casi  dubbii  dei  loro 
rispettivi  patrimoni:  autorizzare  simili  con- 
tratti, è ufficio  del  magistrato,  perchè  il  ma- 
rito non  può  essere  giudice  e parte. 
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§ 35G. 

Continua:  ione. 

III.  Stato  di  separazione  personale  dei  con- 
iugi non  imputabile  a colpa  principale  del 
marito. 

Nonostante  la  separazione  dei  coniugi  e la 
disunione  della  famiglia,  la  legge  reputa  che 
ci  sia  ancora  un  interesse  da  tutelare  a van- 
taggio comune.  Per  l’ordinario  esistono  dei 
figli;  e al  loro  mantenimento,  alla  loro  educa- 
zione ed  istruzione  deve  ugualmente  provve- 
dersi. Perciò  il  sistema  dell’nutorizzazione, 
rapporto  agli  atti  civili  della  moglie,  che  sono 
considerati  di  maggior  momento  nell’ art.  1 34, 
non  è abbandonato.  Ma  tale  prerogativa  non 
appartiene  più  al  marito,  dato  pure  ch’egli  non 
abbia  dato  causa  diretta  e pri  cipalc  alla  se- 
parazione, o la  colpa  di  questo  fatto,  sempre^ 
odioso  alla  legge,  si  divida  fra  i coniugi.  Lo 
stato  puro  c semplice  della  separazione  tras- 
porta tale  podestà  e la  riconcentra  nel  magi- 
strato. 

Qual  è mai  il  motivo  di  questa  disposizione? 
Se  il  marito  non  è colpevole:  più,  ac  la  colpa 
della  separazione  è tutta  della  moglie,  perchè 
il  marito  non  conserva  il  suo  diritto,  perchè 
dev’essernc  privato  ? Non  avendo  trovato  illu- 
strazioni in  proposito  nei  lavori  preliminari  del 
Codice,  rui  persuado  che  varii  possano  essere 
i motivi.  Primo , che  il  marito  non  vivendo 
più  colla  moglie,  non  avendo  piu  relazione  con 
essa  c cogli  affari  che  la  riguardano,  si  ritenga 
uon  essere  in  possesso  delle  cognizioni  neces- 
sarie per  rendere  esattamente  il  suo  giudizio. 
Secondo  motivo  d’indole  affine,  che  cessati  i 
famigliar!  rapporti  fra  i coniugi,  ed  il  marito 
non  potendo  pronunciarsi  dopo  aver  conferito 
colla  moglie , c averne  calcolate  le  ragioni , 
possa  essere  tratto  a determinazioni  facilmente 
i igiuste  verso  di  lei.  Terzo,  che  una  naturale 
pendenza  a contraddirla  sorga  come  a dire 
dalla  condizione  avversativa  in  cui  si  tro- 
vano i coniugi  nello  stato  di  separazione.  Si 
potrebbe  opporre  che,  quando  il  marito  com- 


mettesse ingiustizia  col  suo  rifiuto,  allora  sa" 
rebbe  luogo  di  ricorrere  al  magistrato  come 
avviene  nello  stato  di  convivenza.  La  legge 
avrebb  • potuto  far  così,  senza  dubbio,  ma  non 
lo  ha  fatto.  £ se  vogliasi  anche  di  ciò  scru- 
tare il  motivo,  si  dirà  che  nello  stato  di  buona 
convivenza  coniugale,  per  le  già  espresse  ra- 
gioni, diventa  caso  rarissimo  il  dover  ricorrere 
al  magistrato,  conchiudendosi  per  solito  gli  af- 
fari in  famiglia  ; c ciò  risponde  al  desiderio 
del  legislatore.  Colla  separazione  le  condizioni 
sono  sfortunatamente  mutate. 

Noi  abbiamo  parlato  spesso  di  decadenza  e 
di  privazione  a titolo  penale  ; e abbiamo  ve- 
duto la  moglie,  per  tali  fatti  imputabili  al  ma- 
rito, riacquistare  la  sua  piena  indipendenza. 
Alcuno  si  farà  ad  osservare  che  pena  non  può 
dirsi  dappoiché  per  questa  legge,  il  marito 
perde  tuttavia  Tesercizio  di  quella  prerogativa 
abbenchò  nou  colpevole.  Tuttavia  si  vedrà  che 
sono  cose  da  non  confondersi.  Sebbene  il  ma- 
rito non  sia  più  in  grado,  attesa  la  separazione, 
di  esercitare  utilmente  il  suo  patronato  dome- 
stico, non  può  dolersi  se  in  luogo  suo  inter- 
viene il  magistrato  quasi  surrogandolo;  la 
protezione,  in  quanto  può  interessarlo,  non 
manca;  e la  moglie  non  è sciolta  dal  vincolo. 
Nei  casi  al  contrario  in  cui  la  sua  condotta  è 
giudicata  colpevole,  egli  si  trova  privato  e del- 
l'esercizio della  facoltà,  ed  eziandio  del  bene- 
ficio di  quel  sindacato  giudiziario  che  può 
essergli  utile. 

Il  marito  è sempre  chiamato  (parte  2*  del- 
l’articolo 136)  ; c per  rarticoh»  800  del  Codice 
di  procedura  civile  deve  intervenire  personal- 
mente davanti  U tribunale  per  esporre  i mo- 
tivi del  rifiuto.  Egli  difatti  è chiamato  allo 
scopo  di  opporre,  mentre  il  ricorso  che  gli 
sarà  in  copia  notificato  contiene  la  qualità,  i 
caratteri,  c le  condizioni  dell'atto  e del  con- 
tratto, e il  marito  ne  avrà  quella  idea  che  è 
sufficiente  o per  approvarlo  o per  discuterne 
in  senso  di  opposizione.  Se  non  comparisce,  si 
reputa  annuente,  il  che  non  toglie  che  il  giu- 
dice non  possa  anche  negare  la  chiesta  auto- 
rizzazione (1). 


Articolo  1»;. 

Li  nullità  derivante  dal  difetto  di  autorizzazione  non  può  essere  opposta  che 
dal  marito,  dalla  moglie  e dai  suoi  eredi  od  aventi  causa. 

§ 3S7.  Carattere  e fondamento  detrazione  di  nudità. 

A.  Carattere  della  nullità. 

B.  Postulati  ddl'azione. 

(I)  Possono  vedersi  le  mie  osaenuzioni  stigli  articoli  791»  e seg.  dii  Codice  di  procedura  civile. 
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a)  Pubblicazione  del  matrimonio  nei  registri  dello  stato  civile. 

Estensivamente  ai  matrimoni  contratti  all'estero  da  cittadini  italiani , o da  stra- 
nieri nel  regno. 

b)  Che  il  contratta  del  quale  si  reclama  la  nullità  non  sia  l'effetto  della  frode . 

§ 258.  A quali  persone  è concessa  V anione  di  nullità. 

I.  Al  marito,  e non  a'  suoi  eredi  o aventi  causa. 

a)  Rivista  della  dottrina  anteriore  al  Codice. 

b)  Sistema  italiano. 

Sebbene  durante  lo  stato  di  separazione,  anche  senza  colpa  del  marito , l'esercizio 
del  diritto  di  autorizzazione  rimanga  in  lui  sospeso , non  cessa  in  lui  diritto  di  agire 
in  nullità , se  la  mogtie  siasi  sottratta  alt' autorità  del  giudice. 

L'azione  di  nullità  è personale  nel  marito , e non  passa  ai  suoi  eredi. 

Motivi  di  tale  disposizione,  nuovamente  adottata  dal  Codice  italiano. 

§ 359.  Continuatone. 

II.  L’azione  compete  alla  moglie , ai  suoi  eredi  e aventi  causa. 

Aventi  causa.  — Indeterminatezza  di  questo  concetto.  — Dei  creditori. 

Del  fideiussore  della  donna  maritala  per  obbligazione  a lei  proibita.  Egli  non  può 
ritorcere  le  azioni  contro  la  parte  che  ha  garantita . 

§ 360.  Effetti  dell'azione  di  nullità  in  ordine  ai  terzi. 

Pubblicato  nei • egistri  il  matrimonio , coloro  che  contraggono  colla  donna  mari- 
tata sono  condannati  dada  loro  scienza. 

Devono  subire  il  contratto  già  stabilito  in  tutte  le  sue  conseguenze ; nè  possono 
allegare  tampoco  in  via  di  eccezione  il  difetto  dell  autorizzazione  maritale . 

Non  appartiene  neppure  ai  terzi  il  diritto  di  costringere  i coniugi  a pronun- 
ciarsi se  ritengano  il  contratto , o abbiano  in  animo  di  annullarlo. 

§ 361.  Della  efficacia  del  diritto  annullativo. 

Dell' obbligo  della  restituzione  dei  frutti  come  compreso  nelf  azione  rivendicatoria 
degli  immolali  alienati. 

Della  eccezione  derivante  dall'utile  impiego  fatto  dai  coniugi  delle  somme  sbor- 
sate da  terzi. 

§ 362.  Della  estinzione  detrazione  di  nullità. 

I.  Prescrizione. 

TI.  Ratifica. 

Sui  requisiti  della  ratifica;  rinvio ; e della  efficacia  della  ratifica  posteriore  fatta 
dal  marito , anche  senza  il  concorso  della  moglie. 

III.  Esecuzione  volontaria  detrailo. 

Caratteri  di  tale  esecuzione,  quale  conferma  o ratifica  tacita  che  non  ha  efficienza 
se  non  attribuita  al  marito . 


§ 357. 

Carattere  e fondamento  dell  azione 
di  nullità, 

A)  Carattere  della  nullità. 

La  donna  maritata,  non  minoro  di  età,  è 
capace  di  obbligarsi  per  ogni  titolo;  le  sue 
convenzioni  sono  valide  ; i terzi  contraenti  de-  ! 
vono  adempirle;  il  giudice  non  può  pronun- 
ciare d’ufficio  la  nullità.  Non  potendosi  accu- 
sare vizio  intrinseco  in  questi  atti,  sussistono 
e producono  i loro  effetti  giuridici  ; ma  il  vizio 
estrinseco  non  si  cancella,  e in  vero  l'acqui- 
rente non  può  dormire  i suoi  sonni  tranquilli, 
se  pure  non  avesse  fatto  un  cattivo  contratto. 


Non  è impossibile,  ma  è ‘più  difficile  allora 
che  si  approfitti  del  diritto  d'impugnarlo  at- 
tribuito a quelli  pei  quali  fu  scritta  la  legge 
eccezionale  dell’autorizzazione.  L’articolo  1 37 
ne  rappresenta  la  sanzione,  senza  cui  ogni 
legge  proibitiva  resterebbe  compiutamente 
imitile  e priva  d’efficacia.  È una  lezione  data 
ai  contraenti  che  imprudentemente  patteg- 
giano colle  donne  maritate,  o accettano  le 
loro  liberalità.  Non  potendo  ignorarare  lo  stato 
di  matrimonio,  rivelato  a tutti  dai  pubblici  re- 
gistri, e nel  dovere  che  ognuno  ha  d’infor- 
marsi della  condizione  giuridica  della  persona 
con  cui  tratta,  la  severità  di  questo  disposto 
è meno  ingiusta  di  quello  che  potrebbe  parere. 
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B)  Postulati  daW  azione. 
a)  Pubblicazione  del  matrimonio  nei  regi- 
stri dello  stato  civile. 

11  primario  fondamento  è la  pubblicità  del 
matrimonio.  La  regola  dell’articolo  117,  do- 
mina di  tutta  la  sua  forza.  Il  possesso  di  stato 
dei  coniugi  non  sarebbe  prova  sufficiente,  e gli 
attori,  o chi  li  rappresenta  nel  diritto , non 
sono  dispensati  dal  presentare  l'atto  di  cele 
brazione  (articolo  118).  Se  il  cittadino  ita- 
liano ha  celebrato  il  suo  matrimonio  in  altro 
paese,  noi  rispettiamo  colle  forme  anche  l'es- 
senza del  suo  contratto,  gli  accordiamo  tempo 
a farlo  iscrivere  nei  registri  dello  stato  cicile} 
anzi  aspettiamo  il  suo  ritorno  nel  regno  (arti- 
colo 101);  ma  qualvolta  gli  piaccia  d’inten- 
tare il  giudizio  di  nullità,  deve  porvi  a base 
la  pubblicazione  del  suo  matrimonio  nei  modi 
prescritti  della  legge. 

Sinmo  costretti  ad  estenderci  un  poco  sul- 
l’argomento. Noi  diciamo  che,  avendo  citta- 
dini italiani  celebrato  il  loro  matrimonio  in 
paese  estero,  non  potrebbero  muovere  ra- 
zione prima  di  averlo  fatto  risultare  dai  libri 
pubblici.  Ma  è anche  da  considerare,  che  la 
nullità  non  avrebbe  luogo  che  rapporto  agli 
atti  e contratti  posteriori  a tale  pubblicazione, 
mentre  prima  di  quel  tempo  i terzi  sono  in  di- 
ritto di  sconoscere  e ripudiare,  per  quanto  li 
riguarda,  la  esistenza  del  matrimonio.  Ma  sup- 
pongasi celebrato  nelle  forme  regolari  il  ma- 
trimonio in  paese  estero,  ed  ivi  dimorando,  la 
donna,  senza  esserne  autorizzata  dal  marito, 
abbia  fatto  di  tali  convenzioni  che  non  sareb- 
bero permesse  dal  nostro  Codice.  Tali  conven- 
zioni potrebbero  esser  valide  secondo  la  legge 
straniera,  se  in  quello  stato  la  donna  maritata 
godesse  la  piena  disponibilità  delle  cose  pro- 
prie, poiché  ivi  tale  diritto  sarebbe  considerato 
d'ordine  pubblico,  nè  vorrebbe  quindi  piegarsi 
alla  nazionalità  delle  persone,  che  avessero 
fatta  una  alienazione  annullabile  secondo  le 
leggi  del  proprio  paese.  Tale  diritto  sarebbe 
anche  da  noi  rispettato  qualora  la  moglie  tia- 
liana  avesse  contrattato  con  individuo  di  quella 
nazione,  che  assicurato  dalla  inviolabilità  delle 
proprie  leggi,  non  potrebb’csscre  offeso  con  un 
giudizio  di  nullità.  Ma  supposto  clic  anche 
l'alienatario  fosse  un  cittadino  italiano,  il 
contratto,  Becondo  la  legge  italiana,  sarebbe 


annullabile  (1).  Ebbene,  venuti  i coniugi  in 
Italia  promuovono  giudizio  di  nullità  e l’acqui- 
sitore oppone  che  il  matrimonio  non  fu  mai 
pubblicato  in  Italia  o fu  pubblicato  posterior- 
mente al  contratto.  La  sua  eccezione  sarebbe 
ammissibile? 

Se  il  contratto  ebbe  luogo  nel  territorio 
straniero,  la  prova  della  pubblicità  del  matri- 
monio appartiene  alla  forma , e deve  desu- 
mersi dalla  legge  straniera.  Quantunque  di- 
versa dalla  nostra,  dovrebbe  prendersi  a guida 
per  giudicare  se  il  contraente  fosse  in  quella 
che  diremo  buona  fede  legale  della  inesistenza 
del  matrimonio.  E verificandosi  che  nel  paese 
straniero  il  fatto  del  matrimonio  non  avrebbe 
potato  impugnarsi  secondo  quelle  leggi,  non 
gioverebbe  all'alienatario,  onde  schermirsi  dal- 
l’azione di  nullità,  lo  addurre  clic  il  matrimo- 
nio non  fu  pubblicato  in  Italia.  DI  pari  ragione 
non  gioverebbe  ai  coniugi  italiani  per  soste  - 
nere  l’azione  di  nullità,  il  mostrare  di  avere 
adempito  alla  formalità  della  legge  italiana 
iscrivendo  il  loro  matrimonio  nei  pubblici  re- 
gistri, se  dopo  averlo  contratto  in  paese  stra- 
niero, ivi  pure  la  donna  avesse  contrattato  con 
un  cittadino  italiano,  dato  che  in  quel  paese  il 
suo  matrimonio  non  avesse  avuta  la  richiesta 
pubblichi. 

Questo  medesimo  principio  dovrebbe  appli- 
carsi rapporto  agli  stranieri  che  vengono  a 
contrarre  il  loro  matrimonio  in  Italia,  ed  ivi 
nasca  questione  sulle  validità  di  una  conven- 
zione fatta  dalla  donna  maritata  senza  il  con- 
senso autorevole  del  marito.  Se  di  nazione  fran- 
cese, a causa  d’esempio,  le  restrizioni  imposto 
alla  donna  maritata  sono  più  gravi  e maggiori, 
come  abbiamo  veduto  nella  nostra  lunga  di- 
ceria. I magistrati  italiani  applicheranno  alla 
sostanza  della  convenzione  la  loro  legge  na- 
zionale più  favorevole  alle  nullità.  Ma  quanto 
alla  pubblicità  del  matrimonio  c alla  sua  di- 
mostrazione, agli  effetti  di  conoscere  se  l’azione 
di  nullità  sia  esperibile,  prenderanno  a norma 
la  legge  italiana,  la  legge  cioè  del  luogo  ove 
il  matrimonio  è stato  celebrato. 

b)  Che  il  contratto  del  quale  si  reclama  la 
nullità  non  sia  l'effetto  della  frode. 

Primieramente  che  s’intende  per  frode  ? 
Forse  la  semplice  dichiarazione  della  donna 
che  dichiarò  aH'acquirente  di  esser  nubile  o 


(I)  Per  due  ragioni  : I"  Essendo  i contraenti 
amendue  italiani  si  ritiene  avere  convenuto  sollo 
la  influenza  della  legge  Ratiun  (artìcolo  9 del  Titolo 
preliminare);  2*  II  diritto  matrimoniale,  quanto  alla 
sua  essenza  e cosliluziooe,  ò d'ordine  pubblico, 


quindi  in  Italia  la  donna  maritala  non  può  avere 
minori  o maggiori  diritti  di  quelli  che  sono  statuiti 
nel  Codice.  Li  nullità  per  altro,  come  si  ó detto  in 
principio , non  è d'ordine  pubblico , non  avendo 
pari  interesse  generale,  il  che  c ben  da  notarsi. 
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vedova?  Ciò  è biasimevole,  ma  generalmente 
si  ritiene  nel  concetto  moderno  (I)  che  la  di- 
chiarazione di  capacità  fatta  dell' incapace  non 
possa  nuocergli,  quasi  non  sia  neppur  di  questo 
capace.  Benché  la  donna  maritata  non  abbia 
che  una  incapacità  limitata  e relativa,  questa 
regola  dee  valere  a suo  favore.  Ma  la  ragione 
per  me  principale  si  è,  che  il  contraente  am- 
monito dalla  pubblicazione  del  matrimonio  ne- 
gli atti  dello  stato  civile  (clic  neU  interesse 
generale  si  reputa  a tutti  nota),  non  doveva 
arrestarsi  a quella  dichiarazione  (2). 

Ma  frode  diremo  quella  che  assume  il  ca- 
rattere di  delitto  per  cui  nasco  una  obbliga- 
zione penale,  dalla  quale  ninno  che  abbia  il 
lume  della  ragione,  può  sottrarsi.  Se  la  donna, 
onde  sfuggire  all’autorità  del  marito  o del  giu 
dice,  presentò  un  falso  atto  di  autorizzazione, 
o un  falso  atto  di  morte  del  marito,  c sottil- 
mente condusse  altri  in  inganno,  non  potrebbe 
ascoltarsi  nella  sua  aziono  di  nullità.  La  dot- 
trina tuttavolta  non  è concordo.  Senza  negare 
che  la  donna  abbia  a rispondere  in  faccia  alla 
legge  del  suo  delitto,  alcuni  credono  che  il 
matrimonio  possa  ugualmente  annullatsi  per 
difetto  d'autorizzazione  (3).  Se  per  non  ren- 
dere illusoria  la  protezione  della  legge,  come 
disse  in  un  luogo  Duranton  (num.  si  per- 
dona alle  dichiarazioni  e vanterie  di  colui  che 
non  può  obbligarsi,  perchè  le  sue  asserzioni 
unu  assolvono  il  contraente  dalPindagare  la 
verità,  quando  però  egli  giunge  sino  a com- 
mettere un  delitto  colpito  di  pena,  la  logge  gli 
ritoglie  la  sua.prolezione  e lo  Abbandona  alle 
conseguenze  del  .suo  reato.  E supremamente 
assurdo  che  quel  medesimo  fatto  che  è con- 
dannato dalla  legge  penale,  sia  produttore  di 
effetti  civili,  in  favore  di  chi  l’ha  commesso  (4). 
Aggirato  dal  delitto,  confuso  dalle  false  testi- 
monianze che  gli  sono  presentate  * il  con- 
traente non  ha  potuto  dubitare  della  verità, 


ed  è scusabile  di  non  aver  prese  lo  informa- 
zioni necessarie  (5). 

§ 358. 

A quali  persone  è concessa 
Pacioni  di  nullità. 


I.  Al  marito  t non  ai  suoi  eredi  o aventi 
causa . 

a)  Rivista  della  dottrina  anteriore  al 
Codice. 

Ricordiamo  l'articolo  225  del  Codice  Napo- 
leone nel  suo  testo  orginale:  • La  nullité  fondée 
• sur  le  défaut  d'autorisation  ne  peut  otre  op- 
« posée  que  par  la  femme,  par  le  mari  ou  par 
e leurs  héritiers  ».  Letteralmente  il  Codice  Na- 
poleone attribuisce  l’azione  anche  agli  eredi 
del  marito  ,6). 

Questa  disposizione  è stata  censurata.  Per- 
chè mai,  si  disse,  estendere  il  diritto  delazione 
agli  eredi  del  marito  ? Ben  s’intende  che  gli 
eredi  della  moglie  dovranno  fruirne  (7).  Ma  gli 
altri  ancora?  Forse  nell’interesse  dell’autorità 
maritale?  Ma  è una  autorità  che  ha  terminata 
la  sua  missione,  e gli  eredi  del  marito  non  sono 
di  consueto  quelli  dei  beni  particolari  della  mo- 
glie. Nell’interesse  dello  stesso  matrimonio  ? È 
sciolto  e non  esiste  più.  Iti  tale  stato  di  cose  il 
marito  medesimo  non  potrebbe  intentare  ra- 
zione di  nullità.  La  moglie  è defunta,  e il  fra- 
tello (verbigrazia)  è succeduto  nella  sua  ere- 
dità; il  marito  non  avrebbe  più  la  parola;  ciò  è 
di  tutta  evidenza.  E potrebbero  averla  gli  eredi 
di  lui?  Nondimeno  (continua  Domolombe  che 
assume  questa  critica)  la  leggo  è precisa  * non 
può  rigettarsi,  ma  è difficile  trovare  un  caso 
a cui  possa  applicarsi.  Converrebbe  mettere 
in  sodo  uh  interesse  pecuniario , ma  quale  ? Il 
marito  non  è mai  obbligato  colla  moglie  nep- 
pure rapporto  agli  affari  da  lui  autorizzati  (8), 


(I)  Mentre  nell’antico  il  minore  che  si  dichiarava 
maggiore,  decadeva  datazione  (l)tg.  til.  si  minor 
se  majorem  dix.).  In  termini,  Durartor,  num.  462, 
491  c to:>. 

(2j  Cassa*.  francese,  13  novembre  1836  (Devil- 
i.kskivk,  i,  p.ig.  909),  29  aprile  I SG2  (Drvillemìijvk, 
pari,  i,  pag.  701). 

(3)  Ausar  e R 4(i  in  Zaciuri.z,  tom.  iv,  pag.  1 47  ; 
Tmtum,  Ioni,  il,  num.  624;  Tutlili,  li,  n.  314. 

(4)  In  questo  senso  OibartOR,  num.  404  ; I iivkr- 
gif.r  in  Tocillibr,  tom.  li,  num.  024;  Pkxolombi, 
num  328.  Marcaiik,  più  rigoroso,  vuote  che  una 
semplice  menzogna  basti  a privare  dell’azione  (al- 
l’articolo 223,  num.  2). 

(3)  PoTiiiBR  (Detta  podestà  maritale,  n.  54)  ."labi- 
lisce  it  suo  criterio  sulla  condizione  di  fatto  in  cui 


il  terzo  si  ritrovi  per  essere  o no  scusato  dal  non 
avere  spinte  più  oltre  le  sue  ricerche. 

Potete  anche  prender  norma  dall’art.  1503. 

(6)  Notiamo  che  Pari.  214  del  Codice  delle  Due 
Sicilie  e Pari.  158  del  Cod.  alberlino,  c cosi  altri, 
erano  conformi  al  francese;  e ciò  non  tanto  per  un 
meccanico  richiamo , come  sogliono  gli  annota- 
tori, quanto  per  mostrare  che  oggi  soltanto  lo  sialo 
della  legislazione  è cangialo. 

(7)  Noi»  si  parlava  allora  (Irgli  or-enti  causa,  che  è 
pure  una  novità  di  cut  presto  vedremo  la  impor- 
tanza. 

(8)  È di  diritto  elementare  in  questa  materia  ; 
PautorUzazione  c Pesercizio  di  un  diritto  superiore, 
e quasi  di  patronato,  come  si  è detto  altre  volte,  c 
non  obbliga  personalmente  il  marito  a niun  conto. 
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meno  dunque  lo  sarebbe  per  quelli  che  non 
ha  autorizzati. 

Marcadè  togliendo  a sostenere  il  partito 
opposto  ( all' articolò  225,  num.  3)  vede  chiara- 
mente non  essere  controversia  di  capacità  per- 
sonale,, ma  d’interesse  pecuniarioy  lato  che  rim- 
provera agli  scrittori  di  non  aver  osservato 
abbastanza.  Quel  medesimo  interesse  pecu- 
niario, egli  dice,  che  hauno  gli  eredi  della 
moglie,  possono  averlo  gli  eredi  del  marito.  Se 
quella  ha  venduto  dei  beni  senza  il  consenso 
del  marito,  questo  e i di  lui  erèdi  ne  risentono 
danno.  Infatti  la  comunione  (l)  si  sarebbe  au- 
mentata dei  beni  che  sono  stati  illegalmente 
venduti 

ò)  Sistema  italiano. 

Le  cose  della  legislazione  stavano  a questo 
punto  mentre  anche  in  Italia  seguivasi  quel 
concetto  (2)  che  ora  è sostanzialmente  mutato. 

Il  marito  o suoi  eredi. 

La  Bua  autorità  morale  essendo  stata  spre- 
giata, e l'esercizio  di  quella  ritenendosi  utile 
per  sè  e per  la  famiglia,  anche  il  suo  inte- 
resse è presumibilmente  offeso.  Data  in  ipo- 
tesi la  separazione  (lei  coniugi,  il  marito  può 
essere  penalmente  privato  di  tale  sua  auto- 
rità (§  353,  355}  sugli  atti  della  moglie,  ma 
lazione  di  nullità  gli  sarebbe  riserbata  ri- 
spetto agli  atti  anteriori  alla  separazione  az- 
zardati dalla  moglie  senza  il  suo  consenso. 
Avvenuta  senza  sua  colpa  la  separazione, 
l’autorità  di  cui  era  investito  trapassa  tut- 
tavia nel  giudice  ; ma  se  la  moglie  se  ne 
fosse  sottratta,  gli  compete  forse  meno  l’a- 
zione di  nullità,  attesoché  non  fosse  attivo  in 
lui  il  diritto  dell'autorizzazione  ? Si  dirà  che 
non  venne  offesa  l'autorità  sua  ma  quella 
del  giudice.  Cionondimeno  la  risposta  nega- 
tiva sarebbe  manifestamente  erronea.  Se  la 
scparazione*per  circostanze  che  derivano  dal- 
l’indole, di  questo  rapporto,  ha  sospeso  in  lui 
l’atto  e l’esercizio  del  diritto,  Tubito  dello 
stesso  diritto  è rimasto  in  lui,  c infatti  egli 
lo  riprende  tosto  che  cessi  lo  stato  di  sepa- 
razione. Ma  per  esercitare  l’azione  di  nullità 
non  è necessario  di  avere  posseduta  in  quel 
tempo  Fattività  del  diritto  perchè  conferita  al 
giudice  in  luogo  suo*,  l’interesse  del  marito, 
affinchè  la  moglie  non  si  arrogasse  una  troppo 
libera  disponibilità  dei  suoi  beni,  sussisteva 
ancora,  e da  questo  egli  trae  la  facoltà  del- 
l'azione. 

Ma  sciolto  per  morte,  o annullato  il  matri- 


(1)  Si  avveri»  a questo  rapporto  che  è normale 
nei  matrimoni  irv Francia. 

(2)  In  una  nota  supcriore  lo  abbiamo  provato  coi 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ited. 


luonio , cessa  forse  tale  facoltà  nel  marito  ? 
Ogni  dubbio  che  potesse  aversene,  sparisce 
in  confronto  dell'articolo  1300;  che  statuisce 
cinque  anni  utili  dal  giorno  dello  scioglimento 
del  matrimonio  ; l’azione  di  nullità  può  dun- 
que intentarsi  in  questo  tempo  da  coloro  ai 
quali  è attribuita  dall'articolo  137. 

Annullato  il  matrimonio,  cessa  il  diritto  dei- 
l’autorizzazione  maritale  mancando  il  sub- 
bietto;  ma  non  cessa  l'azione  di  nullità  per 
quanto  riguarda  gli  atti  indebitamente. creati 
dalla  moglie  prima  dell’annull&mcnto. 

E quanto’agf»  eredi  del  marito  ? Ia  legge  non 
li  considera,  anzi  espressamente  li  esclude. 

In  presenza  del  testo  letterale,  noi  siamo 
dispensati  dal  ricercale  il  motivo.  Non  ò però 
difficile  a scorgerlo.  Manca  negli  éredi  tutto 
ciò  che  costituiva  la  causa  e la  ragione  del 
diritto  nel  loro  autore;  la  personalità  giuri- 
dica del  marito  che  si  collega  con  tante  atti- 
nenze della  vita  intima,  inseparabili  dalla  sua 
esistenza.  Si  è creduto  superstite  negli  eredi 
un  interesse  pecuniario;  c per  certo  da  simili 
motivi  si  è consigliato  il  legislatore  francese. 
Un  interesse  pecuniario  potrebbe  restare,  non 
si  nega,  specialmente  nel  caso  della  comu- 
nione considerato  dal  Marcadè  ; e in  Francia 
può  ritenersi  importante,  ma  ivi  la  comunione 
è la  normalità  dpi  vivere  coniugale,  sistema 
che  non  fu  mai  simpatico  nei  paesi  italiani 
Se  un  interesse  pecuniario,  ripeto,  potesse 
anche  discendere  negli  eredi  del  marito,  sa- 
rebbe troppo  indiretto,  troppo  remoto  ; e tale 
lo  ha  stimato  la  legge  nostra. 

§ 351). 

Continuazione. 

II.  L'azione  compete  atta  moglie,  ai  suoi 
eredi,  ed  acenti  causa. 

L’interesse  della  moglie  è immediato,  disetto 
e perpetuo,  e quindi  razione  passa  negli  eredi 
come  parte  del  suo  patrimonio.  Trottasi  dei 
suoi  proprii  beni  ; la  legge  ha  coluto  vendi- 
care coll  azione  di  nullità  esercibilo  in  ogni 
tempo  (sino  olla  prescrizione»  l'onta  che  ha 
ricevuta  col  dispregio  dei  suoi  comandamenti, 
considerando  d’altro  lato  che  l'azione  ; non 
perdendo  il  suo  carattere  di  azione  privata , 
avrebbe  per  base  cotesto  interesso  materiale 
e diretto.  È da  credersi  che  la  moglie  0 1 suoi 
eredi,  i quali  non  hanno  a proporsi  una  certa 


principali  codici  che  furono  In  vigore  tino  al  pre- 
sente. 

— Voi.  I.  34 
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velleità  di  offesa  dignità  personale  che  po-  ' 
trebbe  muovere  il  marito  a propositi  poco  cal- 
colati, non  siano  per  impugnare  un  contratto 
utile , ma  quello  soltanto  da  cui  risentono 
danni  reali.  Al  difetto  di  autorizzatile  verrà 
molto  naturalmente  attribuita  questa  conse- 
guenza, e la  donna  con  una  ragione  legal- 
mente giusta  (1),  potrà  dire  di  essere  stata 
soverchiata  da  un  contraente  che  ha  saputo 
approfittare  del  suo  vantaggio. 

Non  soltanto  agli  eredi  della  moglie,  ma 
eziandio  ai  suoi  aventi  causa  razione  è con- 
cessa. La  estensione  è dovuta  al  nostro  Co- 
dice; nò  il  francese,  nè  altri ‘di  quel  tipo  par- 
larono degli  aventi  causa.  Non  è qui  luogo  a 
discorrere  di  questa  formola  e dei  moltiplici 
suoi  significati.  Il  suo  primario  scopo  è distin- 
guere i successori  universali  dai  singolari.  I 
successori  singolari,  adunque  ex  jure  cesso 
dalla  moglie  o dai  suoi  eredi,  possono  inten- 
tare l'azione  di  nullità;  e s’intende  jus  crsmm 
comprovandosi  tali  rapporti  giuridici  dai  quali 
nasca  l’interesso  di  produrre  quell'azione. 
Pietro  ha  comprato  dei  beni  immobili  dagli 
eredi  di  Teresa,  vedova  di  Paolo,  sui  quali  beni 
ei  trova  iscritta  una  ipoteca.  Teresa  aveva 
promessa  quella  ipoteca  trovandosi  nello  stato 
di  matrimonio  Senza  l’approvazione  del  ma- 
rito. Pietro  divenuto  proprietario  di  quei  beni, 
ha  interesse  onde  quella  ipoteca  sia  cancel- 
lata. Egli  si  vale  dell’azione  di  nullità  che 
competeva  a Teresa  e passò  nei  di  lei  eredi, 
e la  promuove  coà  diritto. 

Ter  ciò  stesso  è tolto  di  mezzo  ogni  dubbio 
rispetto  ai  creditori,  che  è materia  di  qualche 
disputa  presso  i francesi  (Toli.ueii,  tom.  VII, 
num,  700.  Drmouuibe,  num.  342).  1 creditori 
esercitano  i diritti  e le  azioni  «lei  loro  debi- 
tori purché  non  siano  strettamente  personali 
(articoli  li 00  del  Codice  francese,  1234  del 
Codice  italiano).  È personale  o non  personale 
razióne  di  nullità  per  difetto  di  autorizza- 
zione ? La  trasmissibilità  dell’azione  negli 
eredi  sembrava  argomento  negativo  di  tutta 
efficacia,  tuttavolta  trattandosi  di  una  nullità 
' eccezionale  c relativa,  altri  pensò  che  l’azione 
fosse  negata  a tutti  quelli  che  non  avessero  le 
qualità  enunciate  dalla  legge,  malgrado  la  re- 
gola generale  a favore  dei  creditori.  All’arti- 
colo 137,  il  diritto  dei  creditori  è. assicurato, 
ai  quali  iiytenso  lato,  ma  non  improprio,  com- 
pete il  titolo  *di  aventi  causa.  E infatti  eser- 
citano le  azioni  e i diritti  dei  loro  debitori, 
e in  ragione  del  rapporto  giuridico  che  deri- 
vano da  essi. 


Del  fideiussore. 

Che  dovrà  dirsi  del  fideiussore  che  avesse 
garantita  la  obbligazione  dalla  donna  mari- 
tata assunta  senza  l'autorizzazione  del  marito, 
dato  che  fosse  necessaria?  Primieramente  si 
domanderà  se  tale  malleveria  sia  valida,  per 
essere  accessoria  di  una  obbligazione  che  la 
leggo  colpisce  di  nullità.  E principio  che  puro 
si  trova  scritto  ncU’nrticolo  1899  — la  fideilts- 
sione  non  sussistere  che  per  una  obbligazione 
valida  — ma  subentra  nell’articolo  stesso  una 
limitazione.  « Ciò  non  ostante  Y»ò  prestarsi 
« la  fideiussione  per  una  obbligazione  la  quale 
« possa  esseri'  annullata  in  forza  di  una  ecce - 
« zione  meramente  personale  all' obbligato,  sic- 
« come  nel  caso  della  minor  età  ».  Or  dunque  : 
l’azione  di  nullità  spetta  fors’anco  al  fideius- 
sore? No  certamente,  finché  non  abbia  egli 
medesimo  soddisfatto  all’obbligazione.  Ma  sup- 
poniamo che  egli  l’abbia  soddisfatta;  è dive- 
nuto creditore,  ed  ha  razione  di  regresso  con- 
tro la  principale  obbligata  (articolo  1915)  e 
subentra  in  tutte  le  suo  ragioni  (art.  1910). 
Ciò  nei  termini  comnni  del  diritto  ; ma  debbo 
avvertire  come  la  regola  venga  piegando  alla 
eccezionalità  del  caso  presente. 

È manifesto  che  il  principio  di  ragione  fide- 
iussoria dettato  in  quegli  articoli,  parte  dal 
supposto  che  il  debitore  principale  sia  egli 
pure  validamente  obbligato  nel  senso  che  la 
. sua  obbligazione  non  sia  annullabile  per  ecce- 
zione a lui  personale,  e la  malleveria  uon  abbia 
a scopo  di  garentire  il  creditore  da  tale  ecce- 
zione. La  moglie  ha  preso  denari  a prestito 
senza  l’autorizzazione  del  marito,  e deve  re- 
stituirli a un  tempo 'stabilito.  Ma  il  mutuante, 
conoscendo  che  il  suo  negozio  è molto  dubbio 
e ch’egli  non  è sicuro  dell’ effetto,  esige  una 
sicurtà  solidale  che  viene  prestata  da  Caio. 
Venata  la  scadenza  del  mutuo,  il  creditore  per- 
cuote il  fideiussore  e si  fa  pagare  da  itti.  Se 
questi  si  rivolge  contro  la  donna  potrà  sentirsi 
rispondere  che  la  di  lei  obbligazione  è nulla. 
Con  ciò  è anche  dimostrato,  che  il  fideiussore 
non  può  valersi  delle  azioni  di  nullità  che  com- 
petono alla  moglie,  neppure  allegando  la  sua 
qualità  di  creditore  dopo  aver  pagato  il  de- 
bito. Contro  chi  potrebbe  valersene  ? Non  con- 
tro la  donna  da  lui  garantita,  come  veniamo 
dall  osservare,  mentre  ad  essa  soltanto  appar- 
tiene la  eccezione:  essa  la  possiede  e la  ritiene 
a propria  difesa.  Non  contro  il  creditore  che 
ha  già  soddisfatto,  nè  poteva  esimersi  «bui  sod- 
disfare, mentrechè  per  questo  appunto  la  sua 
malleveria  venne  richiesta,  ed  egli  l’ha  pre- 


fi) dappoiché  la  protezione  del  marito,  una  volta  che  si  c voluta,  deve  valere  per  qualche  cosa. 
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stata  per  dare  al  creditore  quella  sicurezza 
che  non  aveva.  Il  diritto  del  creditore,  che  può 
esercitare  le  azioni  del  debitore  (sopra  arti- 
colo 1234),  ha  per  dato  di  partenza  una  obbli- 
gazione valida,  non  soggetta  cioè  ad  eccezione 
personale  dello  stesso  debitore  che  possa  an- 
nullarla. Invece  il  fideiussore  conoscendo  di 
guarentire  una  obbligazione  annullabile , da 
un  lato  si  è privato  del  diritto  di  regresso, 
dall'altro  si  è messo  nella  impossibilità  giu- 
ridica di  oppugnare  il  fatto  mio  proprio,  e di- 
struggere l’effetto  ch'egli  medesimo  ha  voluto 
aB>icurarc.  La  diversità  della  situazione  è 
troppo  evidente  (1). 

§ 3G0. 

Effetti  detrazione  di  nullità 
in  ordine  ai  terzi. 

Ora  non  è difficile  delincare  la  posizione 
dei  terzi  che  hanno  contrattato  colla  donna 
maritata  in  onta  alla  legalità.  Essi  son  tenuti 
a tutte  le  conseguenze  del  contratto,  e quan- 
tùnque la  esecuzione  si  svolga  in  tempo  suc- 
cessivo, non  possono  sospenderla  per  opporre 
una  eccezione  che  loro  fornisca  delle  guaren- 
tigie contro  i pericoli  della  nullità,  contro  la 
quale  troppo  tardi  sentono  il  bisogno  di  pre- 
munirsi, salvochè  riserva  o condizione  sia  stata 
stipulata,  nel  qual  caso  il  terzo  agisce  in  virtù 
dello  stipulato  e quindi  del  proprio  diritto  (2). 

Si  crede  tuttavia  da  un  illustre  scrittore 
che  questa  Pegola  possa  avere  dei  limiti,  e in 
qualche  caso  il  terzo  possa  arrestarsi  oppo- 
nendo la  incapacità  della  donna  di  cui  forse 
non  fece  caso,  o anche  non  conosceva.  Noi 
però  dobbiamo  metter  fuori  della  ipotesi  la 
questione  della  scienza.  Si  è avvertito  supe- 
riormente, che  il  principio  della  cognizione  si 
desume  invariabilmente  dalla  pubblicazione 
del  matrimonio  nei  registri  dello  stato  civile. 
Se  tale  pubblicazione  non  si  fosse  eseguita, 
niuno  di  quelli  cui  appartiene  l’azione  di 
nullità  potrebbe  valersene.  Non  vi  ha  dunque 
equivoco,  sotto  questo  rapporto,  nella  posizione 
del  terzo. 

Si  è proposto  un  caso  particolare  come 
esempio  di  una  limitazione  possibile.  Una 
donna  maritata  ba  alienato,  senza  esserne  au- 
torizzato, i suoi  immobili.  11  compratore  non 


(1)  In  relazione  a questi  principi!  Troflomì,  Della 
fideiussione,  art.  2012,  noni.  82;  Oemoloìirk,  n.  543; 
Torte  <ti  Parigi,  24  luglio  1819  (Sinsv,  1820,  p.  u , 
pag.  445);  Cassnzlnno  francese,  17  dicembre  1 85 4 
(Detillkkeuvk,  1853,  i,  514). 


ha  pagato  il  prezzo,  ma  deve  pagarlo  dopo  un 
certo  tempo.  La  venditrice  lo  richiede,  e alla 
domanda  il  compratore  oppone  che  vuol  essere 
garantito  contro  Inazione  di  nullità  del  con- 
tratto  che  più  tardi  gli  potrebb’esser  mossa  o 
da  lei  o dal  marito:  11  Demolombe  ha  detto 
ch’egli  ne  ha  il  diritto,  perchè  generalmente 
parlando,  niuno  può  esser  costretto  a far  pa- 
gamenti a persone  incapaci  senza  opportune 
guarentigie.. Prevede  il  facile  obbietto  che  gli 
sarà  opposto,  poiché  non  appartiene  al  terzo  lo 
addurre  una  tale  eccezione  ; che  del  resto  egli 
si  è già  obbligato.  Si  è obbligato,  è vero,  ma 
non  ha  ancora  adempito  alla  sua  obbligazione  ; 
e trattandosi  appunto  non  di  un  fatto  com- 
piuto, ma  da  compitesi,  il  terzo  può  invocare 
qualche  rimedio  alla  disastrosa  condizione  in 
cui  si  è involto,  laddove  non  ne  avrebbe  al- 
cuno rapporto  ai  fatti  consumati.  E qui  rifles- 
sioni generali  di  equità  e di  buona  morale,  in 
mancanza  di  Ragioni  giuridiche  (num.  3i5). 

È certamente  deplorabile  questo  stato  di 
cose,  ma  il  terzo  non  può  dolersi  che  di  se 
stesso  ; a noi  che  non  possiamo  rifare  la  legge, 
noh  resta  che  di  osservarla,  guardandoci  so- 
pratatto dalle  contraddizioni  di  principio.  Il 
terzo  può  sempre  difendersi  dal  pericolo  di 
atti  imprudenti  : in  primo  luogo  col  non  farne. 
Se  non  potete  esimervi  da  rapporti  che  drven-, 
gono  necessari,  come  stfccede  in  giudizio,  sia 
per  esercitare  diritti,  sia  per  rispondere  ad 
azioni  contro  voi  intentate,  sta  a voi  a pren- 
dere le  opportune  cautele,  e provvedere  in 
tempo  (3)  : ma  nel  caso  presupposto  il  con- 
tratto è già  fatto  ; avete  comprato  e dovete 
pagare  il  prezzo.  Dato  che  per  voi  la  obbliga- 
zione è valida,  è chiaro  che  dovete  adempirla; 
c valida  vuol  dire  ch’essa  produce  effetti  giu- 
ridici, tutti  gli  effetti  giuridici  che  le  9ono 
prcfpri.  Come  dunque  potete  opporre,  io  non 
pago  il  prezzo  se  la  venditrice  non  è- autoriz- 
zata ? Ciò  equivale  alla  nullità  della  vostra 
obbligazione  primitiva:  è una  còntraddizione 
patente.  E la  eccezione  donde  la  traete  ? 
Lalla  personalità  della  vostra  venditrice,  e vi 
rivestite  di  una  eccezione,  che  appunto  es- 
sendo personale  non  appartiene  che  nd  essa, 
ed  a voi  viene  espressamente  negata  dalla 
legge.  Come  si  possa  ideare  una  differenza 
fra  l'azione  e l’eccezione  : come  si  possa  so- 
stenere il  terzo  non  ha  l'azione  di  nullità,  ma 


(21  Per  esempio  : se  sia  portala  dentro  un  certo 
tempo  l’approvnzione  del  marito,  altrimenti  tl  con- 
tralto t’intenderà  risoluto. 

(5)  Intorno- a ciò  possono  vedersi  le  nostre  os- 
I sen  azioni  ai  g 330  relativamente  agli  atti  giudiziali. 


532 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


può  allegare  la  eccezione  contro  ia  propria 
obbligazione,  per  verità  io  non  comprendo. 
O il  diritto  operi  distruggendo  la  convenzione 
e tutti  i suoi  effetti,  ovvero  togliendo  e para- 
lizzando gli  effetti  della  convenzione,  e inva- 
lidando la  obbligazione  che  si  è assunta,  tro- 
vate voi  forse  che  un  diritto  che  produce  tali 
risultati  non  sia  dell'identica  natura,  non  sia 
lo  stesso  diritto?  Or  dunque  se  non  potete 
valervenc  in  via  di  azione,  come  yi  sarà  per- 
messo in  via  di  eccezione?  (1). 

Si  è proposto  un  altro  quesito  a cui  l'in- 
gegno del  medesimo  scrittore  ha  saputo  dare 
importanza , benché  non  mi  paia  averne  molta 
in  se  stesso.  Ma  lo  scrittore  ò celebre,  va  per 
le  mani  di  tutti  ; diventa  perciò  un  dovere  di 
non  adularne  le  opinioni. 

Il  contraente  sul  quale  pesa  eterna  mi- 
naccia di  una  nullità  che  non  sa  quando  sia 
per  Scoppiare,  e se  e quando  possa  colpirlo, 
non  avrà  egli  un  sussidio  nella  precaria  su% 
condizione,  costringendo  coloro  che  tengono  per 
così  dire  in  tuono  le  sue  sorti  a pronunciarsi, 
se  a loro  piaccia  di  accettare  o no  il  con- 
tratto ? Ciò  si  afferma  da  quello  scrittore,  ben- 
ché non  senza  confessare  l'arditezza  del  suo 
proposto  (2 , e l’isolamento  in  cui  era  lasciato, 
nè  credo  abbia  potuto  formare  una  scuola. 
Farò  breve  discorso. 

Sul  primo  si  viene  eliminando  il  tempo  nel 
quale  dura  il  matrimonio,  quanto  dire  il  mag- 
gior tempo,  e lo  scopo  veramente  importante 
della  dimostrazione  sarebbe  abbandonato.  È 
troppo  evidente.  Finché  la  moglie  vive  nella 
dipendenza  maritale,  come  non  può  disporre 
di  certe  materie  e di  certi  affari,  cosi  non  può 
. ratificare,  nè  rinunziare  all’azione  di  nullità 
non  solo  a lei  ma  anche  al  marito  acquistata. 
Che  varrebbe  il  dire  all’acquirente  dei  suoi  im- 
mobili: andate  là  io  consento,  e statevi  tran- 


(t)  Mono  incoerente  sarebbe  il  rimettere  il  fondo 
acquistato  e rinunziare  al  contrailo,  perchè  questa 
sarebbe  la  nullità.  — K osservabile  nell’art.  1.102  la 
relazione  logica  ivi  statuita  fra  il  diritto  detrazione 
e delPercezione. 

Vero  é che  il  terzo,  coatto  in  giudizio  ad  Istanza 
della  moglie,  non  autorizzala,  può  difendersi  ecce- 
pendo il  non  jns  adori i,  come  si  è osservato  trat- 
tando del  l'articolo  130,  ma  ognuno  comprende  la 
differenza  del  caso. 

(2)  • Celle  doctrine  déjù  Irèi hard! e...  • cosi  dice 
egli  stesso,  tl  Dcnm.OMni'.,  al  n.  347,  dopo  averne 
fatta  la  più  ingegnosa  dimostrazione. 

43>  Sulla  ratifica,  veli  appresso  ti  3 SCI. 

(4)  Dopo  cinque  anni  dallo  scioglimento  del  ma- 
trimonio (ari.  1300  in  fino),  mentre  nel  Codice  fran* 


[Art.  137] 

qnillo?  Non  ha  forse  détto  di  più?  Non  ha 
stipulato  un  solenne  istrumento? 

La  questione  adunque  non  sarebbe  propo- 
nibile, se  non  cessato  lo  stato  di  matrimonio, 
quando  la  vedova  avrà  ricuperata  la  sua  com- 
pleta indipendenza,  e potrà  ratificare  il  con- 
tratto (3). 

L’argomento  principale  a sostenere  ebo 
l’acquirente  potrà  eccitare  la  vedova  a dichia- 
rare se  voglia  annullare  il  contratto  o pre- 
scelga di  accettarlo  definitivamente  rinun- 
ciando al  suo  diritto,  è posto  in  ciò,  che  non 
si  offende  nè  punto  nè  poco  il  principio  della 
esclusiva  competenza  dell’azione,  che  anzi  si 
ammette  e si  conferma.  Tanto  è vero  che  si 
dice  alla  vedova:  scegliete  : il  diritto  è vostro. 
Dopo  un  certo  tempo  l’azione  sarà  estinta  (i), 
tuttavia  perchè  il  contraente  non  potrà  trovar 
pace  e riposare  anche*  prima  di  quel  giorno? 
Sì  prolungata  tortura  non  può  considerarsi 
una  pena:  no,  non  è una  pena.  Sarà  invece 
una  immoralità  il  rispondere  dei  coniugi  o di 
uno  di  essi,  che  loro  giova  di  continuare  tale 
stato  d'imbarazzo  di  chi  ebbe  la  disgrazia 
d’impegnarsi  con  quella  donna.  E improvvido 
sarebbe  il  pensiero  del  legislatore  se  avverso, 
mentre  l’interesse  generale  reclama  a tanti 
scopi  la  tranquillità  dei  possessi.  D'altra  parte 
tutto  ciò  si  concilia  colla  legislazione  positiva, 
nulla  trovandosi  in  contrario  ; e vi  assiste  la 
tradizione  della  Lcg.  difl'amari , in  virtù  della 
qtfalo  la  minaccia  di  un’azione  da  altri  van- 
tata, si  può  forzare  l’avversario  a spiegare  le 
sue  pretese,  o condannarlo  a perpetuo  silenzio 
(Demolombe,  n.  346). 

Un  discorso  ingegnoso  e che  inoltre  si  rac- 
comanda per  un  certo  aspetto  di  moralità, 
piace  ed  attrae.  Ma  dove  stanno  i fondamenti 
giuridici  di  una  tale  dottrina?  Niuno  può  es- 
sere forzato  ad  esercitare  un  diritto  (5)  : ecco 


ce«e  si  accordano  dicci  anni.  Con  tale  reslringi- 
mcnto  di  termini  s’indebolisce  ancor  più  la  pro- 
posta del  DrMOLOMDK. 

(5)  Chi  ita  espressa  la  volontà  di  esercitarlo  con 
atti,  che  In  qualche  modo  ne  sono  la  preparazione, 
è già  uscito  dai  -termini  ideali  èri  ha  istaurato  un 
rapporto  giuridico  che  può  dare  ad  altri  l'adden- 
Idi. ilo  di  un  giudizio.  Tu  tat  caso  si  poi  rebbi*  am- 
mettere clic  il  terzo  sia  in  facoltà  (l’insistere  perché 
Il  coniuge  spieghi  formalmente  la  sua  domanda  per 
potersi  difendere,  o cedere  se  meglio  gli  convenga, 
o in  ogni  modo  provvedere  alle  cose.  sue.  Il  caso 
però  è fuori  della  ipotesi  teoretica  che  darebbe  al 
terzo  la  iniziativa  per  proprio  diritto.  — Ciò  per 
quanto  riguarda  la  Leg.  dtffamart  rammentata  dui 
nostro  autore.  - 
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la  risposta  unica  e decisiva.  Tutto  il  tempo 
che  è dato  sino  alla  prescrizione  dell’azione, 
è tempo  utile;  e chi  nc  sarebbe  l'oggetto  non 
ha  facoltà  di  angustiarlo  per  comodo  e tran- 
quillità propria.  La  libertà  è lo  stato  di  diritto, 
e quando  noi  siamo  escussi  per  rispondere  a 
una  pretesa,  la  prima  domanda  che  volgiamo 
airagentc,  ella  è se  abbia  azione.  Non  si  ha 
mai  azione  per  costringere  colui  che  è giuri- 
dicamente libero. 

Facile  è altregi  il  rispondere  a quella  parte 
che  diremo  morale  del  discorso.  Non  chiamerei 
ima  pena  la  nullità  di  dn  contratto.  Essa  è 
piuttosto  il  risultato  della  costruzione  ele- 
mentare dello  stesso  contratto,  ossia  dei  vi- 
ziosi elementi  che  lo  compongono  : si  scioglie 
e si  consuma  perché  non  ha  una  sussistenza 
sua  propria.  Vi  è qualche  cosa  di  più  serio, 
bisogna  convenirne,  in  siffatte  situazioni  clau 
dicanti,  mentre  una  delle  parti  tiene  la  spada 
sospesa,  e l'altra  a capo  basso  si  aspetta  il 
colpo.  Non  saprei  se  fosse  meglio  farle  sparire 
dal  Codice.  Ma  quanti  altri  rapporti  di  di- 
ritto si  dovrebbero  modificare  per  venire  a 
ciò!  E la  situazione  iu  cni  si  trova  ogni  capace 
che  stipula  con  un  incapace  : obbligo  da  una 
parie,  facoltà  dall'altra.  È una  falsa  posizione, 
ripetiamolo,  ma  Chi  l’ha  voluta?  Se  non  è 
una  peqa  è almeno  una  condizione  spiacevole 
che  la  legge  permette  ondé  ognuno  sia  cauto 
nel  contrattare  colle  donne  maritate,  e non 
presti  colla  sua  leggerezza  facili  delusioni  al 
prescrìtto  legislativo  cui  non  potrebbe  prefig- 
gersi una  diversa  sanzione. 


Della  efficacia  del  diritto  di  nullità. 

La-  legge  ne  osserva  alcuni  effetti  nel  se- 
guente art.  1307.  « Nessuno  può  pretendere  di 
« esser  rimborsato  di  ciò  che  ha  pagato  a un 
« minore,  & un  interdetto  o inabilitato,  o a 
« una  donna  maritata  in  forza  di  una  obbli- 
« (fazione  che  rimanga  annullata , ove  non 
« provi  che  quanto  fu  pagato  venne  rivolto  a 
« vantaggio  dei  medesimi  ».  Poiché  l’argo- 
mento  ci  porta  a vedere  questo  canone  gene- 
rale, che  ha  il  suo  posto  in  altra  parte  del 
Codice,  diciamo  adunque  che  in  esso  non  ap- 
pare che  uno  dei  lati  di  questo  fatto  com- 
plesso. Si  è eseguito  un  pagamento  irregolare 
in  mano  alla  donna  maritata  che  non  può  ri- 
scuotere i suoi  capitali  senza  l'autorizzazione 
del  marito  (art.  134).  È un  concetto  di  equità 
antica  che  non  permette  ad  alcuno,  sia  pure 


un  privilegiato  nel  diritto,  di  arricchire  col 
danno. altrui;  ed  è un  gran  lenitivo  di  quo- 
st'austera  disposizione. 

Ma  per  raccogliere  in  brevi  e chiare  note 
ciò  che  può  dirsi  sulla  efficacia  del  diritto,  tre 
aspetti  voglionsi  considerare:  1°  Dell’azione 
stessa  promossa  da  quelli  che  sono  chiamati 
ad  esercitarla  ; 2°  Delle  eccezioni  che  i terzi 
potranno  opporre  ; 3°  Dell’azione  di  restitu- 
zione che  at  terzi  potesse- competere  per  ese- 
guiti pagamenti. 

ha  cerchia  dell'azione  è delineata  dalftirti- 
colo  134,  nè  occorre  il  riparlarne.  L’oggetto 
dell'azione  di  nullità  si  manifesta  principal- 
mente nella  rivendicazione  degl'iminobili  in- 
debitamento alienati.  Nasce  dalla  rivendica- 
zione, che  i beni  ritornano  all’antico  padrone 
che  è la  moglie.  Si  afferma  un  diritto  di  do- 
minio che  non  si  è mai  perduto  e quindi  viene, 
come  compresa  nello  stesso  diritto  di  dominio, 
la  restituzione  dei  frutti.  Se  trattasi  di  aliena- 
zione a titolo  lucrativo  la  cosa  è della  mag- 
giore semplicità.  Non  è nepptir  luogo  ad  ac- 
cennare che  la  parola  buona  fede  onde  scher- 
mirsi dalla  restituzione  dei  frutti,  non  potrà 
pronunciarsi  in  verun  caso  di  alienazione  cor- 
rispettiva o liberale:  si  è di  fronte  ad  una 
legge  rigorosamento  proibitiva  che  è stata 
scientemente  violata. 

Se  l’alienazione  sia  di  carattere  corrispettivo, 
se  il  terzo  ha  sborsato  il  prezzo,  il  caso  appare 
più  serio’.  Nondimeno  per  quanto  concerne  la 
restituzione  dei  frutti  in  relazione  al  valore 
produttivo  della  cosa  venduta,  è pur  sempre 
una  conseguenza  propria  della  rivendicazione 
jure  domimi.  Tuttavia  vediamo  se  competano 
delle  eccezioni  in  linea  di  compenso.  Sr  dirà  ; 
gl'interessi  della  somma  pagata  possono  più  o 
meno  compensarvi  dei  frutti  naturali  : sarà 
materia  di  una  liquidazione.  Ricoprendosi  la 
donna  in  questa  parte  col  mantello  della  inca- 
pacità, vi  si  risponde  che  il  denaro  che  avete 
shorsuto  è andato  disperso,  ed  è una  brutta 
ma  buona  risposta  secondo  la  legge.  A voi  tocca 
provare  che  non  è andato  disperso,  che  esiste 

0 in  tutto  o in  parte;  e che  in  tutto  o in  parte 

1 coniugi  se  ne  sono  valsi  i»  affari  utili.  Vi 
riesce  di  provare  che  con  quel  denaro  si  è com- 
prato un  altro  fondo  che  la  moglie  possiede,  o 
cessando  di  possederlo  ne  ha  ricavato  a sua 
volta  un  prezzo?  La  vostra  posizione  è già  in- 
finitamente migliorata.  Voi  dovete  bensì  re- 
stituire i beni  col  valsente  dei  frutti,  ma  voi 
siete  in  diritto  di  domandare,  anche  per  via  di 
riconvenzione,  la  restituzione  del  prezzo  sbor- 
sato sino  alla  concorrenza  dell'utile  impiego  ed 
eccitate  giustamente  una  compensazione  sui 


Digitized  by  Google 


534 


LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  137] 


frutti  allegando  gl’interessi  che  i coniugi  hanno 
percetti. 

Diciamo  anche  una  parola  del  terzo  caso. 
Tizio,  male  consigliato,  ha  pagato  semplice-^ 
mente  nelle  mani  della  donna  maritata  la 
somma  di  diecimila  lire  di  cui  le  andava  debi- 
tore. Ecco  un  fatto  che  i coniugi  pongono  in 
dimenticanza;  e Tizio  è ancora  gravato  del 
debito  perchè  il  pagamento  che  ha  fatto  è 
nullo.  Costretto  a soddisfarlo , gli  competerà 
pure  la  eccezione  tratta  del  principio  de  in 
rem.  verso;  e in  questo  eveniente,  trattandosi 
di  debiti  e crediti  e di  enti  della  stessa  natura, 
potrà  aver  luogo  la  compensazione  di  quello 
che  è stato  pagato,  s$  si  dimostra  essere  stato 
utilizzato  dalla  donna  c convcrtito  in  proprio 
reale  vantaggio  (vedi  § 344). 

§ 362. 

Estinzione  licitazione  di  nullità. 

In  tre  modi  può  comprendersi:  1°  per  effetto 
della  prescrizione;  2°  per  atto  di  ratifica; 
3°  per  conferma,  mediante-  volontaria  esecu- 
zione della  convenzione  annullabile. 

I.  Prescrizione. 

L'articolo  1300  assegna  il  termine  di  cinque 
anni  dal  giorno  dello  scioglimento  del  matri- 
monio. Ciò  deve  intendersi  anche  delCannulla- 
menlo;  la  ragione  è identica.  Basti  averne  ac- 
cennato, ed  essendo  materia  che  si  counette  a 
principi!  che  qui  non  possiamo  dichiarare,  sarà 
veduta  a suo  luogo. 

IL  Pati  fica. 

Come  abbia  valore  l’atto  di  conferma  o ra- 
tifica,, insegna  l’articolo  1309.  Ora  vogliamo 
presupporre  che  la  ratifica  abbia  i requisiti 
voluti  da  quella  legge.  È chiaro  che  la  ratifica 
dovrà  venire  dal  marito,  non  dulia  moglie,  o 
almeno  dalla  moglie  insieme  al  marito.  L’atto 
non  è annullabile  o rescindibile  per  vizi  del  suo 
organismo  intrinseco,  ma  per  una  causa  estrin- 
seca, il  difetto  dell'autorizzazione.  La  moglie 
ratificante  non  farebbe  che  ripetere  un  mono- 
logo che  non  gli  è valso,  quantunque  l'atto 
fosse  perfetto  ; è insomma  mancanza  di  potere 
giuridico,  di  libera  disponibilità,  di  capacità, 
se  vuol  dirsi,  in  lato  senso 

E della  natura  della  ratifica  L'essere  poste- 


li) Ossia  non  si  permette  ciò  che  senza  permaso 
è stato  fatto  ma  si  approva,  o scoz'approvarlo,  si 
a ssol \ e t-hi  ha  mancato  al  dovere. 

(2)  Vedi  li  g 347,  n«*i  quale  codeste  regole  sono 
stale  accennate  per  occasione  del  discorso, 
bell' opera  de)  OutACTon  è citata  come  ad  appog- 


riore all'atto  ratificato.  Converrebbe  escludere 
dal  presente  pubbietto  la  virtù  della  ratifica, 
quasi  latto  sia  essenzialmente  nullo;  ma 
avendo  noi  dimostrato  iu  tante  guise  che  ciò 
non  è,  c la  ratifica  non  essendo  che  succes* 
siva  all'atto  ratificato,  è conseguente  ricono- 
scere la  efficacia  dc\\  autorizzazione  posteriore , 
convenuto  che  ciò  si  dice  in  senso  improprio* 
imperciocché  un  atto  già  compiuto  non  si  au- 
torizza (1),  ma  si  ratifica,  sicché  le  idee  si  ri- 
congiungono nello  stesso  putito. 

La  ratifica,  quasi  condizione  aspettata  onde 
convalidare  il  fattor  illegittimo  con  tutte  le  Bue 
conseguenze,  risale  al  giorno  del  contratto  e 
fa  che  il  consenso  d^l  marito  sia  stato  simul- 
taneo. Ho  detto  che  la  ratifica  si  attende  dal 
marito,  quanto  dire  dalla  potestà  autorantc 
che  non  fu  invocata,  avvegnaché  dove  fu  la 
causa  del  male  ivi  abbia  a trovarsi  il  rimedio. 
Non  ammetto  quindi  con  Duranton  (num.  518) 
che  il  marito  non  ritenga  in  sé  e nell'ordine 
delle  sue  relazioni  coniugali  la  facoltà  di  rati- 
ficare gli  atti  della  moglie  indipendentemente 
da  lei  c per  autorità  sua  propria.  Ma  si  ob- 
bietta: essa,  ha  acquistato  un  diritto,  un  diritto 
di  coi  non  può  esser  privata,  il  diritto  insomma 
di  annullare  il  contratto  ch'essa  medesima  ha 
stabilito.  Si  comprende  che  il  legislatore,’  per 
assicurare  la  obbedienza  ad  un  precetto  di  ri- 
gore, abbia  dato  una  certa  estensione  all'eser- 
cizio della  nullità,  ma  ottenuto  lo  scopo  me- 
diante l’approvazione  del  marito,  approvazione 
che  inchiude  la  bontà  e convenienza  dell’atto 
nell’interesse  della  famiglia,  non  si  può  andare 
più  oltre  senza  offendere,  diciamolo  franca- 
mente, il  senso  morale.  Sparito  col  desiderato 
consenso  del  capo  della  famiglia  tutto  ciò  che 
vi  ha  di  sostanziale  e di  aggettivo  nella  proibi- 
zione, perchè  mai  ed  a qual  titolo  resterebbe 
nella  moglie  il  diritto  di  annullare  il  contratto? 
Ribelle  una  volta  aH’autorità  maritale  nel  fer- 
mare il  contratto  senza  di  lui,  lo  sarebbe  una 
seconda  volta  col  non  accettare  il  suo  giudizio, 
col  disapprovare  la  sua  approvazione  ! È per 
questo  che  voi  persistete  a concederle  l'azione 
di  nullità,  facendo  di  una  formalità  violata  un 
diritto  sostanziale,  che  per  la  potenza  sua  so- 
pravvive anche  al  tempo  in  cui  quel  vero  di- 
ritto, che  la  formalità  era  destinata  a tutelare, 
ha  avuto  il  suo  plenario  compimento?  (2). 


gio  una  decisione  della  Corte  di  Parigi  del  12  gen- 
naio 1810  (Sire?,  pari.  if  p <g.  75).  Cna  donna  non 
commerciante  aveva  traila  una.  lettera  di  cambio 
sul  marito  commerciante  che  Po  vcvjf  accettalo.  Fu 
drcUo  clic  la  obbligazione,  anche  solto  Pospello 
puramente  civile  (di  semplice  promessa),  ero  nuli 
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Ilo  bisogno  d’  insistere  ancora  su  questo 
grave  argomento. 

Il  Merlin  (Repertorio,  v°  Autorizzazione 
maritale , sez.  vi)  richiama  la  giurisprudenza 
francese  anteriore  al  Codice  Napoleone.  Sino 
al  secolo  decimottavo  si  riteneva  generalmente 
la  sufficienza  deU'autorizzazione  posteriore 
all'atto;  ma  cominciò  allora  a prevalere  un 
altro  sistema,  e non  si  diede  più  valore  all'au-' 
torizzazione  posteriore.  Infatti  male  poteva 
convenire  questo  nome  a ciò  che  intine  non 
sarebbe  stato  che  un  consenso  che  può  essere 
anche  posteriore  e ratificante.  E del  secolo 
seguente  il  dotto  magistrato  cita  decisioni  che 
potrebbero  chiamarsi  crudeli,  che  avevano  an- 
nullate contrattazioni  della  moglie  solenne- 
mente approvate  dal  marito  pochi  giorni  ap- 
presso. Tare  che  il  mutamento  fosse  provenuto 
da  un  nuovo  modo  di  considerare  l'oggetto  di 
questa  istituzione  ; se  a puro  o semplice  van- 
taggio del  marito  e riguardo  alla  sua  persona, 
o anche  nell’interesse  e nella  contemplazione 
della  moglie.  In  virtù  di  questo  secondo  con- 
cetto si  veniva  nella  opinione  che  il  marito  non 
potesse  ratificare  se  anche  la  moglie  non  con- 
corresse e senza  il  consenso  di  lei. 

Io  non  avrei  che  a ripetere  gli  argomenti 
che  ho  enunciati  per  rispondere  a questo  ri- 
flesso. al  quale  «ombra  dare  appoggio  lo  stesso 
Merlin,  benché  senza  convinzioni  molto  decise. 
Se  altri  crede  che  la  capacità  della  moglie  sia 
più  rispettata  secondo  quella  conclusione , a 
me  pare  il  contrario.  La  moglie  lha  espressa 
la  sua  volontà;  ha  fatto  il  contratto,  giudican- 
dolo conveniente;  si  è obbligata  per  quanto 
era  da  lei  ; nè  può  presumersi  astuzia  o dolo 
nel  fatto  suo,  quasi  abbia  operato  col  pensiero 
coperto  di  distruggere  quello  che  ha  voluto  e 
dic  hiarato  di  volere;  chè  in  tal  caso  a doppia 
ragione  dovrebbe  respingersi  la  sua  pretesa  di 
volere  il  contratto  nullo,  malgrado  l'approva- 
zione del  marito.  Se  noi  giudichiamo  la  donna 
incapace  al  pari  di  un  imbecille  o di  un  impu- 
bere, potremo  ammetterla  a dolersi  del  fatto 
proprio,  rigettando  da  sè  il  giudizio  del  marito. 
Ma  se  la  riteniamo  naturalmente  capace  come 
lo  sarebbe  fuori  di  matrimonio,  sebbene  la  sua 
disponibilità  siasi  limitata  in  considerazione 


dello  stesso  matrimonio,  che  si  vuole  di  più. 
dell'approvazione  , del  consenso , della  san- 
zione che  il  marito  diede  apertamente  all’atto 
benché  in  tempo  posteriore  '!  Tutto  adunque 
dipende  da  lui,  non  già  perchè  arbitro  e quasi 
dominatore  della  inqglie;  ma  perchè  la  moglie 
ha  già  dichiarata  la  sua  volontà,  nè  pnò  in 
alcun  modo  dolersi  se  il  marito  l ha  trovata 
giusta,  apprezzabile,  e l’ha  confermata. 

. III.  Esecuzione  volontaria  dell  atto. 

« In  mancanza  dell'atto  di  conferma  o rati- 
« fica  (dice  nella  parte  2*  l'articolo  1309), 
« basta  che  l'obbligazione  venga  in  tutto,  o 
« nella  maggior  parte  eseguita  volontaria- 

• mente  da  chi. conosce  il  vizio  dopo  il  tempo 
« in  cui  la  obbligazione  stessa  poteva  essere 

• validamente  confermata  o ratificata  ».  Nel 
seguito  dell'articolo  si  dichiara  che  effetto  della 
conferma  o ratifica  o della  esecuzione  volon- 
taria, si  è la  rinunzia  al  diritto  di  azione  o di 
eccezione  competente. 

Anche  su  questa  disposizione  noi  dobbiamo 
trascorrere  alla  leggera  in  vista  appunto  della 
sua  gravità  e importanza.  Non  si  potrebbe 
pretendere  di  recare  qualche  lume  alla  dot- 
■ trina  che  contiene  se  non  dopo  averla  stu- 
diata a fondo,  il  che  per  ora  non  possiamo  fare. 
Ci  bastino  alcuni  riflessi  richiesti  dall’argo- 
mento in  cui  siamo. 

Noi  vediamo  atto  di  conferma  o ratifica  es- 
sere usurpati  come  sinonimi  ; e considerarsi 
come  altro  mezzo  di  accettazione,  V eseguimento 
volontario  della  obbligazionel  che  potrebbe  dirsi 
altra  specie  di  conferma  o ratifica  dimostrata 
dal  fatto.  Si  osserva  in  generale,  che  anche  que- 
sta maniera  di  ratifica  deve  necessariamente 
provenire  dal  marito,  nè  sarebbe  operativa  di 
effetti  quella  della  moglie  per  il  principio  che 
próhibitus  alienare  non  potest  confirmare  alie- 
nati onem.  I fatti  della  moglie  non  acquistano 
maggiore  virtù  giuridica  per  essere  reiterati  : 
quelli  del  marito  si  desiderano  quali  espres- 
sioni del  giudizio  suo,  e surrogato  dell’auto- 
rizzazione che  è mancata.  Ciò  pure  abbiamo 
detto  rispetto  alla  conferma  espressa. 

Direttamente  e propriamente  l’art  1309,  si 
applica  a quegli  atti  che  essendo  rescindibili 
ricevono  conferma,  equivalente  a rinuncia  del- 


won  emendo  concorso  il  murilo  ad  autorizzarla , ina 
la  tua  accettazione  era  posteriore.  (I, 'accettazione  « 
sempre  posteriore  alla  tratta).  L’autore  in  un'al- 
tra nota  osserva,  che  se  traente  della  cambiale  fosse 
stalo  il  marito  ed  accettante  la  moglie , non  vi  sa- 
rebbe dubbio 'Intorno  al  fatto  dell1  autorizzazione. 
Capite  voi  il  giuoco  del  prima  e del  poi,  quasiché 
la  coobbligazionc  dei  coniugi  non  sia  unica  nel 


medesimo  allo  ? Vero  è che  il  giudizio  mollo  di- 
pende dalla  Idea  che  ci  formiamo  della  capacità  o 
incapacità  della  moglie  ; e dalo  die  non  sia  che 
relativa,  non  naturale,  ma  positiva  e fittizia,  creata 
per  servire  ad  una  esigenza  di  circostanza,  è palese 
che  la  nullità  intrinseca  cd  essenziale  dell’alto  non 
può  apparire  all'occhio  più  rigoroso. 
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razione,  da  quelli  che  ne  furono  gli  autori. 
Che  se  altri  che  non  ne  fu  l'autore  ma  aveva 
diritto  di  convalidarli  col  proprio  intervento, 
fa  in  seguito  tal  cosa  che  mette  in  apertola  sua 
approvazione,  la  regola  ivi  stabilita  non  riesce 
meno  applicabile.  Benché  il  vizio  sia*  fuori 
dell'atto } è tuttavia  inzio  dell'atto,  .in  quanto 
ostacolo  alla  sua  efficienza  giuridica.  Con- 
ferma e ratifica  rappresentano  un  moto  ri-’ 
flessivo  ; il  ritorno  cioè  della  persona  sul- 
l’opera propria  in  senso  di  cancellarne  i vizi 
riconosciuti  e di  renderla  perfetta  ad  altrui 
vantaggio.  Nondimeno  non  è diverso  l’effetto 
se  chi  aveva  diritto  di  disapprovare  un  atto, 
più  tardi  lo  approva  e lo  suggella  della  sua 
stessa  autorità;  e in  questo  aspetto  abbiamo 
usato  c continuinmo  ad  usare  la  voce  ratifica; 
e quando  sia  espressa  e formale,  quando  il 
marito  abbia  dichiar§to  di  approvare  l’atto 
della  moglie,  si  farebbe  indarno  una  questionò 
di  parole.  Differenza  può  ravvisarsi,  per  la 


natura  delle  cose,  nella  parte  che  concerne  la 
esecuzione , poiché  quella  a cui  si  prestasse  la 
moglie  non  avrebbe,  come  si  è avvertito,  alcun 
volore  integrante  derivando  dalla  persona  che 
non  aveva  legittima  disponibilità , e quanto  al 
marito  la  esecuzione  non  può  essere  che  indi- 
retta. Ciò  non  ostante  i fatti  possono  essere 
così  eloquenti  da  rendere  di  poi  impossibile 
{il  marito  l'oppugnarli  col  sostenere  la  origi- 
ginale  nullità  dell’atto  di  cui  ha  accettato  le* 
conseguenze.  Se  ha  ritirato,  esempligrazia,  il 
prezzo  della  vendita  fatta  dalla  moglie  ; se  ne 
ha  fatto  un  mutuo  a proprio  debito;  se  ha 
prestato  il  consenso  alla  cancellazione  d’ipo- 
teche iscritte  in  proprio  nome  sui  beni  alie- 
nati dalla  moglie  per  liberameli  a favore  del 
compratore,  chiaminsi  o no  atti  di  esecuzione, 
sono  tali  che  in  ragione  di  onestà  e di  di- 
ritto, dovranno  chiudergli  per  sempre  la  via 
alla  querela  di  nullità. 


SEZIONE  II. 

Del  diritti  e del  doveri  del  coniugi  riguardo  alla  prole» 
e del  diritto  agli  alimenti  fra  1 parenti. 

Articolo  1 38. 

Il  matrimonio  impone  ad  ambidue  i coniugi  l'obbligazione  di  mantenere,  edu- 
care ed  istruire  la  prole. 

Qnesta  obbligazione  spetta  al  padre  ed  alla  madre,  in  proporzione  delle  loro 
sostanze,  computali  nel  contributo  della  madre  i frutti  della  dote. 

Quando  essi  non  abbiano  mezzi  suflicienli , tale  obbligazione  spetterà  agli 
altri  ascendenti  in  ordine  di  prossimità. 

Articolo  139. 

I figli  sono  tenuti  a somministrare  gli  alimenti  ai  loro  genitori  ed  agli  altri 
ascendenti  che  ne  abbiano  bisogno. 

§ 363.  Doveri  dei  genitori  riguardo  alla  prole. 

A.  Mantenimento  — istruitone  — educazione. 

Ij’obliligo  tiella  eduamone  non  è soltanto  morale,  rfta  anche  civile  ed  esigibile  me- 
diante l'autorità  del  magistrato. 

Discreto  arbitrio  dato  ai  genitori  sul  modo  della  educazione,  ed  esdusione  della 
ingerenza  ufficiale. 

§ 366.  Continuazione. 

Spese  di  mantenimento,  educazione,  ecc. 

Se  l'usufrutto  legale  può  sopperirei,  i genitori  possono  essere  sollevati  nei  pro- 
pri beni. 
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Se  possedendo  i figli  beni  propri , a carico  di  questi  beni  debba  riportarsi  il  di- 
spendio del  loro  mantenimento  e della  educazione. 

Teoria  di  Proudhon. 

§ 365.  Continuazione. 

. Avvertenze  sulla  prefata  teoria. 

L'obbligo  del  mantenimento  e della  educazione  dei  figli  è imposto  dalla  legge' ai 
loro  genitori;  può  ritenersi  come  supplementare , in  date  circostanze , il  concorso 
degli  stessi  figli  coi  beni  propri. 

Il  possesso  dell’usufrutto  legale, -mezzo  di  provvedere  al  mantenimento  e all' edu- 
cazione dei  figli , ho»  è la  causa  costituente  la  obbligazione,  come  opina  JProudhon. 

Influenza  di  questo  concetto,  nel  caso  specialmente  in  cui  morto  uno  dei  geni- 
tori, i figli  ne  abbiano  acquistata  la  successione. 

§ 366.  Continuazione. 

B.  Obbligo  di  prestare  gli  alimenti  ai  figli  e altri  discendenti , cessato  il  periodo 
della  loro  educazione,  di  maggior  età,  o emancipati. 

a)  La  causa  d'indegnità  che  priva  della  successione,  non  priva  i figli  del  di- 
ritto alimentare. 

§ 367.  Continuazione.  * 

b)  Del  figlio  die  ha  coni  rollo  matrimonio  senza  il  consenso  dei  genitori. 

Non  cessa  l’azione  agli  alimenti  in  caso  di  bisogno. 

c)  Dei  figli  provveduti  del  proprio,  o che  possono  provvedersi  col  lavoro. 

d)  Dei  figli  che  hanno  ricevuto  dal  padre  un  assegnamento  da  essi  dissipato . 

d)  Dei  figli  che  si  rifiutano  d’ abitare  nella  casa  paterna. 

f)  Dei  figli  esposti  e da  altri  alimentati. 

g)  Se  sia  concessa  ai  figli  azione  d'indennità  per  gli  alimenti  che  dovevano  rice- 
vere, e di  cui  furono  defraudati  dai  loro,  genitori. 

h)  Nel  nome  di  figli  vengono  anche  i figli  dei  figli. 

§ 368.  Dell' obbligo  dei  figli  di  alimentare  i propri  genitori  (articolo  139). 

1.  Considerazioni  generali. 

•*  2.  Se  il  padre  possa  domandare  garanzia  a’  suoi  figli  per  gli  alimenti  futuri. 

3.  Se  la  obbligazione  dei  figli  sia  solidale  e indivisibile. 

Sistemi  di  autori  francesi. 

§ 368.  Continuazione. 

Si  conclude  non  essere  la  obbligazione  n'e  solidale,  nè  indivisibile,  sotto  però  il 
moderato  e prudente  arbitrio  del  giudice , t»  relazione 4 alle  circostanze. 

4.  Abolizione  del  — beneficium  competenti®. 


§ 363. 

Doveri  dei  genitori  riguardo  alla  prole. 

A)  Mantenimento,  istruzione,  educazione. 

Prima  avvertenza  che  l'articolo  138,  non 
contemplando  che  il  matrimonio  e i doveri  che 
ne  derivano,  non  avvisa  in  questo  luogo  ai 
rapporti  naturali  che  pure  determinano  altre 
obbligazioni  fra  i genitori  ed  i figli.  E in  ge- 
nerale, il  complesso  delle  regole  dettato  nella 
.presente  sezione  si  sviluppa  dal  principio  di 
legittimità,  principio  fecondo,  e causa  anima- 
trice di  doveri  assai  più  estesi  di  quelli  che 
sorgono  da  relazioni  meno  protette,  (ili  scrit- 
tori dogmatici  hanno  ragiouo  di  abbracciare 
nella  loro  esposizione  l’intero  sistema;  noi  che 
seguitiamo  il  Codice  nel  vario  suo  movimento 
e camminiamo  con  lai,  faremo  per  quanto  sia 


possibile  di  attenerci  a quel  solo  aspetto  clié 
esso  considera  ad  evitare  le  ripetizioni,  per- 
mettendoci soltanto  qualche  raffronto  neces- 
sario a completare  le  idee. 

La  sezione  si  divide  in  due  parti;  quella 
rappresentata  dall’articolo  138  concerne  le 
supremo  obbligazioni  della  paternità,  nelle 
quali  si  contiene  anche  quella  del  manteni- 
mento dei  figli,  congiunta  però  al  dovere  mo- 
rale della  educazione  e della  istruzione.  Tutto 
il  resto  è dedicato  allobbligo  deU'alimenta- 
zione,  che  cominciando  dai  genitori  verso  i 
figli,  e rifluendo  dai  figli  ai  genitori,  si  dif- 
fonde in  guise  svariate  e diverse  nella  serie 
dei  parenti  o ailini. 

Mantenere  i figli  è la  loro  conservazione, 
quella  conservazione  che  è l'istinto  più  prepo- 
tente e ammirabile  delle  madri  in  tutto  l’ordine 
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LIBRO  T.  TITOLO  V. 


[Art.  138-139] 


del  creato.  11  diritto  positivo  ha  voluto  aggiun- 
gere questa  sanzione  al  diritto  naturale.  La 
educazione  è la  vita  dello  spirito,  la  seconda 
vita  che  ripetiamo  dai  nostri  genitori  senza  la 
quale  quella  fìsica  che  ci  hanno  data  sarebbe 
piuttosto  colpa  che  merito.  La  redazione  ita- 
liana ha  trovato  la  frase  che  mancò  agli  altri 
legislatori  ed  esprime  la  forza  del  dovere;  il 
matrimonio  impone,  legge  imperiosa  della  na- 
tura morale  e non  precetto  umano  (1). 

11  legislatore  dal  canto  suo  ha  il  diritto  e 
il  dovere  di  rendere  efficace  il  voto  della  na- 
tura, che  abbandonato  alla  coscienza  non  è 
ugualmente  sentito  da  tutti  gli  uomini.  Non  ò 
ufficio  suo  dettare  dei  precetti  morali  se  non 
in  quanto  abbia  pure  la  podestà  di  farli  rispet- 
tare ed  eseguire.  In  altri  termini:  non  esten- 
dendo il  suo  dominio-  se  non  stilla  vita  este- 
riore, la  dignità  dei  suoi  ordinamenti  esige  che 
egli  possa  frenare  coloro  che  non  li  adempiono, 
creandosi,  a cosi  dire*  una  materia  di  suo 
proprio  diritto.  Certamente  la  educazione  e la 
istruzione  è un  tale  complesso,  si  costituisce 
di  tanti  elementi  e domestici  c sociali,  che  il 
legislatore  non  può  nè  deve  accertarne  gli 
infiniti  particolari  è bisogna  anche  confidare 
nella  moralità  dei  genitori.  La  famiglia  è una 
scuola  continua  che  assume  l’iufynte  e la  con- 
duce por  tutti  gli  stadi  della  sua  ragione  cre- 
scente sino  al  punto  iu  cui  nuovi  educatori, 
che  si  dedicano  alla  nobile  e santa  missione 
di  formare  la  intelligenza,  ricevono  i figli 
dalle  mani  dei  loro  genitori.  Ma  chi  può  dire 
quanto  possa  l'efficacia  del  loro  esempio  ; come 
i loro  principi!  si  vengano,  per  dirlo  in  un 
modo  qualunque,  stillando  a goccia  a goccia 
nel  cuore  e nella  ragione  che  si  apre  al  mondo 
ideale  ogni  giorno  più,  e inconsapcvolo,  fa  te- 
soro di  quei  primi  rudimenti  che  non  si  di- 
menticano per  tutta  la  vita.  La  educazione 
morale,  insomma  è una  consuetudine  anziché 


un  corso  di  lezioni  ed  una  istruzione  didat- 
tica e si  crea  priucipalmente  in  famiglia.  Là 
dentro  non  penetra  la  voce  di  legislatore,  ed 
egli  non  parla  che  di  quella  educazione  che 
diremo  secondaria,  che  apparisce  di  più,  e si 
può  sapere  ove  comincia  ed  ove  finisce;  di 
.quella  che  propriamente  si  chiama  istruzione* 
Ma  a questo  punto  la  sanzione  legislativa 
.si  manifesta.  Visto  che  fra  quella  parte  della 
legge  che  concerne  la  educazione  e l'istru- 
zione e quella  che  riguarda  il  mantenimento , 
ossia  il  sostegno  della  vita  materiale,  corre 
differenza,  qualche  diversità  di  opinioni  si  è 
fatta  sentire  sulla  competenza  detrazione  giu- 
ridica, innegabile  nel  secondo  caso,  non  altret- 
tanto certa  nel  primo.  11  eh.  professor  Saredo 
la  reputa  una  questione  agitata , e la  propone 
in  questi  termini:  • L’obbligo  dei  genitori  verso 
« la  prole,  è esso  solamente  naturale  o anche 
« ‘civile,  cioè  guarentito  da  un'azione  ? In  altri 
« termini,  i genitori  potrebbero  esser  tratti  in 
« tribunale  per  esservi  condannati  &ll’adempi- 

• mento  dei  loro  doveri?  E possono  esservi 
« tratti  gli  ascendenti  ? Le  opinioni  sono  molto 
« diverse  » (2i.  Combattendo  il  concetto  che 
la  obbligazione  sia  puramente  morale,  viene 
in  questa  vera  sentenza,  a Che  deve  dunque 
« fare  la  legge  ? Essa  deve  formolare  questa 
« obbligazione  dei  genitori  e accompagnarla 
« d una  sanzione.  Sarebbe  strano  invero  che 
« dopo  aver  detto  che  i genitori  hanno  il  do- 
« vere  di  mantenere,  educare  e istruire  la 
« prole  — il  legislatore  credesse  di  aver  ter- 
« minato  il  suo  compito,  e che  non  rimanesse 
« altro  a fare  perchè  lo  scopo  che  si  propone 
« fosse  raggiunto.  Ma  non  è nè  può  esser 
« cosi:  la  obbligazione  formolata  e consacrata 
« dall'articolo  138  ha  una  sanzione  nell’azione 

* civile  che  si  apre  e deve  farne  ottenere 
« l'adempimento  » [Trattato  di  Diritto  civile 
italiano , pag.  L69). 


(1)  Il  Codice  siciliano  (articolo  191),  il  Codice 
sardo  (articolo  IIC),  ricopiando  la  dizione  frunrese 
(articolo  5103),  scrivevano  : — I coniugi  eoi  fitto 
tolo  del  matrimonio  contraggono  unitamente  la  o6- 
biigaziane.  ecc.  Il  carattere  di  una  eom'm;»o«e  non 
è per  verità  quello  che  meglio  risponde  stia  idea. 
Il  Codice  austriaco,  più  ricco  nella  sua  fraseologia 

• I genitori  suno  obbligali  in  generale  a educare  i 
« loro  figli  legittimi,  vale  a dire  ad  aver  cura  della 
■ loro  vita  c sanità  ; a^om ministrar  loro  oo  decente 

• mantenimento,  a sviluppare  le  biro  forze  inlel- 

• lettuali  e corporali , ed  a porre  il  fondamento 

• della  futuri,  loro  prosperila  colPIstruirlI  nella  rc- 
« liglone  e nelle  utili  cognizioni  » (g  139). 

(2)  Quanto  alle  opinioni  diverse  si.  cita  Mabcvds 
(alParlicoio  38 3 del  Codice  francese,  num.  2)  quale 


sostenitore,  si  direbbe  principale,  detti  lesi  con- 
trari.’!. MabcvDF  In  quel  luogo -osserva  la  obbliga- 
zione dei  genitori  e del  padre  segnatamente,  in 
quanto  possedendo  un  patrimonio  del  figlio  da  lui 
goduto  in  usufrutto,  è temilo  con  quelle  rendile,  e 
può  essere  costretto,  a prestare  al  tiglio  una  educa- 
zione conforme  alla  sua  condizione  c alle  sue  fa- 
coltà. Niente  di  più  vero;  ma  non  perciò  si  dà  a 
sostenere  che  non  concorrendo  tali  circostanze,  il 
padre  possa  sfuggire  a qualunque  nnimav versione 
per  parte  del  giudice  opportunamente  invocalo. 
Non  ho  potuto  riscontrare  la  Enciclopedia  del  Cof- 
pimébfs,  e sarà  come  si  dice.  Altri  autori  non  ho 
trovali  ebe  di  proposito  propugnino  una  idea  che 
sarebbe  ad  un  tempo  immorale  e falsa. 
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T In  rasi  gravi  (proposizione  che  mi  riserbo  I 
di  spiegare),  la  madre  non  solo  ha  il  diritto 
ma  eziandio  il  dovere  d’implorare  la  prote- 
zione del  magistrato  a beneficio  dei  figli  la- 
sciati in  abbandono  da  un  padre  che,  avendo 
mezzi,  non  si  cura  della  loro  educazione,  onde 
crescono  ignoranti  e viziosi.  Cosi  farebbe  se 
loro  negasse  il  pane  delia  vita  materiale  ; 
così  farà  se  loro  neghi  il  pane  della  vita 
civile. 

E se  amendue  i genitori  cospirassero  in  tale 
rovina  dei  loro  figli,  adotto  il  partito  di  quelli 
che  attribuiscono  ai  parenti  un’azione  supple- 
mentare, ma  non  meno  efficace  a questo  line. 
Si  propone  (1)  1 adunanza  di  un  consiglio  di 
famiglia  ; il  che  però  non  può  intendersi  come 
cosa  normale  non  esistendo  veramente  un  con- 
siglio di  famiglia , viventi  e*  non  interdetti  i 
genitori.  Sarà  un  congresso  di  parenti,  come 
un  altro,  per  avvisare  prudentemente  a quello 
che  deve  farsi  in  sì  delicata  circostanza;  a 
ogni  modo  l’azione  supplementare  dei  parenti, 
degli  ascendenti  in  particolar  modo,  è troppo 
indicata. 

Ammetto  la  massima,  senza  esagerarla.  Se 
non  si  veggano  innanzi  gravi  conseguenze 
non  è lecito  premere  sulla  volontà  dei  ge- 
nitori, sul  modo  col  quale  intendono  la  edu- 
cazione dei  loro  figli,  o quanto  alla  professione 
od  arte  a cui  mirano  indirizzarli.  Non  biso- 
gna screditarne  rautorìtà  e renderli  conten- 
nendi agli  stessi  loro'figli,  ritogliendo  un  po- 
tere che  la  natura  e la'società  loro  principal- 
mente confida.  Brutta  cosa  sarebbe  questa 
facile  ingerenza  nelle  famiglici  Quindi  vado 
assai  lento  sull'autorità  che  sembra  volersi 
concedere  al  pubblico  Ministero,  tratto  dal- 
l'esempio dell’articolo  233.  È vero  che  ivi  è 
contemplato  l’abuso  della  patria  potestà,  ed  a 
reprimerlo  si  arma  anche  il  braccio  della  giu- 
stizia, nò  io  sarò  per  contendere  la  saviezza 
di  una  tal  legge.  Dirò  bene  che  le  plrti  non 
sono  uguali,  che  alia  .madre  in  primo  luogo, 
ai  parenti,  in  secondo  luogo,  si  permette  di 
muoversi  in  contingenze  assai  meno  gravi  di 
quello  sia  permesso  al  moto  spontaneo  del 
pubblico  ufficiale.  Voi  vedete  che  ivi  si  tratta 
niente  meno  che  di  spogliare  il  padre  del  suo 
potere  tutorio  e dell'usufrutto  legale,  e quan- 
tunque l'articolo  233  prosegua  dicendo  che  si 


possono  dare  altri  provvedimenti  nell'interesse 
del  figlio , già  si  comprende  che  tali  provvedi- 
menti non  sono  che  ottetti,  comunque  variati, 
delle  medesime  cause.  Il  caso  adunque  deve 
prendere  quasi  l’aspetto  del  delitto,  e di  una 
violazione  cosi  aperta  e scandolosa  dei  doveri 
paterni  che  il  magistrato  non  possa  stare  alle 
mosse,  per  così  dire,  ed  eccitato  dulia  pub- 
blica opinione  debba  farsi  avanti  egli  solo, 
colla  sua  autorità,  a recarvi  forte  e decisivo 
riparo. 

§ 3tii. 

Continuazione. 

Spese  di  mantenimento,  educazione,  ecc. 

Il  testo  è preciso  — ad  ambedue  i coniugi  è 
imposta  la  obbligazione  di  mantenere , ecc.,  in- 
dipendentemente dalle  sostanze  dei  tìgli  12). 
Con  questo  noi  diciamo  che  se  i figli  non  hanno 
patrimonio  di  cui  i genitori  godano  l’usufrutto, 
non  è meno  sussistente  in  essi  una  obbliga- 
zione Che  deriva  dalla  natura  (3).  È chiaro 
che  la  condizione  del  nascimento  e le  facoltà 
di  cui  i genitori  dispongono , rendono  all’infi- 
nito diversa  la  espressione  e direi  la  forma  di 
questo  dovere.  Dalle  alte  alle  infime  classi  so- 
ciali la  scala  discende  senza  termine.  Chi  può 
misurare  la  distanza  da  una  casa  principesca 
al  povero  tugurio  del  villano  c del  pescatore? 
La  legge  è fatta  per  tutti  : ne  convengo  per- 
fettamente quando  si  tratta  delle  persone,  ma 
quando  si  trhtta  delle  cose,  quanti  mai  sono 
quelli  che  le  leggi  non  toccano!  Quella  che 
si  chiaiha  educazione  nel  significato  comune 
della  parola,  non  avrebbe  senso  applicata  al 
figlio  del  povero;  la  carità  pubblica  soccorre 
alla  sua  istruzione  in  quella  misura  che  basta 
per  non  cadere  nell  idiotismo.  I tìgli  delfope- 
raio  domandano  al  padre  di  essere  avviati  ad 
un  mestiere,  i figli  del  contadino  di  essere  ad- 
destrati nel  lavorare  la  terra;  ciò  in  quanto 
alla  educazione,  salvo  la  istruzione  più  vol- 
gare; il  padre  li  tiene  in  casa,  li  mantieno 
come  può  affinchè  possano  vivere  in  qualche 
modo  da  sé  (Mallevi!.  LE,  aU’articolo  207  del 
Codice  francese),  e c’è  poco  da  faticare  intorno 
al  Codice. 

Tornando  agli  abbienti,  i genitori  sono  sol- 
levati dalle  spese  se  l’usufrutto  legale  dei  beni 
dei  figli  è sufficiente  a provvedere  a tutti  i 


(1)  Locai,  Législat.  civ .,  toni,  iv,  png.  381;  Db- 
MOi.OlitE,  I)u  mariage , voi.  Il,  num.  9. 

(2)  • Non  solnm  Alimenta  pupillo  prieslnrl  de- 
bent;  sed  in  studiaci  calerà*  necessaria*  impen- 
sa s dcltel  jmpeodi  prò  modo  facultaluni  » (Leg.  I, 
§ 5,  big.  de  carbon.  ediclo,  lib.  xuiii,  tit.  t). 


(3)  « Ipsum  aulem  filium  ve!  fiìiam , filios  ve! 
Alias,  et  deinceps  alert  patri  necesse  est  non  propter 
haredilalra,  seti  propltr  ip»am  na/urqrn  et  leges  qu« 
a pnrenlibus  alendos  libero»  impera  veruni  ■ (Leg.8, 
g 5,  Cod.  de  bon.  qu®  liber.,  iib.  vi,  til.  lxi). 
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unno  i.  titolo  v. 


[Art.  138-139] 


loro  bisogni.  Sono  pesi  dell  usufrutto,  dichiara 
l’articolo  230  mini.  I le  spese  di  mantenimento , 
educazione  ed  istruzione  dei  figli.  Così  l'arti- 
colo 138  riceve  il  suo  complemento  c la  sua 
illustrazione,  restando  sempre  a carico  dei 
genitori  le  cure  personali,  il  prudente  indi- 
rizzo, la  educazione  del  cuore,  il  continuo  ve- 
gliare per  il  loro  ben  essere.  Contribuiscono 
in  quanto  si  privano  delle  utilità  delfusu- 
frotlo  ; se  le  rendite  non  bastano  è indubitato 
ch’essi  devono  aggiungere  il  necessario;  se  le 
rendite  eccedono,  il  di  più  rientra  in  loro  van- 
taggio. L’usufrutto,  dice  Proudhon  ( Dell'usu - 
frutto , num.  183),  è uua  nuova  causa  che  si 
aggiunge  a quella  della  paternità,  c in  certo 
modo  aumenta  la  mole  dei  doveri  ad  essa  ine- 
renti. I genitori  che  spendono  del  proprio, 
sono  meno  esposti  alle  censure  della  stretta 
legalità  che  voglia  ingerirsi  della  famiglia  e 
quasi  soverchiarli  nel  loro  sistema  di  edu- 
care i figli.  In  ciò,  io  diceva  superiormente, 
convien  procedere  con  somma  prudenza,  e non 
senza  gravi  motivi,  piuttosto  riguardanti  l’ab- 
bandono totale  dell'educaziouc  che  la  esten- 
sione e il  modo.  La  proporzione,  la  quantità, 
si  direbbe  dell'educazione,  il  carattere,  non 
sono  definibili;  il  padre  iusomma  fa  quello 
che  crede  più  utile.  Ma  il  padre  che  gode 
l’usufrutto  de'  beni  dei  figli  ha  un  obbligo  ci- 
vile determinato,  e può  esser  costretto  a ver- 
sarne le  rendite  a loro  profitto. 

Fin  qui  abbiamo*  supposto  che  le  rendite 
dell’usufrutto  legale  goduto  dal  padre  possano 
supplire,  in  gran  parte  almeno,  alle  spese  di 
educazione:  ma  fingasi  un  altro  caso,  che  i 
figli  abbiano  dei  beni  anche  ragguardevoli  e 
ne  godano  le  rendite,  essendo  amministrati 
dal  padre.  Le  spese  del  mantenimento  e della 
* educazione  non  dovranno  forse  riportarsi  a 
carico  dei  figli  poiché  ne  hanno  i mezzi,  libe- 
randosi i genitori  dal  fornirle  anche  in  parte 
col  loro  proprio  patrimonio? 

Teoria  del  Proudhon  (1). 

Questo  celebre  autore  esamina  tre  ipotesi 
diverse. 

Prima  ipotesi.  Cho  i figli  non  abbiano 
alcuna  proprietà,  ma  sia  loro  fotta  una  dona- 
zione, proibito  però  al  padre  l’usufrutto. 

Prima  della  donazione  i genitori  erano  te- 
nuti (2)  di  levare  dalle  sostartzc  proprie  le 
«pese  necessarie  al  mantenimento  e alla  educa- 
zione dei  figli  ; obbligazione  però  che  suppone 
insufficienza  di  mezzi  negli  stessi  figli.  Quello 


(1)  Dtll' usufrutto,  num.  I8G  e seg. 

(2)  P illudi  officio  — si  die»*.  Ciò  è poco  in  ordine 
al  genitori  : il  dovere  morale  della  pietà  è ccmcn- 


sfoto  di  cose  è cessato  tosiocliè  hanno  potuto 
acquistarne  per  donazioné  o successione.  In 
tal  modo  il  padre  o la  madre  verrà  ad  ap- 
profittare indirettamente  della  donazione  libe- 
randosi dalle  spese  di  cui  sarebbero  altri- 
menti gravati. 

Si  prevede  un  obbietto  a questa  conclusione. 
Il  padre  forniva  gli  alimenti  come  di  ragione 
ai  figli  e ne  imprese  la  educazione  coll'aiiimo 
di  continuarla  sino  alla  fine  coi  mezzi  proprii. 
La  fortuna  improvvisamente  capitata  ai  suoi 
tìgli  non  può  avere  scemato  l’affetto  del  cuor 
suo,  nè  alterata  questa  intenzione.  L'intenzione 
di  continuare  n spese  proprie  la  educazione,  si 
risponde,  può  essere  anche  dimostrata,  ma 
non  si  presume.  È da  presumersi  invece  che  il 
padre  la  coltivasse  rebus  sic  st antibus,  e per  ’ 
adempier  l'obblfgo  che  allora  gli  correva;  uro 
cessato  l’obbligo,  non  si  presume  che  abbia  vo- 
luto donare. 

• Seconda  ipotesi.  Cho  uno  dei  genitori  sia 
morto  lasciando  dei  figli  minori  ; che  la  sua 
successione  sia  stata  accettata  tanto  neH'inte- 
resse  dei  figli  come  eredi  proprietari,  quanto 
del  genitore  superstite  come  usufruttuario  ; 
clic  in  appresso  i figli  siano  costituiti  dona- 
tari da  un  terzo  colla  proibizione  dell  usu- 
frutto legale. 

In  tali  circostanze  il  genitore  superstite  è 
tenuto  ad  ainminhTtrare  i beni  acquistati  dai 
figli,  ma  senza  detrarre  dal  canto  suo  alcuna 
spesa  relativa  al  loro  mantenimento  o alla 
loro  educazione  ed  istruzione,  quand’anche  le 
rendite  della  successione  fossero  state  consu- 
mate a questo  oggetto. 

Il  motivo  si  è che  coll’accettazione  dell’usu- 
frutto legale  il  genitore  superstite  ha  con- 
tratto la  obbligazione  di  provvedere  alle  sfiese 
di  mantenimento  c di  educazione  per  tatto  il 
tempo  del  suo  godimento., Differenza  vi  ha  fra 
questo  c il  caso  precedente.  Essendo  l’obbligo 
dei  genitori  fondato  nella  legge  della  necessità, 
cessando  la  causa,  perchè  i figli  sono  dive- 
nuti ricchi,  anche  l'obbligo  finisce.  Qui  invece 
la  causa  dell  obbligazione  è duratura  sino  al 
termine  delTusufruLto , onde  si  comprende 
come  i nuovi  acquisti  dei  figli  non  arrechine 
alterazione  alcuua  a questo  rapporto  giuridico. 

Terza  ipotesi.  Il  genitore  premorto  isti- 
tuendo nel  suo  testamento  eredi  i propri  figli, 
ha  proibito  l’usufrutto  all’altro  coniuge.  Però 
la  sola  quota  disponibile  sarà  sottratta  all'usu- 
frutto  legale  (3). 


tato  ria  obblighi  inumiti  al  contralto  matrimoniale. 
(3)  Principio  da  spiegarsi  altrove. 


dici,  Matrimonio 
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È sentenza  del  Protulkon,  stilla  conforme 
dottrina  di  Pothier  (1),  che  il  genitore  super- 
stite sia  tenuto  a tutte  le  spese  necessario  per 
il  mantenimento  e per  la  educazione  dei  figli, 
eziandiochè  le  rendite  deH'usufrutto  non  giun- 
gano a coprirle.  E ciò  per  la  ragione  « che 
« anche  in  questo  caso  il  suo  usufrutto  ha 
• tutta  la  estensione  che  la  legge  ha  voluto 
« fargli  permettendo  oltre  ciò  la  proibizione 
« (o  limitazione)  ; egli  ha  tutto  l'usufrutto  Ic- 
« gale  ; ò forza  dunque  che  egli  sopporti  tutto 
« il  peso  che  è indivisibilmente  congiunto  dalla 
« legge  a questa  specie  di  usufrutto  j (n.  188). 

§ 3C5. 

Continuazione.  * 

Avvertenze  sulla  esposta  teoria. 

La  legge  ha  dichiarato  nel  modo  più  for- 
male — il  matrimonio  impone  ad  ambidue  i 
coniugi  la  obbligazione  di  mantenere,  educare 
ed  istruire  la  prole  — e silenzio  in  ogni  parte 
del  Cadice  sul  concorso  che  i figli  debbano 
prestare  alla  propria  educazione,  mediante  i 
beni  che  loro  appartengono.  L'articolo  230  di- 
chiara — che  le  spese  di  mantenimento,  ecc.  si 
riguardano  come  pesi  inerenti  all' usufrutto  le- 
gale — e con  ciò  è stabilito:  ì°che  in  qualun- 
que situazione  finanziaria  si  trovino,  i geni-  * 
tori  non  potranno  lucrare  dell’usufrutto  finché 
non  abbiano  coq  esso  soddisfatto  a tali  doveri 
che  loro  incombono  verso  la  prole;  2°  che 
se  il  modo  della  educazione  non  poteva  es- 
sere che  assai  ristretto,  date  le  facoltà  dei 
genitori,  esso  deve  ampliarsi  e rendersi  più 
proficuo  e completj  in  quanto  altri  proventi  si 
aggiunsero  derivati  dalla  proprietà  dei  figli 
medesimi.  Ma  è da  osservare  che  le  rendite 
delfusafrutto  sono  devolute  al  padre  o alla 
madre;  e che  essendone  privati,  vengono  con 
ciò  a contribuire  alla  spesa,  come  osservai  su- 
periormente. 

Solo  questi  due  fondamenti  abbiamo  nella 
legge  positiva;  cl  rpsta  il  campo  delle  indu- 
zioni, che  è anche  quello  della  equità,  ma 
senza  smarrire  i principi!.  Si  deve  proprio 
ammettere  che  cpH'arricehirsi  dei  figli,  i ge- 
nitori siano  esonerati  dall’obbligo  così  assolu- 
tamente prescritto  dall’articolo  138,  per  rove- 
sciarne in  tutto  il  carico  sui  figli  medesimi  ?„ 
E qui  ho  bisogno  di  mettere  in  chiaro  una 
distinzione  appena  accennata  nel  principio 


del  § 363.  E mi  valgo  delle  parole  di  Mareadè 
che  sono  di  tutta  chiarezza.  « È unicamente 
« del  dovere  di  educazione  che  intende  par- 
« lare  il  nostro  articolo  (2),  e non  del  debito 

• degli  alimenti  che  è una  cosa  del  tutto  di - 
« vèrsa.  — Il  dovere  di  educazione,  il  dovere 

• di  allevare  i figli  che  abbraccia  la  nutrizione 

• ed  il  mantenimento,  dura  finché  i medesimi 
a non  siano  in  ist&to  di  provvedere  ai  loro  bi- 
« sogni,  e termina  per  consegtietiza  colla  loro 
« maggiore  età  ed  emancipazione.  L'obbligo 
<*  degli  alimenti  non  può  nascere  se  non  dopo 
a che  il  primo  è cessato,  ed  esiste  a qualunque 
a età  del  figlio,  sotto  la  duplice  condizione  del 

• suo  bisogno  attuale  e della  possibilità  del 

• padre  e della  madre  a soddisfarlo  » (all'ar- 
ticolo 203  num.  ir. 

A meglio  stabilire  la  differenza,  l'autore 
osserva  che  il  dovere  della  educazione  non  è 
suscettivo  di  reciprocanza,  ma  sì  quello  degli 
alimenti;  che  il  debito  della  educazione  è pe- 
culiare e proprio  dei  genitori,  o degli  avi  in 
loro  mancanza,  c non  si  estende  agli  suoceri, 
laddove  anche  gli  suoceri  sono  gravati  dell'ob- 
bligo  degli  alimenti  verso  i rispettivi  loro  ge- 
neri e nuore  (3). 

Questa  bella  e luminosa  distinzione  si  viene 
come  annebbiando  negli  altri  scrittori  che 
parlano  confusamente  della  educazione  e della 
alimentazione  dei  figli?  Senza  verun  dubbio, 
l’interesse  che  la  legge  e la  società  sentono 
di  avere  qualora  si  tratti  di  allevare  i figli  e 
portarli  attraverso  a cure  infinite  sino  alla 
maturità  degli  anni  e della  ragione,  è molto 
diverso  da  quello  di  alimentarli,  e di  non  far 
altro  che  alimentarli  giunti  che  siano  a tale 
stato.  Questa  distinzione  se  potessero  parlare, 
▼e  la  insegnerebbero  non  sedo  le  allodole  gen- 
tili, ma  eziandio  le  tigri,  alle  quali  la  benefica 
natura  diede  la  energia  dell’amore  per  alle- 
vare i loro  figli,  che  venuti  in  forze  abbando- 
nano e più  non  riconoscono.  E noi  seguiamo 
l’ordine  di  natura  nella  sfera  elevata  della 
nostra  specie,  se  non  che  noi  abbracciamo 
sempre  i nostri  figli,  ma  i nostri  doveri  verso 
di  loro  sono  meno  estesi  secondo  la  età.  Posta 
questa  idea  diciamo  adunque,  che  il  dovere 
della  educazione,  cui  è pedissequo  quello  del 
mantenimento,  è inseparabile  dalla  qualità  di 
padre  e di  madre,  bene  intesi  secondo  le  fa- 
coltà che  si  hanno. 

Con  questo  concetto  l'obbligo  immediato  e 


(1)  Introduzione  olla  conevcl  udine- d' Orlt'ans,  Ut  Dei  feudi , num.  517. 

(2)  Articolo  203  francete,  che  corrispondi-  al  158  d»*l  Codice  italiano. 

(3)  Agg.  Mocblos,  i,  739;  Sabbdo,  Trattato  di  diritto  civile , pag.  578. 
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primo  è dei  genitori,  obbligo  che  può  benis- 
simo modificarsi  quando  i figli  posseggano  dei 
beni  e godano  delle  rendite  loro  proprie,  ma 
non  cessa  mai  del  tutto  ; il  concorso  dei  tìgli 
coi  beni  propri  è supplementare  sin  dove 
manchi  il  potere  nei  genitori,  o il  loro  potere 
sia  limitato,  mentre  i figli  abbiano  mezz1  a 
provvedersi  di  una  più  ampio,  nobile  e splen- 
dida istruzione.  Non  vogliamo  per  certo  pre- 
dicare il  rigore  in  materie -che  tanto  si  pie- 
gano alla  varietà  delle  circostanze,  e nelle 
quali  può  tanto  la  onesta  equità  dei  giudizi. 
Se  la  parola  supplementare  appare  troppo  ri- 
gida. diremo  concorso  adiutivo,  purché  non 
si  affermi  che  i figli  soltanto  debbano  soste- 
nere le  spese  della  propria  educazione,  c i ge- 
nitori ne  siano  totalmente  esonerati. 

Le  divisioni  del  Proudhon  sono  empiriche 
e senz'appoggio  Se  per  altrui  liberalità  i figli 
acquietano  dei  beni,  siano  o no  incominciati 
i grrfvi  dispendi  della  educazione,  le -cose  sta- 
ranno nel  modo  ora  divisato.  1 genitori  non 
si  ritirano  quasi  assolti  dal  debito  loro,  ma 
continuano  nel  loro  còmpito,  lieti  che  i figli 
abbiano  fatto  queU'acquisto.  Ma  se  la  loro 
economia  ne  fosse  scossa,  se  la  educazione 
richiedesse  un  maggiore  sviluppo,  i beni  dei 
figli  verranno  in  sussidio. 

È puro,  a mio  sommesso  parpre,  da  respin- 
gersi la  soluzione  nella  seconda  c terza  ipo- 
tesi. Accettare  l'usufrutto  rappresentante  l’e- 
molumento della  successione,  non  equivale  al 
rinunciare  al  concorso  che  i tìgli  dovessero 
prestare  coi  beni  propri  c ai  vantaggi  di  tale 
concorso.  Tanto  più  clic  la  situazione  giuri- 
dica in  queste  due  ipotesi  ò sensibilmente 
modificata,  supponendosi  la  morte  di  uno  dei 
genitori.  Vero  che  il  genitore  superstite  è te- 
nuto a tutti  i doveri  della  paternità,  ma  i figli 
colla  successione  hanno  acquistato  un  patri- 
monio non  per  eventuale  e fortuita  liberalità 
di  terzi,  ma  nel  loro  stesso  diritto  di  figli. 
La  sostanza  si  è scissa,  e la  madre  super- 
stite, benché  con  tutti  i diritti  della  patria 
podestà,  non  deppone  più  delle  facoltà  che  si 
concentravano  nel  capo  della  famiglia  ; è giu- 
sto, forse  necessario,  che  i tìgli  prestino  coi 
loro  stessi  beni  un  forte  ausilio  per  compiere 
là  propria  educazione.  Ciò 'non  è stato  punto 
considerato  dall'egregio  scrittore  o da  altri 
che  l’abbiano  seguito.  E si  dimostra  vieppiù 


la  solidità  della  nostra  tesi  : che  l'avere  ac- 
cettato Vii  su  frutto  non  corrisponde  ad  una 
rinunzia  dei  vantaggi  di  un  concorso  dei  figli , 
nè  suppone  la  volontà  di  caricarsi  di  tutti  i 
pesi  della  educazione  anche  superiori  alle 
proprie  forze,  o almeno  tali  da  obbligare  alle 
più  dure  privazioni.  Evidentemente  qui  il  prin- 
cipio è esagerato  nel  senso  opposto.  E lo  è 
di  più  nella  terza  ipotesi  che  finge  l’usa- 
frntto  ridotto  alle  minime  proporzioni,  impo- 
nendosi tutto  l’obbligo  sènza  sollievo  al  ge- 
nitore superstite,  su  Mandamento  di  un’astra- 
zione: essere  quello  che  gli  è toccato  F usu- 
frutto legale , quasiché  l’usufrutto  legale  sia 
causa  della  oftbligazionc , e non  piuttosto  un 
mezzo  per  soddisfateci,  e basti  a tutto  perchè 
usufrutto  legale , fosse  pure  di  un  valore  po- 
vero e insignificante. 

§306. 

Continuazioni*. 

B.  Obbligo  di  prestare  gli  alimenti  ai  figli, 
e altri  discendenti. 

Se  l’obbligo  dei  genitori  di  alimentare  i figli 
che  non  abbiano  mezzi  sufficienti,  anche  ces- 
sata la  loro  educazione,  e pervenuti  alla  mag- 
gior età  non  fosse  scritto  nella  legge,  sarebbe 
scritto  nella  coscienza  umana  c in  tutti  i libri 
cho  custodiscono  il  diritto  (1).  Ma  vediamo 
che  debba  dirsi  degli  ascendenti  superiori. 

Si  potrebbe  domandare  ai  valenti  redattori 
del  Codice  perchè  non  abbiano  parlato  degli 
avi  e delle  avole  o di  altri  ascendenti  supe- 
riori, contentandosi  di  accennarne  per  inci- 
denza nell’articolo  Ii2,  e nell'articolo  139.  11 
silenzio,  pure  osservato  dal  Codice  francese, 
produsse  il  suo  frutto  : la  incertezza  e la  con- 
traddizione di  qualche  scrittore.  Uno  dei  più 
celebrati  diceva:  « non  essendo  tale  obbligo 
« imposto  letteralmente  agli  ascendenti  supe- 
« riori,  i tribunali  potranno  rigettare  l’qzlone 
« alimentare  promossa  dai  nipoti  contro  i loro 
" avi  ; nè  in  ciò  vi  sarebbe  violazione  di  legge  » 
(Toi’luer,  tom.  ti,  num.  612). 

Contro  la  obbiezione  o critica  di  Toullicr, 
si  è risposto  coll’argomento  della  recipro- 
cala. Vi  è un  articolo  nel  Codice  Napoleone 
(265,  cui  risponde  il  nostro  139),  che  ingiunge 
■ai  figli  l’obbligo  di  somministrare  gli  alimenti 
ai  loro  genitori  e agli  altri  loro  ascendenti  ; 


(I)  Il  principi»  s'incontra  In  gran  numero  di 
frammenti  nel  Digesto,  e specialmente  nel  l e 5, 
32  li  6,  7. e 8,  De  tignose,  vel  alend.  liber. 

Noi  discorriamo  sempre  nel  rapporto  della  legit- 


timità. Diremo  altrove  dei  doveri  dei  genitori  verso 
l figli  naturali  o procreali  in  condizioni  riprovale 
dalla  legge. 
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obbligo  che  ne  suppone  un  altro  negli  stessi 
ascendenti,  quello  di  porgere  a lor  volta  gli 
alimenti  ai  nipoti.  Per  noi  ciò  che  vi  ha  d*in- 
còmpleto  nell’artirolo  138  6 riparato  dall'ar- 
ticolo 145,  ove  l'obbligo  degli  ascendenti  in 
generale  è espresso  (1). 

I/obhligo  degli  ascendenti  non  si  modifica 
forse  per  uno  di  questi  tre  fatti,  o per  colpa  j 
dei  figli;  o per  avere  altra  volta  conseguiti 
dai  genitori  assegnamenti  e mozzi  di  vivere  ; 
o per  esaefe  in  grado  di  procurarsi  da  sè 
questi  mezzi,  sia  pure  coll'opera  personale  e 
col  lavoro  ? 

a)  Motivi  d'indegnità. 

Un  tìglio  che  si  è macchiato  di  delitti  non  è 
perciò  abbandonato  dal  padre  alla  lurida  mi- 
seria che  gliene  farà  commettere  dei  maggiori. 
Ma  talvolta  il  delitto,  che  ò della  specie  più 
orribile,  arma  la  mono  dei  tìgli  contro  i loro 
stessi  gf3nitori:  la  legge  civile,  considerando 
questo  fatto  nel  rapporto  della  successione, 
li  dichiara  indegni  (articolo  725). 

Nel  diritto  romano  si  conferiva  al  giudice 
il  conoscere  per  quali  cause  il  padre  ricusi 
di  alimentare  il  tìglio,  e fra  le  cause  giuste 
si  aveva  quella,  se  il  figlio  lo  avesse  denun- 
ziato in  giudizio  (2).  Tutti  i paesi  retti  dal 
diritto  romano  o ispirati  da  quella  giurispru- 
denza.  conservarono  questa  tradizione  rigo- 
rosa. Sotto  1 impero  dei  codici,  mancando  un 
riscontro  letterale,  dovendosi  procedere  per 
relazione  d’idee,  facendosi  ognora  più  vivo 
un  certo  sentimento  di  umanità;  la  dottrina 
non  fu  più  così  ferma,  e qualcuno  de’  suoi  più 
illustri  difensori  confessava  di  non  aver  ap- 
poggio nella  legge.  « Ora  non  si  conosce  la 
a diseredazione,  scriveva  Duranton , ma  la 

• esclusione  della  eredità  per  cagione  d’in- 

• degnità  ancora  sussiste;  c la  massima  sulla 
« quale  è fondata  è ugualmente  esclusiva  del 
a diritto  di  pretendere  gli  alimenti  ».  Ma  tosto 
soggiungevo.  « che  se  tuttavia  i tribunali  li 
accordassero,  la  Corte  regolatrice  non  trove- 
rebbe modo  di  annullare  una  tale  sentenza 


(num.  385),  non  potendosi  invocare  testo  di 
legge  in  contrario  *.  Singolare  ragionamento, 
che  rillustre  giureconsulto  adopera  più  d'una 
volta,  quasiché  la  dottrina  e la  giurisprudenza 
non  siano  governate  dagli  stessi  principii,  e la 
dottrina  possa  sciogliere  teoricamente  que- 
stioni in  virtù  di  concetti  che  la  pratica  dei 
giudizi  non  saprebbe  approvare  ! (3). 

Demolorabe  sostiene  il  partito  opposto  (nu- 
mero 51)  (4);  io  me  ne  compiaccio  e qualche 
argomento  aggiungerò  a quelli  da  lui  addotti. 

Non  farò  molti  discorsi,  ma  domanderò  an- 
ch’io se  la  dottrina  abbia  fondamento  nella 
legge,  o sia  piuttosto  un  portato  della  ragione 
che  rileva  una  ‘verità  utile  c degna  di  essere 
proclamata.  La  tradizione  del  diritto  romano 
non  può  più  invocarsi.  Non  essendo  stato  ripe- 
potuto  nel  Codice  civile  il  pronunciato  della 
Leg.  5,  D.  de  agnosie.  lib.  noti  è stato  quindi 
accettato  neHa  nostra  legislazione,  aH’efletto 
di  negare  gli  alimenti.  Invece  è stata  conside- 
rata come  causa  d’indegnità  quanto  alla  suc- 
cessione, l accusa  giudicata  calunniosa  (arti- 
colo 725,  num.  2)  ; l’omicidio  o il  tentato  omi- 
cidio della  persona  a cui  si  pretende  succedere. 
Le  altre  due  cause  enunciate  nei  num.  2°  e 3® 
di  queU'articolo,  si  riferiscono  alla  violenza 
usata  sulla  libertà  delle  sue  disposizioni.  Per 
ricavarne  che  non  solo  il  figlio  (e  prego  di 
ritenere  la  proposizione  entro  questi  limiti) 
che  non  solo  il  tìglio  perde  tutti  quanti  i van- 
taggi delia  successione,  ma  eziandio  devesser 
privato  degli  alimenti,  quanto  dire  si  deve 
lasciar  morire  di  fame  in  pena  dei  suoi  de- 
litti (5),  bisogna  uscire,  e ciò  6Ì  ammette  pie-  * 
namente,  dal  cerchio  delle  penalità  quivi 
dichiarate,  e idearne  un'altra  delle  penalità 
che  la  legge  non  commina.  E di  tratto  si  urta 
nella  regola  stabilita  all'articolo  4 del  Titolo 
preliminare,  che  una  legge  penale  non  può 
estendersi  oltre  i casi  in  esssf  espressi. 

Questa  risposta  io  credo  che  basti.  Per  dire 
qualche  altra  parola  sulle  disposizioni  legis- 
lative (che.  Duranton  non  seppe  trovare  in 


(1)  Ed  espresso  è nelle  filate  L“pgi  romane  al 
Til.  de  tignose.  ve!  aleuti,  liber.,  ed  è 'ripetuto  in 
tulli  gli  scrlltori  antichi  e moderni* 

(2)  • Idem  J il  dei  {estimare  deb  et  num  habeal  ali- 
quid  parens  fpa.freo  madre)  quoti  merito  filio*  suo* 
nolìt  alere.  Trebatio  denique  Marino  rescripltim 
est,  inerito  patrem  eum  nolle  alere  qui  eiim.delu- 
lerat  • Le:;.  5,  jij  idem  judex,  Dig.  de  (lanose,  vel 
al.  lib.).  E questa  era  pur  causii  di  diseredazione 
(Aulfient.  ut  rum  de  appellai  cog.,  f causa*. 

(3)  Altri  scrittori  sono  più  decisi.  Fra  questi  Z\- 
emme.  Ecco  le  sue  parole  : « La  persona  che  siasi 


resa  colpevole  verso  colui  che  le  deve  gli  alimenti, 
di  un  fallo  pel  quale  essa  sarebbe  esclusa  dalla  ere- 
dità di  lui,  perde  altresì  il  diritto  di  domandare  gli 
alimenti,  o di  farseli  tom ministrare  sulla  soa  suc- 
cessione • 5521.  VAZtn.Lt,  il,  513;  Tolllieb,  ii, 

num.  014:  Nascami,  all'articolo  21 1,  n.  2;  Molr- 
lo»,  1,748:  Saredo,  pa«r.  376. 

<4 • Citando,  come  a lui  consenzienti,  il  Corri- 
mfris,  F.nryrlop \o  Mini .,  niim.  23  e 24  ; Masse  e 
Venali  in  Ziciahic,  tom.  i,  pog.  222. 

(5)  Recare  *•  Melar  qui  alimenta  negai. 
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sostegno  della  sua  tesi  perchè  non  si  tratte- 
rebbe d’intorpretarlc,  nia  di  aggiungerlo  o 
creare),  se  fuori  del  Codice  fosse  lecito  convo- 
lare al  diritto  romano,  si  avrebbe  nei  placiti 
di  Giustiniano  una  massima  che  non  farebbe 
torto  alia  civiltà  presente  : tanto  risponde  al 
principio  di  umanità  (I).  Temperando  l'antico 
rigore,  accordava  al  padre  incestuoso  (colpe- 
volc  della  vita  dei  suoi  figli  infelici)  il  diritto 
agli  alimenti,  nani  licei  legum  contemptor  et 
impili s sit  TAMEN  PATER  e$t  (Nov.  22,  Cap.  2). 
Scrivete  sulla  fronte  del  figlio  la  stessa  nota 
ignominiosa , lamen  .filius  est.  Vi  hanno  dei 
figli  clic  si  rigettano  dalla  famiglia  e dalla  suc- 
cessione, eppure  (quando  vi  sia  la  prova  altri- 
menti non  si  potrebbe  parlare  del  rapporto  di 
figliazione)  sono  ammessi  a chiedere  gli  ali- 
menti (articolo  752).  L'argomento  è di  tal 
forza  che  distrugge  ogni  contrario.  Mancando 
la  legge,  trattandosi  drogare  una  pena  che 
non  è comminata,  si  dovrebbe  almeno  dimo- 
strare che  Ira  la  perdila  della  successione  e la 
privazione  degli  alimenti,  corre  parità  di  ra- 
gione ed  inferenza  logica  a sitnilibus , quasi 
una  cosa  valga  l'altra.  Dimostrazione  assolu- 
tamente impossibile.  In  primo  luogo  perchè 
troppo  espressamente  avversata  dal  citato 
* articolo  752.  In  secondo  luogo  perchè  tutti 
compreudono,  che  la  successione  è una  rappre- 
sentanza, un  acquisto  onorevole,  un  bene  du- 
raturo; laddove  lo  stender  la  mauoper  implo- 
rare gli  alimenti  è per  se  stesso  una  sventura; 
e il  soccorso  miserabile  b anche  precario  di- 
pendendo dalla  facoltà  di  chi  lo  presta  (2). 

§357. 

Continuazione. 

b)  Del  figlio  che  ha  contratto  matrimonio 
senza  il  consenso  dei  genitori. 

Stando  in  questa  ipotesi  tanto  meno  acerba 


di  quella  or  ora  esaminata,  non  si  può  muo- 
ver dubbio  di  sorta  sull’azione  del  figlio  o 
della  figlia  agli  alimenti.  Se  non  che  questa 
deve  anche  fare  la  prova  della  indigenza  del 
proprio  marito  e della  sua  impossibilità  dì 
mantenerla  (articolo  142).  Duranton  avverso 
neU’altra  ipotesi,  è in  questa  pienamente  favo- 
revole; e mostra  che  tale  giurisprudenza  è 
osservata  in  Francia  (num.  384).  Non  incontro 
scrittori  di  diversa  opinione.  Il  Codice  alber- 
tino  lo  dichiarava  espressamente*  negli  arti- 
coli 100  e 110.  Ma  stabilita  la  regola  che  i 
genitori  alimentano  i figli  nei  loro  bisogni 
quando  non  possano  da  sè  provvedersi,  non 
era  d’uopo  al  Codice  di  fare  un'altra  legge 
per  confermare  questo  principio  nel  caso  di 
un  matrimonio  non  autorizzato.  Quale  sia  la 
sanzione  di  un  tale  precetto  è palese  nell’ar- 
ticolo 104.  È semplicemente  il  diritto  di  far 
annullare  il  matrimonio.  La  obbligazione  degli 
alimenti,  dei  genitori  verso  i figli  e dei  figli 
verso  i genitori,  bisogna  ripeterlo,  è una  legge 
di  natura,  un  dovere  sacro,  di  fronte  al  quale 
si  spuntano  persino  le  legittime  recrimina- 
zioni che  vicendevolmente  possono  farsi.  Se  la 
legge  civile  esige  della  virtù  perchè  la  natu- 
rale sia  soddisfatta,  ebbene  la  virtù  non  è 
altro  che  lo  stesso  dovere  elevato  a maggior 
grado,  e bisogna  averne.  La  parabola  del  fi- 
gliuol  prodigo  vale  qualche  cosa  anche  qui. 
Ma  se  il  vostro  soccorso  fosse  tutt’altro  che 
spontaneo  c amorevole,  ciò  non  pertanto  la 
legge  vi  obbliga,  e non  tien  conto  dei  vostri 
rancori  benché  non  ingiusti  (3). 

c ) Dei  figli  provveduti  del  proprio , o che 
possono  provvedersi  col  laroroi 

Una  regola  comune  a tutti  quelli  che  do- 
mandano gli  alimenti,  si  è (Taverne  bisogno; 
regola  stabilita  nell'articolo  143  e che  ivi  sarà 
meglio  spiegata  Secondo  la  divisione  che 


(1)  Jura  civiltà  tl  munteli  alia  de  rogo  ri  nequeunt 
Juri  natura  tt  tattguinis  {l.eg.  jura  Minguinis  8,  big. 
de  regul.  Jur.).  I canonisti  fecero  largo  tuo  di  que- 
sto grande  principio,  estendendo  l'obbligo  degli 
alimeli! i necessari  al  figlio  eretico,  «comunicalo, 
ribelle  alle  leggi  dello  Stalo  e della  Chiesa  iScnms, 
Ut  nlim.,  til.  i,  qu.  19;  Bos&rts,  De  e(f.  mattini. * 
pirt.  il,  cap.  v;  Tan.LK.icu  in  Decalug. , lib.  iv, 
cap.  I,  duh.  3;  Azorid.^  pari  il,  lib.  n,  cap.  iv). 

(t)  In  giureconsulto,  di  cui  io  sono  avvezzo  ad 
ammirare  in  quotidiane  discussioni  Tallo  criterio, 
un  giureconsulto  che  ha  avuto  una  parte  importan- 
tissima nella  legislazione  del  Codice,  commentando 
Il  passo  di  Olh.istok  che  ho  di  sopra  citalo,  si  pro- 
nunciò contrario  al  suo  suture  sostenendo  in  rela- 
zione al  Codice  atherllno  (che  ninno  vorrà  credere 
più  umano  del  presente  che  governa  l'Italia)  la  pri  > 


! vazionc  della  eredità  non  portare  per  conseguenza  la 
privazione  degli  alimenti.  Osservò  con  molla  op- 
portunità die  la  successione  è uno  slato  post  mor- 
j lem,  e la  disposizione  che  lo  riguarda  non  rifluire 
! sui  rapporti  dei  genitori  viventi  coi  propri  figli  ( V »— 
OLI  osi  in  Dibasto*,  noia  al  num.  383). 

(3)  La  moglie  che  abbandona  la  casa  del  marito, 
c ricusi  di  ritornarvi,  non  ha  diritto  agli  alimenti 
(articolo  133)  : ma  ben  si  ravvisa  l'indole  di  questa 
prescrizione  che  vale  come  uno  stimolo  onde  st 
ravveda  c cessi  dalla  sua  peregrinazione.  Ma  a tem- 
perarne il  rigore  viene  l’articolo  156,  che  persino 
ni  coniuge  colpevole  della  separazione  vuole  che  ai 
prestino  gli  alimenti. 

(I)  Devono  anticiparsi  alcune  idee  alluse  le  spe- 
cialità che  si  presentano  nel  rapporto  dei  genitori  e 
1 dei  figli. 
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abbiamo  premessa,  qui  si  tratta  dell’azione 
alimentare  concessa  at  figli  dopo  lo  stadio  del- 
l’allevamento e della  educazione , dopo  cioè  la 
minor  età  e in  qualunque  tempo , e se  ne  rilevò 
la  differenza.  In  quel  primo  periodo  della  vita  t 
i genitori  non  possono  abbandonare  a sè  i pro- 
pri figli*,  il  dovere  del  mantenimento  si  cu- 
mula e si  conserta  con  quello  della  educazione 
e dell  istruzione  ; è anche  quel  periodo  in  cui 
si  gode  l'usufrutto  dei  beni  dei  tìgli.  Diremo 
ugualmente  del  figlio  emancipato  che  va  fuori 
di  casa,  e tratta  i propri  affari , ma  torna  ro- 
vinato a domandare  ai  genitori  i mezzi  di 
vivere  : casi  che  pur  troppo  non  sono  rari.  Al- 
l’incontro se  abbiano  dei  beni  propri  o possano 
col  lavoro  dell'ingegno  o della  mano  procac- 
ciarsi il  vitto,  è certo  che  a loro,  in  tali  casi, 
non  compete  l'azione. 

Ciò  non  avviene,  bisogna  ricordare  anche* 
questa  differenza,  nel  tempo  della  minore  età, 

0 prima  della  emancipazione , sia  che  le  ren- 
dite dell’usufrutto  non  siano  sufficienti  al  man- 
tenimento dei  figli,  comp  abbiamo  notato  più 
indietro,  sia  che  i figli  stessi  ricevano  lucro  da 
loro  industrie  particolari  (PftOUDHON,  Bài usu- 
frutto^ num.  183,  cd  è consenso  comune). 

Si  è domandato  se  i genitori  nel  tempo 
della  educazione  (che  può  fissarsi  sino  alla 
maggior  età  o alla  emancipazione  come  si  di- 
ceva) possano  approfittare  e giovarsi  del  la- 
voro dei  figli  *,  circostanza  ordinaria  nelle  fa- 
miglie dei  coloni,  manifatturieri,  e industriali 
in  cui  i padri  allevano  i figliuoli  ancora  fan- 
ciulli a cooperare  nelle  loro  arti  e mestieri, 

1 quali  poi  facendosi  adulti  possono  già  pre- 
stare utili  servigi.  Sarebbe  ripugnante  solo  il 
dubbio  che  se  ne  avesse,  non  tanto  per  es- 
sere un  dovere  dei  figli  che  vivono  nella  casa 
paterna  di  coadiuvare  Horo  genitori  in  quella 
operosa  industria  che  ne  forma  per  così  dire 
l'elemento  ritale,  quanto  per  una  regola  più 
generale  e comune.  Quando  gli  alimenti  si  ri- 
cevono in  casa  di  chi  ha  il  debito  di  sommini- 


strarli, siano  dovuti  per  disposizione  di  legge 
o dell'uomo  (I),  è ritenuto  neU'alimentato  il 
dovere  di  prestàrsi  ai  servigi  della  casa,  pur- 
ché moderati  e convenienti  -(2).  Ma  se  il  figlio 
esercitasse  una  industria  propria,  divisa  da 
quella  del  padre,  questi  non  potrebbe  preten- 
dere di  condividerne  i guadagni  (Proudhon, 
De  Vusufr .,  num.  204).  m 

d)  Dei  figli  che  hanno  ricevuto  dal  padre 
un  assegnamento  da  essi  dissipato. 

È doloroso,  ma  il  padre  non  ò meno  obbli- 
gato ad  alimentarli  per  quanto  è necessario 
alla  vita  (3). 

e)  Dei  figli  che  si  rifiutano  di  abitare  nella 
casa  paterna. 

Il  padre  non  è tenuto  a somministrare  gli 
alimenti  ai  figli  fuori  della  propria  casa  : prin- 
cipio consacrato  ampiamente  nella  dottrina 
antica  e moderna  (4).  Più  ragioni  si  addu- 
cono : che  il  somministrare  gli  alimenti  fuori 
di  casa  è sempre  di  maggior  incomodo  e 
spesa,  e il  padre  non  è tenuto  a questo  ul- 
troneo sacrificio,  quando  alla  sua  necessità 
provvede  il  figlio  tornando  in  famiglia  ; elio 
tale  contegno  è colpevole  nel  figlio  e lo  rende 
immeritevole,  dovendo  rispondere  con  osse- 
quio e riverenza  all’atto  paterno.  Ciò  s’in- 
tende qualora  i figli  non  abbiano  una  giusta 
causa  per  non  convivere  nella  famiglia  ; causa 
da  apprezzarsi  dal  magistrato  (5). 

f)  Dei  figli  esposti  e da  altri  alimentati. 

Quelli  che  li  raccolgono  abbandonati  e no 

sostentano  la  .vita  hanno  azione  contro  i loro 
genitori,  e perchè  non  si  presumono  donare,  o 
perchè  questi  ndh  possono  per  certo  dispen- 
sarsi da  loro  dovere  per  merito  del  delitto  elio 
hanno  commesso.  Tale  azione  compete  anche 
agli  ospizi  cd  istituti  di  carità,  quando  i geni- 
tori siano  certi  (vedi  appresso  § 375  num.  4). 

g)  Sesia  concessa  ai  figli  un'azione  d'in- 
dennità per  gli  alimenti  che  dovevano  ricevere 
e di  cui  furono  defraudati  dai  loro  genitori. 

Generalmente  nou  si  concede  azione  per  gli 


\ 


i 


(1)  A titolo  di  lecAto,  verbigrnzh,  all»  condizione 
di  ricevere  gli  alimenti  in  famiglia  deH'ohbligato 
(Slrdi’8,  De  atimewlis,  ti t iv,  qu.  20,  n.  52  c scg.).  . 

(2)  Gli  è come  ingiunto  dal  testatore  c compreso 
in  quelli*  condizione  — quoad  cum  C.  T.  morati  es- 
telit  vobts  alimenta  et  vestiario  legata  sint  (|  Impe- 
ra tor,  Leg.  13,  Dig.  de  nlim.  cd  cib.  legai.).  Ma  se 
l’erede  voIcmc  tenerli  quasi  vice  servitati. s e grat- 
tare il  legatario  di  servigi , per  cui  ob  grariorem 
servltutcm  ab  to  densseril , fi  legato  deve  ancora 
prestarsi -fuori  di  casa  (Vedi  anche  Leg.  13,  l>ig.  de 
annui»  legai.). 

(3)  Baldi  »,  in  Leg.  Si  captivi , Cod.  de  episc.  et 
cler.;  Fontanella,  De  pactis  nuptial t.  n,  cap.  iv, 


clau».  3,  gin»»;*  i,  pari,  i;  Dciianton,  n.  382,  383. 

(I)  Ciling,  De  patria  poteri.,  EfTert.  17,  num.  32  ; 
Jason,  in  Log.  quidam  cum  filium,  Dig.  de  verb. 
ohlig.-,  Gluma.,  Disrept.  forens.,  L ni,  c.  552,  n.4l  ; 
Rota  romana,  deci».  417,  n.  I,  Delle  recenziorlì  e in 
molte  decisioni  anche  del  fòro  moderno.  Fra  le  altre 
quella  della  Corte  di  cassazione  di  Torino  del  5 giu- 
gno 1867,  a mia  relazione  (Monitore  dei  Tribunalit 
anno  1867,  p.  5-14),  nel  caso  di  un  figlio  che  rilut- 
tante a ritornare  alla  casa  palerna,  malgrado  le  in- 
giunzioni dell'aulorilà , fu- dichiarato  non  aver  di- 
ritto agli  alimenti  contro  il  padre. 

(5)  Pontam  s,  De  alim cap.  v;  Mkhochiuu  , De 
arbitrar. , cas.  170. 

35 
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[Art.  438-139] 


«dimenìi  che  non  sono  stati  prestati,  perchè 
l'alimentazione  è necessità  della  vita,  e ehi  ha 
potuto  virerò,  più  o meno  stentando  m un 
modo  qualunque,  non  soffre  più  questa  crudele 
necessità  che  pel  tempo  avvenire  (I).  Dovremo 
toccare  anche  più  avanti  di  questo  principio; 
e per  farne  un’applicazione  speciale  nel  rap- 
porto dei  genitori  verso  i figli,  dee  vedersi  se 
il  padre  oltre  l'obbligo  di  natura  avesse  pure 
un  obbligo  civile  ch'egli  doveva  osservare. 
L’usufrutto  ebe  il  padre  ritiene  sni  beni  dei 
figli  costituisce  un  obbligo  civile,  perchè  es- 
pressamente impostogli  dalla  legge,  come  si  è 
dettè  nel  luoghi  superiori.  Sino  alla  portata 
delle  rendite,  ma  non  più  oltre,  noi  cre- 
diamo (2)  il  figlio  che  non  fu  alimentato  dal 
padre  avrebbe  l’azione.  Ma  se  ha  fatto  dei 
debiti  per  vivere,  senz’alcun  dubbio  chi  ha 
somministrato  gli  alimenti  avrebbe  azione 
verso  il  padre  (3).  I precettori  che  forniscono 
ai  figli  il  pane  della  istruzione,  si  rivolgono 
essi  pnre  al  padre  per  essere  soddisfatti  delie 
loro  lezioni,  tanto  più  che  ci  troviamo  ancora 
nel  periodo  primitivo  dell'educazione.  Ciò  non 
toglie  ch'essi  possano  esercitare  lo  stesso  di- 
ritto verso  le  persone  istrutte  per  il  qnasi- 
contratto  che  tra  loro  si  forma  (Vedi  però  ap- 
presso, SS  375  « 370). 

h)  Nei  nome  de'  figli  vengono  anche  i figli 
dei  figli. 

L’ovvio  significato  della  parola,  la  costante 
tradizione  (L.  5,  § i,  Dig.  de  agnosc.  et  alend. 
lib).  ha  dispensato  il  Codice  dal  dichiararlo. 
Ma  a respingere  la  domanda  del  figlio  per 
le  pensioni  alimentarie  arretrate,  sorge  ancora 
1'ecr.eziono  sopra  avvertita  llett.  a),  dato  che 
volontariamente  e senza  giusta  causa  sia  uscito 
dalla  casa  paterna. 

§ 365.  , 

Deli’obbtigo  dei  figli  di  alimentare 
i toro  genitori. 

(Art.  f 39). 

i.  Vogliamo  credere  in  onore  dell’uma- 
nità  che  i figli  non  saranno  mai  costretti  dalla 


(I)  < Alimenta  non  prestila  a parte  fillo  qui  ra- 
tina acquisisti  mendicando,  rei  alto  modo  non  One* 
roto,  non  possimi  a dirlo  Alio  reprti  ncque  quoasl 
eorum  testlmalionem  • Faaasaia. , /liti.,  v«  Alò*., 
num.  86. 

13)  PaocDeoe  sembra  opinare  che  qualunque  sia 
Il  montare  della  rendita,  Il  padre  sta  (muto  a pre- 
stare gli  alimenti  non  per  naturale  ufficio  (nel  che 
noi  conveniamo  perfeUamenta,  ancorché  non  ri- 
scuotesse alcuna  rendita  sul  beni  dei  tigli)  ma  per 
ditpotlzlone  di  legge  (num.  198).  Su  questo  propo- 


forza  a compiere  questo  sacro  dovere.  L'onore, 
la  dignità  del  nome  paterno  ha  fatto  dire  agli 
scrittori  che  i genitori  non  hanno  d’uopo  di 
giustificare  i bisogni  in  coi  versano  rimpetto 
, ai  loro  figli,  nè  che  i figli  abbiano  la  possibilità 
di  provvedervi  (è).  Generoso  pensiero,  ma  tra 
po’ troppo  generoso  per  prevalere  nel  fóro. 
Molto  si  devo  concedere  alla  presunzione  che 
milita  a favore  delle  asserzioni  del  padre.  La 
sna  età  è già  nn  documento  irrecusabile;  se 
ha  abbandonato  le  solite  occupazioni  che  gli 
fornivano  i mezzi  di  vivere,  ninno  gli  doman- 
derà conto  del  non  avere  persistito  in  qnetla 
fatica.  11  suo  medesimo  stato  di  povertà  sarà 
abbastanza  noto  ; ma  se  il  figlio  eccepisce  la 
sna  propria  povertà , non  si  potrà  esimere  il 
. padre  attore  dal  fare  la  prova  contraria. 

La  legge  che  obbliga  il  figlio  a ricever  gli  ali- 
menti nella  casa  del  padre,  non  impone  al  padre 
di  andarsi  a sedere  alla  mensa  dei  figli  sotto 
pena  di  cadere  d'inedia.  La  sna  qualità  sempre 
rispettabile,  il  modo  incongruo,  fastidioso,  umi- 
liante con  cui  i)  padre  o la  madre  (poiché  par- 
liamo sempre  di  entrambi  i genitori)  dovrebbe 
accettare  questo  soccorso,  furono  argomenti 
nella  dottrina  moderna  per  modificare  l'an- 
tica. Potfcifr  ci  lia  dato  la  idea  del  costumi  del 
ano  tempo.  1 figli,  più  o meno  numerosi  e abi- 
tanti in  case  separate,  riceverebbero  il  padre 
per  turno;  il  povero  vecchio  doveva  vagare 
dall’una  all’altra  casa,  per  ricevere  oggi  una 
ospitalità  conveniente,  domani  nn  rabbuffo  o 
nn  rimprovero.  Non  si  sa  come  questo  ciTcon- 
vagare  fosse  compatibile  colle  infermità  della 
vecchiaia,  specialmente  negli  uomini  logoriti 
nelle  fatiche  manuali.  Fra  le  facoltà  del  ma- 
gistrato era  quella  di  dividere  i vecchi  con- 
iugi, e collocarli  nelle  diverse  abitazioni  dei 
figli.  Devesi  avere  tuf  riguardo  a si  giasta  su- 
scettibilità ; ecco  ciò  che  predica  la  dottrina 
moderna,  fatta  più  umana  (Chaiidon,  Potestà 
patria,  nam.  273).  La  madre  non  è tenuta  ad 
accettare  la  offerta  del  figlio  di  riceverla  in 
casa  sua,  e non  occorre  giustificare  il  motivo'- 
pcr  solito  la  ripugnanza  procede  dalla  nuora, 
anziché  dal  figlio  ; ma  il  motivo  deve  rispet- 


slto  noi  ci  sismo  permesso  di  lare  delle  restrizioni. 
Ricordiamo  ancora  die  qui  si  parla  del  tempo  po- 
steriori» a quello  in  cui  ai  compie  la  educazione. 

(3)  Fottaiiillà,  ciati».  7,  glossa  2,  p.  3;  Bossits, 
De  effect.  matrim.,  part.  u , cap.  Xt;  lH;«*HTON  , 
num.  390. 

(4)  DallOz,  Répert.,  v°  Alimenti,  voi.  i,  n.  415; 
CnABDoa,  Della  patria  podestà,  num.  270 - Code  di 
Bru&selles,  21  luglio  1823,  <4  febbraio  1833;  Col- 
mar, 23  febbraio  <815. 
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tarsi  senza  ricercarlo.  Non  può  esser  costretta 
ad  alloggiare  in  un  ospizio  benché  a spese  del 
figlio  (I). 

Le  colpe  del  padre  non  assolvono  i figli  da 
questo  sacro  dovere;  ne  abbiamo  già  dato 
cenno  nei  paragrafi  precedenti.  Nè  le  seconde 
nozze  della  madre,  infelicemente  o sconsi- 
gliatamente contratte,  le  fanno  perdere  il 
diritto,  se  nella  nuova  famiglia  non  abbia  tro- 
vato a suo  tardo  disinganno  che  lo  squallore 
della  miseria,  o il  marito  abbiente  sia  caduto 
nella  indigenza. 

La  nullità  della  transazione  sugli  alimenti 
futuri  stabilita  nella  L.  7 e 8,  Dig.  de  transact., 
c nella  Leg.  8,  Cod.,  allo  stesso  titolo,  è spe- 
cialmente applicabile  alla  rinunzia  che  i ge- 
nitori ne  avessero  fatta  in  qualche  momento 
d’illusione  sul  loro  avvenire.  L’approfittare  di 
una  tale  transazione  sarebbe  pei  figli  un  de- 
litto (2). 

2.  Se  il  padre  possa  domandar  garanzia 
a suoi  figli  per  gli  alimenti  futuri. 

È un  punto  controverso.  Intanto  onde  la 
sentenza  affermativa  abbia  un  solido  appoggio, 
conviene  presupporre  che  il  figlio  sia  posses- 
sore di  beni  stabili.  Vincolare  la  fortuna  mo- 
bile del  figlio  sarebbe  evidentemente  troppo  ; 
tanto  più  che  non  potrebbe  praticarsi  che  por 
vii  di  depositi  o sequestri,  il  che  risente  una 
certa  pressione  di  cattivo  effetto  nella  opi- 
nione pubblica,  e tale  da  pregiudicare  grave- 
mente col  discredito,  oltre  al  danno  della  in- 
disponibilità materiale.  Ma  sarebbe  meglio 
fondato  il  diritto  della  cauzione  per  l’avvenire 
se  il  figlio  possiede  beni  stabili?  Con  rispetto 
ad  altre  opinioni  (Chardon,  num.  286),  io  non 
lo  credo.  Benché  tale  cauzione  potesse  consi- 
derarsi di  un  pregiudizio  meno  imminente, 
non  eaprei  vedere  differenza  radicale.  È un 
vincolo  di  più,  una  obbligazione  di  più,  non 
imposta  da  verirna  legge,  e non  consegue  dalla 
natura  del  titolo  alimentario.  È di  sua  ragiofle 
lo  anticipare  le  pensioni,  come  diremo  più 
acanti,  ed  è già  una  garanzia,  ma  una  garanzia 
corrispondente  all'indole  del  diritto,  che  si 
svolge,  per  così  dire,  di  ora  in  ora,  ed  è sog- 
getto a tante  variazioni.  Il  premere  sqlle  gua- 
rentigie potrebbe  esser  causa  d’indurre  alla  im- 
potenza lo  stesso  debitore  degli  alimenti.  Vero 
che  si  va  parlando  dei  mali  propositi  esternati 
dal  figlio,  del  suo  contegno  sospetto  o anche 
xn&niieBtamentc  doloso,  e ciò  potrà  determinare 
la  sua  condanna,  ma  non  bì  potrebbe  legare  la 


(I)  !>.u.loz,  voi.  I,  num.  103,  v®  Alimenti ; Corte 
di  Drusselle*,  19  febbraio  1831 . 

Vedi  appresso  le  nostre  osservazioni  alParl.  143. 


sua  proprietà  alle  frodi  che  potesse  faro  inse- 
guito ; e dal  tema  degli  alimenti  si  entrerebbe 
in  un  carneo,  secondo  me,  estraneo  a tal  di- 
scussione. E ben  chiaro  che  se  il  padre  fosse 
costretto  a citare  il  figlio  e ottenesse  una  sen- 
tenza sul  diritto  degli  alimenti,  egli  potrebbe 
iscriverla  all’ufficio  delle  ipoteche,  giusta  le 
norme  dell'articolo  1970,  anche  per  le  sommi- 
nistrazioni future. 

3.  Se  la  obbligazione  dei  figli  sia  solidale 
e indivisibile. 

Grande  oscillazione  nella  dottrina.  Per  gli 
uni  la  obbligazione  è solidale  e indivisibile, 
sicché  ciascun  figlio  sia  tenuto  per-  l’intero, 
salvo  il  regresso  verso  i fratelli.  Altri  non  am- 
mettono la  solidarietà,  ma  si  la  indivisibilità 
colle  stesse  conseguenze.  E vi  ha  infine  chi 
sostiene  che  ognuno  è tenuto  per  la  sua  parto 
soltanto,  e in  corrispondènza  delle  proprie 
facoltà. 

Dottrina  del  Chardon  (Patria  potestà,  uà- 
mero  273).  • 

Comincia  dal  negare  l’applicazione  del  prin- 
cipio di  indivisibilità  e di  solidarietà.  Censura 
Duranton  che  ha  detto  essere  indivisibile  il 
debito  attesa  la  in  divisibili  tàdeìT  oggetto.  Cen- 
sura Toullier,  che  insegnava  la  solidarietà , 
perchè  non  abbia  posto  mente  al  nuovo  orga- 
nismo della  solidarietà  stabilito  dai  Codici  mo- 
derni in  modo  preciso  (art.  1202,  Cod.  fran- 
cese; art.  1184  e seguenti  del  Cod.  italiano), 
mentre  nel  tempo  anteriore  la  solidarietà  era 
pronunciata  dal  magistrato  col  criterio  delle 
circostanze.  L'oggetto  è indivisibile,  si  còm* 
prende,  poiché  non  si  pnò  vivere  in  parte;  ma 
da  ciò  non  deriva  che  la  obbligazione  di  for- 
nire gli  alimenti  sia  ugualmente  indivisibile. 
La  obbligazione  è divisibile  non  solo  rimpetto 
ai  figli,  ma  altresì  rimpetto  al  padre.  * Egli 
« potrà  domandar  tutto  al  figlio  che  ha  molti 
« beni;  metà  solamente  al  figlio  cui  manche- 
« rebbe  da  vivere  se  ne  desse  di  più  ; nulla  da 
t quello  che  manca  assolutamente  di  mezzi  ». 

Ma  seguitando  dice,  che  quantunque  non 
convenga  nei  prìncipii,  sente  però  di  dover 
convenire  nello  conseguenze.  E quindi  pone 
questi  teoremi  : i°  Che  trovandosi  i figli  in  uno 
stato  di  comodità  presso  a poco  uguale,  il  giu- 
dice obbligherà  ognuno  dei  figli  a pagargli 
pensione  uguale,  ma  potrà  pronunziare  che 
ognuno  sarà  tenuto  per  finterò  con  diritto  di 
regresso  verso  i coobligati , « e non  per  effetto 
« d’indivisibilità  o di  solidarietà,  ma  perchè 


(2)  Aon  est  bcncftclum  sì  pascili* } sed  ed  facints i 
quod  negati*  (Leg.  8 sudò.). 
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■ ciascuno  di  essi  deve  conservare  la  vita  di 
« coloro  che  lo  hanno  generato  e l'hanno  nu- 
« drito  quando  per  sè  non  poteva  farlo  ; 2°  Se 
le  sostanze  dei  tigli  sono  ineguali,  saranno  te- 
nuti a parti  ineguali  e in  proporzione,  ma  collo 
stesso  diritto  di  rivolgersi  verso  cui  piace , salvo 
il  regresso;  3°  Se  fra  i contribuenti  alcuui 
siano  nella  miseria,  la  pensione  bì  dividerà 
proporzionalmente  sugli  altri. 

Dottrina  di  Mahcadé  (all  art.  202  num.  I) 
c Demolombe  \Mariage,  voi.  li,  num.  63).  ■ 

Il  primo  di  questi  autori,  premesso  che  solo 
la  confusione  delle  ideo  ha  potuto  intricare 
una  questione  così  semplice,  stabilisce  che 
l'obbligo  non  è nè  indivisibile , ni  solidale.  Non 
è divisibile,  essendo  manifesto  che  gli  alimenti 
possono  fornirsi  divisamente  da  più  persone  (1). 
Non  è divisibile  ancora  per  volontà  del  legis- 
latore che  ordina  di  prestarsi  gli  alimenti  in 
proporzione  delle  sostanze  di  chi  li  deve.  L'ob- 
bligo non  è solidale,  poiché  la  solidarietà  non 
nasce  mai  dalla  natura  del  credito,  e non 
esiste  se  non  quando  è formalmente  convenuta, 
o la  legge  espressamente  la  imponga,  e legge 
non  vi  ha  che  dichiari  questa  obbligazione 
solidale. 

§ 369. 

Continuazione. 

Demolombe  osserva  che  la  dottrina  con- 
traria ebbe  fautori  dotti  e numerosi  e appoggio 
di  non  poche  decisioni  ; egli  però  non  la  trova 
in  veruna  guisa  fondata,  opponendo  gli  stessi 
argomenti  di  cui  si  vale  l'autore  sopra  citato. 
Ma  ricco  com’è  di  vedute  e di  espedienti,  si 
slancia  nel  campo  della  pratica  e facendosi 
forte  di  un  gran  numero  di  decisioni  e coll'au- 
torità di  non  pochi  scrittori,  propone  impor- 
tanti modificazioni. 

La  ripartizione  e il  modo  del  pagamento, 
egli  dice,  è lasciato  del  tutto  nel  prudente  ar- 
bitrio del  magistrato;  su  ciò  il  legislatore  non 
detta  alcuna  teoria  speciale.  Ora  quante  volte 
può  accadere  che  si  debba  colpire  uno  princi- 
palmente dei  figli  che  debbono  .gli  alimenti!  (2). 
Egli  è il  più  dovizioso,  il  più  solido  e quindi  il 


[Art.  138-139] 

più  puntuale  pagatore;  gli  altri,  più  o mena 
abbienti,  ma  non  senza  imbarazzi  ed  impegni,  è 
da  prevedersi  che  verranno  ritardando  le  cor- 
risposte , e i genitori  che  sono  nella  urgenza 
del  bisogno,  ne  staranno  a disagio.  La  rispet- 
tiva fortuna  di  codesti  debitori  degli  alimenti 
determina  per  certo  le  loro  quote,  e ciò  deve 
stabilirsi.  Ma  determinate  le  quote  non  sarà 
interdetto  al  giudice , e così  facendo  non  vio- 
lerà alcuna  legge,  di  ordinare  il  pagamento  ad 
un  solo , salvo  l'azione  di  regresso  verso  gli 
altri  coobbligatj.  Non  è punto  un  omaggio  che 
noi  rendiamo , dice  lo  scrittore,  al  principio 
della  indivisibilità  o della  solidarietà  : ciò  non 
è nè  l’uno,  nè  l'altro  (3).  Non  è indivisibilità, 
poiché  teniamo  benissimo  e in  massima  divisi- 
bile il  debito;  e non  è solidarietà.  Imperocché, 
secondo  la  teoria  della  solidarietà,  colui  che 
per  es.  non  deve  pagare  che  50,  potrebb’esser 
costretto  dal  creditore  a pagar  100  o 300,  e 
come  potrebbe  farlo  se  i mezzi  gli  fanno  di- 
fetto, ed  è per  questo  che  viene  tassato  assaj 
meno  di  un  altro?  Qui  all'incontro  ognuno 
paga  quello  che  deve,  soltanto  uno  di  essi,  il 
più  ricco,  sarebbe  costretto  ad  anticipare  per 
gli  altri  (1).  In  mezzo  ad  nna  prolissità,  a cui 
Demolombe  si  abbandona  facilmente,  è questa 
in  sostanza  la  sua  dottrina. 

Conclusione. 

Noi  crediamo  che  il  fondo  di  questa  dottrina 
sia  vero,  e si  direbbe  che  ognuno  di  codesti 
scrittori,  in  apparenza  discordi,  non  lo  siano  in 
realtà,  la  divisibilità  e singolarità  della  obbli- 
gazione essendo  innegabile  ed  elementare,  ma 
non  si  tratta  di  mentire  alla  teoria  con  questa 
specie  di  espansione  che  si  concede  alle  riso- 
luzioni pratiche,  purché  le  cose  s'intendano 
discretamente.  Suppongo  che  in  un  giudizio 
di  alimentazione  promosso  dal  padre  contro  i 
suoi  figli  sia  dichiarato  che  A.  deve  corrispon- 
dergli una  pensione  mensile  di  lire  200,  È.  di 
live  80  e C.  di  lire  20.  In  questi  termini  del 
giudicato,  non  potrà  il  padre  convenirli  in  so- 
lido, o pretendere  che  imo  di  essi  fosse  pure 
quello  che  deve  la  maggior  pensione,  gli  ab- 
bia a pagare  l'intero.  Sarebbe  errata  razione 
se  si  chiedesse  la  somma  alimentaria  di  lire  300 


(4)  DcnoUmh:  « Qtiamvls  quia  prò  parte  vivere  J 
non  ponait,  lamen  alimenta  dividila  sunt;  iti  est  rea 
qnlbus  alemur,  prò  parte,  Rive  ab  uno  Rive  a piu- 
ribes,  prestar!  possimi  ut  natura  et  esperientìa  (io- 
cent  • (De  divld.  et  individ.,  lom.  iti,  n.  221  e 238). 

(2)  Avverto  clic  Demologie  apiega  la  sua  lesi, 
come  applicabile  non  solo  ai  -figli  che  debbono  i 
loro  alimenti  al  genitori,  ma  generalmente  a lutti 
coloro  che  hanno  quesl'obbllgo. 


(3)  Può  confrontarsi  colla  teoria  di  Ctiinno* 
(vedi  sopri). 

(4)  f.a  Torte  di  cassar,  francese  nel  13  luglio  1861 
(DiviLLeaEtivB,  1862,  t,  172)  Ita  deciso  che  il  credi, 
(ore  itegli  alimenti  non  ha  arione  che  verso  cia- 
scuno degli  obbligali  separatamente:  ma  in  prin- 
cipio la  decisione  sarebbe  retta,  come  vengo  a dire, 
prescindendo  dalle  circostante  di  fallo. 
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mensili,  senza  divisione  di  parti  e colla  con-  mandato  ai  giudici  di  usare  col  tatto  della  con* 

danna  dei  figli  in  solido.  Ma  il  giudice  ha  suola  prudenza  facoltà  si  delicate,  « rammen- 

tutta  l’autorità  per  dichiarare  che  A.  deve  tino  sopratutto  ch’essi  non  applicano  un  pria* 

anticipare  la  pensione  per  gli  altri,  e ciò  per  cipio  della  ragione  scritta  (1). 

rendere  più  comoda , tranquilla  e sicura  la  Noi  abbiamo  presentati  questi  concetti  quasi 
percezione.  Palesemente  è questione  di  moda*  a rivendicare  la  vera  teoria  che  vedremo  ri- 

lità,  di  esecuzione;  una  disposizione  di  pru-  cerere  una  splendida  consacrazione  ucll’arti- 

denza,  un  apprezzamento  dello  scopo  al  fine  colo  1 iò- 
di meglio  raggiungerlo.  Non  sarebbe  diverso  4.  Abolizione  Ad  — beneficium  conce- 
da un’altra  risoluzione  che  il  giudice  potrebbe  tenti*  — dell' antico  diritto. 

prendere,  se  le  circostanze  ne  favorissero  la  Tolto  in  ogni  caso  l’arresto  personale  (arti- 
idea, vale  dire  destinare  uno  dei  figli  a dare  colo  2998),  i figli  hanno  tutti  i mezzi  di  ese- 

ricorero  ai  suoi  genitori,  somministrando  loro  dizione  contro  i loro  genitori,  e in  sostanza, 

il  vitto  alla  sua  tavola,  il  che  sarebbe  un  an*  col  braccio  della  legge , possono  spogliare  di 

ticipare  per  glj  altri,  col  diritto  di  farsi  rim-  ogni  bene  coloro  a cui  dovranno  domani  cor- 

borsare  a quote  proporzionate  , esclusa  la  risponder  gli  alimenti.  E anzi  saranno  costretti 

propria  (Vedi  appresso,  articolo  145).  Vi  può  ad  alimentarli  nel  tempo  stesso  in  cui  si  svolge 

essere  dell’abuso,  dell'ingiustizia  in  siffatte  la  procedura  esecutiva  che  priva  della  dispo- 

decUioni  che  a questo  titolo  potrebbero  esser  nibilità  e della  utilità  dei  beni.  È noto  che  sc- 

riformate , il  che  non  implica  la  questione  di  condo  il  diritto  romano,  che  vigeva  -in  tutta  la 

principio.  Ingiustizia  .non  vi  sarebbe  qualora,  sua  pienezza  in  alcuni  Stati  d'Italia  prima  del 

per  esempio , il  più  ricco  avesse  capacità  di  Codice,  i figli  creditori  dei  loro  ascendenti  non 

pagare  300,  e dovrebbe  realmente  pagarli  di  potevano  eseguire  le  sentenze  se  non  avuto  ri- 
sila borsa  se  altri  fratelli  non  gli  alleviassero  guardo  ai  bisogni  del  loro  sostentamento,  col 

il  peso.  Siamo  lontani  dai  termini  della  soli-  principio  ratio  hàbenda  cut  ne  egeat  (I*g.  173, 

darietà,  poiché  l'obbligo  dell’anticipazione,  in  Dig.  de  reg.  jur.)  (2);  principio  che  fu  esteso 

quanto  ordinato  dal  giudice , è singolarità  di  per  similitudine  ad  altre  relazioni  ossequiose 

modo,  è un  fatto  circostanziale  e non  una  re-  o fiduciarie:  a favore  del  patrono,  del  donante, 

gola. di  ragione.  Quelli  che  devono  pagar  meno,  dello  suocero,  del  socio.  Il  concetto  moderno 

ossia  i minori  possidenti,  non  sarebbero  quelli  è più  razionale , lasciando  ad  ogni  diritto  lo 

che  dovrebbero  anticipare;  invece  la  solida-  svolgimento  che  gli  è proprio,  e togliendo  ogni 

r«età,  benché  compatibile  colla  ineguaglianza  specie  di  privilegio  la  cui  idea  si  annette  ad 

dei  debiti,  colpisce  senza  distinzione  anche  i ogni  disposizione  eccezionale  creata  a favore 

debitori  di  minor  conto.  Infine  si  vuol  racco*  delle  persone. 

Articolo  140.  * 

La  reciproca  obbligazione  degli  alimenti  ha  pure  luogo  tra  suocero,  suocera, 
generp  e nuyra. 

Questa  obbligazione  cessa  : 

1°  Quando  la  suocera  o.ld  nuora  sia  passata  a seconde  nozze: 

2"  Quando  il  coniuge  da  cui  derivava  l'affinità,  ed  i figli  nati  dalla  sua 
unione  coll'altro  coniuge  cd  i loro  discendenti  siano  morti. 

Articolo  141. 

• 

Alla  somministrazione  degli  alimenti  strettamente  necessari  hanno  diritto  anche 
i fratelli  e lo  sorelle,  quando  por  un  difetto  di  corpo  o di  mente,  o per  qualsi- 
voglia altra  causa  non  imputabile  a loro  colpa,'  non  se  li  possano  procacciare. 

(1)  Queste  osservazioni  rispondono  anche  a quello  parla  in  più  luoghi  del  Digesto,  ed  é ovvio  presso 

che  scrive  Dirami»  al  mina.  425.  gl'interpreti. 

(2)  Vedi  le  Istituzioni  Til.  De  action. } § 38.  Se  ne 
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Articolo  II*. 

I.'oMilipo  degli  alimenti  cade  in  primo  luogo  sopra  il  coniuge,  in  secondo  luogo 
sopra  i discendenti,  in  terzo  luogo  sopra  gli  ascendenti,  in  quarto  luogo  sopra  il 
genero' e la  nuora,  in  quinto  luogo  sopra  il  suocero  e la  suocera,  in  ultimo  sopra 
i fratelli  e le  sorelle. 

Fra  i discendenti  la  gradazione  c regolata  dall’ordine  con  cui  essi  sarebbero 
chiamali  alla  successione  legittima  della  persona  che  ha  diritto  agli  alimenti. 

§ 370.  Diritto  alimentare  fra  suoceri,  genero  e nuora  (articolo  140). 

A.  Della  obbligazione. 

a)  Estensione  deir obbligo  alimentare  secondo  l'antica  dottrina. 

b)  Limiti  adottati  dalle  leggi  moderne  quanto  alle  persone  obbligate  alla  pre- 
stazione alimentare. 

c)  Se  V obbligo  vicendevolmente  prescritto  fra  suoceri , genero  e nuora , si  estenda 
ad  ascendenti  di  ulterior  grado. 

§ 371.  Continuazione. 

B.  Quando  cessa  V obbligazione. 

I.  Seconde  nozze  della  suocera  o della  nuora.  m 

Verso  quali  persone  conservano  ancora  il  loro  diritto  alimentare. 

Del  rapporto  di  patrigno  e di  matrigna. 

II.  Morte  del  coniuge  da  cui  derivava  l'affinità. 

§ 372.  Diritto  alimentare  dei  fratelli. 

Singolarità  di  questo  diritto  in  confronto  degli  altri  dello  stesso  genere. 

§ 373.  Ordine  della  prestazione  alimentaria . 

Categorie  stabilite  dalla  legge;  norme  speciali  ai  discendenti , tolte  dal  criterio 
della  successione. 


§ 370. 

Diritto  alimentare  fra  suoceri,  genero 
e nuora. 

(Articolo  1 40).  * 

A.  Della  obbligazione. 
a)  Estensione  dell' obbligo  alimentare  se- 
condo l'antica  dottrina. 

Oltre  il  dovere,  rJie  diremo  di  prim 'ordine, 
dell'idi  uientazione  reciproca  fra  genitori  e tìgli, 
era  stabilito  nella  dottrina  T obbliga  del  padre 
di  alimentare  la  moglie  del  figlio  anche  indo- 
tata e condotta  contro  il  volere  di  lui;  aven- 
dosi la  nuora  in  conto  di  figlia.  E benché  pri- 
mario fosse  l'obbligo  del  marito  di  provvedere 
•la  moglie,  non  potendo  il  figlio  adempiervi, 
Tonerò  passava  nel  padre,  cum  pater  teneàtur 


(1)  Bartolo,  Traci . de  athnenl.,  num.  (6;  Co- 
vabbcyias,  lìesponsal.,  pari,  il,  < ap.  vili,  \ 8;  Sta- 
nca, Pt  alimene.,  Ut.  qu.  58,  num.  2. 

(2)  I.i'g.  71,  Dig..  de  Jura  dolitim;  L"g.  4,  Dig. 
ubi  pupill.  eiitir.  d.-beat  autentica  quibus  mod.  na- 
turali^ effirlanlur  sui  \ ai  quia  igitur. 

(3)  Nun  c&preiso  il  testo,  lo  aggiunge  la  glossa  iu 


ad  onera  filiorum , giusta  il  disposto  dalla 
Log.  5,  § 10,  De  agnosc.  et  alend.  libar.  (1). 

11  fratello  ricco  doveva  prestare  gli  alimenti 
al  fratello  povero  (2),  eziandio  se  naturale  o 
spurio,  per  concorde  estensione  della  dottrina; 
e alla  sorella  (3)  anche  uterina. 

Era  tenuto,  jure  sanguini*,  il  nipote  ad  ali- 
mentare lo  zio,  e lo  zio  il  nipote,  nel  quale 
rispetto  si  ritenevano  prender  luogo  di  padre 
e di  figlio,  maucando  i genitori,  senza  osser- 
vare se  i beni  che  possedevano  derivassero 
dalle  sostanze  della  famiglia.  I parenti  in  ge- 
nerale, si  dovevano  gli  alimenti  con  vicende- 
vole ufficio:  umana  dottrina  a cui  il  diritto 
canonico  diede  la  più  larga  diffusione  (4). 

Gli  eredi  del  marito,  ritenendo  la  dote,  do- 
vevano alimcntaro  la  vedova  nell'anno  del 
latto , non  per  bisógno  che  ne  avesse,  ma 


Leg.  Qui  filiti & , v*  ficee  aliler,  big.  uli  pup.  educar! 
debeai. 

(f)  Ivi  legniamo  questo  magnifico  lesto:  • Pro- 
tlrmm  semini»  lui  np  d.spici.is  si  egerc  cocno>cas; 
mHlus  est  mini  ut  ipse  sulneniu*  lui*,  quibu*  pmlor 
esl  ab  alii*  atiuiptuin  de  ponce  re  aul  alicul  postu- 
lare lubsidium  necessitali  • (cap.  avi,  disi.  80). 
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per  espressa  disposizione  di  leggo  (Legge 
unica,  § Eraclio,  Cod.  de  rei  uxor.  actìone). 
Secondo  la  giurisprudenza  rotale  (Rota  re- 
cent.,  p&rt.  xviii,  tom.  i,  deciB.  30)  gli  eredi 
della  moglie  dovevano  alimentare  il  marito,  e 
quelli  del  marito  la  vedova  sua,  se  indotata  e 
miserabile  11). 

b)  Limiti  adottati  dalle  leggi  moderne 
quanto  alle  persone  obbligate  alla  prestazione. 

L'obbligo  reciproco  degli  ascendenti  e di- 
scendenti in  linea  retta  è conservalo  senza  al- 
cun termine.  Nella  sfera  della  parentela  colla- 
terale, l'obbligo  si  restringe  ai  fratelli  (nel  cui 
nome  vengono  le  sorelle)  ; in  quella  degli  affini, 
secondo  la  lettera,  non  oltrepassa  la  sede  in  cui 
si  trovano  li  suoceri,  il  genero  e la  nuora.  Ri- 
guardi d’umanità  hanno  dato  luogo  ad  altri  di 
un  ordine  diverso.  I vincoli  del  sangue  rallen- 
tano e s'indeboliscono  coll  interporsi  delle  gene- 
razioni ; e con  essi,  i motivi  per  cui  i legislatori 
creauo  obbligazioni  fondate  principalmente  in 
quei  rapporti  naturali,  che  si  vanno  a poco 
a poco  6perdendo.  11  legislatore  non  sente  di 
avere  una  volontà  se  non  quaudo  codesti  me- 
desimi rapporti  cominciano  a declinare  e le 
consuetudini  fra  i congiunti  diventano  meno  in- 
time e necessarie.  Nel  primo  aspetto  la  legge 
di  natura  la  vince,  ed  egli  nè  può,  nè  deve 
farvi  ostacolo  colla  propria;  nell’altro  egli 
sente  di  poter  riflettere  sulle  conseguenze  che 
sono  per  derivare  dal  moltiplicare  ed  esage- 
rare codeste  obbligazioni.  CoU’impulso  della 
carità,  per  sentimento  d’umanità,  noi  dobbiamo 
soccorrere  i nostri  simili  che  gemono  nella  mi- 
seria; ma  questo  sublime  precetto,  senza  per- 
dere della  sua  forza  morale,  non  può  esser  la 
guida  del  legislatore  civile  che,  obbligando, 
non  insegna  la  virtù,  ma  ne  fa  perdere  il  merito. 
Si  potrà,  se  vuoisi,  portare  una  critica  in 
quanto  il  legislatore  siasi  troppo  presto  arre- 
stato nella  scqla  della  parentela  o deiraffinitù, 
o se  ad  un  certo  grado  restassero  ancora  dei 
doveri  morali  ch’egli  doveva  rispettare,  ma 
senza  dubbio  egli  ha  avuto  dei  rilevanti  mo- 
tivi per  non  correre  tutto  lo  stadio  dei  soccorsi 
obbligatorii  esaurito  dalla  pietà  dei  nostri  mag- 
giori. E due  io  reputo  principali:  1°  limitare 
il  carico  delle  obbligazioni  che  in  principio 
non  gravano  che  coloro  che  le  hanno  sponta- 


(i)  Aulorl  senza  numero  ripetono  questi  prio- 
cipil.  Basterà  citare  il  Bartolo  nei  commenti  al  Ti- 
tolo Dlg.  de  agno*,  et  alend.  liberi e al  Tit.  del 
Codice  De  nlendit  liberile;  il  Siirdus,  De  allm I.  1, 
quest.  33  e 23,  Ut-  x,  qu.  44  ; il  BossiUS,  De  o/im. 
oblig.,  cap.  u;  il  CowiTuviig  nel  luogo  indicato,  e 
ne  soli  piene  le  decisioni  rotali. 


peamente  assunte , e di  non  derivarle  da  rap- 
porti ideali,  se  non  quando  una  certa  necessità, 
proclamata  dalla  coscienza  comune , le  im- 
ponga; 2°  di  non  fomentare  la  inerzia  e la 
indolenza  che  non  si  maschera  e non  finge 
quando  dice  di  avere  dei  grandi  bisogni  e im- 
plora soccorso  ; ma  si  doveva  scuotere  in  tempo 
coll'attività  e col  lavoro,  e fare  in  modo  che  i 
bisogni  non  venissero  a strozzarvi.  Ritengo 
pur  anco,  che  mentre  nella  società  moderna 
sono  tanto  cresciute,  e le  fonti  del  guadagno, 
e le  opere  della  carità  pubblica,  il  legislatore 
avesse  a contar  meno  su  quella  specie  di  ele- 
mosina parentale  che  umilia  è degrada,  men- 
tre quando  i vincoli  e le  affezioni  scemano  e 
quasi  svaniscono,  e scompagnata  da  quelle, 
pesa  di  più  su  chi  è costretto  a prestarla. 

c)  Se  V obbligo  prescritto  vicendevolmente 
fra  suoceri , genero  e nuora,  si  estenda  anche 
ai  loro  ascendenti  d'ulterior  grado. 

Siamo  istrutti  che  fra  i progetti  presentati 
al  tempo  delle  discussioni  sul  Codice  Napo- 
leone, er&vi  questo  conservatoci  da  Locrè: 

< Les  enfants  doivent  des  alimenta  à leurs 

< alliés  dans  la  méme  ligne , à moine  que  les  dits 
• alliés  n’aient  convolés  en  secondes  noces  •. 
Quindi  agli  ascendenti  e discendenti  affini  ia 
linea  retta,  qualunque  ne  fosse  il  grado.  Sta 
in  fatto  che  quel  proposto  non  venne  accolto 
dai  legislatori  francesi  che  compilarono  l’ar- 
ticolo 206  di  un  tenore  precisamente  conforme 
a quello  adottato  dal  Codice  italiano  nell’arti- 
colo 140. 

Le  opinioni  degl’ interpreti  si  divisero;  alcuni 
facendo  omaggio  alla  lettera  della  legge  (2), 
ed  altri  pensando  che  si  dovesse  leggervi  oltre 
quello  ch'era  la  lettera  per  interpretazione 
dello  spirito  (3).  Il  legislatore  italiano  cono- 
sceva quelle  dispute;  in  tanti  luoghi  ha  rac- 
colto l'ultimo  stato  della  scienza  quando  sia 
stato  da  lui  approvato.  Questa  volta  non  ha 
fatto  uu  passo  (li  più  del  Codice  francese;  e 
tteU’artirolo  che  esaminiamo,  tace  affatto  degli 
ascendenti  affini  di  secondo  grado. 

La  ragione  che  sembra  principale,  per  gli 
interpreti  dello  spirito,  non  ha  alcun  valore 
per  noi.  Essi  dicevano  che  il  suo  pensiero  in 
origine  fu  quello  di  comprendere  anche  questi 
ascendenti  ; che  in  effetto  non  ha  voluto  per 


(2)  ToiLLiza,  lom.  ir,  num.  812;  Paocosoa,  if 
p.  416;  ('opn.iièris,  Eneyclop .,  v°  Alimento)  n.  19. 

(3)  Dubabtos,  num.  403  e 4Q1  ; Dklvmcoubt  , i, 
p.  S7  ; Vazcillb,  tom.  il,  num.  491.  Oli  annolatori 
di  Zacbaris,  Aubrt  e Bau,  mentre  il  loro  autore 
sembra  aver  portata  una  opinione  diversa  (|  552). 
Dkholosbk,  M oriage,  voi.  U,  num.  25. 
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Bistorvi,  non  essendosi  declinato  dal  progetto 
bc  non  perchè  ampio  in  modo  da  inchiudervi 
anche  il  patrigno  c la  matrigna  che  si  vole- 
vano assolutamente  esclusi  dal  Beneficio  (1). 
Ter  noi  non  milita  una  tale  ragione  di  carat- 
tere puramente  storico,  nè  sappiamo  che  il  le- 
gislatore italiano  abbia  potuto  dubitare  di  non 
avere  alle  moni  Ja  espressione  conveniente 
quando  lo  avesse  voluto. 

. Si  è osservato  che  il  matrimonio  impone 
uguali  doveri  ai  due  coniugi;  che  quando  uno 
di  essi  è legato  da  ufficiosi  doveri  verso  certi 
suoi  parenti,  l’altro  non  può  esserne  sciolto; 
che  i figli  di  questo  matrimonio  essendo  tenuti 
a nutrire  i loro  avi,  ma  non  potendolo  per 
la  età,  sarebbe  illogico  il  dire  che  i loro  ge- 
nitori non  avessero  il  dovere  di  farlo.  11  vo- 
cabolo suoceri,  usato  dal  legislatore,  riceve 
quella  medesima  estensione  che  i nomi  di  figli 
e di  ascendenti  ricevono  nel  diritto  romano 
(Leg.  201,  Dig.  de  verb.  siguif.). 

Non  sono  io  che  dirò  nella  stima  dei  rap- 
porti naturali  non  doversi  fare  del  sentimento, 
cbq  anzi  dal  sentimento  si  formano;  e se  l'iu- 
teprete  fosse  pure  il  legislatore,  potrebbe  ab- 
b&ndonarvisi  colla  soddisfazione  di  aver  fatto 
opera  umanitaria.  Ma  noi  siamo  in  presenza 
di  una  legge,  e di  una  legge  che  impone  degli 
obblighi,  convien  ricordarlo.  Osservata  nella 
sua  espressione  letterale,  vediamo  due  volte 
ripetersi  la  voce  suoceri , o non  altro;  e io 
non  credo  che  sia  6uscottiva  della  estensione 
che  l'alto  senno  dei  giureconsulti  romani 
diede  a quella  di  ascendenti  c discendenti  che 
hanno  realmente  un  significalo  complesso  e di 
genere.  Suocero , genero,  nuora  sono  rapporti 
determinati,  lungi  dall’avere  una  qualifica- 
zione ugualmente  generica;  non  hanno  seguito, 
per  così  dire,  e al  padre  del  padre  di  mia 
moglie  non  appartiene  il  qualificatilo  di  suo- 
cero, e suòceri  di  secondo  e di  terzo  grado  nou 
si  danno.  Quanto  allo  spirito,  si  è avvertito 
che  il  Codice  procede  con  una  certa  misura 
nell'obbligo  alimentare,  fuori  delle  attinenze 
più  dirette  e inseparabili;  e meglio  si  vedrà 
rispetto  ai  parenti  nell’art.  141.  È naturale 
che  coU'allontanarsi  della  sede  dell'affinità  o 
della  parentela,  i doveri  naturali  si  trovino 
meno  urgenti;  e il  legislatore  vada  seguitando 
il  dechino  di  questo  rapporto  giuridico,  te- 
nendo in  minore  cohriderazione  gli  affini  più 
remoti.  Non  si  può  fare  ragionevole  raffronto 


dal  dovere  del  figlio  verso  il  suo  ascendente 
di  secondo  o di  ulterior  grado  a quello  indi- 
retto ed  obliquo  che  lo  vincola  verso  il  padre 
della  moglie  e che  logicamente  non  si  estende 
all’avo  di  lei.  Non  è da  rimpiangere  la  sorte 
degli  ascendenti  maggiori  che  non  hanno  sif- 
fatto sussidio  eventuale,  mentre  si  è provve- 
duto al  loro  bisogno  coU'obbligo  imposto  al 
figlio  e a tutti  i suoi  discendenti  (2). 

Finirò  con  un  cenno  su  altre  legislazioni 
sorelle,  che  valga  a meglio  rilevare  l’indole 
della  nostra.  Si  è già  avvertito  che  la  disposi- 
zione della  legge  francese  è conforme,  e noi 
l'abbiamo  seguita.  Conforme  pure  l’art.' 119 
del  Codice  albertino  ; non  diverso  nella  so- 
stanza 1 art.  109  e 110  del  Codice  parmense. 
In  nessuno  di  codesti  codici  si  fa  parola  di  ob- 
bligo alimentare  reciproco,  fra  genero,  nuora 
e il  padre  del  padre  del  marito  o della  moglie. 
Ciò  che  viene  disposto  intorno  all’ordine  delle 
azioni,  di  che  parleremo  più  avanti,  conferma 
il  limite  di  codeste  prescrizioni.  Ma  il  Codice 
delle  Due  Sicilie  non*  aveva  alcuna  legge  in 
proposito  di  genero  e di  nuora.  La  sua  con- 
cessione alimentare  era  dunque  più  ristretta; 
e ninno  avrebbe  osato  di  riempire  il  vuoto  che 
vi  si  potesse  ravvisare,  aggiungendo  una  ob- 
bligazione che  non  era  stata  prescritta.  Quello 
che  il  legislatore  vuole  che  sia,  quello  è il 
Bistema;  e non  è lecito  a noi  crearne  uno  di- 
verso, per  quanto  il  nostro  senso  privato  uon 
ne  sia  soddisfatto.  Nè  si  deve  fondar  troppo. 
sul  favore  della  disposizione,  il  che  può  benis- 
simo ammettersi  fin  dove  la  legge  naturale  fa 
sentire  il  suo  impero,  ma  quando  la  obbliga- 
zione non  ha  più  che  un  carattere  civile,  debbo 
ripeterlo,  il  potere  del  legislatore  è più  libero. 

§.371.. 

Continuazione. 

B.  Quando  cessa  la  obbligazione . 

L’obbligo  alimentare  fra  gli  affini  è limitato 
dal  diritto  civile  per  ragioni  esteriori , benché 
l'affinità,  nei  termini  generali  dello  stesso  di- 
ritto, non  sia  ancora  venuta  meno.  L’obbligo 
cessa  durante  il  matrimonio,  quando  la  sno- 
ccra;  che  si  trovava  in  Ì6tato  di  vedovanza 
è passata  a seconde  nozze.  L’obbligo  cessa 
quando  sciolto  il  matrimonio,  la  nuora  si  è ri- 
maritata. Cessa  finalmente  alla  morte  del  con- 
iuge da  cui  derivava  l’affinità,  se  .è  morto 


(1)  Quasi  non  il  potessero  in  una  parentesi  cccet-  o no  incombere  al  marito  se  la  moglie  non  abbia  - 

tuarsl.  mciui,  vedremo  nell'esame  dell  orticolo  142. 

(2)  Quanto  ali’obbligo  supplementare  che  possa 
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senza  figli,  e se  ne  ha  avuti , siano  morti  ancor 
essi. 

1.  Seconde  nozze  della  suocera  o della 
nuora. 

Due  gravi  difficoltà  sollevatesi  dal  testo 
della  legge  francese  sono  sciolte  dal  Codice 
italiano  con  rara  felicità  di  espressione. 

Il  Codice  francese,  nell’art.  206,  comincia 
dallo  stabilire  che  i generi  e le  nuore  sono  tenuti 
agli  alimenti  verso  lo  suoccrt)  e la  suocera.  E 
seguitando  t cessa  questa  obbligazione  quando 
la  suocera  è passata  a seconde  'nozze  » (1  ). 
Questione,  se  la  nuora  che  passa  a seconde 
nozze  perda  il  diritto  degli  alimenti  verso  gli 
suoceri.  Si  venne  disputando  perchè  la  legge 
era  silenziosa,  ma  la  causa  di  decidere  parve 
identica,  cioè  il  passaggio  della  donna  in  una 
nuova  famiglia^  ch'essa  in  tal  modo  era  prov- 
veduta, acquistando  il  diritto  di  essere  man- 
tenuta dal  marito  a favore  del  quale,  che 
estraneo  non  vi  avrebbe  avuta  la  menoma  ra- 
•gione,  verrebbe  a ricadere  il  benefizio  degli 
alimenti  (2). 

Mi  riservo  di  discorrere  più  sotto  sull'altra 
difficoltà,  relativa  alla  reciprocanza. 

Noi  siamo  in  presenza  dell'art.  1 40 , che 
nella  prima  parte  determina  la  obbligazione 
e la  dichiara  reciproca;  nelln  seconda  pro- 
nuncia cessata  tale  obbligazione  reciproca  — 
quando  la  suocera  o la  nuora  sia  passata  alle 
seconde  nozze. 

Adunque  la  suocera  che  si  rimarita  abban- 
dona l’azione  degli  alimenti  verso  il  genero,  e 
la  nuora  verso  gli  suoceri.  Tutto  questo  è ora 
limpidamente  espresso.  Si  rileva  che  se  un 
rapporto  immediato  di  affinità  ha  motivata  la 
obbligazione  alimentaria,  questa  può  cessare 
Benzà  che  cessi  lo  stesso  rapporto  di  affinità. 
La  ragione  è quella  testé  enunciata,  che  la 
donna  col  buo  rimaritarsi,  col  prendere  un  altro 
cognome,  coU’cntrare  in  un'altra  famiglia,  è 
provveduta,  o si  reputa  provveduta  dal  novello 
consorte  ; non  perchè  si  voglia  redarguire  di 
questo  fatto  e infliggerle  una  pena.  "Ma  non 
potrà  mai  per  qualunque  causa  rivivere  in  lei 
il  diritto  che  si  ritiene  per  sempre  rinunziato; 
se  veramente  venisse  a trovarsi  in  bisogno 
malgrado  questo  aumento  di  garanzie,  si.  ri- 
volgerà verso  i propri  parenti,  ma  la  sua  qua- 
lità di  suocera  c di  nuora  non  le  sarà  più 
di  alcun  giovamento. 


(I)  Negli  aleni  termini  l’articolo  119  del  Codice 
•lbertino. 

(*>  Rumarti,  i,  num.  289  hls;  Mancini,  all’arti- 
colo 206,  num.  2;  Commiati,  v®  A limcnhì  n.  17; 
Psmolosbe,  uum.  28. 


All'incontro  il  secondo  matrimonio  dello  suo- 
cero non  nuoce  al  suo  diritto  verso  la  nuora, 
perchè  non  concorrono  le  stesse  circostanze. 
L’uomo  non  va  a rifugiarsi  sotto  le  ali  di 
un’altra  famiglia;  ma  egli  stesso  si  fa  capo 
di  una  nuova  per  sopportarne  i pesi,  c non 
acquista  una  miglior  posizione  se  non  sposando 
una  donna  con  ricca  dote,  nel  qual  caso  cesse- 
ranno anche  i suoi  bisogni. 

. Egualmente  il  secondo  matrimonio  del  ge- 
nero non  perirne  il  diritto  agli  alimenti.  Il&vvi 
però  questo  di  particolare  e diverso  dal  ma- 
trimonio degli  suoceri,  che  quello  del  genero- 
o della  nuora  non  può. verificarsi  se  non  sciolto 
il  matrimonio  dal  quale  tali  rapporti  di  af- 
finità sorgevano,  nel  qual  caso  il  diritto  può 
•cessare  per  un'altra  ragione,  cioè  per  lo  dis- 
posto del  num.  2°  di  cui  saremo  a parlàre. 
E forse,  per  simile  riflesso,  altri  codici  hanno 
omesso  di  contemplare  il  secondo  matrimonio 
della  nuora. 

Se  il  vincolo  di  affinità,  sempre  meno  forte 
di  quello  della  parentela,  non  preserva  l'a- 
zione alimentaria  nei  casi  sopra  enunciati, 
resta  però  intatto,  bisogna  ricordarlo,  quello 
della  madre  verso  i propri  figli  e* discendenti. 
Mia  suocera , madre  di  mia  moglie,  non  può 
pretendere  nulla  da  me  a questo  titolo;  ma 
può  nel  bisogno  domandar  gli  alimenti  a sua 
figlia,  idest  a mia  moglie.  Ma  tale  domanda 
non  può  rifluire  su  di  mè,  accorrendovi  mia 
moglie  colle  rendite  dei  suoi  beni  parafernali, 
salvorhè  io  non  godessi  di  quelle  rendite,  ec- 
cedenti i bisogni  della  mia  famiglia.  Del  pari 
la  nuora , che  è anche  madre,  conserva  i suoi 
diritti  verso  i propri  figli , come  verso  gli 
ascendenti  della  sua  linea. 

Dei  rapporti  di  patrigno  o di  matrigna  non* 
fanno  parola  i nostri  codici  : silenzio  che  equi- 
vale alla  mancanza  di  ogni  diritto  di  ali- 
menti verso  i figliastri,  come  sogliamo  chia- 
mare i figli  del  primo  matrimonio  (3),  benché 
il  matrimonio  coi  padre  loro  produca  affinità.. 
. Ma  per  quanto  riguarda  il  padre  o la  madre1 
del  marito,  anche  la  seconda  moglie  si  porge* 
come  loro  nuora,  ed  essi  ne  sono  rispettiva* 
mente  suoceri,  in  surrogazione  di  quella  cW 
hanno  perduta.  Quando  è la  vedova  che  passo; 
a seconde  nozze,  non  ha  più  alcuna  relazione* 
coi  genitori  del  primo  marito,  ma  quelli  diti 
secondo  marito  diventano  di  lei  sooceril 


(3)  Secondo  le  tradizioni  del  diritto,  romano  Pub- 
blico dui  patrigno  o della  matrigna  di  alimentare  i 
figli  dell’altro  coniuge  (figliastri)  esisteva  durante 
il  matrimonio,  e non  ceisavA  che  dopo  lo  sciogli- 
mento (Vokt,  Ad  Ut.  'de  (ignote.  et  al,  M.t  o.  18). 
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Una  cattiva  redazione  degli  art.  206  e 207 
del  Codice  francete  aveva  impresso  negli  scrit- 
tori il  forte  dubbio,  se  cessando  la  obbliga- 
zione degli  alimenti  nel  genero  e nella  nuora 
verso  la  suocera  che  passa  a seconde  nozze, 
anche  quello  dello  suocero  cessasse;  il  mag- 
gior numero  propendeva  per  la  negativa.  Qual- 
che altro  sosteneva  che  la  obbligazione  ces- 
sasse ben  anco  nella  Buocera,  con  un  certo 
giro  d’interpretazione  ch’essi  sapevano  dare 
al  testo,  e perchè  si  trovava  cosa  ragionevole 
e giusta.  E tale  è stato  l'avviso  del  legislatore 
italiano.  La  obbligazione  è reciproca,  cessa  ; e 
cessa  colla  sua  qualità , cioè  per  ambe  le  parti. 
La  causa,  disse  assai  bene  uno  scrittore,  la 
causa  che  io  direi  formale,  è lo  indebolimento 
del  vincolo  di  affinità  ; effetto  a sua  volta  di- 
una  nuova  alleanza,  e del  divertere  della  fa- 
miglia; e non  si  opera  per  uno  solo  degli  ob- 
bligati, ma  per  entrambi.  Sono'  persone  che 
in  qualche  modo  diventano  estranee  ; nè  del 
secondo  matrimonio  potrebbe  farsi  una  colpa 
alla  suocera,  per  avere  piò  anni. 

II.  Morte  del  coniuge  da  cui  derivava 
V affinità.  • 

11  coniuge  da  cni  deriva  l'affinità  è quello 
che  non  è parente , ma  mediante  la  Bua 
unione  crea  nuove  attinenze  fra  sè  e i pa- 
renti del  coniuge.  L'affinità  non  cessa  p/r  la 
morte , anche  senza  jtrole,  del  coniuge^  ecc., 
pone  in  termini  generali  l’art  62,  con  una  ri- 
serva però  che  si  direbbe  verìfiearsi  nel  caso 
presente.  Questa  parte  dell'articolo  140  sem- 
bra doversi  intender  cosi  : se  il  coniuge  sud- 
detto è morto  senza  prole , o cessa  l'affinità 
agli  effetti  della  prestazione  alimentaria , o al- 
meno più  non  si  considera  a tale  effetto , salvi 
altri  effetti,  come  sariano  quelli  di  fare  Impedi- 
mento al  matrimonio.  £ infatti  a chi  dovreb- 
bero prestarsi  gli  alimenti?  Non  certo  agli 
eredi  del  coniuge  estinto  (1).  Altro  è se  so- 
pravvjvono  dei  figli  o figli  dei  figli  : i suoceri 
(dei  quali  ornai  si  parla  soltanto)  sono  tenuti 
nelle  loro  necessità  ad  alimentarli. 

Se  muore  il  marito  senza  prole , ma  la  mo- 
glie sia  incinta,  è giusto  il  dire  con  Demo- 
ìomhc  (num.  26  bis)  che  essa  ha  diritto  agli 


(1)  Leg.  Si  qui*  5, 1 17,  big.  de  agoosc.  et  al.  lib, 

(2)  In  fan»  concepì us  prò  nolo  habttur  quolies  de 
ejut  comodi t agitur  — e qui  si  tratta  realmente  del 
tuoi  vantaggi. 

(5)  Buia  ricordare  la  Leg.  Mutuxli,  D.  de  jure 
dolium  ; la  Leg  4 Ubi  pupiU.  edite,  deò.  ; P Auten- 
tica Qiubus  modi t tiat tirale t effkianlur  sui;  Bab- 
70 lo  al  TUoio  del  Dig.  de  agnato,  el  al.  Uberi  , 


[Art.  140-142] 


alimenti  in  grazia  del  figlia  che  porta  nel 
seno  (3). 

§ 372. 

Diritto  olimrot.ro  dei  fratelli. 

(Articolo  IH). 

L’obbligo  del  fratello  ricco  di  porgere  nu- 
trimento al  fratello  povero  coi  beai,  qualun- 
que siano,  ancorché  non  provenienti  dal  padre, 
è fondato  in  una  tradizióne  inconcussa  (3). 
Zio  e nipote  si  dovevano  rispettivamente  gli 
alimenti,  cd  è molto  ovvio  dacché  nel  para- 
grafo precedente  si  rammentò  .che  ai  parenti 
in  generale  si  estendeva  l'azione. 

Il  Codice  francese  non  ebbe  misericordia 
pei  fratelli,  non  li  nominò  neppnre.  Qualche 
favore  però  hanno  ottenuto  a cominciare  dal 
Codice  delle  Due  Sicilie  sino  a quelli  piò  re- 
centi (4).  Si  direbbe  che  il  benefizio  non 
venne  accordato  che  a stente,  non  avendo  i 
codici  moderni  inclinazione  ad  insediarlo  nei 
collaterali  ove  cessa  l'ordine  della  succes- 
sione e quel  rapporto  reverenziale  che  sem- 
bra determinare  il  diritto.  L'indicato  art.  197 
del  Codice  siciliano,  restringeva  la  conces- 
sione al  caso  in  cui  fratelli  e sorelle  fossero 
inetti  a procacciarsi  il  vitto  per  vitia  di 
corpo  o deboiata  di  spirito;  a Parma  e in  Pie* 
monte,  sotto  la  stessa  condizione,  la  conces- 
sione era  piuttosto  una  facoltà  del  giudice 
che  nn  diritto.  Il  nostro  art.  Ili  accorda  il 
diritto,  generalizza  le  cause,  ma  restringe  i 
modi. 

Quella  parte  del  testo  che  accenna  a di- 
fetto di  corpo  o di  mente , reminiscenza  delle 
precedenti  legislazioni,  potrebbe  credersi  inu- 
tile, atteso  il  seguente  — o per  qualsivoglia 
altra  cauta  non  imputabile  a loro  ocUpa  non 
se  U possano  procacciare  (gli  alimenti:.  Non- 
dimeno l'avere  permesso  a quella  specie  di 
pleonasmo  di  sussistere  ancora,  fa  sentire  nel 
presente  caso  una  difficoltò  insolita,  e ci  sem- 
bra di  essere  in  una  posizione  eccezionale. 
Favore  di  presunzione  non  potranno  mai  alle.  • 
gare  i fratelli  e le  sorelle  ; meno  la  loro  asso- 
luta fisica  incapacità,  dovranno  stabilire  a tutto 


e >1  TU.  del  Coi.  de  al.  Uberi.,  e loti*  I.  dottrina. 

Benché  non  si  dovesse  la  dote  alla  sorella  ute- 
rina, tuttavia  si  dovevano  gli  alimenti.  Giustiniano 
ordinò  die  I fratelli  legittimi  dovessero  prestare  gli 
alimenti  al  fratelli  naturali , il  che  non  era  positivo 
nel  gius  precedente  (Novella  M,  cap.  12). 

(4)  Leggi  civili  delle  Bue  Sicilie,  articolo  197; 
parmense  , articolo  114;  alhertino,  articolo  4*1. 
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rigore  la  impossibilità  in  cui  sono  di  procac- 
ciarsi il  vitto,  non  solo  provando  che  non 
hanno  lavoro,  ma  provando  eziandio  le  dili- 
genze e le  cure  che  si  sono  date  per  procu- 
rarsene, e di  non  essere  imputabili  d’inerzia 
e di  abitudini  oziose.  Ilavvi  certamente  una 
gradazione  d'idee,  quasi  il  diritto  agli  ali- 
menti, quantunque  diritto,  non  sia  ugualmente 
forte  e perda  della  sua  consistenza  coll’assot- 
tigliarsi  dei  rapporti  da  cui  emana.  Ciò  sarà 
per  influire  sul  rigore  della  prova  sì  della  ne- 
cessità che  si  allega,  che  delle  cause  che  la 
rendono  inevitabile  e non  imputabile. 

Non  basta  ancora.  Un  concetto  discretivo 
viene  in  certo  modo  a riflettere  sulla  nozione 
stessa  dell'ente  alimentare,  coll'ingiungersi  che 
non  si  abbiano  a concedere  se  non  gli  alimenti 
strettamente  necessari.  Vi  ha  dunque  un’altra 
gradazione  di  carattere  oggettivo,  — la  som- 
ministrazione può  essere  più  o meno  estesa, 
oltrepassare  il  necessario  e rappresentare  una 
certa,  se  non  agiatezza,  almeno  comodità,  e 
porgersi  più  o meno  generoso  il  benefìzio. 
Criteri  che  non  possiamo  seguire  in  questo 
luogo,  ma  saranno  materia  del  nostro  esame 
esponendo,  alcuni  degli  articoli  successivi. 

Uopo  ciò  è superfluo  avvertire,  che  al  di 
là  del  primo  grado  dei  collaterali  non  si  am- 
mette il  diritto  agli  alimenti,  e non  si  parla 
della  rappresentazione  che  .ha  luogo  nel  si- 
stema successorio  anche  fra  i collaterali  (arti- 
colo 732)  (I).  Paolo  potrà  chieder  gli  ali- 
menti al  fratello  Pietro,  ma  a Pietro  loro  zio 
non  potranno  chiederli  i figli  di  Paolo.  Siamo 
già  discesi  un  grado  nella  scala  della  paren- 
tela, e ciò  basta.  Diremo  anche  una  volta 
sola,  che  la  legge  non  distingue  tra  fratelli 
germani  o uterini,  ma  indubitatamente  con- 
templa i fratelli  nel  matrimonio,  i fratelli  le- 
gittimi o legittimati,  e non  i naturali.  Nè  im- 
porta aggiungere  che  la  sorella,  corno  6ia 
maritata,  perde  il  diritto. 

§ 373. 

Ordine  della  prestazione  alimentare. 

( Articolo  1 42). 

Fu  desiderio  nella  legislazione  francese 
quello  che  è stato  adempito  dalla  legislazione 
italiana.  Suppliva  la  scienza,  ma  soltanto  la 
parola  del  legislatore  poteva  insinuare  la  cer- 
tezza te  schivare  i dissidi!.  Il  dovere  che  nasce 
dalla  natura  dei  rapporti  naturali  e giuridici 


che  stringono  gli  uomini  fra  loro,  è senza 
dubbio  il  criterio  nobile  ed  alto  che  ha  gui- 
dato il  legislatore  statuendo  quest’ordine. 
Quello  desunto  dalla  successione  intestata  si 
presenta  secondario  e non  opera  che  fra  i 
discendenti.  La  sobrietà  del  commento  farà 
onore  alla  chiarezza  della  legge. 

Un  uomo  infelicemente  ridotto  alla  condi- 
zione di  noh  poter  sussistere  senza  doman- 
dare il  pane,  può  essere  circondato  da  questa 
grande  famiglia  che  la  legge  raffigura  nella 
sua  previdenza.  Kgli  sa  a quali  porte  può  bat- 
tere; le  porte  sono,  come  a dire,  numerate,  e 
batte  all'una  dopo  l'altra.  Più  spesso  vi  sa- 
ranno dei  vuoti  e delle  intermittenze  in  questa 
catena,  ma  con  tale  scorta  la  direzione  è 
facile. 

In  primo  lnogo  il  coniuge  si  appoggia  al 
suo  coniuge  ; nella  intimità  tfell’ unione  è il 
sommo  dovere;  ma  vi  hanno  dei  casi  in  cui 
questa  unione,  senza  disciogliersi  idealmente, 
si  altera  e si  corrompe  colla  separazione.  Il 
diritto  agli  alimenti  di  nn  coniuge  verso  l'altro 
rimane  fermo,  nonostante  le  sue  colpe  e la 
perdita  che  subisce  di  altri  diritti  (art.  156). 

La  graduazione  fra  discendenti  e ascen- 
denti, e il  pospor  questi  a quelli,  è un  con- 
cetto che  riassume  l'indole  e il  carattere  del 
doveri  rispettivi.  Il  dovere  della  riconoscenza 
discende  ; quanto  non  dobbiamo  noi  ai  nostri 
genitori!  Nella  dolorosa  necessità  ci  doman- 
dano questo  tributo:  quale  delitto  il  negarlo! 
Rispetto  ai  genitori,  abbiamo  distinte  come 
due  specie  di  doveri.  Quello  primitivo,  nel 
quale  si  compie,  per  cosi  esprimermi,  l’opera 
della  creazione  umana,  nella  prima  età,  nel 
periodo  educativo.  Trattandosi  di  alimenti 
alludiamo  alla  seconda  età;  e allora  il  do- 
vere del  figlio  che  è stato  allevato,  nutrito, 
educato,  è assai  maggiore  verso  i genitori,  che 
di  questi  verso  di  lai,  tranne  il  caso  che  la 
sua  incapacità  fisica  o morale  non  lo  renda 
oggetto  di  cure  perpetue. 

Il  genero  e la  nuora  sono  legati  agli  sno- 
’ceri  di  un  affetto,  di  una  riverenza  qua»  fi- 
gliale. Lo  stesso  principio  si  ripete,  benché 
in  ordine  successivo,  nella  congiunzione  civile 
come  nella  naturale.  I fratelli  avendo  mene 
diritti,  hanno  meno  obbligazioni  e sono  posti 
in  ultima  linea. 

Nel  silenzio  della  legislazione  è stata  ma- 
teria di  disputa  se  colui  che  ha  padre  e figli 
egualmente  validi  a soccorrerlo  nei  snoi  bi- 
sogni, se  verso  quello  o verso  questi  debba 


(1)  Mi  riservo  di  cbltrire  più  solfo  questo  concello. 
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unno  i.  titoi.o  v. 


[Art.  140-142] 


primieramente  esercitare  l’azione.  Alcuni  di- 
cevano che  il  primario  dovere  crà  quello  dei 
figli;  altri  sosteneva  che  padre  e figli  sono 
tenuti  contemporaneamente,  dividendo  il  de- 
bito. Cosi  pensa  il  Cliardon  (Potestà  patria , 
num.  278),  poiché  se  dal  vincolo  naturale 
nasce  il  dovere  rispettivo,  tale  rapporto  è 
uguale  da  entrambi  i lati.  Non  ammette  il 
criterio  artificiale  della  successione,  quasi  prò-* 
fanazione  del  sentimento  naturale. 

È singolare  che  quelli  che  professavano  di 
procedere  coirordiue  di  natura,  non  credes- 
sero di  far  distinzione  fra  genero  e nuora 
ed  i figli,  su  quell'apoftemma  di  Portalis  — 
che  il  vincolo  di  affinità  imita  la  parentela 
del  sangue.  — Imitare  ed  essere , sembra  di- 
verso, come  dalla  realtà  il  simbolo.  Delvin- 
court,  Duranton  e altri  dopo  di  loro  non 
ravvisavano  ndl  genero  e nella  nuora  che  una 
obbligazione  sussidiaria  ; Chardon  opinava,  al- 
l’opposto (num.  282),  che  la  loro  posizione 
verso  lo  suocero  è identica  a quella  del  figlio 
verso  il  padre  e devono  concorrere  insieme 
ad  aumentarlo.  L’errore  che  il  Chardon  im- 
putava al  Del vincou rt  noh  era  veramente 
che  suo. 

Tuttavia  qui  si  presenta,  e si  ripete  anche 
nel  nostro  sistema,  un  argomento  specioso.  11 
genero  o la  nuora  non  sarebbero  obbligati 
ad  alimentare  lo  suocero,  laddove  sonovi  te- 
nuti i loro  figU  in  qualità  di  discendenti. 
L’obbietto  però  si  dissolve  facilmente.  11  le- 
game di  affinità  diventa  parentela  nella  nuova 
generazione;  il  prodotto  della  congiunzione 
ha  un  rapporto  più  diretto  cogli  ascendenti 
dei  propri  genitori,  di  quello  che  uno  dei  con- 
iugi si  abbia  cogU  ascendenti  dell’altro  con- 
iuge. Osservato  questo  dovere  duraute  il 
matrimonio,  il  figUo  (genero  relativamente  al 
padre  della  moglie)  è tenuto  in  preferenza 
del  proprio  figlio,  come  ora  diremo,  e tutti 
trovano  affatto  naturale  che  41  figlio  debba 
fornire  al  proprio  padrè  i mezzi  di  vivere 
prima  della  nuora.  Può  accadere  che  i figli 
del  figlio  posseggano  beni  propri,  mentre  que- 
sti non  ne  ha.  Si  è già  notato  la  prevalenza 
del  loro  rapporto  parentale  coll’avo  su  quello 
di  mera  affinità  della  madre  coll’ascendente 
del  marito.  Sciolto  il  matrimonio  per  la  di  lei 
morte,  la  situazione  è anche  più  semplice,  e 
ne  abbiamo  data  ragione  nel  § precedente. 

La  legge  adunque  ha  stabilite  le  categorie ; 
ha  fatto  di  più  ; nella  categoria  dei  discen- 
denti ha  distinti  i gradi  colla  regola  <UUa  suc- 
cessione legittima. 

Accennai  che  il  criterio  della  successione 
è secondario  ; ora  debbo  spiegarmi.  £ di  leg- 


gieri si  dimostra  ponendo  mente  alla  prima 
classe  degli  obbligati,  cioè  ai  coniugi,  che  cer- 
tamente non  ottengono  il  primo  grado  nella 
successione.  Nondimeno  il  legislatore  ha  pure 
adottato  questo  criterio,  ma  si  è ben  guardato 
dall'abusarne.  Esso  lo  applica  ai  discendenti 
e ai  soli  discendenti,  potendo  in  tale  rispetto 
esser  utile  ; non  era  luogo  d'invocarlo  per  gli 
ascendenti,  sebbene  la  loro  obbligazione  ali- 
mentare verso  i discendenti  si  svolga  pure  per 
gradi  ; ma  la  loro  successione  può  direi  ecce- 
zionale ed  anomala.  Por  me  il  criterio  della 
successione,  nell'apprensione  ideale,  è piutto- 
sto dimostrativo  che  causale,*  benché  pratica- 
mente fecondo. 

Criterio  primario  non  è : l'ho  già  detto.  La 
legge  è partita  da  un  punto  più  elevato;  l'or- 
dine che  dichiara  è quello  stesso  del  dovere 
morale  che  scende  a gradi  nelle  persone  che 
per  diversi  rispetti  sono  legate  a quest’oL- 
bligo.  Il  suo  concetto  non  si  viene  alterando 
per  ciò  che  riguarda  i discendenti.  Qui  la  idea- 
dei  dovere  può  associarsi  al  vantaggio,  all'emo- 
lu mentimi  successioni#  ; e il  riscontro  non  è- 
senza  pratica  applicazione.  In  questo  aspetto, 
dobbiamo  occuparci  un  momento. della  rap- 
presentai ione. 

La  sua  nozione  è chiara  nel  Particelo  723, 
La  rappresentazione  ha  luogo  nella  linea  di- 
scendentale  e anche  all’ingresso  della  linear 
collaterale.  Si  è esclusa  la  rappresentazione: 
di  questa  seconda  specie  (§  372,  in  fine),  es»- 
sendo  stretto  e rinchiuso  l’obbligo  e il  diritta- 
alimentare  noi  primo  grado.  Altrimenti  dee 
direi  rapporto  ai  discendenti  in  forza  del  ri- 
chiame  che  si  fa  all  ordine  della  successione 
nell'ultima  parte  dell’articolo  142.  Come  tutti 
1 discendenti,  afflitti  dal  bisogno,  hanno  azione- 
per  essere  nutriti  dagli  ascendenti  ; e d’altro* 
lato  sono  ammessi  alla  loro  successione,  ina 
rappresentanza  dei  propri  ascendenti  defunti;, 
vi  ha  giustizia  distributiva,  ponendo  questo* 
volta  a loro  carico  là  medesima  rappresen- 
tanza. Se  il  padre  è defunto,  c così  pure  in: 
ogni  altro  caso  considerato  dall’articolo  730*  fi 
figli  di  lui  bouo  tenuti  a prestare  gli  alimenti 
al  loro  avo,  in  concorso  col  loro  zio. 

L’ordine  della  successione,  ereditaria  im- 
plica un  modo  e non  una  condiziona-;  sì  de- 
sume anche  dalla  espressione  indeterminata 
dell’ultima  «parte  dell’articolo  142.  0 il  padre - 
abbia  fatto  testamento  non  lasciando  al  figlio  • 
che  la  quota  legittima,  o per  qualunque  causa 
il  figlio  non  sia  erede  del  padre,  non  vicn- 
meno  in  lui,  possedendo  facoltà  proprie,  il  de- 
bito verso  i suoi  ascendenti. 

Una  parola  infine  del  concorso  nel  paga- 
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mento  del  debito  alimentare  fra  le  persono  | • sondo  giusto  di  gravare  in  preferenza  il  padre, 
della  medesima  categoria.  dopo  il  tempo  della  educazione  da  lui  fornita; 

Il  figlio  ha  forse  azione  verso  il  padre  e la  similmente  si  dirà  degli  suoceri,  viventi  en- 
madre  congiuntamente, o prima  versoi!  padre?  ' trombi.  Ma  essendo  piuttosto  questione  di 
Ritengo  che  ambedue  i genitori  debbano  con-  ! modo  che  di  persone,  è materia  che  ci  occupa 
correre  in  relazione  ai  propri  mezzi,  non  es-  I in  alcuno  dei  §§  seguenti. 

Articolo  113. 

Gli  alimenti  debbono  essere  assegnali  in  proporzione  del  bisogno  di  chi  li  do- 
manda e delle  sostanze  di  chi  deve  somministrarli. 

Articolo  144. 

Se  dopo  l'assegnazione  degli  alimenti  sopravviene  ima  muiazione  nelle  condi- 
zioni di  chi  li  somministra  o di  chi  li  riceve,  l’autorità  giudiziaria  provvedere  per 
la  cessazione,  la  riduzione  o l’aumento  secondo  le  circostanze. 

Articolo  145. 

Chi  deve  somministrare  gli  alimenti,  ha  la  scelta  di  soddisfare  a tale  obbliga- 
zione o mediante  una  pensione  alimentaria, ’o  col  ricevere  e mantenere  nella 
propria  casa  colui  che  dia  diritto  agli  alimenti. 

L’autorità  giudiziaria  però  potrà,  secondo  le  circostanze,  determinare  il  modo 
di  somministrazione  degli  alimenti. 

In  caso  di  urgente  necessità,  l'autorità  giudiziaria  può  eziandio  porre  tem- 
poraneamente l’obbligazione  degli  alimenti  a carico  di  un  solo  fra  quelli  che  vi 
sdno  obbligati,  od  obbligati  in  sussidio,  salvo  il  regresso  verso  gli  altri. 

§ 374.  Della  nozione  e dd  concello  dd  diritto  alimentare. 

1.  Di  ciò  die  vi  ha  di  essenziale  e di  relativo  in  questo  concetto. 

2.  Non  comprendere  il  pagamento  dei  debiti , "neppure  all' oggetto  di  liberare 
taluno  dal  carcere. 

§ 373,  Continuazione.  % 

3.  Che  debba  dirsi  dei  deh  ite formati  per  bisogni  alimentari. 

i.  Dd  diritto  di  ripetizione  per  coloro  die  fornirono  alimenti  cui  non  sarebbero 
stati  civilmente  obbligati. 

§ 378.  Continuazione. 

5.  Azione  di  rimborso  contro  la  persona  che  ha  ricevuti  gli  alimenti. 

Quanto  differisca  il  caso  dì  coloro  che  tamquam  negotiorum  gestores,  forniscono 
gli  alimenti  in  luogo  di  quelli  die  ci  sarebbero  tenuti,  e degli  altri  che  agiscono  per 
mandato  e in  contemplazione  della  persona  obbligata. 

§ 377.  Continuazione. 

6.  Sulla  eccezione  della  compensazione  in  materia  alimentare. 

7.  Della  inalienabilità  ddle  pensioni  alimentari. 

8.  Se  l'alimentato  sia  tenuto  ad  abbandonare  i qualunque  suoi  beni  improdut- 
tici  a dii  gli  fornisce  i mezzi  di  vivere. 

9.  Transazione  sugli  alimenti,  se  sia  permessa. 

§ 378.  Modalità  della  somministrazione  alimentaria. 

I.  Misura  di  proporzione  (articolo  1 il). 

II.  Variazioni  dell'assegno  alimentare. 

§ 379.  Continuazione. 

IH.  Modo  della  soddisfazione  del  debito  alimentare  (articolo  U5). 
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Diritto  di  scelta  accordato  ai  datore  degli  alimenti.  — Straordinaria  podestà  del 
magistrato. 

Modi  consueti.  — Anticipazione  nel  tempo.  — Del  diritto  agli  arretrati;  in  quali 
circostanze  possa  cessare.  » 


§ 374. 

Della  nozione  e del  ooncetto 
del  diritto  alimentare. 

1.  È noto  che  nella  voce  alimenti  non  si 
contiene  solamente  il  cibo  e la  bevanda,  ma 
eziandio  ogni  altra  cosa  necessaria  alla  vita  (1  ). 
La  nozione  è complessa  e inscindibile,  per 
quanto  la  forma,  ossia  la  quantità  e la  misura, 
possano  esser  diverse  (2). 

La  civiltà  ha  creato  dei  bisogni  che  danno 
una  certa  maggior  larghezza  a questo  con- 
cetto, anche  senza  passare  nel  campo  del  Vi- 
vere ^agiato.  Chi  si  trova  nella  dura  necessità 
d’implorare  gli  alimenti  non  può  pretendere 
a tanto,  malgrado  la  prossimità  del  vincolo  di 
sangue.  La  vita  è povera,  e umiliata  per  questa  . 
medesima  necessità-,  tuttavia  non  si  è contri- 
stati da  quella  che  si  chiama  miseria,  e si  ha 
diritto  di  non  soffrire. 

Soccorrere  ai  bisogni,  fornire  i mezzi  in 
propòrzionc  dei  bisogni , ecco  la  espressione 
dell'articolo  143.  Vi  è queirindefinito  che  è 
nella  natura  delle  cose;  si  sente  l'arbitrario, 
nondimeno  si  può  anche  a priori  formarsi  una 
idea  di  cotali  bisogni.  Non  si  deve  soffrire ; io 
diceva,  ma  non  si  deve  godere;  è forza  tolle- 
rare dei  limiti  che  ordinariamente  si  sorpassano 
da  quelli  che  dispongono  di  mezzi  propri  nelle 
più  modeste  condizioni.  In  un  ordine  relativo 
sono  a considerare  ì due  fattori  avvisati  nella 
legge  : Uno  dei  quali  riguarda  t'alimentando 

— gli  alimenti  devono  esser  assegnati  in  pro- 
porzione dei  bisogni  di  chi  li  domanda  ; l'altro 

— in  proporzione  delle  sostanze  di  chi  deve 
somministrarli. 

La  civiltà  generale,  come  io  diceva,  crea 
dei  bisogni;  le  abitudini,  e sopratutto  la  condi- 
zione in  cui  si  è nati  e cresciuti,  ne  formano 
di  loro  propri.  Evidentemente  nelle  frasi  del 
testo  si  ravvisa  una  gradazione,  la  quale  ri-^ 
fulge  nel  trascorso  articolo  141,  che  riguarda 
i fratelli , ai  quali  non  si  forniscono  che  gli 
alimenti  strettamente  neccessari.  Avverto  che 


la  differenza  si  comprova  dall'avverbio  anziché 
dal  predicato:  tutti  gli  alimenti  si  circoscri- 
vono nel  necessario , ma  il  necessario  stretto  ò 
più  severo,  quasi  come  il  carcere  duro  a dif- 
ferenza del  carcere  semplice.  È sempre  car- 
cere. La  necessità  stretta  rasenta  la  miseria, 
eppure  non  la  è,  perchè  si  mangia  e si  può  co- 
prire senza  domandare  la  elemosina.  Vi  ha 
dunque  del  relativo  nella  stessa  necessità.  È 
doloroso  a adire  nell'articolo  111  che  i fra- 
telli e le  sorelle  incapaci  di  guadagnarsi  il 
vitto  per  un  difetto  (significando  difetti)  di  corpo 
e di  mente,  siano  quasi  a dire  condannati  al 
necessario  stretto.  La  condizione  sociale  è prin- 
cipalmente osservabile.  NonJjisogna  però  per- 
der di  vista  che  l'alimentato  è un  povero,  ma 
la  sua  povertà  può  farsi  più  o meno  sensi- 
bile. Non  si  tratta  di  una  punizione,  egli  ò 
vero;  ina  due  motivi  impongono  di  tener.-i 
entro  questi  limiti:*  di  non  fomentar  l’ozio, 
mentre  si  dee  sempre  lasciare  lo  stimolo  di 
uscire  da  tale  stato;  l’altro  di  non  aggravare 
soverchiamente  chi  ha  la  disgrazia  di  avere 
dei  parenti  in  siffatti  bisogni. 

In  proporzione  delle  sostanze  di  chi  deve 
somministrare  gli  alimenti.  Questo  che  signi- 
fica? Se  la  madre  è ricchissima,  e il  figlio  ha 
consumato  nei  vizi  il  suo  patrimonio,  avrà  di- 
ritto di  essere  alimentato  in  proporzione  delle 
ricchezze  della  madre ? Io  credo  che  quella  for- 
inola 4>ossa  bensì  influire  sulla  misura  del- 
l' disegnamene  alimentare  in  quanto  chi  lo 
sommistra  ne  rimane  meno  incomodato,  ma  la 
natura  del  diritto  e dolfobbligo  alimentare 
non  può  alterarsi.  La  dizione  si  spiega  ancho 
meglio  in  questo  senso  : che  per  quanti  siano 
i bisogni  dell'alimentando  (che  per  esempio 
avendo  famiglia  dev'essere  assistito  da  una 
maggiore  generosità),  deve  sempre  tenersi  a 
calcolo  il  potere  economico  dell  alimentante. 
Quod  vobis  super  est  date  pauperibus,  la  santa 
carità  del  vangelo  non  è andata  più  oltre.  Se 
quello  che  possiamo  dare  senza  stento  non  vi 
basta,  è spiacevole;  ma  in  simili  casi  il  nostro 


(I)  « Verbo  vletus  continentur  ea  qua*  esui,  po- 
tuique,  culluiqiic.corporU,  quoque  homlnl  ad  vl- 
vendum  «uni  necessaria  ; vestem  quoque  vicini 
babere  vicem  Labeo  ail.  Kl  ciclcra  quibus  lueodl 
curandlve  torpori»  nostri  gratin  ulrraur  ca  appella* 


tione  signifieanlur  • (LL.  43  « 44,  D.  do  v.  sign  ). 

(2)  Non  al  può. dire  vi  do  da  mangiare  e basta  ; 
non  imporla  se  i vostri  calzoni  sono  laceri,  e non 
avete  manleHo  In  questi  inverni  deliziosi. 
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debito  non  è misurato  dal  rostro  bisogno; 
gli  altri  obbligati  in  seconda  linea  potranno 
supplire  (1)  (redi  appresso,  articolo  1 4 i). 

2.  Non  entra  nell’obbligo  degli  alimenti 
quello  di  pagare  i dènti  dell’alimentato  (2). 
Passò  nel  fòro  antico  una  tradizione,  che  i 
debiti  pei  quali  uno  geme  in  prigione  doves- 
sero considerarsi  come  un  peso  deH  alimen- 
tante;  quasiché  la  libertà,  vita  morale,  non 
fosse  meno  preziosa  della  corporale  (3).  Esa- 
gerazione di  uu  dovere  di  umanità,  rifiutata 
dalla  ragione.  11  Codice  francese  ha  qualche 
cosa,  non  dirò  di  analogo,  ma  che  darebbe 
conforto  a quella  opinione.  Nell'articolo  1558 
si  fa  nna  eccezione  alla  inalienabilità  della 
dote  1*  per  liberare  dal  carcere  il  marito  o la 
moglie  ; 2°  per  somministrare  alimenti  alla  fa- 
miglia, e le  idee  sembrano  ravvicinarsi.  Anche 
questo  è tolto  nel  Codice  italiano  (art.  1404, 
14U5). 

§375. 

Continuazione. 

3.  Resta  a vedere  intorno  ai  debiti  for- 
mati per  bisogni  alimentari. 

GH  alimenti  si  forniscono  per  tirare  innanzi 
la  vita;  chi  ha  vissuto,  con  qualunque  mezzo, 
e qualunque  sia  la  persona  da  cui  ha  ricevuto 
i caritatévoli  sussidi,  non  è pressato  che  dal- 
l'avvenire --  nemo  enim  in  prateritum  v ivit, 
licei  viverti.  D'altra  parte  si  tratterebbe  del 
credito  di  no  terzo  ; ma  il  privilegio  inharet 
persona , e quindi  alla  persona  dcll’altmen- 
tando  il  debitore  degli  alimenti  potrà  rispon- 
dere che  il  sno  cessionario  o gestore  manca 
di  azione. 

Si  ha  forse  ragione  a rigor  di  diritto.  Ma  in 
materia  d'alimenti,  la  equità,  che  ha  sempre 
delt’arbitrario  e del  circostanziale,  ben  può 
dirsi  che  regna  al  disopra  del  gins  normale. 
ha  dottrina  più  mite  è generalmente  adottata 
dalla  giurisprudenza  (4).  Il  motivo  decidente  è 
tutto  nell'interesse  del  povero  che  ha  bisogno 
di  vivere  coll'altrni  soccorso;  motivo  ispirato 
puramente  dalla  umanità,  poiché  niuno  vor- 
rebbe sovvenirlo  se  non  avesse  azione  di  rim- 
borso verso  chi  ha  mezzi  per  farlo.  Più  cose 


pertanto  deve  esaminare  il  magistrato  : se  in 
quel  tempo  il  sovvenuto  versasse  in  vero  e ur- 
gente bisogno , sé  il  credito  sia  veramente  a 
questo  titolo,  e se  la  sovvenzione  non  ecceda  i 
limiti  del  necessario.  Con  ciò  si  modifica  nn’al- 
tra  regola  di  diritto  alimentare  : che  la  obbli- 
gazione comincia  dalla  domanda  giudiziale  (5). 
L’umano  sovventore  si  reputa  surrogato,  quan- 
tunque volontariamente,  alla  persona  che  do- 
veva gli  alimenti,  e la  prestazione  si  ritiene 
cominciata  sino  da  qnel  tempo. 

4.  Si  è dato  un  cenno  al  § 367,  lett.  fy  sul 
diritto  di  ripetizione  o rimborso  rispetto  ai 
terzi  ed  in  particolare  nel  rapporto  dei  geni- 
tori ; ci  permettiamo  di  svolgere  alquanto  il 
concetto  in  un  punto  di  vista  generale.  Ciò 
entra  perfettamente  nell'esame  della  natura 
del  diritto  alimentare. 

Chi  ha  fornito  gli  alimenti  essendovi  tenuto, 
non  potrà  mai  ripeterli  dallalimentato  quan- 
tunque risorto  a fortuna  ; egli  non  ha  fatto 
una  anticipazione  o nn  prestito,  ma  ha  sod- 
disfatto un  debito  che  gli  correva  in  qnel 
tempo. 

Vale  la  stessa  ragione,  e regge  lo  stesso 
discorso  per  colui  che,  sebbene  posteriore  nel- 
l'ordine degli  obbligati , sommistri  gli  alimenti 
poiché  il  congiunto  più  prossimo  non  aveva 
mezzi.  Non  paga  per  lui  ma  per  sé,  e quindi 
non  dev’esscrne  rimborsato  mutate  le  circo- 
stanze, e per  nna  causa  qualunque. 

Ma  chi  ha  forniti  gli  alimenti  senza  esservi 
tenuto  non  avrà  almeno  il  diritto  di  esserne 
rimborsato  o dalla  persona  che  li  doveva  pre- 
stare, o almeno  da  colui  che  li  ha  ricevuti? 

Bisogna  vedere  se  il  sovventore  degli  ali- 
menti non  vi  fosse  tenuto  in  verno  modo,  o non 
essendovi  tenuto  civilmente,  avesse  tali  rap- 
porti colla  persona  che  possa  ritenersi  averlo 
soccorso  per  compassione,  per  affetto,  per  sen- 
timento d’umanità  infine,  e con  animo  di  do- 
nare; animo  di  donare  che  anche  senza  for- 
mularsi nettamente  nella  coscienza,  si  ravvisa 
in  colai  che  facendo  quella  buona  opera  non 
pensava  punto  di  farsene  render  conto  in  ap- 
presso nè  alla  persona  da  lui  soccorsa  nè  ad 
altri.  All’incontro,  se  il  sovventore  non  aveva 
simili  attinenze  boi  sovvenuto;  se  non  si  pad 


(1)  Leg.  23,  \ IO;  Leg.  29,  \ 23,  ile  agnosc.  et 
al.  fiber. 

(2)  Pothiii,  n.  392,  e in  generale  la  dottrina. 

(3)  Rousseau  db  la  Comm,  v°  Alimento,  t.  i,  § I , 
n.  i.  Contro,  Menu*,  Reperì. , ?o  Puistancc palern., 
acci,  ili,  § 3,  num.  4. 

(4)  Cassazione  francese,  14  febbraio  1826  (Dbtil- 
lineiti,  i,  125},  3 maggio  1812  (Devillbmutb , i , 


pag.  493);  Caen,  7 marzo  I813*(Dkvillc*klvb,  il, 
pag.  585);  Stanis,  De  alim.,  lit.  i.  qb.  32;  Pbou- 
dbos,  Dell' usufrutto,  tom.  i,  num.  198;  VazItllc, 
toni,  si,  num.  509;  Mass#  e . Vergè  in  Zacbabi*  ; 
Debolonoe,  tom.  il,  1 tariage,  num.  55. 

(5)  Corte  di  appello  di  Torino,  IO  maggio  1870 
( Annali  di  Gituisp rudezza,  1871,  il,  142). 
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[Art.  143-145] 


ritenere  aver  voluto  soddisfare  a una  specie 
di  obbligazione  naturale  motivata  da  una  pa- 
rentela anche  lontana,  la ‘sua  spontaneità, 
quella  che  può  anche  qualificarsi  generosa 
Bolteciiudiue  neU'accorrere  agli  altrui  bisogni; 
non  gli  potrà  essere  opposta  come  prova  di 
aver  voluto  donare.  Tutto  dipende  dalle  cir- 
costanze, valutabili  dal  magistrato,  nou  però 
che  alcuni  criteri  non  possano  determinarsi  in 
principio. 

Quindi  presunzione  di  liberalità  desumiamo, 
come  io  diceva,  da  rapporti  di  parentela,  ed 
anche  da  quelli  di  una  amicizia  provata,  spe- 
cialmente se  vi  si  aggiungano  facoltà  abbon- 
danti, e abitudini  largamente  ospitali;  pre- 
sunzione che  viene  decrescendo  in  ragione 
della  povertà  dello  spontaneo  alimentante  e 
della  copia  c diuturnità  delle  somministra- 
zioni, senza  trascurarsi  pertanto  di  faro  istanze 
presso  coloro  che  vi  sono  per  legge  obbligati. 
La  circostanza  alla  quale  accenniamo  è ben 
importante  e può  sola  valere  per  ogni  altro 
argomento.  Non  si  può  dimenticare  che  se  la 
presunzione  dell’affetto  ha  il  suo  valore,  le  si 
pone  subito  adbanto  un'altra  presunzione  che 
sembra  elidere  la  prima;  la  donazione  cioè 
non  si  presume  (1).  Preponderando  una  causa 
umana  e pietosa,  la  donazione  può  anche  in 
tali  casi  presumersi,  purché  modica,  dopo  ciò 
e quando  la  generosità  si  è,  per  cosi  dire,  esau- 
rita oltre  i termini  della  discrezione,  salvo  più 
forti  prove,  la  giustizia  del  rimborso,  quando 
sia  possibile  l’ottenerlo,  è molto  sentita  (2). 

Quando  il  motivo  per  cui  il  soccorso  si  è 
prestato  è palese,  e per  esso  si  escluda  l'a- 
nimo di  donare,  poco  resta  ad  investigare,  e 
la  risposta  è facile.  Superiormente  i§  367,  f) 
si  è notato  il  caso  di  figliuoli  abbandonati  e 
raccolti  dall'ospizio,  ricordando  che  ai  geni- 
tori incombe  l’obbligo  di  pagare  la  corrisposta 
determinata  dai  regolamenti.  Ciò  si  direbbe 
per  ogni  altro  istituto  di  carità  che,  offrendo 
i suoi  sussidi  ai  miserabili,  non  può  per  lo 
stesso  suo  officio  largire  a quelli  che  hanno. 

Chi  sovviene  e poi  si  rivolge  a quelli  che 
ne  avrebbero  avuto  il  dovere,  quale  riveste 
carattere  giuridico  ? Mandatario  non  è,  perchè 
se  lo  fosse  non  si  farebbe  la  questione  ; non 
può  qualificarsi  che  come  un  gestor  di  negozi 


che  si  sobbarca  al  peso  di  alimentar  persone 
che  altri  sono  tenuti  a sostenere.  È sempre 
cosa  utile  per  il  debitore  che  un  terzo  gli 
paghi  il  suo  debito,  se  non  altro  perchè  rim- 
borsando il  pagatore  egli  paga  più  tardi,  senza 
parlare  delle  spese  e danni  che  forse  gli  ha 
risparmiati.  Ma  bisogna  bene  che  altri  avesse 
il  debito  per  aver  diritto  al  rimborso.  Ora  in 
qualche  caso  chi  ha  sovvenuto  un  figlio  col- 
l'animo di  esserne  rifuso  dal  padre,  si  troverà 
in  inganno.  Se  questo  figlio  si  fosse  sottratto 
per  cause  riprovevoli  dalla  casa  patema,  il 
sovventore  non  potrebbe  rivolgersi  al  padre 
che  in  questo  tratto  non  aveva  obbligo  di  ali- 
mentarlo che  alla  propria  mensa  rifiutata  dal 
figlio:  il  che  vuol  dire  in  principio  generale, 
che  lo  spontaneo  datore  degli  alimenti  che  non 
abbia  realmente  soddisfatto  al  debito  altrui , 
non  avrà  azione  che  contro  l'alimentato;  della 
quale'veniamo  a parlare. 

§ 3T6. 

Continuazione. 

5.  Azione  di  rimborso  contro  la  persona 
che  ha  ricevuto  gli  alimenti. 

La  regola  è quella  sopra  enunefata;  con 
quale,  animo,  con  quale  intenzione  avete  pre- 
stato il  pio  soccorso  che  ora  acquista  per  voi 
la  forma  di  fin  credito?  Poi:  fin  dove  ho  io 
usato  od  abusato  della  vostra  spontaneità? 
Se  altri  era  disposto  a farmi  del  bene,  avrà 
voluto  anche  profondere  del  suo  per  farmi 
un  regalo  che  forse,  in  date  circostanze,  ol- 
trepassa la  misura  di  una-  liberalità  presu* 
mibile?  hoc  disceptatio  in  factum  consietit , 
disse  Paolo,  e cosi  la  lascieremo. 

Ma  una  questione  si  forma  non  senza  gra- 
vità suirindirizzo  detrazione,  quando  essendo 
stati  forniti  alimenti  ed  altro  che  vi  è com- 
preso, come  la  istruzione,  vi  sia  ragione  a 
supporre  che  siano  stati  prestati  in  contem- 
plazione, e presunto  ordine  di  altri,  e non  di 
quello  che  pure  ne  ha  risentito  persoualmente 
il  vantaggio.  La  questione  si  è concentrata 
nell'esempio  del  collegio  di  educazione  ove  il 
padre  ha  collocato  il  figlio,  dimenticandosi  di 
pagare  le  pensioni;  e si  domanda  se  il  col- 
legio abbia  azione  contro  i propri  allievi.  Se 


(I)  La  madre  stessa  nutrendo  I propri  figli  può 
averle  fatto  con  auimo  di  averne  rimborso  dal  pa- 
dre, quante  volte  le. somministrazioni  eccedano  il 
debito  ch'ella  stessa  deve  prestare.  Vero  è rh'cssa 
non  può  ripetere  ciò  che  ha  somministralo  per  sen- 
timento affettuoso  e che  avrebbe  dato  ancorché  il  pa- 
dre arene,  provveduti  t figli.  Cosi  nella  Lcg.  5,  $j|  I 


e 14,  Dig.  de  agnosc.  et  al.  lib.  Vedi  anche  la  Leg. 
Xeseitnius  36,  de  negot,  gi*st. 

(2)  La  presunzione  delPanioto  di  rimborso  di- 
venta più  forte  quando,  invece  di  ammettere  la  per- 
sona alla  propria  tavola,  si  è sovvenuta  iu  danaro. 
Osservazione  di  Diìiurton,  n.  405. 
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il  padre  fossre  divenuto  insolvibile,  c i figli 
avessero  beni  propri,  si  comprende  allora 
l'interesse  pratico  che  vi  si  racchiude  (1). 

In  generale  l’azione  di  coloro  che  trattano, 
amministrano,  conducono  gli  affari  altrui  è 
fondata  nei  rapporti  contrattuali  o quasi-con- 
trattuali  che  si  sono  stabiliti  in  origine,  se 
non  che  nel  primo  caso  è concorsa  la  volontà 
di  due  parti  e abbiamo  decisamente  un  man- 
dante e un  mandatario;  nel  secondo  l’azione 
avendo  per  fondamento  la  utilità,  e per  re- 
gola la  equità  anziché  la  stretta  ragione  del 
diritto,  si  considera  meno  la  intenzione  origi- 
naria del  gestor  di  negozi  che  l'effetto.  La 
specie  proposta  è forse  troppo  particolare  per 
riassumere  questa  vasta  teoria,  che  altrove 
dovremo  spiegare.  Le  case  di  educazione,  a 
differenza  degli  ospizi  di  carità,  non  ricevono 
gli  alunni  se  non  dalle  mani  dei  loro  genitori, 
parenti  o tutori,  coi  quali  contraggono  diret- 
tamente, e non  pensano  mai  di  obbligarsi  gli 
alunni  e gl’individui  che  assumono  di  educare. 
Ordinariamente  quelli  che  li  consegnano  a 
collegi  d istruzione  continuano  con  ciò,  e col- 
l’organo di  appositi  istitutori,  la  educazione 
alia  quale  sono  per  legge  obbligati;  e i gio- 
vanetti e le  fanciulle  ricevono  con  ciò  quello 
che  hanno  diritto  d’avere.  Mal  si  comprende 
pertanto  come  il  creditore,  ricevendo  la  sod- 
disfazione del  proprio  credito,  possa  incon- 
trare un  impegno  obbligatorio.  Realmente 
l’interesse  della  ipotesi  consiste  in  questo,  che 
non  avendo  i genitori  mezzi  sufficienti,  gl’wti- 
tutori  abbiano  un’azione  di  supplemento  con- 
tro i figli  o le  figlie  che  hanno  educati.  Chi 
non  vedq  però  che  il  lóro  diritto  di  essere 
educati  per  cura  è dovere  dei  loro  genitori 
•diverrebbe  illusorio  ? In  effetto  gl’istitutori  si 
collocano  in  luogo  dei  genitori,  dei  tutori  e 
delle  persone  obbligate,  assumendone  il  man- 
dato iir  forza  di  correspettivi  che  da  esso  de- 
vono percepire;  e quindi  non  hanno  azione 
nè  possono  averne  che  verso  di  loro. 

Dubito  assai  che  si  sia  fatta  della  confu- 
sione dal  sig.  Demolombe  (V.  il  luogo  sopra 
citato).  Egli  conviene  che  il  mandato  inter- 
venuto fra  i genitori  o tutori  cogl'istitutori 


non  obbliga  i figli  o pupilli  che  ne  hanno  ap- 
profittato ; ma  ne  fa  un  mélange  coll'azione 
negotiorum  gextorum,  professando  che  ne  pro- 
venga un'azione  utile  anche  verso  coloro  che 
furono  giovati  dalla  gestione,  il  che  in  mas- 
sima è vero.  Dico  in  massima,  perchè  vi  sono 
anche  delle  limitazioni  nell’aspetto  che  or  ora 
ho  toccato.  Può  darsi  : chi  ha  assunto  senz’ob- 
bligo  che  ne  avesse  di  trattare  i negozi  al- 
trui , abbia  coll’opera  sua  giovato  eziandio  a 
terzi  che  avevano  interesse  in  quegli  affari 
medesimi,  e gli  possa  competere  un'azione 
utile  anche  verso  di  loro.  Ma  se  il  terzo  non 
ha  ricevuto  che  la  soddisfazione  del  proprio 
cj-edito, -ammetto  che  il  gestore  anche  senza 
cessione  di  ragioni  certa  o presunta,  abbia 
tutto  il  diritto  verso  l’obbligato  del  quale  ha 
pagato  il  debito,  ma  nou  ammetto  del  pari 
ch'egli  abbia  un'azione  utile  verso  il  creditore 
soddisfatto  quasi  per  ripetere  da  lui  quanto 
ha  legittimamente  riscosso.  Del  resto  il  con- 
tratto di  mandato  esclude  evidentemente  la 
negotiorum  gestio  che  non  simula  che  imper- 
fettamente il  mandato,  od  è infine  un  rap- 
porto giuridico  tutto  diverso.  Gl’istitutori  agi- 
scono in  forza  di  un  mandato,  e ho  già  detto 
quali  assurde  e ingiuste  conseguenze  verreb- 
bero dall’accordare  ad  essi  un’azione  con- 
tro i loro  allievi  (2). 

Diverso  è il  caso  di  colui  che  operando 
spontaneo  e senz’altrui  mandato,  fornisce  cibo 
e anche  istruzione  a persone  che  ne  abbiso- 
gnano. Egli  non  rappresenta  e non  surroga 
la  persona  dell1 2  obbligato,  non  agisce  in  virtù 
di  veruna  convenzione;  dall’altro  canto,  non 
avendo  intenzione  di  fare  una  liberalità,  nutre 
quella  di  ripetere  e di  farsi  rimborsare , 
quando  iho  sia,  di  tali  spese.  La  utilità  re- 
cata, ecco  il  suo  diritto  ; l’utilità  è immediata 
verso  quelli  che,  abbandonati  c senza  mezzi, 
vengono  provveduti  nei  loro  urgenti  bisogni; 
ed  essi  sono  principalmente  contemplati  nella 
mente  del  sovventore,  essendo  l’oggetto  at- 
tuale e presente  dello  sue  pietose  sollecitu- 
dini. Nò  pertanto  è privato  di  azione  contro 
coloro  che  erano  obbligati  a soddisfare  quel 
debito  verso  i figli,  verso  i parenti,  o verso  i 


(1)  Demoloxbb,  Mariage,  voi.  il,  n.  76; 

Bépert.y  v»  Alimenta , § 1,  art.  1,  n.  G ; DoiuriToa, 
num.  591  e 423;  Vaibillb,  toni,  il,  n.  507  o 511; 
Massi  e Vinci  in  Zacuabic,  i,  p.  235. 

(2)  Si  è citala  in  appoggio  la  Leg.  2,  Cod.  de  alim. 
pupillo  praslantlis,  ma  quanto  incongruamente!  In 
quel  rescritto  imperiale  si  fa  il  caso  di  un  tutore 
elio  eenz'autorild  di  giudice  abbia  speso  nel  mante- 
nimento e nella  istruzione  dei  pupilli.  Forsccbè  I 


pupilli  potevano  negare  al  loro  tutore  il  diritto  di 
gravurli  di  lati  spese  bel  suo  conio  d'arominislra- 
zione  col  prelesto  dcll'arbilrio  tutorio?  No  certo. 
• Nec  ferendo*  est  Juvenis  qui  curii  prsBcns  essel, 
studiisque  eruditila  atque  alilus  esse!,  si  ea  per 
alìlun  consecutus  non  probel,  sumptus  recusct  quasi 
vento  vixerit,  aut  nullo  liberi  hoaiinis  studio  imbuì 
mcruerit  «.  • 

36 


Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  Hai.  — Voi.  t- 
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pupilli  : egli  si  è messo  in  condizione  di  non 
avere  alcun  diritto  se  i suoi  dispendi  non  eb- 
bero un  effetto  utile,  o furono  prodigati  senza 
consiglio;  e non  essendo  legato  da  conven- 
zione, come  neU'altro  caso,  non  rappresentando 
alcuno,  ma  agendo  per  conto  proprio,  può  di- 
rigere le  sue  azioni  e contro  gU  uni  c contro 
gli  altri. 

8 377. 

Continuazione, 

6.  Sulla  eccezione  della  compensazione  in 
materia  alimentaria. 

Dichiara  l’articolo  1 2S9j  num.  3°*  che  k 
compensazione  non  ha  luogo  * quando  si  tratta 
« di  un  debito  il  cui  titolo  deriva  da  alimenti 
« dichiarati  non  soggetti  a sequestro  ».  In  ciò 
la  legge  sostanziale  si  riferisce  a quella  di  pro- 
cedura. La  compensazione  ha  un  carattere 
correlativo  col  sequestro  (pignoramento)  im- 
perocché coll’uno  e coll’altro  mezzo  si  tende 
a privarci  di  una  proprietà,  di  un  diritto,  di 
uu  godimento,  per  causa  di  un  nostro  debito. 
Gli  stessi  creditori  incontrano  un  limite  nel- 
l’esercizio di  questa  loro  naturale  facoltà. 
« Non  possono  esser  pignorati  (così  l’art.  592 
« del  Codice  di  proced.  civ.)  gli  assegni  per 
« alimenti , eccettochè  per  credilo  alimentare. 
• In  questo  caso  il  pignoramento  non  può 
« farsi  se  non  colla  permissione  dell'autorità 
« giudiziaria,  e per  la  porzione  determinata 
a da  esso  » (1). 

Il  credito  aliinentaret  in  confronto  di  un 
altro  creditore  alimentare,  è dunque  causa 
legittima  e sola  della  eccezione  «di  compensa- 
zione c di  sequestro.  PrivUegium  franqit  pri - 
vilegium,  come  dicevusi,  essendo  conforme  la 
causa  benché  si  tratti  di  creditori  diversi , 
di  titoli  distinti.  Senza  toglier  ciò  che  vi  ha 
di  correlativo  in  codesti  rapporti  giuridici,  nè 
alla  leggo  la  sua  efficacia,  dobbiamo  notare, 
a precisione  di  giudizio,  alcune  differenze.  La 
compensazione  elimina  il  debito;  cade  sul- 
l’azione del  diritto  che  rimane  paralizzata 
dall  eccezione,  laddove  l’oppignoramento  o se- 
questro intende  a privare  1 alimentando  degli 
assegni  o pensioni  destinati  alla  sua  sussi- 
stenza. La  compensazione  opera  fra  creditore 
c debitore  per  due  debiti  rispettivi  che  si 
scontrano  sulla  stessa  linea  e si  estinguono 


(1)  Li»  Legge  44  aprilo  1863,  (neutre  dichiara  che 
pensioni  civili  sono  immuni  da  sequestro,  eccettua 
li  caso  del  debito  alimentare. 

(2)  Hoger,  De  SaisU-Jrrét,  nuiu.  SCO  ; CuAi'vsm 

in  Cabbk,  num.  1980  ter.  I 
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a vicenda;  il  sequestro  va  fra  il  creditore  e il 
debitore  e per  un  titolo  solo,  sicché  rispetto 
al  primo  il  debitore  delle  pensioni  alimentarie 
può  considerarsi  un  terzo. 

Singolari  osservazioni  ancora  possono  isti- 
tuirsi, le  quali  dimostrano  che  la  legge  ba 
meno  riguardo  per  colui  che  vìve  nella  neces- 
sità del  presente,  che  alla  natura  del  titolo 
alimentare  che  gli  viène  opposto.  La  compen- 
sazione può  bensì  aver  luogo  fra  crediti  ri- 
guardanti gli  alimenti  passati,  ma  può  anche 
avvenire  fra  quelli  o crediti  di  alimenti  futuri. 
Pietro  è colui  che  deve  dare  gli  alimenti  a 
Paolo;  essendo  questi  iu  istraordinario  bi- 
sogno, a causa  di  una  infermità  per  esempio, 
Pietro  gli  ha  anticipate  dello  pensioni,  ed  ha 
formato  un  credito  elio  contrappone  per  via 
di  compensazione  a quelle  che  deve  corrispon- 
dergli per  gli  alimenti  futuri.  Luigi  ha  som- 
ministrati generi  della  sua  bottega  per  ali- 
mentare la  famiglia  di  Giovanni,  e sapendo 
che  Giacomo  gli  deve  pagare  dello  pensioni  a 
questo  titolo,  procede  a sequestrarle  in  mano 
sua,  benché  Giovanni  non  abbia  altri  mezzi 
per  vivere  in  seguito  (2).  Vi  ha  dell’inconve- 
niente senza  dubbio  ; ma  la  legge  tutto  pre- 
vedendo dichiara,  che  il  sequestro  sarà  limi - 
tato  ad  una  parte  che  il  giudice  dece  deter- 
minare (sud.  art.  592). 

Sotto  questo  rispetto,  il  diritto  alimentare 
sembrerebbe  restringersi  oltre  misura,  ma 
chiunque  deve  calcolare  sui  pochi  mezzi  di 
cui  può  disporre,  e guai  per  lui  se  in  supreme 
necessità  non  trovasse  soccorsi  istantanei.  Ma 
dall’altro  lato  l'ampiezza  dell’articolo  592  ò 
molto  rimarchevole.  La  voce  asségno  alimen- 
tare è atta  a comprendere  qualunque  titolo 
alimentare  anche  per  legato,  come  io  spiegai 
a quell’articolo  nel  commento  sulla  procedura 
ove  pure  feci  osservare,  che  colla  nostra  legis- 
lazione non  è comportabile  il  diritto*  di  se- 
questro attribuito  nella  francese  ai  creditori 
posteriori , quantunque  per  titoli  di  diversa 
natura. 

7.  Dell' inalienabilità  delle  pensioni  ali- 
mentarie. 

Dalla  iusequcstrabilità  all'alienabilità  non 
corre  il  rapporto  come  autorevolmente  ebbe 
ad  esprimersi  la  sezione  del  tribunato  discu- 
tendo il  progetto  dell'articolo  589  del  Codice 
di  proced.  francese  (3).  £er  altro  converrà 


(5)  Locrb,  lom.  x\ii,  pag.  394,  num.  30;  Cassa- 
zione francese,  22  febbraio  1831  \Journ , Pat.%  terza 
edizione,  t.  xxm,  p 4 231.  Il  che  poi  é stato  con- 
sacrato da  altre  decisioni.  Vedi  il  mio  commento  al 
• citato  articolo  592  del  Codice  di  proced.  italiano. 
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faro  alcune  distinzioni.  Gli  assegni  alimentari 
derivanti  da  titolo  possono  senza  dubbio  alie- 
narsi come  ogni  altro  ; potranno  anche  alie- 
narsi le  pensioni  officio  pittati#  assegnate  dal 
giudice,  e non  solo  quanto  agli  arretrati,  ma 
ancora  per  l’avvenire  se  qui  l’alienazione 
non  trovasse  uno  scoglio  che  potrà  renderla 
nominale  e v^ia.  Chi  ha  vendute  le  pensioni 
alimentari  non  ha  forse  dichiarato  di  non 
averne  più  bisogno?  Quegli  ch’era  tenuto  agli 
alimenti  per  riguardo  alla  sua  persona,  potrà 
ben  rispondere  : a voi  non  debbo  gli  alimenti 
di  cui  non  avete  un  vero  bisogno,  e cesso  dal 
somministrarli;  e io  non  li  debbo  al  vostro 
cessionario,  o perchè  è ricco,  e perchè  mi  è 
estraneo.  Cosi  direbbesi  lo  stesso  gius  parso- 
naie  deiralimentazione  esser  inalienabile,  e in 
realtà  solo  i crediti  arretrati  potersi  cedere. 
Tuttavia  una  suddistinzione  ancora  è neces- 
saria. Se  la  cessione  o delegazione  abbia  per 
causa  un  debito  alimentare,  non  sarebbe  forse 
sottratta  alla  forza  di  quel  dilemma?  Senza 
dubbio.  Chi  ha  ricevuto  delle  somministra- 
zioni alimentari,-  abiti  per  coprire  sè  e i suoi 
figli,  alloggio  per  non  dormire  all’aria  aperta, 
ha  ben  diritto,  e sentirà  il  dovere,  nou  avendo 
altri  mezzi  disponibili,  di  delegare  pensioni 
future  al  suo  sovventore  che  non  sarà  re- 
spinto dalle  eccezioni  dell'obbligato.  Ognun 
vede  quanto  in  tali  materie  debba  esercitarsi 
il  criterio  e la  prudenza  del  giudice  (l). 

8.  Se  Valimcntato  sia  tenuto  ad  abban- 
donare i qualunque  suoi  beni  a chi  gliene 
fornisce  i mezzi. 

Ecco  ciò  che  ha  detto  in  questo  proposito 
il  Toullier:  « Celui  à qui  il  reste  quelque 
« bien  ne  pouvant  obtenir  des  alimenta  que 
« sur  le  fondement  de  riusuflisance  de  sa 
« fortune  pour  fournir  à sa  subsistanco,  ne  doit 
« pos  éyre  écontc  dans  sa  demancle,  à moins 
« qu  ii  n’abandonue  à ses  enfants  tout  ce  qu’il 
« possedè,  à l'exception  des  meubles  de  pre- 
« mi  ère  necessitò  » (Tom.  2,  num.  013).  La 
idea  di  Toullier,  per  quanto  faccia  maraviglia 
a Marcadé,  è la  tradizione  del  vecchio  diritto 
francese  (Potiiier,  num.  390).  Basta  averlo 
accennato  ed  è inutile  insistere  sulla  negativa, 
mentre  i Codici  moderni  non  acconsentono  a 
quest’odioso  diritto.  Si  vive  delle  rendite  e 
non  di  capitali  sterili,  come  non  si  vive  di  di- 
ritti da  realizzarsi  in  futuro.  Vero  che  la 
vendita  potrebbe  render  attivo  un  capitale 


(i)  Vedi  in  proposito  Troflom»,  De  trans.,  n.  00, 
e De  la  ventelUim.  i,  num.  227;  Masse  e Vergè  in 
Zacuabi£,  t.  i.  1 131. 


che  in  mano  vostra  non  reca  alcun  frutto  e 
forse  rappresenta  una  passività.  Tuttavia  la 
legge,  che  lascia  al  giudice  di  determinare  la 
esistenza  del  bisogno,  non  impone  tali  sagri- 
fizi  quando  non  si  presenti  una  buona  occa- 
sione di  alienare  i capitali  sterili  della  quale 
la  persona  che  vive  infelicemente  del  pane  al- 
trui, non  mancherebbe  di  approfittare  (2), 

§ 378. 

modalità  della  •omminìstratiooe 
alimentaria. 

I.  Misura  di  proporzione  (art.  1 44). 

Poco  ci  resta  a dire  dopo  quello  che  ab- 
biamo dovuto  assumere  di  questo  argomento 
nel  § 374  in  un  aspetto  generale.  L'ente 
alimentare  ha  due  fattori  : da  una  parte  la  de- 
ficienza dei  mezzi,  l'abbondanza  dallaltrà;  il 
bisogno,  e la  facoltà.  Statuito  il  carattere  del 
bisogno,  il  giudice  che  ne  riconosce  1’esistenzà, 
esamina  ad  un  tempo  che  si  debba  e si  possa 
ragionevolmente  richiedere  in  relazione  alla 
persona  obbligata  a prestare  il  soccorso.  È 
forse  una  indugine  accurata,  minuta  che  dovrà 
farsi  del  suo  censo  e della  sua  fortuna  ? No, 
per  più  ragioni:  1°  perchè  mentre  la  legge 
riveste  della  sua  sanzione  un  obbligo  mera- 
mente naturale,  non  impone  un  obbligo  di 
più,  quello  di  mettere  in  aperto  i segreti 
della  propria  economia,  di  portare,  per  cosi 
djre  i propri  affari  in  tribunale,  coBa  che  a 
tutti  pesa,  specialmente  a quelli  che  vivono 
del  credito;  2"  perchè  non  si  tratta  di  una 
proporzione  aritmetica  ; lungi  da  ciò,  la  mag- 
gior ricchezza  non  farebbe  nascere  un  mag- 
gior bisogno  e un  maggior  credito  alimentare; 
si  è già  osservato  al  § suddetto  che  il  con- 
cetto riguarda  piuttosto  il  ragguaglio  che  va 
a farsi  fra  il  bisogno  del  richiedente  e la  fa- 
coltà del  richiesto  in  quanto  la  facoltà  possa 
a quello  sopperire,  altrimenti  non  dovrebbesi 
corrispondere  se  non  quanto  è permesso  dalle 
proprie  forze.  Nè  pertanto  vuole  sottoporsi 
la  facoltà  a un  sindacato  rigoroso.  Una  certa 
agiatezza  di  vita,  ciò  che  si  dimostra  aire- 
sterno  e porge  argomenti  della  possibilità,  un 
largo  apprezzamento  delle  circostanze,  un  ar- 
bitrario indispensabile  tenuto  in  limiti  dalla 
equità  e dalla  prudenza  del  magistrato. 

Un  calcolo  di  proporzione  deve  pure  isti- 
tuirsi quando  più  persone  debbano  concorrere. 


(2)  Aggiungi  Demolorbe,  u.  44,  57,  e Sacrarle, 

l S52. 
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Coucorr  no  più  persone  che  si  trovino  nello 
stesso  rapporto  di  parentela  o di  affinità  con 
colui  che  domanda  di  essere  alimentato:  più 
figli  per  esempio.  La  ricchezza  di  un  solo  o 
la  mediocrità  degli  altri  non  sarebbe  buona 
ragione  per  caricar  tutto  al  primo,  se  gli  altri 
possono  fare  qualche  cosa,  ma  quello  dovrebbe 
dare  di  più  Di  questo  pure  abbiamo  parlato 
nei  §§  superiori. 

II.  Variazioni  dell'assegno  alimentare  (ar- 
ticolo ibi). 

L’articolo  accenna  a tutte  le  fasi  a -cui  è 
soggetta  la  provvisione  alimentaria,  e può 
bene  inferirsene  che  non  vi  ha  nulla  di  Trevo- 
cabile  nella  determinazione  del  giudice  ; non 
però  che  tutto  e continuamente  sia  rimesso 
all'arbitrio.  Questo  sarebbe  troppo.  Deve  pro- 
varsi una  mutazione  nelle  condizioni  di  chi 
somministra  (gli  alimenti),  o di  chi  ìi  riceve. 
Chi  riceve  può  aver  acquistato  una  posizione, 
diremo  un  impiego  ; forse  insufficiente,  ma  il 
bisogno  non  insiste  più  come  prima,  si  è fatto 
meno  pungente,  ora  basterà  aggiungere  qual- 
che cosa  a titolo  di  alimenti  ; se  il  pover  uomo 
si  viene  riabilitando  col  lavoro,  non  perciò  gli 
arride  di  vivere  più  agiato  finché  non  può  vi- 
vere del  proprio.  Dall’altro  lato  deve  pure  ve- 
rificarsi una  mutazione  nel  senso  della  parola; 
se  cosa  giudicata  non  vi  è mai  in  simili  ma- 
t rie,  vi  ha  pure  una  sentenza  che  merita  ri- 
spetto, che  deve  osservarsi  fino  ad  un  nuovo 
stato  di  cose  : riutcressel  la  tranquillità  del- 
l’alimcntando  lo  esige,  quindi  non  6i  terrà 
conto  se  non  di  fatti  abbastanza  notevoli.  Vi 
è puro  ad  osservare,  che  di  quanto  6i  libera 
uno  degli  obbligati,  di  tanto  si  aggrava  quello 
che  vien  dopo;  ed  egli  pure  ha  diritto  d'in- 
tervenire in  questa  faccenda  di  fermare  e re- 
vocare le  assegnazioni. 

É stato  giudicato  che  un  accordo  alimentare' 
pattuito  non  avrebbe  maggiore  stabilità,  so- 
verchiando il  bisogno,  e potrebbe  riformarsi 
non  solo  crescendo  il  bisogno,  ma  eziandio  es- 
sendosi male  calcolato,  avendo  questo  istituto 
d nnianità  un  carattere  d'ordine  pubblico  (1). 

Ritengo  ancora,  se  per  circostanze  generali 
del  commercio  il  dispendio  si  facesse  necessa- 
riamente maggiore,  il  che  significa  aumento 
di  bisogni,  si  faccia  luogo  ad  accrescere  rasse- 
gno, per  lo  spirito  evidente  dell’alt.  141. 


(I)  l'orni,  tofrbbraio  (815  {DcviU-tnEinK,  p.  li, 
p.  i SS) ; lljurges,  0 agosto  1 851  (Id.,  1855.  p.  il, 
pr.«.  130);  tassazione  francese,  8 marzi  1811  (hi, 
pari.  1,  p.ig.  (59). 


§ 379. 

Continuazione. 

III.  Modo  dèlia  soddisfazione  del  debito 
alimentare  (art.  145). 

È necessario  avvertire  un  cangiamento  av- 
venuto nella  legislazione  italiana  a comodo  dì 
quelli  che  preferiscono  lo  studio  degli  autori 
francesi. 

Nell'art.  210  di  quel  Codice  è stabilito,  che 
giustificando  taluno  di  non  poter  fornire  gli 
alimenti  in  denaro,  il  tribunale  potrà  ordinare 
che  si  prestino  in  famiglia  e alla  sua  tavola. 
Qualche  cosa  di  più  venne  ammesso  nell'arti- 
colo 211  a favore  dei  genitori,  ai  quali  baste- 
rebbe offrire  la  loro  mensa  ai  figli  in  bisogno 
perchè  questi  non  potessero  ricusarla.  Qualche 
autore  ritiene  che  questa  specie  di  privilegio 
debba  comunicarsi  anche  all'avo.  Ma  se  i ge- 
nitori non  possono  fornire  la  pensione  in  de- 
naro, e d’altra  parte  non  amano  ricevere  in 
casa  figli  forte  insubordinati  c riottosi,  saranno 
non  ostante  costretti  dall’  autorità  ad  acco- 
glierli loro  malgrado  ? Questo  ancora  si  do- 
manda. Prevale  la  dottrina  nel  senso  afferma- 
tivo, perchè  troppo  gravi  inconvenienti  si  pre- 
vedono in  una  decisione  contraria,  sebbene  la 
giurispmdenza  non  siasi  trovata  concorde (2). 

La  prima  pa‘rte  dell’articolo  145  è calcata 
sull'articolo  124  del  Codice  piemontese.  Chi 
deve  somministrare  gli  alimenti  ha  il  diritto 
della  scelta;  può  soddisfare  la  obbligazione,  o 
mediante  una  pensione  alìmentariay  o col  ri- 
cevere e mantenere  nella  propria  casa  colui  che 
ha  diritto  agli  alimenti.  Diritto  da  una  parte 
è obbligo  dall'altra,  e se  l’alimentando  per  va- 
ghezza di  libertà  si  rifiuta,  ne  consegue  non 
poter  pretendere  un  modo  diverso  di  soddisfa- 
zione, nè  domandare  a quelli  che  sarebbero 
tenuti  successivamento,  perchè  tutto  crò  è colpa 
sua.  Nondimeno  non  gli  è tolto  di  addurre  ra- 
gioni apprezzabili  del  suo  rifiuto.  Quindi  la 
parte  seguente  dell'articolo  — L'autorità  giu- 
diziaria però  potrà , secondo  le  circostanze , de- 
terminare il  modo  di  somministrazione  degli 
alimenti.  Il  che’  prova  che  anche  per  proprio 
moto,  viste  le  circostanze,  e senza  una  formalo 
opposizione,  può  il  giudice  declinare  da  questa 
regola. 

La  norma  che  si  legge  nel  terzo  periodo  po- 
teva anche  credersi  compresa  in  tale  generica 


(2)  Zacimri.c,  g 552,  cd  ivi,  Massk  e Yrrgè,  Ar- 
imi e Hai',  Demaìite,  l,  riunì.  295  bis,  Dexoloibe, 
nu*n.  61.  - • 
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podestà  del  giudice,  ma  si  conoscevano  lo  que- 
stioni nate  su  questo  punto  (§  368, 369)  e si  è 
voluto  toglier  di  mezzo  le  diticoltà.  Si  ò co- 
minciato dal  dire  clic  solo  in  caso  di  urgente 
necessità  si  potrà  prescindere  dalla  regola  or- 
dinaria della  distribuzione  del  peso  alimentare 
fra  i diversi  che  sono  tenuti  a sopportarlo.  È 
pure  da  considerarsi  un  altro  temperamento, 
— l'autorità  giudiziaria  potrà  eziandio  porre 
temporaneamente  la  obbligazione  degli  ali- 
menti a carico  di  un  solo  — il  che  significa 
fin  quanto  duri  quello  stato  di  cose,  ritenen- 
dosi più  cho  altro  uno  spedientc  di  circostanza 
e possibilmente  transitorio.  Non  pertanto  si 
hanno  a confonder  le  classi  degli  obbligati. 
Quelli  che  lo  sono  in  sussidio , come  si  esprime 
il  testo,  non  concorrono  se  non  mancando  il 
potere  nella  classe  supcriore,  secondo  l’ordine 
stabilito  nc'H  art.  142.  Quindi  è,  che  questo 
modo  non  può  effettuarsi  che  fra  i coobbli- 
gati nella-  categoria  medesima  ( più  discen- 
denti o più  ascendenti);  poiché  anticipare l' in- 
tero con  diritto  di  regresso  suppone  un  con- 
tributo; ma  quando  uno  si  trovi  solo  nella 
sua  categoria,  non  anticipa  ma  paga  per  sé; 
e se  nou  abbia  mezzi  abbondevoli,  non  anti- 
cipa per  nessuno. 

L 'anticipazione  è una  modalità  di  paga- 
mento che,  sotto  l’impero  del  bisogno  che  non 
aspetta,  ha  sempre  luogo  nel  rapporto  del 
debitore  e del  creditore  degli  alimenti.  Le 
rate  sogliono  distribuirsi  mese  per  mése , e 
non  pare  sia  da  abbandonarsi  la  regola  co- 
mune dei  pagamenti,  che  si  fanno  al  domi- 
cilio del  debitore  (art.  1249).  Altre  garanzie, 
fuor  quelle  ora  indicate,  e che  sono  entro  i limiti 
della  legalità,  non  si  concedono;  il  ebe  abbiamo 
dimostrato  anche  rimpetto  ai  genitori,  vale 
dire  nella  contingenza  più  grave  (art.  368, 
n.  2).  Ciò  in  massima,  non  essendo  mai  esclusi 
i provvedimenti  resi  necessari  da  straordinarie 
circostanze  (Demolomi.k,  n.  69  e 70). 

Vi  hanno  circostanze  in  cui  si  trova  ragio- 
nevole che  colui  che  riceve  gli  alimenti  presti 
anche  qualche  servizio  moderato  e conveniente, 
come  si  è osservato  altrove  (§  367 , lett.  c). 
Non  solo  stando  t'alimentato  nell'altrui  casa 
Barebbe  riprovevole  di  tener  le  mani  in  mano 
e di  non  prcstaisi  per  la  famiglia,  ma  anche 
fuori  di  casa  chi  lo  soccorre  potrebbe  preten- 
dere qualche  servigio  (Prudhon,  Usufrutto , 
n.  203).  Se  troppo  assiduo  e faticoso,  giusta 
sarebbe  una  retribuzione.  Ma  non  potrebbe 
ciò  ordinarsi  che  alle  persone  a rispetto  no- 


stro inferiori;  non  mai  il  figlio  al  padre,  o ge- 
nero a suocero. 

Si  ha  diritto  cdle  pensioni  arretrate:  nessun 
dubbio.  Gli  autori  però  osservano  una  specia- 
lità, degna  di  essere  mentovata.  Supponeto 
che  un  povcr  uomo  che  viveva  pressoché  di 
accatto,  ed  ha  già  formato  un  credito  di  pen- 
sioni che  non  gli  furono  pagate,  ad  un  tratto 
risorga  signore  per  una  eredità  che  gli  è ca- 
duta dal  cielo.  Non  è il  primo  caso.  Si  do- 
manda, in  questa  sua  nuova  situazione  avrà 
diritto  d’incomodare  il  suo  debitore  affinché 
gli  paghi,  p.  e?.,  le  2000  lire  che  sono  in  arre- 
trato mentre  egli  non  ne  ha  più  bisogno  ?“ 

11  Zarharia'  ha  questa  dottrina  sugli  arre- 
trati: » Non  potrebbe  reclamare  (il  debitore)  la 
« restituzione  degli  alimenti  che  gli  avesse  in- 
« debitamente  pagati  dopo  cessata  la  causa 
« per  la  quale  erano  dovuti,  nè  a vicenda  il 
« creditore  degli  alimenti  potrebbe , nel  se- 
i condo  caso,  divenuto  più  agiato,  esigere  dal 
« debitore  le  annualità  della  pensione  alimeli- 
* taria  scadute  durante  il  suo  stato  d' indi- 
ti genza  n (§  552,  in  fine). 

Le  sentenze  di  questo  illlustre  scrittore  pare 
che  tengano  all’assoluto  forse  più  che  non  oc- 
corra, e deriva  dal  metodo  troppo  stringato  c 
cohciso,  e dal  non  poter  spiegare  i propri  con- 
cetti se  non  per  organo  di  annotatori  cho  non 
sempre  sentono  d'un  modo.  In  contrario  si 
è detto:  che  il  debito  esiste  ed  è esigibile 
perchè  scaduto;  che  il  debitore  nou  può  an- 
darne assolto  per  un  fatto  eventuale  e da  lui 
indipendente;  che  il  debitore  moroso  Barebbe 
più  fortunato  di  quello  che  paga  puntualmente 
(Demante,  I,  n.  291  òw).  Altri  risponde,  cho 
non  si  tratta  di  un  debito  ordinario  ove  co- 
deste  regole  di  diritto  sarebbero  le  più  ele- 
mentari ; quivi  la  carità  prendo  forma  di  di- 
ritto; che  coU’estinguersi  della  causa  l’effetto 
deve  cessare  ; che  assurdo  sarebbe  costringere 
il  padre , forse  in  mediocre  stato , a pagare 
delle  pensioni  alimentarie  al  figlio,  assai  più 
ricco  di  lui  (1). 

Ciò  tutto  può  essere  ed  è realmente  una 
singolare  evoluzione  del  diritto  alimentare.  Il 
caso  è tanto  eccezionale  che  può  anche  non 
invidiarsi  al  debitore  moroso  il  vantaggio  che 
viene  a conseguire  quasi  per  un  riflesso  della 
fortuna  del  suo  congiunto.  Nondimeno  se  quel 
credito  fosse  trasferito  a un  terzo  per  lo  stesso 
titolo  di  alimenti  (purché  anteriormente  al- 
l’acquisto della  eredità  e senza  frode),  io  avviso 
che  il  bel  discorso  non  potrebbe  farsi.  Nè  ere- 


li)  Aibbt  e Bai  in  Zacuabi.b;  Massi  e Vuoi,  i,  pag.  227  e 228;  DiaoLoais,  num.  71, 
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derei  che  per  esser  divenuto  ricco  il  creditore 
alimentare,  il  sovventore,  avesse  meno  eserci- 
tale la  sua  azione  contro  il  debitore  ceduto. 
Nò  poi  sarei  d'opinione  che  questi  potesse  ri- 
torcere la  domanda  verso  colui  che  in  quel 
tempo  era  suo  creditore,  stando  pure  alla  giu- 
Bta  dottrina  del  Zachariie,  non  potersi  ripetere 
le  pernioni  pagate  oltre,  il  tempo  della  indi- 
genza. Che  se  il  povero  divenuto  ricco  dovesse 
accedere  a questo  rimborso,  non  si  saprebbe 
perchè  non  avrebbe  anche  a rimborsare  tutto 
quello  che  si  è speso  per  soccorrere  alla  sua 
mendicità.  La  situazione  è abbastanza  deli- 
cata per  se  stessa  e aliena  dall’ordine  del  di- 
ritto ; dico  adunque  che  se  il  credito  fu  già  di- 
sposto * favore  di  un  terzo,  6i  mantien  fermo 
il  diritto  del  cessionario. 

Dovendo  parlare  altrove  dei  legati  e lasciti 
alimentari,  nè  essendo  luogo  a discorrere  sulle 
* convenzioni  di  questo  genere  che  hanno  causa 
corrispettiva,  nò  dei  casi  in  cui  le  rendite  si 


| convertono  in  capitale  quando  ne  avvenga  per 
un  motivo  qualunque  la  realizzazione,  faremo 
in  questa  materia  un'ultima  avvertenza  che  la 
discerne  dai  titoli  alimentari  costituiti.  Se  i beni 
déH'obbligato  alla  prestazione  alimentaria  an- 
dassero venduti,  non  competendo  al  creditore 
alcuna  garanzia  ipotecaria  (se  non  giudiziale, 
come  si  è notato  altrove),  certo  non  potrebbe 
egli  far  testa  ai  creditori  ipetècari  e con  essi 
competere.  Ma  se  non  si  trattasse  che  di  un 
concorso  chirografario,  due  domande,  e due 
brevi  risposte.  Chi  riceve  gli  alimenti  ha  forse 
privilegio  pei  suoi  arretrati?  No;  egli  è un 
creditore  comune  (1).  Non  ha  alcun  diritto, 
alcuna  garanzia  per  le  pensioni  future,  quando 
anche  si  vedesse  andare  all'asta  tutta  la  so- 
stanza déH’obbligato?  Nessuna;  lo  abbiamo 
detto  ancora,  nè  dovrebbe  garantirsi  quello  . * 
che  ha  cessato  di  esistere,  poiché  il  caduto 
nella  nuova  povertà  non  ha  più  il  debito  ali- 
mentare. 


Articolo  146. 

L’obbligazione  di  somministrare  gli  alimenti  cessa  colla  morto  dell’obbligato, 
quantunque  il  medesimo  ii  somministrasse  in  esecuzione  di  sentenza. 

§ 380.  Personalità  dell  obbligo  alimentare , 

Per  quali  ragioni  e m qual  senso  Y obbligo  non  passa  negli  eredi  dcW obbligato. 


§ 380. 

Personalità  dell’obbligo  alimentare. 

Nulla  di  più  personale  che  il  bisogno  di  vi- 
vere ; la  legge  non  ha  neppur  detto  che  alla 
morte  dcH’aliinentato  l’obbligo  cessa.  Invece 
ha  detto  — cessa  colla  morte  dell'obbligato . 

Vediamo  qui  sorgere  una'  legge  nuova  che 
merita  la  nostra  osservazione. 

Nel  gius  romano  ò espressamente  deter- 
minato che  l'obbligo  dttU'alimentante  passa 
negli  eredi  <2).  Del  diritto  francese  fa  testi- 
monianza il  Marcadò  nelle  seguenti  parole  : 
« Se  io  debitore  della  pensione  alimentaria 
f muoio,  il  cugino  o anche  l'estraneo  legatario 
« universale  (erede)  il  quale  succederà  nei  miei 

< beni,  sarà  sempre  tenuto  a pagare  la  pen- 

< sione  a mio  genero,  perciocché  non  è neces- 


* sarto  che  il  mio  successore  abbia  questa  o 
t queW altra  qualità  affinché,  questa  obbliga  - 

• zione,  cominciata  ad  esistere  durante  la  mia 
« vita,  si  continui  nella  sua  persona  * (all’arti- 
colo 208 , num.  G).  Lacomhe  (v°  Alimenti , 
sez.  i,  n.  2),Duranton  (num.  Ì07)  avevano  già 
predicato  questo  principio  sulla  pretta  tradi- 
zione del  diritto  romano.  Non  mi  pare  che 
una  controversia  sia  sorta  su  questo  punto,  ma 
piuttosto  se  contro  gli  credi  si  dovesse  provare 
che  il  bisogno  del  richiedente  fosse  già  verifi- 
cato ed  anteriore  alla  morte  dell' autor ey  poiché 
allora  solo  sarebbe  nata  l'obbligazione  in  lui 
e poteva  trasmettersi  negli bredi  (3).  Si  dispu- 
tava ancora  se  non  fosse  necessario  che  vi- 
vente l'autore  fos*se  stabilito  il  diritto  me- 
diante un  giudicato.  Alcuni  credevano  non 
esser  d’uopo,  e a costituire  il  vincolo  obbliga- 


li) Nel  Titolo  Dei  privilegi  il  solo  eredito  privi- 
legialo per  causa  di  alimenti  è quello  dichiarato 
nell'articolo  1956,  num.  4. 

(2)  L.  »,  % 17,  de  agnosc.  et  al  end.  lih.;  L.  14, 
J)lg.  ubi  lìlius  educ.  deb.;  Aulh.  licei  Cod.  de  natur. 


lib. : Leg.  si  quis  Igilur;  Aulh.  quibus  modi*  na- 
turala ette.  sul. 

(5)  bCRANTOfl,  num.  407  ; Vaziilie,  l.  il,  n.  525 
e 520:  Pmoi'DHON,  DtlV usufruito,  iv,  n.  1818,  1819; 
Zacuari.c,  n.  552,  ed  ivi  Albit  c Rao  e MabcadrqcI 
luogo  citalo,  in  senso  discorde. 
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torio  da  soddisfarsi  dagli  eredi,  bastare  cbc 
il  parente  si  fosse  trovato  in  quel  bisogno  in 
cui  poteva  chiedere  la  prestazione  alimentaria. 

Per  completare  questo  cenno  di  teoria 
dirò,  che  in  realtà  col  nome  di  eredi  la  legge 
romana  comprendeva  non  solo  ì congiunti  suc- 
cessibili ma  eziandio  gli  estranei  (1).  Nondi- 
meno, come  dal  testo  si  raccoglie,  la  obbliga- 
zione degli  eredi  era  deteriore  e più  scarsa; 
poiché  non  avrebbero  dovuto  alimentare  il 
padre  dell'autore,  nisi  in  atimmam  egestatem 
reductus.  Era  ufficio  della  pietà  figliale  soc- 
correre il  padre  anche  nei  suoi  mediocri  e 
non  urgenti  bisogni;  gli  eredi  non  dovrebbero 
sovvenirlo  che  nell’estrema  necessità. 

Nulla  sfuggiva  a quelle  menti.  Si  può  pro- 
tendere I’obbligazione,  comunque  di  sua  na- 
tura personale,  agli  eredi  che  la  rappresen- 
tano e vicem  gerunt.  Può  farsi  senza  attribuirvi 
un  carattere  reale , nè  credo  che  i giurecon- 
sulti romani  ne  avessero  l’idea;  ma  poteva 
considerarsi  come  una  irradiazione  di  quella 
equità  coltivata  con  tanto  affetto,  e non  es- 
sendo determinata  la  serie  degli  obbligati  suc- 
cedanei, era  da  riguardarsi  un  supplemento 
necessario.  Vedevasi  però  che,  dopo  la  morte 
del  figlio,  e giunta  sino  agli  eredi,  la  obbliga- 
zione aveva  cangiata  natura . La  sua  persona- 
lità era  benissimo  intesa;  ed  anzi  ciò  chq  prima 
apparve  fu,  che  gli  eredi  non  erano  obbligati 
— invitos  cogi  non  oportere.  — Se  non  che  si 
riflette,  che  quell’uomo  a col  l’autore  della 
loro  fortuna  per  rispondere  a un  sacro  do- 
vere fu  cosi  sollecito  di  cure,  potrebbe  ora 
trovarsi  abbandonato  e languente  nell’estrema 
miseria.  E il  dovere  di  soccorrerlo  fu  ingiunto 
anche  a loro,  benché  in  una  sfera  più  limi- 
tata (2). 

L’articolo  1 iG  ha  troncato  il  nodo.  Era  una 
posizione  anomala  quella  degli  eredi,  bisogna 
convenirne.  Erano  obbligati  e lo  erano  meno 
del  loro  autore;  erano  obbligati  ma  quasi  sub 
conditione.  Ora  è stata  rivendicata  nella  ma- 
niera più  assoluta  la  prerogativa  della  perso- 
nalità alimentare.  Affetti,  rapporti  di  sangue, 


sentimenti  di  natura,  non  si  trasmettono,  non 
si  ereditano;  e fatto  omaggio  a questo  prin- 
cipio, vieue  a vedersi  che  neppure  le  mo- 
dalità proposte  nel  Codice  potrebbero  pro- 
seguirsi. Che  sarebbe  di  quella  facoltà  d’azione 
che  il  debitore  degli  alimenti  avesse  eserci- 
tata offrendo  casa  e mensa,  e che  venne 
accettata?  Stimiamo  noi  ad  un  modo,  e tro- 
viamo egualmente  cara  e benevola  la  ospita- 
lità di  un  congiunto,  e quella  di  persone  estra- 
nee che  forse  appena  conosciamo,  o insnltaqo 
alla'  nostra  miseria?  Il  legislatore  nel  suo 
semplice  e breve  disposto  ha  tolto  via  anche 
l’ostacolo  che  verrebbe  ad  opporsi  da  un  ante- 
riore giudicato.  — Quantunque,  si  è detto,  rt 
medesimo  obbligato  li  som  ministrasse  in  ese- 
cuzione d'una  sentenza.  Sentenze  di  questa 
natura  hanno  implicita  la  condizione  della 
loro  risolubilità.  Durano  fintantoché  durino  lo 
circostanze  nelle  quali  sono  state  prodotte. 
Tuttavia  poteva  sospettarsi  che  il  giudicato 
avesse  partorito  un  nuovo  gius,  e un  obbligo 
più  persistente  e duraturo. 

Appresso  si  rientra  nel  sistema  posto  cosi 
esattamente  nell’art.  142.  Subentrano  nella 
obbligazione  alimentaria  gli  altri  congiunti  : 
e si  regola,  per  cosi  dire,  un  conto  nuovo  con 
ehi  vien  dopo.  Mancalo  il  coniuge,  i discen- 
denti; gli  ascendenti  se  questi  mancano,  e cosi 
di  seguito.  Rapporti  sempre  e soltanto  perso- 
nali. Non  si  fa  ad  ogni  volta  un  buon  cambio; 
non  è sempre  utile , ma  è giusto.  Anzi  tal  fiata 
può  accadere  che  il  poverello  rimanga  senz’ali- 
menti e sia  costretto  di  rivolgersi  alla  carità 
vera  e non  obbligatoria,  a quella  più  nobile  per 
chi  la  dà,  e più  umiliante  per  chi  la  riceve. 
Tant’è!  Chi  era  alimentato  da  fratello  ricco, 
non  avendo  azione  contro  i di  lui  eredi,  si  tro- 
verà in  questo  stato. 

Ma  è facile  al  parente  ricco,  che  si  preoc- 
cupa doverosamente  della  condizione  del  suo 
parente  e della  di  lui  famiglia,  il  provvedere 
con  un  legato  di  alimenti  ; volontà  sacra  che 
sarà  rispettata. 


(\)  Ecco  il  lesto  : « Rem  rescriplum  est  hmretlet 
filli  ad  ea  prieslanda  qui*  vivo»  filìuff  ex  officio  pie- 
tuli*  su»  (lattai  patri,  invitos  cogl  non  oportere,  nisl 
In  summam  egestatem  pater  deduclus  sii  ■ <§  Ilem 
resqriptum  sopra  citato).  Ivi  con  Azoai  la  glossa  — 
Htrredes  ex traneos  — nam  si  esserti  Uberi,  rei  nepotes , 
ipti  ex  sua  persona , non  quia  htrredes,  tenerentur. 

(3)  Forse  in  veduta  di  questa  tradizione  ai  vide 


la  Corte  d'appello  di  Torino  nel  IO  marzo  1870 
noli  di  Giurisprudenza  Italiana , li,  112)  stabilire 
che  l'acceltazlone  pura  e semplice  della  eredità  im- 
pone all'erede  l'obbligo  di  alimentare  il  figlio,  non 
già  nella  stessa  proporzione  in  cui  vi  era  tenuto  il 
padre,  avuto  riguardo  al  reddito  di  cui  godeva,  ma 
In  proporzione  soltanto  delta  entità  dell'asse  eredi- 
tarlo sul  quale  gli  alimenti  erano  dovuti. 
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Articolo  149. 

I figli  non  hanno  anione  verso  il  padre  e la  madre  per  obbligarli  a far  loro  un 
assegnamento  per  causa  di  matrimonio  o per  qualunque  altro  titolo. 

§ 381.  Motivi  di  questa  disposizione.  — Sua  novità  in  Italia.  — Osservazioni  critiche. 


§ 381. 

Motivi. 

La  regola  ora  proclamata  è consentita,  in 
generale,  da  tutte  le  legislazioni;  non  però  in 
particolare  per  quanto  riguarda  le  figlie  che 
vanno  a matrimonio.  Generalmente  parlando, 
in  che  si  fonderebbe  l’azione  dei  figli  per  ob- 
bligare il  padre  e la  madre  viventi  a far  loro 
tm  assegnamento?  Non  avendo  nessun  diritto 
reale  sul  patrimonio  clic  loro  non  appartiene 
se  non  in  una  speranza  più  o meno  prossima, 
bisognerebbe  trovar  modo  di  stabilire  la  base 
di  una  obbligazione  personale  che  fosse  atta  a 
produrre  un  tale  effetto  per  certo  non  consen- 
taneo alla  natura  di  una  obbligazione.  Ma 
quella  specie  d'ordine  fatale  istituito  dalla 
provvida  natura  per  là  conservazione  umana, 
essendo  ineluttabile  dai  genitori,  e volgendosi 
anzi  in  dovere  il  favorire  le  giuste  e conve- 
nienti nozze  delle  loro  figliuole,  determinò  nel 
concetto  dei  più  grandi  legislatori  l’istituto 
della  dote  obbligatoria.  Per  la  Leg.  19  deritu 
nuptiarum  il  padro  era  tenuto  & dotare  la 
figlia,  e poteva  esservi  costretto  dal  magi- 
strato, benché  la  figlia  vivesse  ancora  nella 
podestà  di  lui.  Non  si  voleva  già  mettere  in 
atto  un  principiò  astratto  e metafisico,  che 
non  fu  mai  nel  genio  di  quei  legislatori,  ma 
provvedere,  per  quanto  loro  parve,  a una 
grande  esigenza  sociale.  Quindi  nessun  di- 
ritto di  simil  natura  venne  accordato  ai  figli 
maschi  e neppure  pensato,  svolgendosi  la  loro 
vita  in  tutt’altre  condizioni  da  quella  delle 
femmine.  Tutto  ciò  era  pratico,  io  diceva,  es- 
senzialmente pratico.  Che  mai  significava 
quella  pressione,  che  poteva  anche  credersi 
esorbitante,  sulla  volontà  del  padre  per  co- 
strìngerlo a dare  la  dote,  se  non  la  necessità 


donde  poi  sgorgava  il  dovere?  La  necessità, 
era  in  questo,  che  i più  non  volevano  saperne 
di  matrimonio  senza  dote,  e il  celibato,  tanto 
detestato  da  quei  legislatori,  quasi  a sciolto 
freno  imperversava.  Dopo  aver  fattò  della  co- 
stituzione della  dote  uu  obbligo  urgente  al 
padre,  la  leggo  prendeva  e l’atto  e il  patri- 
monio dotale  nella  sua  più  benevola  prote- 
zione, lo  circondava  di  privilegi  e,  per  cosi  dire, 
l'accarrezzava  e lo  aveva  per  sacro.  Ebbi  occa- 
sione altra  volta  di  osservare  che  questa  isti- 
tuzione nacque  tardi  nella  storia  e forse  in 
vista  di  circostanze  politiche  (I),  e bisogna  te- 
nerne conto  per  dare  imparziale  giudizio  del . 
nuovo  ordinamento  ; tener  conto  insomma  dei 
tempi. 

Anche  ai  nostri  giorni  si  potrebbe  doman- 
dare se  la  dote  si  consideri  come  un  addietto 
senza  importanza  per  il  matrimonio  e la  con- 
dizione delle  famiglia.  Contro  un  tale  asserto 
protestano  le  cure  moltiplici  e severe  usate 
dal  legislatore  per  la  inalienabilità  e conser- 
vazione della  dote;  e i moltiplici  e importanti 
rapporti  giuridici  che  si  sriluppano  da  simile 
relazione.  Così  (articolo  1399  e ?eg.)  il  legis- 
latore ha  dovuto  apprezzare  nella  sua  sa- 
pienza il  valore  di  questa  forza  economica  che 
contribuisce  insieme  al  ben  essere  della  fami- 
glia e alla  pace  domestica. 

Veramente  le  legislazioni  italiane  che  im- 
perarono sino  a questi  ultimi  tempi,  ci  ave- 
vano avvezzati  a considerare  la  costituzione 
della  dote  alle  figliuole  come  un  dovere  del 
padre  segnatamente  (2)  ; forse  da  ciò  la  poca 
simpatia  che  noi  abbiamo  verso  la  disposizione 
presente. 

La  relazione  ministeriale  ci  lascia  il  ricordo 
storico  delle  gravi  discussioni  nate  su  questo 
punto.  Si  ammetteva  il  costume  italiano  della 


(1)  Ne  accennai  le  caute;  11  celibato  in  quel- 
l’epoca di  crescente  corruzione  di  costumi  ; il  mal 
costume  irruente  dal  celibato;  il  poro  allenamento 
al  matrimonio* non  sostenuto- dalla  dolo.  (Nelle  Ag- 
giunte alla  prima  edizione  al  mio  commento  sulla 
procedura). 

(2)  Ciò  dico  nella  ma«sima  parte  degli  Stati  ita- 
liani. Codice  delle  Due  Sicilie,  art.  194;  piemon- 


tese, art.  117;  Codice  austriaco  , Jjf  1220,  1221, 
(222;  Codice  estense,  art.  157;  Leggi  toscane  sulla 
successione  ab  intestato  del  15  agosto  1814,  arti- 
colo 35.  Nella  dizione  pontifìcia  era  seguito  il  di- 
ritto romano;  ulteriori  disposizioni  si  avevano  net 
§2  18  c segg.  del  Regolamento  legislativo  del  IO  no- 
vembre 1834.  — Diverso  e precisamente  conforme 
al  nostro  rarUcolo  105  del  Codice  parmense. 
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dotazione  obbligatoria,  prodotto  dall'influsso 
'delle  leggi  dominanti,  c noi  aggiungiamo,  dalla 
tradizione  antichissima.  Tuttociò  per  altro  èra 
facilmente  spiegato  in  quegli  statuti  che  si 
chiamavano  agnatizi,  nel  cui  linguaggio  chia- 
mavasi  premio  della  esclusione  della  succes- 
sione, la  dote.  Ma  vi  era  di  più;  che  questa 
legge  regnava  anche  nei  paesi  in  cui  i Agli 
consuccedevano  ab  intestato  senza  distinzione 
di  sesso,  come  nei  reami  di  Napoli  e di  Lom- 
bardia. Tutto  ciò  ben  sapendo  e riflettendo 
l’esimio  ministro  aggiungeva  • esaminata  però 
« maturamente  la  questione,  e fatto  riflesso 
t da  una  parte  alla  somma  difficoltà  di  fissare 
« una  giusta  misura  della  dote,  senz  aprire 
« l'adito  a funeste  liti  domestiche  e dall'altra 
« alla  naturale  propensione  e all'interesse  dei 

• genitori  di  procurare  alle  figlie  un  colloca- 
> mento,  si  è reputato  miglior  consiglio  l’adot- 
« tare  il  sistema  del  progetto,  confidando  nel- 
t l’amore  e nel  sentimento  morale  dei  padri  e 
« delle  madri  verso  le  loro  figlie  ».  In  un  elo- 
quente discorso  del  deputato  Pisanelli  a difesa 
del  progetto,  si  leggono  queste  altre  parole.  « Il 
a nuovo  Codice  col  togliere  alla  figliuola  il  di- 
i ritto  di  reclamare  alla  dote,  ha  anche  inteso 

• di  metter  le  famiglie  al  riparo  da  seduzioni  c 
« minaccie,  perchè  è cosa  troppo  inconveniente 
« vedere  una  figlia  od  un  suo  amante  farsi 
« scudo  di  una  intemperanza  o di  un  eccesso 
« per  circuire  il  padre  e costringerlo*  a dare 
« la  dote.  Se  si  pon  mente  al  complesso  del- 

• l'organismo  del  nuovo  Codice,  è facile  vedere 
« che  il  diritto  alla  dote  poteva,  doveva,  sop- 
« primersi  senza  pregiudizio  delle  figliuole  ». 

Nell’aspetto  giuridico  ò dunque  palese  che 
nel  nuovo  sistema  le  figlie  non  possono  domati- 
daréla  dote.  Molto  meno  possono  i figli  doman- 
dare, virenti  i genitori,  un  assegnamento  di 
altra  natura.  Se  per  una  combinazione  assai 
rara,  non  abbiano  fatta  qualche  eredità  parti- 
colare che  le  renda  proprietarie  di  beni,  le 
figlie  andranno  & marito  nude  d'ogni  cosa  se 
piaccia  ai  loro  genitori.  Indarno  dunque  sareb- 
bero le  belle  disposizioni  degli  articoli  132  e 
138;  indarno  la  saggia  previdenza  del  legisla- 
tore che  impone  alla  moglie  di  concorrere  colle 
proprie  sostanze  in  aiuto  del  marito,  a soc-, 
corso  dei  figli!  Nel  tempo  specialmente  della 
separazione  personale  dei  coniugi  si  farebbe 


sentire  questo  non  potere  appoggiarsi  in  ve- 
runa sostanza  propria,  quando  il  marito  dissi? 
patore  manca  di  mezzi,  e converrà  di  forza 
ricadere  sulla  famiglia  paterna,  non  senza  tri- 
stezza e dolore  della  donna  costretta  a chie- 
dere dei  sussidi  invece  di  sostenersi  dignitosa- 
mente insieme  ai  figli  coi  proventi  di  sua 
ragione.  Se  ciò  le  fosse  negato  sotto  un  pre- 
testo qualunque,  dovrebbe  anche  far  una  lite 
chi  suoi  genitori.  Il  mancare  della  dote  non  le 
renderà  nè  più  grato  nè  più  affettuoso  il  ma- 
rito, fatta  sempre  astrazione  dalla  bontà  del 
carattere  e delle  virtù  sue,  le  quali  esistendo 
ogni  cautela  legislativa  diventa  inutile.  Sapen- 
dosi che  nel  maltrattare  la  moglie,  obbligata  * 
perciò  a separarsi,  non  si  perde  nulla  fuorché 
l’incomodo  della  sua  compagnia^  è un  freno  di 
più  che  si  toglie  ai  cattivi  caratteri.  Mentre  la 
donna  non  reca  nulla  del  proprio  por  sostenere 
i pesi  del  matrimonio,  non  possono  formarsi 
quelle  donazioni  obnuziali  reciproche  che  ser- 
vono di  equilibrio  c quasi  di  perno  alla  pace 
domestica,  la  perdita  delle  quali  sono  materia 
di  temuta  penalità  sotto  la  comminazione  del- 
l'articolo 15fi  e nei  matrimoni  annullabili  lad- 
dove uno  dei  coniugi  sia  in  buona  fede  o 
meriti  di  esser  distinto.  Si  conta  suH’anToro 
dei  genitori  e anch'io  ci  conto;  io  darei  la  pre- 
ferenza all'amore  materno,  ma  la  madre  $ 
quella  che  può  meno,  c per"  lo  più  il  padre 
soltanto  può  dare  la  dote.  Dirò  che  se  il  padre 
è amorevole  e buono,  una  legge  obbligatoria 
non  nuoce;  egli  fa  da  sè ; ma  so  il  padre  è 
duro,  avaro,  capriccioso,  c forse  ha  in  dispetto 
la  figlia  (1),  la  lascierà  andare  e si  farà  un 
matrimonio  di  cattiva  lega  per  mancanza  di 
dote.  Tatto  ciò,  mi  si  perdoni  la  franchezza 
senza  la  quale  sarebbe  sospetto  di  adulazione 
quanto  io  vengo  dicendo  in  onore  del  Codice, 
tutto  ciò  è a scapito  delle  figlie.  Se  poi  io 
rifletto,  che  il  padre  oggi  ricco,  da  qui  a dieci 
anni  può  aver  dissipato  il  patrimonio  ed  esser 
caduto  in  povertà,  e veggo  la  povera  donna 
privata  e della  dote  e della  successione,  sento 
dolore  di  questa  legge,  poiché  la  dote  solida- 
mente costituita  o confortata  di  tante  guaren- 
tigie, è già  una  parte  del  patrimonio  messa 
fuori  di  pericolo  ed  assicurata  al  di  lei  avve- 
nire (2). 


(t)  Così  fosse  11  primo  e non  fosse  stato  mestieri 
di  fare  leggi  apposta  per  insegnerò  ai  padri  i loro 
doveri  verso  le  figlie,  come  abbiamo  veduto  altrove 
In  più  tesi!  del  diritto  romano) 

(2)  Ho  dello  le  ragioni  principali,  può  anche  ve- 
dersi questa  controversia,  già  antica,  ndl’/Ziw/psc 


raitonnée  de  la  disrutsion  du  Code  eie.  frane. > di  Mv* 
limi  li , all’articolo  idi,  — Non  nego  Vlnconve- 
niente  allegalo  che  taluno  abusi  della  Inesperienza 
di  uni  fanciulla  c non  dubiti  di  sacrificarne  l'onore 
per  captare  la  dote  Ma  ciò  è troppo  eccezionale,  e 
i genitori  possono  guardarsene  col  bene  custodirò 
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CARO  X. 

DELLO  SCIOGLIMENTO  DEL  MATRIMONIO 
E DELLA  SEPARAZIONE  DEI  CONIUGI 


' Articolo  148. 

• Il  matrimonio  non  si  scioglie  che  colla  morte  di  uno  dei  coniugi;  è ammessa 
però  la  loro  separazione  personale. 

Articolo  149. 

Il  diritto  di  chiedere  la  separazione  spelta  ai  coniugi  nei  soli  casi  determinati 
dalla  legge. 

§ 38Ì.  Idee  generali  — Introduzione. 

Del  divorzio  e deUa  separazione  personale  dei  coniugi 


§ 382. 


Ideo  generali,  introduzione. 


« Il  matrimonio  non  bì  scioglie  cho  colla 
morte  di  uno  dei  coniugi  » ha  detto  la  legge, 
meno  a proclamare  una  verità  di  natura  che 
a dichiarare  essere  questo  nel  nostro  diritto  H 
solo  e l'unico  modo  di  scioglimento,  escluso  ogni 
altro  modo  legale,  adottato  in  altro  legislazioni. 
Cosi  si  è percosso  d'anatema  il  divorzio  che 
era  venuto  a fare  le  sue  prove  sulle  soglie 
del  nuovo  Codice  in  nome  della  libertà.  « Non 
« mancarono  neppure,  disse  il  ministro  Pisa- 
« nelli,  nella  circostanza  della  discussione  di 
« questo  Codice  i difensori  della  legge  del  di- 
« vorzio,  ripetendo  i soliti  argomenti  circa  la 
* indissolubilità  del  vincolo  matrimoniale.  Ma 
f a tutti  risponde  vittoriosamente  il  dotto  re- 
« latore  presso  il  Senato  nella  elaborata  sua 


■ relazione  » ed  in  prova  ne  inserisce  un  lungo 
tratto  nel  proprio  discorso. 

Anche  in  giurisprudenza,  come  in  politica, 
vi  sono  le  opinioni  avanzate  che  un  potere 
moderatore  suol  trattenere  entro  certi  confiai 
ncll  interessc  dell’ordine  ; e qui  pure  si  è ma- 
nifestato questo  dualismo  fecondo  che.  scuote 
la  inerzia  delle  tradizioni,  e obbliga  allo  studio 
e all'esame.  Ciò  che  io  debbo  soltanto  rile- 
vare si  è,  che  il  legislatore  del  matrimonio  ci- 
vile è stato  coerente  a sé  stesso  professando 
di  declinare  da  ogni  considerazione  religiosa,  e 
di  iton  ispirarsi  che  a ragioni  di  carattere  so- 
ciale ed  esterno.  « La  Religione  e lo  Stato  si 
« è detto,  si  trovano  d’accordo  su  questo  punto 
i come  su  molti  altri  attinenti  all’ordine  mo- 
ni rale  » Si  può  camminare  d’accordo,  e avero 
conformi  gl’intendimenti,  con  missioni  distinte, 
e ragioni  anche  distinte..  La  indissolubilità  del 


le  figlie  : direi  quasi,  è uno  stimolo  che  si  aggiunge 
al  naturale  dovere.  Alcuni  Illustri,  I sig.  Maschi  o 
Nictta  , fecero  una  opposizione  che  non  valete 
presso  la  Commissione  legislativa.  L’obbietlo  prin- 
cipale e la  ragione  decisiva  sarebbe  stata,  che  non 
si  potrebbe  obbligare  il  padre  a costituire  la  dote 
senza  imporgli  di  rivelare  lo  sialo  del  suo  patri- 
monio, nò  si  avrebbe  norma  per  determinarne  la 
misura.  Maraviglia  che  per  tanti  secoli  questo  in- 
conveniente o questa  difficoltà  non  si  sia  falla  sen- 


tire. L'assegnazione  dolale,  tenendo  assai  all'in- 
dole dell'Istituto  Alimentare,  non  è mai  siati  calco- 
lala a termini  rigorosi;  qui  pure  si  è sempre  eser- 
citato Il  discreto  e saggio  Arbitrio  del  magistrato, 
si  per  approvare  l'assegnamento  fatto,  si  per  costi- 
tuirlo con  una  relazione  di  convenienza  dedotta 
dalla  condizione  apparente  del  patrimoni  ; dilla 
qualità  delle  persone;  dalla  onesti),  come  dicevano; 
dalle  forze  del  patrimonio;  c il  fòro  e la  dottrina 
sono  pieni  di  esempi. 
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vincolo  che  nello  spirito  religioso  deriva  dalla  I 
. santità  della  istituzione,  pel  legislatore  civile  ] 
è il  fondamento  della  consistenza  sociale  nella 
famiglia. 

Vi  è una  parte  del  Codice  dedicata  al  ma- 
trimonio come  contratto  {Del  contratto  di  ma- 
trimonio, Tit.  V*  Lib.  ni)  assai  lontana  da 
quella  ove  si  delibera  del  matrimonio  come 
istituzione  morale,  della  quale  noi  trattiamo  di 
presente,  che  prende  ad  epigrafe  « la  società 
« coniugale  relativamente  ai  beni  è regolata 
« dalle  convenzioni  delle  parti  e dalla  legge  » 
(art.  1378).  Si  comprende  che  i requisiti  es- 
senziali del  matrimonio  sono  quelli  che  ora 
esaminiamo,  e gli  ordinamenti  che  riguardano 
il  matrimonio  come  contratto,  sono  in  certo 
modo  accidentali.  Il  coniugio,  la  paternità,  la 
filiazione  sono  il  matrimonio  e la  famiglia;  dei 
beni  si  possono  averne  e non  averne,  conven- 
zioni reali  si  possono  fare  o no.  In  verità  quei 
valenti  pubblicisti  che  traggono  la  idea  del  di- 
vorzio dalla  natura  del  contratto,  quasi  si 
possa  pure  col  consenso  o col  sopraggiungere 
di  causo  risolutive  prosciogliere  ciò  che  è pat- 
tuito, anche  questa  volta  osservano  il  matri- 
monio in  un  punto  di  vista  troppo  materiale. 
Onde  vivacemente  la  relazione  senatoria.  • Non 
c ò esatto  chiamare  contratto  il  matrimonio 
« per  ciò  solo  cKjesso  si  fondi  sopra  il  con- 
ti senso  dei  coniugi.  Non  è il  matrimonio  un 
« contratto  più  di  quello  che  lo  sia  la  società 

• civile,  che  pure  l'ardito  filosofo  di  Ginevra 
< diceva  figlia  di  un  gran  contratto  sociale  da 

• lui  ideato.  Già  fu  detto  con  molta  ragione, 
t e noi  lo  ripetiamo  francamente,  che  il  ma* 
« tri monio  è una  grande  istituzione  sociale; 

« che  nasce  bensì  dalla  volontà  del  marito  e 
« della  moglie,  ma  riceve  dalla  sola  e immuta - 
« Vile  volontà  della  legge  la  sua  forma , le  sue 
« norme,  e tutti  i suoi  effetti.  Invano  gli  sposi, 

• nel  contrarre  il  matrimonio,  tenterebbero  di 

• regolare  i loro  doveri  e diritti,  la  costitu- 
« zione  della  famiglia,  gli  effetti  personali  della 
o loro  unione  in  modo  diverso  da  quello  che  la 
« legge  prescrive  ». 

Lo  spirito  che  ha  animato  le  leggi  del  Codice 
italiano  sul  matrimonio,  il  suggello  d'indipen- 
denza che  v’impresse  lo  Stalo,  l'ardimento  di 
quelle  disposizioni,  non  danno  per  certo  argo- 
mento a credere  che  una  idea  reazionaria 
abbia  fatto  respingere  il  divorzio  ad  esempio 
della  restaurazione  francese  del  1816  (1).  Può 
censurarsi  il  concetto,  ma  non  trovarsi  con- 


ti) nolo  che  il  divorzio  venne  Abolito  in  Fran- 
cia colla  legge  del!1 8 maggio  181C. 


traddittorio.  Può  disputarsi  sui  motivi,  m i non 
riconoscerli  non  dedotti  dall’indole  totalmente 
laicale  dell'istituto.  MI  permetto  di  trascrivere 
quest’ultimo  passaggio  della  relazione  sena- 
toria adottata  dal  ministero.  Parlando  dei  con- 
tratti, ove  cade  la  forza  della  obbiezione  • non 
« è neppur  vero  che  negli  atti  contrattuali 

■ basti  sempre  il  consenso  delle  parti  a scio- 
« gliere  i vincoli  ebo  il  loro  consenso  ha  stabi- 

< liti.  Ciò  non  può  dirsi  di  quelle  obb!iga*zioui 
« il  cui  adempimento  non  riguarda  i soli  con- 

< traenti  ma  interessa  eziandio  i terzi  e la 
« intera  società  collie  avviene  appunto  nello 

• obbligazioni  dei  coniugi  le  quali  abbrac- 
ci ciano  tutti  i membri  della  famiglia,  e Indi- 
« rettamente  il  corpo  sociale  per  la  solidarietà 

■ dell'interesse  che  prendono  alla  loro*  stalli - 

• lità  ed  osservanza  il  buon  ordine  e la  pro- 
li sperità  di  ambe  le  società,  la  domestica  e la 
« civile  ». 

La  separazione  personale  è il  rimedio  asse- 
gnato ai  coniugi  quando  la  discordia  è entrata 
fra  loro  e non  possono  più  vivere  insieme. 
Come  regola  i modi  e gli  effetti  della  separa- 
zione, così  la  legge  si  fa  giudice  della  gra- 
vità della  discordia  scoppiata  in  famiglia,  e 
delle  cause  che  P hanno  prodotta.  L'azione  de- 
riva da  ama  causa  che  per  giudizio  della  legge 
vi  SÌA  proporzionata,  e si  accorda  al  coniuge 
offeso  nella  persona  o nell’onore,  o nei  diritti 
più  preziosi  della  convivenza  coniugale.  Isti- 
tuto di  sommo  rigore,  la  legge  si  affretta  a 
dichiarare  che  nei  soli  casi  da  essa  determi- 
nati, la  separazione  è concessa.  Penetrano  pur 
troppo  in  certe  famiglie  discordie  lente  e con- 
tinue, generate  da  incompatibilità  di  caratteri, 
da  disordini  economici  o morali,  che  rodono, 
direi  quasi,  come  le  malattie  croniche,  ma  la 
legge  non  porge  medicina  che  a quello  ma- 
lattie che  si  direbbero  acute. 

La  separazione  che  senza  spezzare  il  vin- 
colo, e lasciando  sussistere  il  matrimonio,  di- 
vide le  persone,  come  rimedio  di  più  mite  na- 
tura, fu  trovato  possibile  anche  nel  sistema 
del  divorzio  e rimesso  in  facoltà  delle  parti. 
« Nel  caso  in  coi  ha  luogo  la  domanda  di 
« divorzio  per  causa  determinata,  sarà  in  ar- 
« bitrio  dei  coniugi  di  domandare  la  separa- 
ci zione  personale  • (art.  306  del  Codice  Na- 
poleone). Le  stesse  cause  potevano  dunque 
recare  effetti  diversi,  dipendendo  dal  coniugò 
che  aveva  l’azione  del  divorzio  di  moderai? 
le  sue  pretese  (2).  In  quella  legislazione  Fisti- 


(2)  11  ripudio,  che  all’epoca  di  Giustiniano  era 
divenuto  una  grande  preoccupazione  del  legislatori, 
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tuto  della  separazione  è appena  tracciato, 
ritraendo  da  quello  del  divorzio  le  principali 
suo  norme,  e non  considerandosi  che  quale  se- 
condario, poiché  chi  poteva  spingersi  sino  al 
divorzio,  raro  è che  in  quel  sentimento  d'of- 
fesa che  lo  cuoceva,  si  piegasse  ai  consigli 
di  moderazione;  e le  ire  domestiche  sono 
sempre  le  più  feroci.  Là  bisogna  ben  dire  che 
il  matrimonio  era  disceso  al  livello  di  un  con- 
tratto ordinario,  poiché  lo  scioglierlo,  come  il 
farlo,  stava  nel  volere  delle  parti.  Ma  egli  è 
pure  nella  natura  umana  che  due  coniugi  che 
hanno  cominciato  a odiarsi  cordialmente,  si 
trovino  più  facilmente  d’accordo  di  separarsi 
per  sempre  che  di  separarsi  a tempo,  senza  li- 
bertà, e sotto  la  persistenza  degli  obblighi 
matrimoniali. 

Rimasto  ai  disgraziati  matrimoni  unico  ri- 
medio la  separazione  personale,  le  attenzioni 


del  legislatore  si  sono  accumulate  sopra  di 
quello.  Il  capo  presente  è quasi  totalmente 
rifuso  suH’esempio  del  Codice  siciliano  (arti- 
colo 217  e seg.).  Nel  Codice  sardo  la  materia 
era,  può  dirsi,  abbozzata  (art.  1 IO  e seg.),  la- 
sciando stare  che  l' autoritàri  vile  si  spogliava 
di  ogni  potere  riconoscendolo  esistente  nel 
giudice  ecclesiastico;  appendice  di  quello  che 
esso  aveva  detto  sul  matrimonio  (1).  Sei  parti 
distinte  offre  questo  capo  X:  1°  Tesarne  delle 
cause  della  separazione;  2°  per  quale  eccezione 
si  renda  improponibile  la  domanda  ; 3°  quale 
sia  la  podestà  al  giudice  riservata  per  consiglio 
di  circostanze;  t°  quali  gli  effetti  della  separa- 
zione, derivanti  dalla  legge  nel  rapporto  dei 
coniugi;  5°  come  possano  cessare  gli  effetti 
della  separazione;  G°  se  sia  ammissibile  per 
mutuo  consenso.  Ognuna  di  codeste  parti  do- 
vremo percorrere  singolarmente. 


Articolo  150. 


La  separazione  può  essere  domandata  per  causa  di  adulterio  o di  volontario 
abbandono,  c per  causa  di  eccessi,  sevizie,  minacce  e ingiurie  gravi. 

Non  è ammessa  l’azione  di  separazione  per  l’adulterio  del  marito,  se  non 
quando  egli  mantenga  la  concubina  in  casa  o notoriamente  in  altro  luogo,  oppure 
concorrano  circostanze  tali  che  il  fatto  costituisca  una  ingiuria  grave  alla  moglie. 

Articolo  151. 

La  separazione  si  può  eziandio  domandare  contro  il  coniuge  che  sia  stato  con- 
dannato ad  una  pena  criminale,  tranne  il  caso  che  la  sentenza  sia  anteriore  al 
matrimonio  e l’altro  coniuge  ne  fosse  consapevole. 

Articolo  159. 

La  moglie  può  chiedere  la  separazione  quando  il  marito , senza  alcun  giusto 
motivo,  non  fissi  una  residenza,  od  avendone  i mezzi,  ricusi  di  fissarla  in  modo 
conveniente  alla  sua  condizione. 

§ 3S3.  Belle  cause  della  separazione  personale. 

I.  Adulterio  della  moglie. 

IL  Concubinato  del  marito. 

Come  la  legislazione  francese  fosse  più  indulgente  verso  i7  marito , limitando  a 
certe  condizioni  l'azione  della  moglie;  e delle  controversie  suscitate  dalla  ragione 
interpretativa. 


non  li  dtva  che  per  forti  cause  (Nov.  154,  cap.  xi. 
Autbentiea  idem  est  in  Cod.  TU.  de  bonis  qua  li- 
beri!). L'adulterio,  eminente  fra  codeste  cause,  po- 
tevi anche  risolversi  in  una  separazione^  benché  In- 
volta nella  penalità  afflittiva  per  la  donna  adul- 
tera. Rinchiusa  in  un  monastero,  stava  a mercé  del 
marito  che  entro  un  biennio  poteva  levamela  e ri- 
condursela a casa.  Ma  se  in  quell1  intervallo  il  ma- 
rito mancasse  di  vita,  o passato  il  biennio  non  l'a- 
vesse ripresa,  ia  donna  doveva  prender  l'abito,  e 
dimorare  tutta  la  vita  nel  monastero.  Nella  Lcg,  8, 


Cod.  de  repud.  sono  indicale  le  cause  del  ripudio. 
Vedi  Bslkkksun  a questa  legge.  Ripudio  anziché  di- 
vorzio « inler  divortium  et  repudimi»  hoc  interest . 
quod  repudiar!  etlam  fulurum  matrimonium  poi  est  ; 
non  rerie  nuiem  spoitsa  divertisse  dicitur;  quoti 
divortium  ex  eo  dicium  est  quod  in  diversa*  parie» 
eant  qui  d sredunt  • ed  li:i  sembianza  di  separazione 
personale. 

(I)  Della  separazione  del  coniugi  (ralla  il  Codice 
austriaco  dai  \\  105  c 107;  il  parmense  all'arti- 
colo 65  e seg. 
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§ 334.  Continuazione. 

Sistema  italiatio. 

Relazioni  del  marito  fuori  della  casa  coniugale , e di  ciò  che  svolgendosi  da  questo 
fatto  i normale , costituisce  — ingiuria  grate. 

§ 335.  Continuazione. 

III.  Volontario  abbandono. 

Dalla  differenza  della  posizione  rispettiva  dei  coniugi,  nasce  che  l'abbandono  vo- 
lontario del  marito  è di  più  diffìcile  prova. 

§ 386.  Continuazione. 

IV.  Eccessi  — sevizie  — minaccie  — ingiurie  gravi. 

. Concetti  espressi  in  codeste  denominazioni. 

Offese  morali. 

1.  Offese  d'onore. 

2.  Offese  del  sentimento  di  dignità , di  coscienza  e d'integrità  nel  matrimonio. 
Apostasia  religiosa . — Cangiamento  di  fede  politica.  — Stato  di  gravidanza  an- 

teriore  al  matrimonio , dissimulato  allo  sposo. 

§ 387.  Continuazione. 

3.  Atto  ingiusto  e di  eccessivo  rigore , che  può  qualificarsi  una  ingiuria. 

4.  Incomodi  nétta  persona  indirettamente  derivati  da  causa  ingiuriosa. 

Delle  ingiurie  scritte. 

§ 388.  Continuazione. 

V.  Condanna  penale  (articolo  151). 

La  pena  dev’essere  di  carattere  criminale  non  correzionale. 

Roti  nasce  l'azione  se  non  dopo  emanata  la  sentenza  definitiva.  — Discussione 
intorno  alla  condanna  pronunziata  in  contumacia. 

Effetti  détta  revisione  e detta  riabilitazione , in  quanto  sia  per  risolversi  lo  stato 
di  separazione  ch'ebbe  luogo  in  forza  detta  condanna. 

% VI.  Difetto  di  stabile  domicilio  (articolo  153). 


§ 383. 

Delle  caute  della  «eparazionc  pertonale. 

È stabilito  con  una  disposizione  formale 
che  questa  volta  non  lascia  arbitrio  al  ra- 
gionamento, non  ammettersi  cause  di  sepa- 
razione fuori  di  quelle  determinate  dalla  legge. 
Posto  mente  alla  serie  di  codeste  cause  e alla 
loro  denominazione,  noi  ravvisiamo  senza  diffi- 
coltà che  alcune  di  quelle  che  la  tradizione  ri- 
teneva sufficienti  a questo  effetto,  ora  si  hanno 
per  abolite  (1).  Ma  si  offrono  d'altro  lato  enun- 
ciazioni complesse,  comprensive,  cariche  a 
cosi  dire  di  fatti  che  l'analisi  pratica,  nella 
indefinita  varietà  dei  casi  umani,  può  rivelare 
all'occhio  del  giudice;  laonde  malgrado  la 
rlausula  — chele  cause  sono  determinate  — la 
estimativa  dei  fatti  conduce  a quel  giudizio 
subbicttivo  delle  circostanze  che  è una  neces 
sità  delle  cose.  Il  che  vedremo  più  avanti. 


fi)  La  professione  d'eresia  del  marito' era  causa 
(lt  separazione,  onde  la  moglie  non  si  pervertisi 
nello  stesso  errore  (cap.  Qiianitil  de  divortiis).  SI 
dubitò  e si  discuss-;  se  la  demenza  del  manto,  se 
IV- sere  oppresso  da  malattie  vergogno**,  come  la 
lebbra  cblamavasi,  o deformatili,  fosse  motivo  alla 
separazione  ; ma  allora  la  pazienza  e l'abnegazione 


I.  Adulterio  della  moglie. 

£ perchè  non  l'adulterio  del  marito  ? È una 
solenne  ingiustizia,  dicono»  i censori  del  Co- 
dice : voi  fondate  il  vostro  criterio  sopra  l ’ac- 
cidentale  differenza  del  sesso.  La  regola  come 
la  censura,  & antica  (2);  e veramente  se  in- 
giustizia è,  sarebbe  secolare  e ornai  tempo  di 
ripararla.  Ma  qui  il  fatto  del  legislatore  è 
perfetto.  Sarebbe  inutile  sfoggio  di  morale  il 
farsi  a dimostrare  che  la  colpa  è uguale  ; ma 
pensatori  profondi  additarono  nell’adulterio 
della  donna  una  corruzione  quasi  totale  d’ogni 
virtù,  abbandonato  qdel  sentimento  di  pudore 
che  è il  suo  nobile  istinto  c la  sua  difesa,  onde 
Tacito  — ncque  fa  mina,  omissa  pudicitia , alia 
flagitia  obnuerit  ; e d’Augesseau  — adultera , 
ergo  venefica.  Superato  il  primo  contrasto,  la 
donna  non  ha  più  ritegno  ; il  senso  la  trasporta 
ben  oltre,  oltre  quello  che  forse  vorrebbe  ; 


del  coniuge  dovere  esercitar*!,  ammoniva  l'umanità 
del  diritto  (Log.  20,  § 7,  Dig.  soluto  matr.,  cap.  i, 
De  cortiug.  leprot.). 

(2)  Dui  ventata  c orrii,  retrai  censura  columbas  — 
diceva  in  Giove  nule  la  povera  Lavorila  che  non  po- 
tè a portare  iu  tribunale  gli  adultcrii  del  marito. 
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LIBRO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  150-152] 


effetto  naturale,  una  specialità  della  sua  fi-’ 
sica  esistenza.  Poi  chi  non  sa  le  conseguenze 
dell’adulterio  nella  donna?  Chi  non  ravvisa  il 
maggiore  scandalo  e il  maggiore  pervertimento 
della  famiglia!  Chi  insomma  non  intende  che 
l'oltraggio  è più  sanguinoso?  Tale  lo  reputa 
la  pubblica  opinione  che  lega  il  disonore  alla 
donna  e non  all'uomo,  alla  moglie,  e non  al 
marito,  e il  legislatore  vi  conferma  le  sue  dis- 
posizioni, perchè  il  diritto  non  sia  alieno  dal 
costume  e la  pena  risponda  alla  impressione 
che  il  fatto  colpevole  produce  nel  sentire 
comune.  . 

II.  Concubinato  del  marito. 

È noto  che  l’articolo  229  del  Codice  Napo- 
leone, e di  conserva  l’articolo  218  del  Codice 
siciliano,  si  restringesse  a dire,  — il  marito 
avrà  tenuta  una  concubina  dami  la  maison 
commune.  Altre  legislazioni  del  nostro  temilo 
o non  se  ne  occuparono,  o proposero  come 
causa  di  separazione  il  fatto  legale  dell'adul- 
terio senza  distinzione  (1),  e,  se  io  non  ra’iu- 
ganno,  le  prime  peccarono  per  difetta,  e lo 
seconde  per  eccesso  iu  doppio  modo.  Ritenuto 
causa  legittima  di  separazione  il  concubinato 
del  marito,  farne  dipendere  l'applicazione  da 
una  circostanza  o accidentale  o strana,  pareva 
detrarre  alla  seria  importanza  del  fatto  consi- 
derato iu  sè  stesso.  Vero  è che  ciò  non  era 
senza  proposito,  poiché  il  portare  l’adulterio 
sotto  gli  occhi  della  moglie,  nella  stessa  casa, 
e forse  nello  stesso  letto,  si  riteneva  ed  era 
realmente  il  soinunf  degli  oltraggi;  ma  se  vole- 
vasi  dal  marito  anche  questa  imprudenza  di 
trascinarsi  la  concubina  in  casa,  è poco  credi- 
bile che  il  marito  cadrebbe  nella  rete  che, 
per  così  dire,  gli  tendeva  la  legge  ; e meglio 
e più  sicuramente  avrebbe  fatte  le  sue  fac- 
cende fuori,  all’uso  di  quelli  die  s’intendono 
di  libertinaggio  e sanno  praticarlo. 

Con  questa  Bpecie  di  restrizione  d'ordine 
materiale  da  un  lato,  mqntrc  dall’altro  s’insi- 
nuava la  persuasione  di  uno  scopo  che  doveva 
coltivarsi  in  una  regione  superiore,  sorgevano 
a folla  i quesiti.  Casa  comune  ? forse  lo  stesso 
appartamento?  No:  rispondevasi,  purché  un 
solo  e medesimo  tetto  ricopra  l'abitazione  di 
amendue  i coniugi  (2).  Ma  riscontrando  il  Co- 
dice civile  al  penale  (articolo  339)  ove  il  concu- 


(t) Il  Codire  Albertino  non  fa  che  riferir»!  alle 
leggi  ecrlesusliche.  — Il  Fumicose:  • Se  il  coniuge 
« sia  sialo  dichiaralo  reo  d'adullerio. . . se  conduca 

* una  »ìla  aperiamenle  scostumata  • [ari.  65).  — 
L’austriaco,  § 100:  « Può  I»  separazione  amniet- 
« tersi  «lai  giudice  ecclesiastico  — • se  la  parte  coii- 

• venula  sia  giudicata  rea  d' adulterio  •. 


binato  è punito,  vedovasi  uu  aggiunto  diverso 
— non  più  casa  comune  ma  casa  coniugale ( 3). 
La  determinazione  penale  può  essere  più  se- 
vèra, ciò  si  comprende;  tuttavia  laddove  il  le- 
gislatore pareva  avere  adoperato  dei  sinonimi 
per  esprimere  una  stessa  idea,  si  faceva  luogo 
a disputare.  Una  casa  di  campagna  ove  si  vil- 
leggia, è anche  la  casa  comune,  la  casa  couiu.- 
gale?  La  risposta  era  affermativa  su  tutta  la 
linea  (4). 

Ma  avviene  che  la  moglie  sia  assenti?,  o di 
consenso  del  marito,  abiti  un’altra  casa.  Locrè 
che  appartiene  alla  famiglia  degli  illustratori 
contemporanei,  accettava  la  forinola  — casa  co - 
ninne,  in  un  senso  che  si  direbbe  di  rigore,  o 
ncH'adultcrio  del  marito  non  trovava  motivo 
di  separazione,  se  non  ■ lorsqu’il  aura  temi 
« sa  concubine  dans  la  maison  commune,  sa 
* femmey  residant  » ( Lcgisl . ct’p.,  vedi  p.  571). 
Perchè  mai,  altri  osservava,  la  moglie  non 
abita  col  marito?  forse  costui  distratto  in  altri 
amori,  l'ha  abbandonata;  fors'ella  stessa,  nau- 
seata dallo  spettacolo  delle  sue  dissolutezze, 
ha  dovuto  partirne!  (Demolombe,  num.  375). 
Ciò  prova  che  la  proposiziono  di  Locrè  era 
troppo  assoluta,  e che  vi  sarebbero  dei  casi 
nei  quali  la  moglie  uscita,  meglio  cacciata  di 
casa,  si  avrebbe  come  presente.  Dovrebbe 
anche  ritenersi  come  preseute  a questo  effetto, 
nel  tempo  in  cui  per  autorità  del  giudice  si 
fosse  recata  ad  abitare  un’altra  casa,  pendente 
il  giudizio  di  separazione. 

Questo  movimento  della  ragione  sopra  una 
legge  troppo  materiale,  doveva  estendersi 
quando  i fatti,  sfortunatamente  non  rari,  ven- 
nero a reclamare  la  loro  esistenza  nel  diritto. 
Quindi  il  problema  più  grave.  Se  il  marito  non 
si  tiene  la  concubina  in  casa,  ma  la  mautiene 
in  altra  casa  con  una  tresca  abituale,  non  sarà 
caso  di  separazione  ? Resiste  la  lettera  della 
legge,  convenivano  anche  quelli  che,  potendo, 
ne  avrebbero  fatta  una  migliore.  Ma  la  ra- 
gione cerca  una  risorsa  in  un'altra  parola  del 
testo  ove  si  ponevano  le  sevizie  o ingiurie 
gravi , fra  le  cause  del  divorzio  (articolo  231). 
Si  respingeva  dal  lato  opposto  questa  che 
aveva  l’aria  di  un  ripiego  e di  una  tran- 
sizione da  uu  concetto  all'altro,  dacché  la 
legge  avesse  considerato  il  fatto  dell’udul- 


(2)  Itesuncou,  8 aprile  1808-  Uipoges,  2t  marzo 
1833  (beviLLS.MiLVE,  it,  469);  Cassazione  francese, 
I l giugno  4 856  (ivi,  I,  533),  25  marzo  4 865  ^Journal 
du  Palaie,  I,  372). 

(3)  il  che  pure  è^itenuto  nel  Codice  penale  ita- 
liano ancora  vigente  (articolo  485). 

(4)  bKLtiacotBT,  i,p.  78;  Dibastos,  n°  544,  ccc. 
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terio,  precisando  le  condizioni  e i confini  del- 
l'azione, e non  vi  sì  potesse  aggiungere  senza 
alterarla.  Ma  lottavano  i contrari  replicando, 
che  il  contegno  scandaloso  del  marito  poteva 
esser  considerato  una  ingiuria  grave  fatta  alla 
moglie,  e avrebbe  bastato  all’effetto  della  se- 
parazione indipendentemente  dal  titolo  del- 
l’adulterio (1).  Ed  anche  prescindendo  da 
relazioni  che  potessero  dirsi  abituali,  commet- 
terebbe ingiuria  verso  la  moglie  il  marito  che 
andasse  a zonzo  di  contiuuo  con  femmine  nel 
più  indecente  modo.  All  incontro  se  di  adulte- 
rio, propriamente  tale,  non  potesse  tassarsi  la 
moglie,  la  sua  civetteria  più  che  famigliare,’ 
le  sue  passioni  romanzesche  di  donna  incom- 
presa, potrebbero  stancare  la  pazienza  del  ma- 
rito recando  tutto  ciò  ad  ingiuria  sua  propria. 

Malgrado  la  verità  che  diremo  generale  di 
codeste  osservazioni,  restava  pur  sempre  diffi- 
cile il  dimostrare  che  l'articolo  231  del  Co- 
dice francese  dovesse  servire  di  complemento 
all’articolo  230  clic  pareva  aver  detto  quello 
che  voleva  dire  suH’aduUerio  del  marito  e 
sulle  circostanze  che  dovevano  qualificarlo  a 
differenza  di  quello  della  moglie. 

Mettere  alla  pari  l’adulterio  del  marito  con 
quello  della  moglie,  come  nell’altro  sistema, 
non  perchè  l’uno  pesi  meno  dell'altro  nella 
bilancia  dell’immoralità,  ripetiamolo,  ma  per 
le  altre  ragioni  pure  osservate,  deve  aversi 
come  troppo  leggermente  calcolato  ; del  resto 
soverchia  ed  eccessiva  esigenza  era  quella  di 
volersi  proprio  una  condauna  d'adulterio,  e 
quindi  uua  prova  sufficiente  alla  penalità,  se 
pure  la  pratica  non  venisse  mitigando  quel 
rigore  che  pareva  emergere  dal  dettato  del- 
l’articolo 308  di  quei  Codice. 

§ 384. 

Contiouazione. 

[Art.  150). 

Sistema  italiano. 

La  legge  italiana  ha  fatto  tesoro  della  espe- 
rienza, abbandonata  l’antica  grettezza,  e con- 
siderando il  fatto  colpevole  nelle  sue  sem- 
bianze diverse.  In  principio  si  è stabilito  che 
le  relazioni  del  marito  con  altre  donne,  de- 
vono risultare  con  note  esteriori,  tali  da  ren- 
dere sensibile  l’offesa.  0 perchè  le  investiga- 
zioni troppo  sottili  di.  uno  spirito  geloso  non 
si  ammettano,  o perchè  a venire  allo  scandalo 
della  separazione,  si  vogliano  fatti  di  una  certa 


notorietà  per  non  renderne  l’uso  troppo  fre- 
quente, e perciò  non  si  tenga  conto  delle  fng- 
gevoli  scorrerie  del  marito  infedele  e la  moglie 
sia  invitata  ad  aver  pazienza,  sperando  nella 
sua  amorevolezza  e nel  tempo  : e per  quello  che 
si  è detto,  simili  deviazioni  del  marito  essere 
meno  pericolose,  la  legge  ha  fatta  questa  so- 
stanziale, e secondo  me,  giusta  differenza. 
Mantenere  una  concubina  non  è altro  che 
avere*  uua  concubina,  significando  una  rela- 
zione abituale  di  cattivo  genere  con  altra 
donna.  Per  lo  più  queste  donne  sono  mante- 
nute (e  allora  il  qualificativo  le  distingue  in 
quello  che  chiamiamo  demi-monde)  ma  anche 
non  sono  mantenute.  La  questione  della  casa , 
della  sede  coniugale  e del  tetto  comune,  è spa- 
rita. La  legge  ha  allungata  la  mano,  ha  col- 
pito il  marito  qualunque  sia  il  luogo  da  lui 
prescelto.  Ma  una  distinzione  tosto  ci  appare. 
La  concubina  in  casa  è il  delitto  provato,  il 
flagrante;  la  concubina  fuori  di  casa  dev  es- 
sere rivelata  dalla  notorietà.  Non  basterà 
adunque  che  la  moglie  ne  abbia  la  prova, 
avvegnaché  la  relazione  da  essa  imprecata 
non  sia  giunta  a quel  grado  che  eccita  le  mor- 
morazioni del  pubblico  ? Non  credo  che  alcuna 
parola  di  questa  legge,  che  presenta  attitudini 
tanto  delicate,  sia  oziosa.  Qui  non  sarebbe,  a 
dir  vero,  questione  di  prova,  ma  piuttosto  del 
carattere  più  o meno  scandaloso  che  assume 
una  relazione  per  essere  di  tal  momento  da 
rendere  legalmente  accettabile  il  giudizio  di 
separazione  per  questo  titolo.  Ciò  non  risul- 
tando, il  marito,  anche  senza  negare  il  latto, 
è nel  diritto  di  opporre  che  la  sua  relazione 
fu  momentanea  e transitoria. 

Ma  tutto  finalmente  raccoglisi  nella  chiusa 
dell’articolo  appellando  a quelle  circostanze, 
onde  il  fatto  costituisce  una  ingiuria  grave 
alla  moglie.  Dove  non  seppero  arrivare  le  altre 
leggi,  è giunta  la  legge  italiana.  11  concetto 
della  ingiuria,  accoppiato  il  vocabolo  a quello 
di  eccessi , sevizie,  ecc.  non  poteva  assumere 
questo  siguificato;  e vedremo  in  breve  quale 
sia.  Ora  è determinato  che  la  ingiuria  grave 
può  sposarsi  un'adulterio  del  marito,  fino  a 
provocare  la  separazione.  Quello  che  si  di- 
rebbe il  trionfo  della  concubina,  è ingiuria 
mortale  della  moglie.  Quante  povere  mogli 
sono  duramente  respinte  dalla  più  modesta 
domanda  dì  vestire  con  una  certa  decenza, 
mentre  la  concubina  insulta  in  mezzo  ad  "àbiti 
sfarzosi,  o dall’altezza  di  un  cocchio  : ingiurie 
sono  e crudeli  sotto  le  quali  quasi  lo  stesso 


(I)  Vazeille,  ii,  num.  I»  IO  ; Massoi.  , num.  10;  DemoloSdk,  num.  377. 
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adulterio  dispare.  Il  concubinato  scandaloso 
iu  una  parola,  che  offendo  della  sua  diutur- 
nità o coll'oltraggio  colla  sua  pompa.  Vi  ha 
dunque  qualche  cosa  che  modifica  il  requisito 
della  notorietà  e apre  il  campo  ad  ogni  le- 
gittimo apprezzamento  del  giudice. 

Farò  ancora  qualche  osservazione  sulla 
prova  dell'adulterio.  Ilo  già  detto  che  il  solo 
adulterio  dal  lato  del  marito  non  basta  senza 
una  certa  abitualità;  ma  questa  esistendo,  è 
forse  necessaria  la  prova  di  quello  che  si  di- 
rebbe atto  materiale  dcH'adulterio  ? Il  concu- 
binato lo  suppone  ; ne  è,  per  così  dire,  la  base. 
Non  potrà  imporsi  alla  moglie  di  scendere 
sino  alle  piu  odiose  particolaritàa;  la  legge  con- 
templa il  fatto  complesso  e in  un  punto  di 
vista  più  generale.  Il  marito  sarà  ascoltato 
e darà  le  sue  giustificazioni.  Ove  non  riesca, 
le  stesse  apparenze  tali  da  indurre  una  ragio- 
nevole convinzione  di  un  adulterio  continuato 
o abituale,  di  una  pratica  disonesta  iusomma, 
come  suol  dirsi  comunemente,  bastano  a fon- 
dare la  domanda  di  separazione.  Il  Codice 
francese  confonde  troppo  questa  maniera  di 
dimostrazione  con  quella  che  esige  per  la  con- 
danna penale  {art.  308).  Saviamente  il  nostro 
ne  prescinde  talmente  da  non  farne  nemmeno 
parola.  Non  ò vero  che  la  sentenza  di  sepa- 
razione, quantunque  a titolo  d’adulterio,  im- 
porti quasi  dire  ex  necesse  la  condanna  penule. 
Dovrà  farsi"  un  apposito  giudizio,  sopra  que- 
rela o del  marito  o della  moglie  ; ad  essi  ri- 
mane tale  facoltà,  non  certamente  esaurita 
collii  istanza  di  separazione. 

§ 385. 

Continuazione. 

III.  Volontario  abbandono. 

L’abbandono  volontario  è già  la  separa- 
zione, iuchiudendo  la  intenzione  di  non  ritor- 
nare. Non  mancherebbe  adunque  che  di  far 
pronunziare  la  sentenza,  per  istaurarne  gli 
effetti  giuridici.  L'abbandono  è del  marito  e 
“ della  moglie.  Questo  fatto  negativo  dev’esser 
bene  dimostrato.  Volontario , non  potendosi 
spiegare  l'allontanamento  del  consorte  se  non 
dalla  intenzione  di  {non  volere  più  riunirsi 
all  ultro,  senza  causa  sufficiente  a giustificare 
iu  qualche  modo  la  sua  risoluzione.  Per  in- 
durre nell'altra  parte  il  diritto  di  promuovere 
la  separazione,  è mestieri  adunque  un  abban- 
dono ingiustificato,  ingiusto,  colpevole.  Ben 
anco  in  questo  cqso,  sebbene  la  legge  non  di- 
stingua lasciando  il  giudizio  misurarsi  dalle 
circostanze,  una  differenza  vi  ha,  dedotta  dalla 
posizione  dei  coniugi  c dalla  varia  uatura  o 


convergenza  dei  loro  doveri.  La  "moglie  non 
può  allontanarsi  dalla  casa  coniugale  senza 
darne  il  conto  più  preciso  (articolo  133)  ed  a 
primo  esperimento  viene  colpita  colla  perdita 

0 sospensione  degli  alimenti.  Il  marito  può 
allontanarsi  dalla  casa  propria  a suo  piacere; 
nel  primo  caso  l'abbandono  è nel  fatto  stesso 
dell'allontanamento  non  consentito,  non  moti- 
vato; l’allarine  si  è svegliato  in  famiglia;  sono 
pronti  i richiami;  si  mette  mano  ai  rimedi 
complessivi,  e si  opera  in  tutto  come  di  fronte 
alla  flagrante  violazione  di  un  diritto.  Resi- 
stendo la  donna,  prolungando  la  sua  assenza, 
l'abbandono  è provato.  Nell’altro  caso  difficil- 
mente può  statuirsi  l’abbandouo  dall'assenza 
personale;  talché  la  incertezza,  il  dubbio,  il 
non  potersi  comprendere  la  causa  dell'allon- 
tanamcjito,  induce  piuttosto  la  presunzione 
di  una  forza  maggiore  e di  uno  stato  involon- 
tario, che  di  un  vero  proposito  di  abbandonare 
la  famiglia.  Il  tempo,  invece  di  autorizzare 
una  presunzione  diversa,  la  conferma  ; sicché 
prove  negative  non  sarebbero  concludenti  ma 
positive  di  volontà  si  ricercano,  prove  che 
principalmente  si  deducono  dei  fatti  reali,  del 
lasciarsi  la  famiglia  senza  mezzi  di  sussistenza, 

1 figli  senza  veruna  sorta  di  cura  e d’istru- 
zione; triste  condotta  che  quasi  sempre  si  as- 
socia alla  preponderanza  di  .affetti  illegittimi 
che  trascina  l'uofno  quasi  perduto  fuori  della 
linea  del  dovere,  ma  in  effetto  il  volontario 
abbandono  del  marito,  onde  dar  luogo  alla 
separazione,  è caso  difficile. 

§ 38G. 

Continuazione. 

IV.  Eccessi  — sevizie  — minacce  e in- 
giurie gravi. 

Eccessi  diciamo  in  genere  i fatti  che  oltre- 
passano ogni  ragionevole  misura;  usata  a 
questo  luogo  è voce  assai  comprensiva.  Iu  rela- 
zione alla  persona  del  coniuge,  esprime  non 
tanto  gli.  atti  crudeli  sopra  di  é&si  esercitati, 
al  che  meglio  risponde  la  parola  che  segue, 
quanto  gli  attentati  alla  sua  medesima  esi- 
stenza; ma  raffigura  anche  più  largamente 
ogni  maniera  di  brutalità  a cui  trascendono 
uomini  non  sempre  perversi  ma  dominati  da 
uua  natura  violenta  e feroce,  forse  stimolata 
dalla  contrarietà  e dal  disordine  degli  affari; 
l'indole  direi  quasi  del  giocatore  disperata- 
mente vizioso.  I furori,  i trasporti  che  riem- 
piono la  famiglia  di  spavento,  e fanno  tremare 
i figli  in  grembo  alla  madre , se  replicati  e 
pressoché  abituali,  sono  causa  leu  giusta  e 
proporzionata  alla  separazione. 
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Sevizie  sono  oltraggi,  insulti  e offese  sulla 
persona,  che  prendono  qualità  e si  aggravano 
dalla  condizione  stessa  delle  persone,  dalla 
inesistenza  di  motivi,  dalla  selvaggia  insolenza 
delle  parole  che  le  accompagnano;  poi  quasi 
discendendo  si  viene  alle  minaccie  ; indi  con 
generica  espressione  che  merita  di  essere  ana- 
lizzata, alle  ingiurie  gravi. 

11  campo  è esteso,  quasi  senza  confine;  la 
legge  ha  mostrato  con  ciò  quanto  essa  defe- 
risce alla  saggezza  e prudenza  del  magistrato. 
*E  il  tema  potrebbe  chiudersi  con  queste  pa- 
role se  la  dottrina  non  fosse  venuta  percor- 
rendo dei  criteri  direttivi  a determinare  il 
carattere  della  ingiuria , e non  fosse  * buon 
compito  della  scienza  agevolare  la  via  alle 
pratiche  interpretazioni. 

Dopo  avere  considerati  i fatti  che  si  ma- 
nifestano nelle  fisiche  offeso,  il  legislatore  fa 
a così  dire  un  fascio  delle  offese  morali  in 
quella  frase  che  pure  non  lascia  di  accennare 
alla  gìravità  che  deve  riscontrarvisù 

Siffatte  offese  morali  possonb  discernersi  in 
varie  categorie:  1°  in  quanto  ledono  l’onore, 
cioè  quella  giusta  estimazione  che  noi  abbiamo 
cura  di  conservare  nella  pubblica  opinione 
come  testimonianza  della  nostra  dignità  per- 
sonale ; 2°  in  quanto  ledono  sentimenti  del- 
l'animo nostro  che  riteniamo  degni  di  essere 
rispettati  ; 3°  in  quanto  la  convenienza  per- 
sonale ne  rimanga  offesa,  per  atti  di  eccessivo 
rigore;  i°  in  quanto  sentiamo  per  fatto  del 
coniuge  incomodi  nella  persona  indirettamente 
derivati  da  cause  ingiuriose. 

1.  Offesa  dell'onore. 

Esempi  della  prima  specie  saranno  quelle 
imputazioni  che  uno  de^  coniugi  ardisce  'lan- 
ciare verso  l’altro, con  atti  che  si  esternano  con 
una  certa  pubblicità,  e ci  fanno  soffrire  nella 
idea  del  disonore  che  ci  hanno  procacciato. 
Ogni  accusa  dichiarata  calunniosa,  costituendo 
il  sommo  dell’ingiuria  per  causa  del  dolo  che  la 
produsse,  è tale  iniquità  che  non  lascia  incerti 
sul.  diritto  della  separazione,  dato  pure  che 
l’oggetto  dell’accusa  non  avesse  molta  gravità 
in  se  stesso.  Altre  accuse,  non  dimostrate  ca- 
lunniose, ma  cadute  per  difetto  di  prova,  po- 
tranno dar  luogo  alla  separazione  se  il  titolo 
sia  tale  da  ferire  profondamente  l’onore.  11 
marito  ha  accusata  la  moglie  d’adulterio;  l ha 
trascinata  avanti  i tribanali.  Sospetti  forse 


lì)  Corte  di  Parigi,  ti  dicembre  f SIO  (Siuet  , 
48H,  ii,  Ì36),  <5  giugno  1812  (ivi,  1813,  il,  81), 
47  maggio  <826  (ivi,  il,  506);  Rpnnes , 21  agosto 
4 8 13 ’( Oevii.le»el>vk1  4831,  il,  283)  ;-l.ocn8,  Léjistal. 
rie.,  t.  v,  p»g.  54;  Merli»  , Répert.,  v*  Sépamtiòn 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital. 


non  mancavano,  irtdizi  si  raccolsero';  ma  la 
donna  si  difende  e nella  perplessità  i giudici 
l’assolvono.  Sta  per  lei  la  presunzione  d’inno- 
cenza, ma  la  è disonorata,  perchè  il  pubblico 
non  crede  che  il  male;  è avvilita  in  famiglia 
e i figli  hanno  cessato  di  rispettarla.  La  giu- 
risprudenza francese  è concorde  nel  ritenere 
che  la  moglie  ingiuriata  da.  un  tale  giudizio 
avventato  e imprudente  da  parte  del  marito, 
abbia  diritto  di  chiedere  la.  separazione  (1). 

Potrebbe  ravvisarsi  lo  stesso  carattere  in- 
giurioso nel  ritìnto  del  marito  di  riconoscerò 
un  figlio  concepito  durante  il  matrimonio,  se- 
condo Kart.  163;  havvi  nondimeno  un  carattere 
di  differenza  che  neH’avvenimento  pratico  ri 
è finamente  sentito  (2f).  L’accusa  di  adulterio 
lanciata  in  tribunale,  è un  attacco  più  diretto, 
più  volontario  o in  certo  modo  più  offensivo. 
Il  marito  sorpreso  dalla  nascita,  di  un  figlio 
ch’egli  non  aveva  sperato,  nella  triste  convin- 
zione che  lo  affligge,  subisce  in  certo  modo 
una  necessità.  Nel  cimento  le  prove  non  ri- 
spondono ; si  ha  ragione  di  credere  che  il  figlio 
sia  legittimo , ma  il  fatto  può  essere  scusa- 
bile più  che  noi  fosse  nell’altra  ipotesi  di 
una  accusa  diretta  e formale.  Tuttavia  nop- 
purc  intorno  -a  ciò  può  emettersi  una  deci- 
sione assoluta  a priori.  Il  rifiuto  del  neonato 
come  figlio  proprio  procede  pur  sempre  da 
causa  disonorante  per  la  moglie.  Leggerezza, 
capriccio,  e qualche  cosa  di  peggio,  possono 
spingere  il  marito  ad  una  determinazione  che 
resterà  infissa  nella  famiglia  come  una  spina 
dolorosa  per  lungo  tempo,  e potrebbe  quali- 
ficarsi per  una  ingiuria  fatta  alla  moglie  che 
in  simili  materie  non  è mai  da  considerarsi 
leggiera. 

Da  questa  escursione  sul  terreno  pratico  si 
desume  un  corollario,  che  un’accusa  o una 
imputazione  die  essendo  vera  darebbe  causa 
alla  separazione , può  ritorcersi  e formare  essa 
medesima  causa  di  separazione , ponendo  in 
essere  una  ingiuria  gravo  mentre  ripiomba 
sulla  famiglia  come  cagione  di  perpetuo 
dissidio. 

2.  Offesa  del  sentimento  di  dignità,  di  co- 
scienza. e d'integrità  nel  mdtrimonio , 

Quando  certi  principi!,  certe  affezioni,  certi 
sentimenti  profondamente  radicati  nelTauimo 
nostro  sono  offesi,  noi  crediamo  di  sopportare 
una  ingiuria  tanto  più  grave  quanto  ci  pro- 


de eorpt,  ^ L num.  I;  Vazmi.i.g,  V ii,  num.  530, 
551;  Ri  santo»  , toni,  il,  num,  331;  Dbmolomiis, 
Moriage,  1.  il,  num*  387. 

(2)  Corte  di  Parigi,  7 UU|2S»o  4*55;  Dem<  lomds, 
num.  387. 
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viene  da  persone  intime  che  dovrebbero  farsi 
un  dovere  di  rispettarli  come  una  proprietà, 
direi,  del  nostro  spirito. 

La  posizione  diventa  più  delicata,  e la  diffi- 
coltà a superarsi  per  riuscire  alla  separazione, 
è assai  maggiore.  Supponiamo  che  tali  senti- 
menti per  quanto  tenuti  in  conto  da  noi,  non 
interessino  l’onore.  Ma  facciamo  pn  caso  di 
prim’ ordine  : occupiamoci  del  sentimento  reli- 
gioso. 

I coniugi  erano  amendue  di  religione  israe- 
litica allorché  contrassero  il  matrimonio.  La 
moglie  è passata  al  cattolicismo.  Non  par- 
liamo del  tempo  in  cui  le  leggi  ecclesiastiche 
decidevano  di  questo  stato  di  cose.  £ noto 
che,  sebbene  il  matrimonio  non  si  sciogliesse 
tpsojure , secondo  la  opinione  più  ricevuta  dei 
canonisti,  poteva  peri»  essere  sciolto  per  sen- 
tenza ecclesiastica  nell  interesse  del  coniuge 
convertito  alla  fede,  questione  complessa  nella 
quale  a noi  non  occorre  di  penetrare  (1).  Se  la 
dissoluzione  del  matrimonio  fosse  stata  pronun- 
ziata da  competente  autorità  in  quell'epoca, 
tale  pronuncia  dovrebbe  osservarsi  anche  sotto 
il  dominio  del  Codice  civile  (art.  2 del  Titolo 
preliminare). (2).  Nei  tempi  presenti,  lo  scio- 
glimento del  matrimonio  proferito  dal  potere 
ecclesiastico  non  potrebbe  esercitare  alcuno 
effetto  sulla  indissolubilità  del  matrimonio  ci- 
vile. Intorno  a ciò,  nessun  dubbio.  Non  par- 
liamo però  di  scioglimento  ma  di  separazione . 
Il  coniuge  tenace  delle  sue  convinzioni  reli- 
giose, sentendosi  incapace  di  convivere  con 
quello  ch'egli  riguarda  come  un’apostata,  re- 
candosi a gravissima  ingiuria  il  fatto  suo,  c 
pretestando,  nell’interesse  dell’educazione  dei 
figli,  il  pericolo  deH’esempio,  vuole  separarsi. 
Non  gli  sarà  permesso  (3).  Nella  generica 
denominazione  d’ingiurie  non  possono  accet- 
tarsi che  quei  fatti  che  derivano  da  animo 
di  offesa  e non  jure  fiunt^  e i diritti  della  co- 
scienza sono  salvi.  Il  mutar  religione  può  es- 
sere un  bene  o un  male;  ma  per  lo  Stato, 
per  la  legge  civile,  è atto  indifferente,  per  l’in- 


di viduo  è un  diritto.  Suscettibilità  interne,  e 
di  genere  mistico,  possono  anche  sollevarsi; 
ma  non  avendo  un  motivo  dichiarato  giuridico, 
non  si  considerano.. 

L’offesa  del  sentimento  politico  per  decisa 
contrarietà  d'opinioni,  per  culto  di  partiti  in- 
conciliabili, non  sarebbe  più  giuridica  dell’al- 
tra. La  divisione  del  concetto  politico  fra  i 
coniugi  potrebbe  salire  sino  alla  ingiuria  per 
mezzo  di  atti  che  ne  avessero  il  carattere, 
ma  per  se  stessa  non  è che  un  effetto  della 
naturale  libertà.  Un  caso,  meno  astratto,  c 
anche  meno  raro,  ha  risvegliata  una  vera 
questione. 

Una  donna  nubile  si  fa  sposa  dissimulando 
la  sua  gravidanza.  Il  marito  pensa  a tutt’ altro; 
se  ne  accorge  di  poi.  Vorrebbe  annullare  il 
matrimonio  quasi  per  errore  di  persona  ma 
non  può  : le  ragioni  le  abbiamo  dette  altrove. 
Ebbene,  mi  si  conceda  almeno,  egli  dice,  di 
separarmi  da  costei  che  mi  ha  ingannato,  e 
che  io  non  posso  che  odiare. 

È una  ingiuria  e ben  grave  che  si  arreca 
ad  un  sentimento  dì  dignità,  o d’integrità  nel 
matrimonio,  chiamatelo  come  vi  piace,  che 
tutti  diranno  esser  giusto  e legittimo.  La  dot- 
trina comune  non  ravvisa  però  in  questo  fatto 
una  causa  di  separazione  (4).  La  legge  di- 
chiara che  l'adulterio  del  coniuge  è causa  di 
separazione;  ma  un  commercio  illecito  ante- 
riore ài  matrimonio,  non  è l’adulterio  del  co- 
niuge. Vero,  si  risponde,  ma  ch’ella  sia  una 
perfida  ingiuria  fatta  al  marito  ncìl’atto  stesso 
del  matrimonio,  nou  può  negarsi.  Conside- 
ratela sotto  questo  rapporto.  Cosi  virilmente 
sostiene  Deraolombe  (num.  392).  Io  non  credo 
che  questo  fatto,  per  quanto  indegno,  sia  d% 
portarsi  nella  categoria  delle  ingiurie  gravi 
contemplate  dal  Codice,  che  sono  quelle  che 
avvengono  nello  stato  di  matrimonio.  La  donna 
non  potè  fare  ingiuria  al  marito  che  non  avea 
sposato.  La  dissimulazione  non  può  passare 
in  ingiuria  nel  senso  della  legge  che  esige  atti 
esterni  e diretti  ad  offesa  ; il  silenzio  in  certi 


(1)  Cauta  38,  qmeal.  3,  can.  2,  cap.  Quanto  e 
cap.  Guademu*  de  divori  , cap.  De  illa  e cap.  J/u- 
litr  allo  stesso  titolo,  cap.  Lalor  7 de  re  judic Leg. 
unlc.,  Coil.  ne  quia  in  sua  causa;  Saucou,  De  ma- 
trimonio, dist.  31),  q.  unlc.,  art.  i;  Keippbssttsfi,, 
llb.  il,  Decret.,  Ut.  28,  de  appetì  g 3;  Abt.,  punorm. 
in  C.  lalor,  num.  9. 

(2)  Così  si  ritenne  or  ora  da  questa  Corte  di  cas* 
Razione  di  Firenze  nella  cau-a  Toledo  • Tedeschi 
e nella  quale  bo  avuto  l’onore  di  dar  voto,  a rela- 
zione dell'esimio  sig.  consigliere  Adami  (sentenza 
26  dicembre  1 K7 1 ). 


(3)  Il  caso  è ugualmente  risoluto  dal  Durarton  , 
num.  532;  dal  Okhoi  ombe,  num.  390.  Non  è con- 
trario M arc  a né  (all’nrl.  (80  del  Cod.  frane.,  n.  v). 
Questi  osserva  la  questione  sotto  l'aspetto  di  errore 
di  persona  se  colui  che  si  fece  creder  cattolico  non 
lo  era,  c si  rifiutò  di  celebrare  il  matrimonio  reli- 
gioso. Di  ciò  abbiamo  parlato  a suo  luogo. 

(4)  Tolluek,  t.  I,  n.  673;  PbocDHOk,  i,  p.  491  ; 
Fatabd  de  Lanolade,  Hépert v°  Séparation,  sect.  uf 
8 t,  n.  5;  Masse. e Vebub,  t.  i,  p.  230;  Marc  AD  È, 
art.  386,  num.  4;  Pira.ytor,  num.  311. 
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casi  può  essere  riprovevole,  tuttavia  sarebbe 
un  forzare  la  natura  dei  vocaboli  il  dire  che 
Il  silenzio  è una  ingiuria  grave  aU'offetU)  della 
separazione.  È il  caso  in  eui  la  reticenza  ri- 
copre un  fallo il  che  è poco  leale  in  quel 
caso;  forse  muove  da  vergogna  e non  ha 
scopo  d’ingiuria.  La  leggo  non  fonda  l’azione 
di  separazione,  ripetiamolo,  su  fatti  precedenti 
il  matrimonio,  e lascia  che  ognuno  provvegga 
un  poco  da  sé,  informandosi  della  qualità  della 
persona  e della  sua  moralità;  e una  donna 
caduta  in  fallo  quand’era  libera,  può  essere 
pure  una  buona  moglie.  L'argomento  che  gli 
autori  contrari  tolgono  dall'adulterio , è deci- 
sivo, escludendosi  dal  novero  della  causa  di 
separazione  altre  relazioni  di  questo  genere 
che  non  possono  avere  un  simile  carattere 
perchè  anteriori  al  matrimonio. 

§ 387. 

Conti  nuasjpne. 

3.  Atto  ingiusto , o di  eccessivo  rigore  che 
può  qualificarsi  «mi  ingiuria.  * 

Non  esiste  un  vero  abbandono  della  casa 
coniugale,  poiché  la  moglie  dopo  esserne 
uscita  per  domestica  scissura,  forse  di  lieve 
momento,  forse  da  lei  provocata,  ripentita, 
ritorna,  e 11  marito  la  scaccia  duramente  e 
la  rimette  sulla  strada  in  ore  inopportune*, 
in  tempo  di  notte.  Riporto  un  caso  che  è 
stato  materia  di  discussioni.  • Sarebbe  pure 
« grave  ingiuria,  che  il  marito  farebbe  a sua 

• moglie,  affermò  Duranton  (num.  555)  se  ne- 
« gasse  di  accoglierla,  quando  un  tal  rifìnto 
9 non  fosse  effetto  di  un  trasporto  di  vivacità 
« e di  mal  umore,  ma  avesse  al  contrario  qual- 

• che  perseveranza.  » La  legge  parla  di  ab- 
bandono, e il  rifiuto  costante  di  ricevere  la 
moglie  senza  una  ragione  proporzionata,  equi- 
vale alla  espulsione  e all'abbandono.  Ma  io  ho 
proposto  un  caso  nel  quale  la  ingiuria  consi- 
sterebbe in  un  eccesso  di  rigore,  ritenuto  che 
la  moglie  ò uscita  di  casa  senza  conveniente 
motivo.  Non  vedrei  l'animo  d'ingiuria  se  il 
marito,  a mente  pacata,  non  persistesse  nel 
suo' rifiuto;  è un  trasporto  che  può  essere  scu- 
sato ; la  separazione  devo  fondarsi  su  cause 
più  solide. 


(1)  Bcsangon,  lo  febbraio  1806  (‘■Jibkt,  h,  402); 
Cassazione  francese,  16  febbraio  1808  'ivi,  i,  179); 
Lyon,  4 aprite  <818  (ivi,  <819,  il,  p.  <3();  Tolosa, 
$0  gennaio  1831  (ivi,  il,  p.  541);  Bordeaux,  6 'giu- 
gno 1839  (ivi,  ii,  p.  59li.  Vedi  Toullirb,  Ioni,  il, 
num.  737;  Diibaston,  d.  334  ; Drmolombc,  n.  590. 

(2)  Discutendosi  nella  nostra  sessione  legislativa 


4.  Incomodi  nella  persona  indirettamente 
derivati  da  causa  ingiuriosa. 

* Un  coniuge  trascorrendo  in  campo  proibito 
ha  contratta  una  infermità,  c l'ha  comunicata* 
all'altro.  Distinzioni  nella  dottrina  che  è di- 
scesa- sino  a queste  lubriche  particolarità , 
delle  quali  del  resto  hauno  dovuto  occuparsi 
i tribunali.  Se  il  fatto  viene  dalla  donna  ò 
adulterio  provato,  e l’affare  è finito.  Così  fu 
deciso  molte  volte  dalle  corti  francesi  (1).  Nello 
indicate  decisioni  vi  ha  qualche  caso  che  ri- 
guarda il  fatto  del  marito  e allora  si  è giu- 
dicato ad  altra  stregua.  È argomento  fisico 
deU’adulterio;  sia  purè.  Ma  l’adulterio  dei 
marito,  isolatamente  considerato,  non  è causa 
di  separazione.  Resta  a vedere  se  l'avere  av- 
vicinato la  moglie  in  quella  stato,  non  sia  da 
qualificarsi  ingiuria  grave.  Si  è detto,  che  starà 
ai  giudici  il  farne  stima.  Ma  un  criterio  può 
anche  chiedersi  alla  teoria.  Non  si  contesta  la 
bruttura  del  fntto,  ma  se  involga  un  motivo 
legale  di  separazione.  Non  pare,  perchè  non  ò 
con  animo  d’ingiuria  che  il  marito  ha  appres- 
sato la  moglie.  Ma  se  venissero  le.  recidive,  se 
ci  fosse  dell'abitualità,  si  potrebbe,  io  credo, 
fare  istanza  per  la  separazione,  se  non  altro, 
a causa  di  salute  (2). 

Ingiurie  scritte. 

Non  parleremo  d’ingiurie  stampate  e ab- 
bandonate al  pubblico;  ma  è assai  più  delicato 
il  rilevare  quando  lettere  private  contengano 
ingiurie  gravi,  da  provocare  la  separazione. 
Pongo* questo  limite  e questa  caratteristica, 
con  proposito  di  distinguere  le  ingiurie  scritte 
capaci  di  produrre  questo  effetto,  dalle  ingiu- 
rie che  comunemente  si  apprezzano  in  giudizi 
penali.  In  primo' luogo  vi  ha  differenza  tra  le 
lettere  che  si  mandano  l’un  l’altro  gli  sposi,  e 
quelle  che  sono  dirette  a terzi.  Difficilmente 
può  trovarsi  materia  di  separazione  nel  primo 
caso.  Imputazioni,  recriminazioni,  condite  da 
forme  tutt’altro  che  coniugali,  si  possono  tro- 
vare in  una  tale  corrispondenza;  la  educa- 
zione più  elevata,  ravvolgendole  in  uno  stile 
colorito  cd  enfatico  non  farà  che  renderle  più 
acute.  Ma  ognuno  probabilmente  crederà  di 
aver  ragione,  e*  questo  già  modifica  il  senso 
dell  ingiuria.  Per  quanto  fuori  dei  termini  di 
convenienza  una  corrispondenza  famigliare  , 


del  25  aprile  <866  fu  luogo  a domandare  se  nella 
parola  ercailii  volessero  comprendere  le  tevlzie  per - 
tonali,  e fu  risposto  che  no;  ma  si  aveva  piuttosto 
riflesso  a quanto  potesse  nuocere  alla  salute,  e 
cosi  venne  ad  esemplificarsi  la*  lue  venerea  comu- 
nicata da  uno  dei  coniughalPallro. 
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[Art.  150-152]. 


elsa  è destinata  al  segreto;  e il  coniuge  che 
lacerasse  il  velo  di  quelle  discordie  sarebbe  il 
più  colpevole  dei  due,  e,  quasi  si  direbbe, 
Tastare  della  ingiuria.  Se  le  lettere  non  sono 
che  la  espressione  più  o meno  sfogata  e per- 
sistente di  querele  già  scoppiate  apertamente 
in  famiglià,  procedenti  da  una  imputazione 
odiosa,  come  sarebbe  quella  di  supposta  infe- 
deltà, e non  sono  che  l’eco  della  vita  reale  di 
qnegli  sposi  infelici,  ognuno  sente  allora  la 
influenza  di  tali'documenti.  Quanta  prudenza, 
quanta  moderazione,  quanto  senno  si  richiede 
in  siffatti  giudizi! 

Lettere  inviate  a terzi,  tengono  più  alla  in- 
giuria, producehdo  una  manifestazione  ; ma 
altro  è il  fare  delle  confidenze,  o chiedere  dei 
consigli  a parenti  ed  amici  rispettabili,  ed  altro 
è partecipare  a terzi,  ad  estranei,  i misteri 
domestici  con  intenzione  di  propagarli  quasi  ad 
infamia  del  proprio  consorte.  - 
. Quanto  al  diritto  di  valersi  di  tale  corri- 
spondenze, ogni  destinatario  avendo  la  pro- 
prietà dello  lettere  a lui  inviate , può  pro- 
durle c valersene  in  giudizio..  Passando  sul 
terreno  della  prova,  regge  anche  in  questo 
soggetto  la  teoria  comune.  Se  trattasi  di  let- 
tere inviate  ad  altra  persona  che  al  coniuge, 
quando  la  loro  esibizione  sia  nell’interesse 
della  giustizia,  non  saranno  presentate  spon- 
taneamento  dal  terzo  senza  mancare  ai  prin- 
cipii  elementari  della  delicatezza  sociale  (1), 
ma  potranno  escutersi  in  mano  sua.  So  il  fatto 
fosse  stato  confidato  alla  lettera  sotfb  fede 
del  segreto,  la  persona  alla  quale  fu  inviata 
avrebbe  fatto  bene  a distruggerla.  Ma  chiamato 
a rendere  testimonianza  non  avrebbe  potuto 
dissimulare  il  vero,  se  pure  in  dati  casi  la 
legge  non  dispensi  il  testimonio  dal  palesare  i 
segreti  a lui  confidati.  E siccome  dovrebbe  fare 
testimonianza,  egli  può  essere  costretto  a 
produrre  i documenti  dei  quali  fa  testimo- 
nianza (2). 


§ 388. 

Continuazione, 

Uri.  151). 

•y.  Condanna  penale. 

Condanna  del  coniuge  a pena  criminale, 
durante  il  matrimonio  ; o se  anteriore,  pur- 
ché ignorata,  forma  motivo  di  separazione 
all’altro  coniuge  (3).  Onorevoli  pubblicisti  che 
deplorano  con  ragione  la  infelicità  di  dii  sia 
costretto  a diridere  le  intime  affezioni  della 
vita  con  persona  che  si  macchiò  di  gravi  de- 
litti, non  ne  sembrano  soddisfatti  : nullità  del 
matrimonio  o divorzio,  rimedi  più  radicali,  sa- 
rebbero quelli  indicati  dalla  situazione.  Si  può 
desiderare  un  diverso  sistema;  ma  la  leggo 
attuale  non  ammette  nè  l’uno  nè  l’altro;  re- 
puta sufficiente  la  separazione,  come  un  malo 
minore,  e non. già  come  una  restaurazione  o 
una  restitutio  in  inteffrum.  Ben  guardando, 
solo  pel  tempo  anteriore  al  matrimonio,  la  cen- 
sura avrebbe  un’afliarenza  di  ragione.  La  con- 
danna che  il  coniuge  subisce  durante  il  matri- 
monio, la  mutazione  del  suo  stato  personale, 
non  influisce,  non  può  in  verun  caso  retrotrarre 
i suoi  effetti  sulla  validità  del  matrimonio,  non 
distruggere  i rapporti  già  stabiliti.  Nè  po- 
trebbe parlarsi  di  nullità  del  matrimonio  ; e 
un  sistema  che  non  ammette  il  divorzio,  non 
può  offrire  altro  ristoro  al  coniuge  innocente 
che  la  separazione.  Ma  se  la  condanna  è ante- 
riore, se  fu  ignorata  dal  coniuge,  che  credendo 
di  stringersi  a persona  onesta  si  trovò  fra  le 
braccia  di  nn  reprobo  uscito  dalle  galere, 
quivi  si  manifesta  la  ingiustizia  del  legisla- 
tore italiano  che  dovrebbe  dichiarar  nullo  il 
matrimonio  per  mancanza  di  consenso  o per 
errore  essenziale!  Quello  che  il  legislatore 
avrebbe  dovuto  fare  non  è il  compito  nostro  ; 
noi  siamo  sicuri  che  non  lo  ha  voluto  ; ne 
abbiamo  rilevato  altrove  argomenti  non  dub- 
* bii  ( i)  ed  ora  siamo  giunti  a compiere  la  dimo- 
strazione colTnrticolo  presente  (5).  11  legista- 


(1)  Ciò  s'intende  in  quanto  la  lettera  ba  dell'In- 
teresse per  lo  stesso  destinatario,  c In  lai  caso  la 
lettera  conterrebbe  delle  offese,  e degli  argomenti 
per  sostenere  la  domanda  giudiziale  di  separazione. 
In  questo  senso  Mmlim,  Ré  peri, , v»  LtUera , g vi, 
/4rm.\  Dallo»,  Diction.  supplente  \o  Séparadon  de 
eorpt)  mink  53. 

(2)  « (Ili  codice»  vel.  iustrumenla  perferre  co- 

• guntur,  qui  et  lestimonium  adver>um  nliquém 

• perferrc  cogunlur  • (l.eg.  22,  Cod.  de  fide  blrum.). 

(3)  ■ La  condanna  di  uno  dei  coniugi  a pena  cri- 
minale fornisce  all'altro  «un  giusto'  motivo  di  do- 
mandar la  separazione.  Se  è sacro  dovere  dei  con-  ■ 


lupi  di  dividere  la  prospera  e l'avversa  fortuna  , 
l’uno  di  essi  non  può  c*scr  mai  costrello  a dividere 
l'onta  o l'ignominia  dei  misfatti  dell'altro  convi- 
vendo col  medesimo.  Si  aggiunga.il  grave  perielio 
di  sospetto  di  complicità  in  altri  misfatti  chX*  dalla 
convivenza  col  malfattore  in  alcuni  casi  potrebbe 
derivare  (Hdazione  senatoria). 

(!)  Vidi  il  commento  all'arlU'olo  103,  $ 233. 

(5)  Clie  riceve  anche  maggior  luce  dal  confronto 
dcll'urticoio  f*2.  Lo  stesso  fallo  prima  del  matri- 
monio forma  impedimento;  dopo  il  tna/n'monio  è 
causa  di  separazione. 
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tore  italiano  die  non  è prodigo  di  nullità, 
pretende  che  ad  un  atto  si  grave  come  il  ma- 
trimonio, si  proceda  pensilmente:  non  sem- 
bra quasi  possibile  che  un  uomo  che  si  rove- 
scia dai  lavori  forzati  nella  società  onesta, 
non  porti  il  certificato  della  propria  condotta 
scritto  nella  pubblica  Opinione;  non  pare  cre- 
dibile che  tali  cose  abbiano  a ignorarsi  da  chi 
viene  a legarsi  a lui  per  tutta  la. vita.  Sarà 
stimolo  alla  diligenza  il  sapere  che  non  si 
scherza  e da  questo  passo  non  si  recede  (ij. 

Condanna  a pena  criminale  non  a pena  cor - 
retionale.  Il  Codice  civile  segue  necessaria- 
mente la  divisione  detta  penalità  adottata  io 
generale  eccettochè  dal  Codice  toscano;  e 
alla  riforma  delle  leggi  .penali  sempre  pro- 
messa e sempre  sospesa,  potrà  modificarsi  la 
espressione  senza  variare  il  concetto.  Alla 
pena  criminale  si  attaccano  i maggiori  reati;* 
quelli  di  minor  grado  si  ritengono  non  poter 
destare  un  commovimento  e una  «antipatia 
cosi  profonda  fra  i coniugi.  Ma  nell’interesse 
deU’&zione  di  separazione,  dovrà  farsi  uno  stu- 
dio e sulla  pena  e sul  giudizio  per  opportunità 
di  applicazione,  giacché  ornai  a tal  metro  è 
da  misurarsi  l'avversione  del  coniuge. 

Dev'essere  stata  pronunciata  la  sentenza. 
L’accusa,  la  pendenza  del  giudizio  criminale, 
la  carcerazione  preventiva,  non  bastano.  La 
sentenza  dev'essere  definitiva  e formare  cosa 
giudicata,  caduto  anche  il  rimedio  della  cas- 
sazione. Si  è fatta  questione  sopra  la  sentenza 
di  condanna  pronunciata  in  contumacia. 

Duranton  crede  che  la  condanna  in  contu- 
macia non  permetta  l’azione  di  separazione 
se  non  dopo  venti  anni,  nel  qual  tempo,  se- 
condo la  procedura  francese,  la  condanna  con- 
tumaciale diventa  definitiva  (n.  5G0)  (2).  Nel 
nostro  sistema  il  condannato  In  contumacia  a 
pena  criminale,  può  in  qualunque  tempo  op- 
porre alla  sentenza,  o si  presenti  volontaria- 
mente, o venga  in  potere  della  giustizia  (ar- 
ticolo 5i3  del  Codice  di  procedura  penale). 
Stando  alla  indicata  dottrina,  la  moglie  italiana 
non  potrà  mai  istituire  il  giudizio  di  separa- 
zione, dato  che  non  si  verifichi  uno  dei  Casi  di- 
visati dal  Codice  di  procedura.  Io  mi  permetto 
di  credere  diversamente. 

Converrebbe  introdurre  una  distinzione  che 
non  è nella  legge,  la  quale  non  fa  una  riserva 
per  la  condanna  contumaciale.  È umano  ed 


. (•)  Il  Codice  francese  non  annulla  il  matrimonio, 
ma  dà  luogo  al  divorzio  (articolo  232).  Non  parla 
di  condanne  di  tempo  anteriore,  e alcuni  apiegano 
per  la  ragione  che  la  legge  non  suppone  giammai 


anche  giusto,  ascoltare  il  condannato  presente 
e come  se  non  fosse  mai  stato  contumace.  Ciò 
riguarda  la  sua  persona  e gli  effetti  della  sen- 
tenza che  potrà,  quando  che  s(a,  risolversi 
dando  luogo  a un  nuovo  giudizio.  Ma  conside- 
riamo tale  stato  di  cose  rapporto  alla  moglie. 
La  fuga,  la  persistente  contumacia,  non  sono 
punto  una  giustificazione  della  innocenza,  di 
fronte  alla  condanna  che  si  è pronunciata.  Con 
ciò  si  aggrava  in  modo  enorme  la  condizione 
di  una  famiglia  abbandonata  per  colpa  del  suo 
capo:  colpa,  rebus' sic  stantibus,  dimostrata 
dalla  stessa  condanna  che  non  £ già  motivata 
dalla  contumacia,  ma  dalle  prove  della  sua 
reità.  La  moglie  può  e deve  rimanere  pelTan- 
siosa  incertezza  finché  si  discute  regolarmente 
la  sorte  di  suo  marito  ; ma  non  può  essere  ob- 
bligata ad  una  incertezza  senza  termine,  a 
una  sospensione  perpetua.  Abbandonata  e se- 
parata di  fatto  per  un  avvenimento  che  la 
colma  di  disonore  e d’ambascia,  eli’  ha  diritto 
di  riposare  in  una  condizione  legale  ; ha  diritto 
cho  sfa  provveduto  a se  stessa  e a suoi  figli  e 
di  conseguire  i vantaggi  ‘che  la  legge  le  assi- 
cura in  simili  casi,  ponendo  barriera  fra  sé  e 
il  fisco  che  potrebbe  impadronirsi  dei  beni  del 
condannato  per  una  causa  qualunque.  Se  per 
motivi  meno  rilevanti  (art.  452)  la  moglie  può 
chiedere  la  separazioni  personale,  impossibile 
dedurre  dallo  spirito  della  legge , anche  a 
fronte  della  lettera  chiara  e semplice,  un  di- 
verso concetto.  Si  è detto  che  la  sentenza  deve 
costituire  coèa  giudicata,  e non  siamo  iu  con- 
traddizione. Mentre  ferve  la  lotta,  e l'accusato 
si  difende,  è ben  doveroso  aspettarne  l’esito 
finale.  Ma  quando  il  campo  è deserto , e sì 
pone  volontariamente  in  una  condizione  ille- 
gale, e si  fugge  invece  di  combattere  in  difesa 
della  propria  innocenza,  qual  diritto  si  può  al- 
legare per  sospendere  la  domanda  di  scpaca- 
ziohe?  • 

Decide  la  sentenza  c non  l'atto  4i  accusa. 
Se  uno  accusato  di  crimine , alEultimo  risultato 
non  ha  commesso  che  un  delitto  ; in  altri  ter- 
mini : se  non  si  é applicata  che  la  pena  corre- 
zionale, tenuto  conto  di  scuse  o di  circostanze 
attenuanti,  non  ha  luogo  la  separazione  : in- 
tendesi  cioè  a ragguaglio  non  del  titolo  ma 
della  pena. 

Che  si  dirà  qualora  un  condannato  a pena 
criminale  ottenga  la  grazia  ? Seguirci  in  que- 


chc  la  condanna  s'ignori  (Ausar  c !Uu  in  Zachama, 
t.  iv,  15fi). 

(2)  Può  dirsi  li  opinione  comune.  Toullisr  , il 
num.  675:  VazSillb,  I.  i,  num.  534;  Pkmotk,  n> 
n.  7 bis.  V,  Valbtts  al  llb.  t del  Codice,  p.  140, ecc» 
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sta  parto  il  concetto  del  Dur&nton  (n.  559). 
La  condanna  è il  disonore,  la  grazia  non  can- 
cella che  la  pena;  e ammetto  l'applicazione 
dellart.  151. 

Restano  due  ricerche  sugli  effetti  della  re- 
visione e della  riabilitatone.  Se  la  revisione 
(art.  688  e scg.  del  Codice  di  procedura  pe- 
nale) ha  messo  in  aperto  la  innocenza  del  con- 
dannato, la  separazione  deve  cessare  e risol- 
versi nelle  suo  conseguenze,  essendo  fondata 
sopra  una  condanna  che  si  è trovata  ingiusta 
e insussistente  (1).  La  riabilitazione  all’incon- 
tro non  ha  altro  effetto  che  di  • far  cessare 
per  Tarvenire  nella  persona  del  condannato 
tutte  le  incapacità  risultanti  dalla  condanna, 
ad  eccezione  dell’esercizio  dei  diritti  politici  » 
(art.  856  del  Codice  citato).  11  reato  e la  giu- 
stizia della  condanna  non  è in  questione  ; si 
tratta  di  porre  un  limite  a certe  pene  acces- 
sorie che  durano  oltre  la  pena  principale , e 
altrimenti  sarebbero  perpetue.  Vero  è che  si 
esigono  attestati  di  buona  condotta  ; e moral- 
mente parlando,  voi  potete  espiare  col  penti- 
mento il  delitto.  Ma  gli  effetti  che  la  con- 
danna ha  prodotti  (uno  dei  quali  la  separa- 
zione personale  dei  coniugi)  aono  divenuti  ir- 
reparabili, se  per  farli  cessare  non  concorra 
il  consenso  di  amendue  le  parti -(art  157)  (2). 

VI.  Difetto  di  stabile  domicilio  (art.  1 52). 

È un  nuovo  portato  del  Codjcé,  e favorisce 
la  condizione  della  moglie,  mitigando  il  dis- 
posto deH'&rt*  131  affinchè  l'obbligo  che  le  è 
imposto  di  accompagnare  ovunque  il  marito 
non  divenga  insopportabile.  La  moglie  non 
dev’essere  condannata  ad  una  vita  nomade  ed 
errante.ad  uso  dei  beduini  nel  deserto:  la  fer- 
mezza del  domicilio  è una  delle  necessità  della 
Vita  civile.  La  moglie  domanda  questo  riposo 


e ne  ha  il  diritto,  e può  giunger  sino  a sepa- 
rarsi da  un  marito  che  ha  delle  abitudini  coal 
mondiali.  Viaggiatore  indomito,  non  potrebbe 
dunque  ingiungere  alla  moglie  di  seguirlo  fra 
i disagi  e i pericoli  nelle  sue  corse  intermina- 
biji:  per  cui,  lo  ripeto,  nell  art.  152  troviamo 
moderata  o limitata  la  generalità  dell’art.  151 . 
La  moglie  può  onestamente  ricusa rvisi , ma 
non  è ancora  la  separazione.  A giustificare  una 
risoluzione  sì  energica,  è d'uopo  che  le  cose 
siano,  per  così  dire,  portate  all'estremo.  Pa- 
drone di  viaggiare  il  marito  finché  vuole, 
purché  lasci  la  moglie  e la  famiglia  provveduta 
in  qualche  paese  tollerabile.  Nondimeno  la 
legge  osserva  che  vi  può  esser  giusto  motivo  a 
non  fissare  la  residenza j il  che,  come  ognun 
vede,  dipende  troppo  dalle  circostanze  speciali. 
La  donna  che  ha  sposato  un  capitano  di  nave 
mercantile  che  aon  aveva  mai  fermato  piede 
in  terra,  non  conosce  forse  la  condizione  del 
marito  ; non  sa  forse  eh  essa  dovrà  condurre 
la  sua  vita  sul  mare:  di  che  sì  lamenta? 

Nell’ultima  parte  l’art.  152  considera  un  altro 
aspetto.  Esige  una  residenza,  e una  residenza 
conveniente  alla  condizione,  posto  che  il  ma- 
rito ne  abbia  « mezzi.  È questo  il  fondamento 
primo;  se  il  marito  è povero,  e la  moglie  quan- 
tunque di  una  condizione  superiore  non  abbia 
neppure  una  dote  (il  che  oggi  è permesso)  per 
soccorrere  alla  di  lui  povertà,  si  rassegni;  e 
se  altro  non  si  può,  viva  in  un  tugurio  con  lui 
e ne  divida  le  sofferenze.  Ma  se  * messi  non 
mancano,  la  legge  non  vuole  che  alla  moglie 
sia  imposto  questo  sacrificio  non  necessario. 
È da  sperare  che  per  siffatto  motivo  npn  ab- 
bia mai  ad  istaurarsi  una  querela  di  separa- 
zione sulla  quale  i giudici  dovrebbero  proce- 
dere con  molto  riguardo. 


articolo  f 53. 

Li  ritonciliazione  estingue  il  diritto  di  chieder?  la  separazione;  essa  indace 
pure  l'abbandono  della  domanda  che  fosse  stala  proposta. 

§ 3S9.  Eccetione  dedotta  dalla  riconciliazione  o dalla  rinuncia  dell' adone. 

Riconciliazione  espressa  o tacita.  — E come  dai  tempo  trascorso  dopo  la  offesa 
si  argomenti  la  rinunzia. 

CWfers  che  si  propongono  in  relazione  alla  varia  indole  dei  fatti  Soffesa. 

• Sulle  prove  della  riconciliazione. 

Della  riconciliazione  avanti  iì  magistrato.  Quando  diventi  obbligatoria  se  pro- 
posta da  quella  delle  parti  clte  ammette  il  diritto  impugnato. 


(4)  In  que.to  lenito  Vv7i.it  TF,  1.  n,  n.  5S8-53(>; 
Dubauto»,  Iota,  il,  num.  329;  Ofmolohie.  Mariogc 
toni.  Il,  num.  396;  Masse  e Vinsi, -t.  i,  pag.  131  ; 
JUnsoL,  ette. 


(21  Li  con.misvl.me  legislativa  non  si  pronunciò 
su  questo  pillilo  che  volle  lascialo  lo  dominio  del 
diritto  (Processo  verbale  del  23  aprile  1 363). 
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Se  il  giudice  possa  ricercare  d'ufficio  la  prova  di  una  precedente  riconciliazione, 

§ 390.  Continuar  ione. 

Se  debba  temersi  conto  dei  fatti  ingiuriosi  anteriori  aUa  riconciliazione, 

§ 391.  Eccezione  dedotta  da  compensazione  per  torti  reciproci  dei  coniugi. 

Opinioni  che  si  dividono  il  campo  della  dottrini  a. 

Progresso  del  Codice  italiano  che  dichiara  espressamente  la  separazione  per  cólpa 
di  amendue  i coniugi. 

Quando  sia  da  ammettersi  la  dottrina  della  eliminazioni  o della  compensazione, 

. o per  rendere  improponibile  l'azione , o per  misurarne  la  efficacia  giuridica,  salvo 
che  la  convivenza  non  si  dimostri  impossibile. 

§ 392.  Personalità  detrazione. 

. Senza  detrarre  al  principio,  il  curatore  del  minore  emancipato  col  matrimonio , # 
lo  assiste  nel  giudizio  di  separazione  personale. 

L’esercizio  dell'azione  non  passa  negli  credi,  neppure  se  sia  già  stata  introdotta 
dal  coniuge  offeso. 


. § 389. 

Eccezione  dedotta  dalla  riconciliazione 
o dalla  rinunzia  all’azione. 

La  riunione  degli  animi  dopo  la  discordia  è 
la  riconciliazione  per  cui  l’azione  già  compe- 
tente s'intende  rinunciata;  la  legge  adopera 
il  vocabolo  in  senso  lato  e inchiude  ogni  atto 
di  pacificazione  fra  i coniugi  anche  relativa- 
mente a quelle  cause  di  separazione  che  non 
partono  daH’animo  diretto  alf offesa  (1).  La  ri- 
conciliazione stabilisce  una  eccezione  che  im- 
pedisce l’ingresso  della  lite,  e determina  l’ab- 
bandono di  quella  già  introdotta;  queste  cose 
sono  chiare  nel  nostro  art.  153. 

Quando  il  fatto  della  riconciliazione  sussista, 
è pure  giudizio  dei  magistrati:  ma  la  espe- 
rienza ci  ha  insegnati  dei  precedenti  che  hanno 
succo  di  teoria,  e possono  guidarli. 

Ilare  volte  si  fa  un  documento  per  attestare 
la  riconciliazione  avvenuta;  per  lo  più  risulta 
dai  fatti.  Alla  diversa  natura  dei  motivi  che 
danno  luogo  alla  separazione,  sono  congrue 
considerazioni  distinte.  Note  le  cause  da  cui 
sorge  il  diritto  della  separazione,  il  soprastare 
nell'esercizio  dell’azione,  in  certe  circostanze, 
può  far  supporre  una  rinunzia.  Vi  hanno  cause 
che  si  riassumono  in  un  solo  fatto  di  gravis- 
sima offesa,  come  l'adulterio;  éd  altre  che 
hanno  tratto  successivo  e si  formano  da  un  in- 
sieme la  cui  forza  è espressa  dal  loro  cumulo. 
Altre  che  consistono  in  uno  stato  che  si  direbbe 
negativo  di  tolleranza  lento  e prolungato,  meno 
per  effetto  di  violenza  che  di  trascuratezza  e 
di  abbandono,  non  assumono  una  reale  impor- 


li ) Quali  sono  quelle  degli  art.  151  e 152. 

(2)  Quindi  tentativi  inutili  quelli  del  Toulliei 
(I.  li,  num.  762),  del  Zacharic  (§  192,  lelt.  e),  del 
Massol,  {t  72,  num.  8,  per  determinare  a priori  il 
lempo  io  cui  si  deve  introdurre  la  domanda  per 


tanza  se  non  dopo  replicate -prove  e un  certo 
tempo. 

Così  il  tempo  interposto  fra  la  offesa  rico- 
nosciuta e l'esercizio  dell’azione  può  esser  ar- 
gomento di  rinunzia,  ma  non  sempre  nè  ad  un 
modo  o sarebbe  perfettamente  inutile  di  misu- 
rarlo a parte  ante  e di  determinarlo.  Dal  prin- 
cipio che  stabilisce  non  correre  la  prescrizione 
fra  ì coniugi  (art.  2l19),  a quei  brevi  inter- 
valli che  possono  anche  coartare  un  fatto  estin- 
tivo dell  &zione,  la  distanza  è sconfinata  (2).  Io 
credo  che  dai  proposti  elementi  possa  dedursi 
qualche  criterio  generale  anche  in  Ordine  al 
tempo.  L'adulterio,  causa  di  separazione  con- 
tro la  moglie,  si  presènte  agli  occhi  dell'oltrag- 
giato  marito  come  un  fatto  già  consumato , e 
tale  da  incitare  il  maggior  impeto  di  sdegno. 
Se  il  marito  quasi  non  se  ne  occupa  e continua 
ad  abitare  colla  moglie  nella  consueta  tran- 
quillità e dividendo  io  stesso  letto , egli  si  ò 
• accomodato  alla  sua  sorte,  o bontà  di  carat- 
tere, o rimorso  di  coscienza.  All’incontro  non 
può  mai  dirsi  esservi  un  tempo  nel  quale  co- 
mincia ad  abbandonarsi  l’azione  rapporto  a 
quegli  eventi  che  si  sviluppano  per  tratto  suc- 
cessivo, e desumono  la  seria  loro  importanza 
nel  loro  complesso.  A differenza  del  fatto  del- 
l’adulterio, il  concubinato  del  marito  è una  pra- 
tica, che  assume  carattere  dalla  continuità  o 
non  si  palesa  che  successivamente.  Finch’essa 
dura,  non  pnò  mai  dirsi  che  la  moglie  abbia  ab- 
bandona tal’ azione;  e finitarpotrà  passare  an- 
che un  certo  tempo  perchè  la  moglie  o più  ti- 
mida e per  avere  dei  motivi  di  famiglia  a noa 


non  cadere  nella  prescrizione  : mentre  11  primo 
assegna  un  anno  per  un  preleso  riscontro  coll’arll- 
colo  957  del  Codice  Napoleone,  il  secondo  accenna 
•Ila  prescrizione  ordinaria,  il  lerzo  calcola  il  tempo 
ìq  cui  pò  Irebbe  introdurci  l’ulooe  penale. 
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romperla  col  marito,  esita  e nou  si  decide  che 
dopo  altro  ingiurie,  anche  di  diversa  natura.  Si- 
milmente diremo  dei  maltrattamenti  e oltraggi 
personali,  in  quanto  siano  isolati  o si  radano 
ripetendo  quasi  per  abitudine.  L’n  atto  ingiu- 
rioso deve  ritenersi  perdonato  se  non  ne  vien 
fatto  palese  risentimento  c si  continua  a vivere 
insieme  finché  paia  dimenticato  ; sevizie  abi- 
tuali mantengono  viva  la  discordia  c l'azione, 
e il  silenzio  non  è che  pazienza  che  aspetta  di 
esser  al  colmo. 

In  generale  dirci  due  cose  : che  tutto  com- 
prendendosi nelle  circostanze  del  fatto,  nou 
possa  mai  farsi  argomento  dal  tempo  in  cui  sia 
proponibile  un’azione  penale;  e che  si  debba 
facilmente  propendere  a ritenere  la  riconci- 
liazione. • 

Più.  propriamente  i fatti  di  uoncordia  che 
precedono  l’azione,  hanno  valore  di  rinunzia. 
La  riconciliazione  meglio-  esprime  il  ritorno 
alla  concordia  dopo  che  l’azione  è stata  spie- 
gata. In  tale  stato  di  cose  il  fatto,  della  ricon- 
ciliazione è anche  più  positivo  e determinato. 
Non  avviene  quasi  inai  che  pendente  il  giudizio 
i coniugi  continuino  ad  abitare  insieme  ; nel 
qual  caso  volendo  riconciliarsi  avrebbero  cura 
di  rinunziare  al  giudizio.  La  moglie  che  abita 
una  casa  assegnatale  dal  giudice , ritorna  a 
quella  del  marito,  ed  è ricevuta  : la  riconcilia- 
zione è palese.  0 per  interposizione  di  amici, 
s’incontrano  in  una  terza  casa,  degli  amiche- 
voli schiarimenti  hanno  luogo,  grati  e commo- 
venti interpositori  di  pace  supplicano  i figli  ; 
la  famiglia  si  riunisce  nella  consolazione  co- 
mune. 

Si  è domandato  se  il  silenzio  del  coniugo 
durante  la  pena  dell  altro  comuyc,  importi  ri- 
nunzia all'azione  (l)iiranton,  num.  5731,  573).  [, 
Bene  si  è risposto  che  no.  I, asciamo  stare  che 
la  legge  non  ne  parli:  la  legge  non  parla  in 
vermi  luogo  dei  modi  della  rinunzia.  Ma  egli 
è che* durante  la  pena  la  moglie  non  ha  forse 
un  deciso  interesse,  e non  lo  ha  certo  quanto 
alla  materiale  convivenza  : l’urgenza  nasce  al 
terminare  della  pena.  Ma  a me  sembra  ugual- 
mente chiaro,  che  ricongiuntisi  i coniugi  in  co- 
mune abitazione,  scontata  la  pena,  ivi  stando 
qualche  tempo  in  pace,  ciò  vale  rinunzia;  mal- 
grado possa  allegarsi  che  in  seguito  il  marito 


ha  spiegati  i suoi  cattivi  istinti  che  al  ritorno 
dal  luogo  di  pena  aveva  nascosti , poiché  ciò 
non  è nuovo  pur  troppo,  e la  moglie  doveva 
prevederlo. 

Sulle  prore  della  riconciliazione. 

La  legge  civile  non  accenna  ai  mezzi  di 
prova  (1)  nè  ad  alcuna  forma  speciale  di  pro- 
cesso, ma,  con  miglior  metodo,  la  materia  è re- 
golata dai  Codice  di  procedura  civile  (art.  80f> 
e seguenti).  Si  fa  ogni  potere  coll'invito,  colla 
multa,  c colla  condanna  nelle  spese,  onde  ab- 
bia luogo  la  comparsa  personale  di  amendue 
i coniugi  (art  807),  poiché  & schivare  il  ne- 
fasto dissidio  molto  si  confida  nella  parola  be- 
nevola e neH’&utorità  del  presidente.  Tanta 
saggezza  d*  Ila  previsione  legislativa  è sempre 
utile,  nel  senso  almeno  di  mettere  in  evidenza  * 
il  vero  stato  degli  animi,  o quindi  difficilmente 
si  farà  questione  intorno  al  fatto  della  ricon- 
ciliazione. Quella  che  avviene  e si  stringe  al 
cospetto  del  magistrato  ha  con  sé  la  sua  prova 
piena  ed  autentica.  Chi  disprezza  l'invito,  e 
non  teme  la  condanna,  già  dimostra  lavver- 
sionc  deU'animo  suo,  e le  parti  sono  rimesse 
con  decreto  del  presidente  al  tribunale  per 
valersi  delle  loro  ragioni. 

Il  convenuto  che  ha  fermato  di  difendersi 
colla  eccezione  di  una  riconciliazione  prece- 
dente, sorpreso  dalla  domanda  del  suo  con- 
sorte, certamente  non  mancherà  di  comparire 
avanti  il  presidente.  Sordo  alla  duplice  chia- 
mata, egli  mostrerà  una  ritrosia,  una  durezza 
che  male  si  conviene  col  sentimento  di  con- 
cordia che  affetterà  più  tardi.  Ciò  nuocerà 
fortemente  al  suo  sistema  giudiziale  fondato 
nella  riconciliazione  anteriore.  Nondimeno  non 
si  dirà  in  principio,  che  la  pua  contumacia  nel- 
resperimento  stragiudiziale  lo  faccia  decadere 
della  eccezione  se  possa  concludentemente  pro- 
varsi. Ila  se  l'attore  resiste,  se  sia  in  grado  da 
rimuovere  l’eccezione,  indarno  l’altra  parte 
offrirà  di  riconciliarsi  ; se  ha  gjà  acquistato  il 
diritto  alla  separazione,  è ben  d’uopo  che  vi  si 
accosti  il  suo  proprio  consenso  e la  riconcilia- 
zione daterà  da  quel  momento. 

La  causa  dalla  quale  deriva  l'azione,  ha  pure 
una  influenza  nel  determinare  la  riconcilia- 
zione giudiziale.  Colpe  personali  possono  dis- 
siparsi ; e qui  osservo  che  rapporto  ad  alcune 


(I)  Nel  Codice  .civile  francese  un  processo  spe- 
ciale è designalo  c minutamente  descritto , Iratlnn 
dosi  del  giudizio  impoi  lautissimo  del  divorzio  (Ti- 
tolo vi,  capo  il,  sez.  i,  art.  231  e scg.).  Parlandosi 
dei  molivi  d1  inammissibilità  dii  divorzio,  nell’arti- 
colo 271  zi  dichiara  che,  negando  l’attore  il  fallo 
della  ricopclliazione,  il  convcuulo  potrà  darne  la 


prova  per  scritture  e testimoni  nelle  forme  pre- 
scritte nella  Indicala  sezione,  forme,  come  ho  detto, 
speciali  e proprie  del  giudizio  di  divorzio.  Essendo 
In  facoltà  dei  coniugi  di  convenire  piuttosto  nella 
separazione  personale,  si  osserva  lo  stesso  rito  (ar- 
ticoli 506  e seg.). 
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^egli  è puramente  e-  semplicemente  un  diritto 
del  coniuge  offeso  che  crede  o no  alle  pro- 
teste di  pentimento  e alla  promessa  di  miglior 
condotta* dell'altro  coniuge:  Rapporto  ad  altre, 
la  riconciliazione  è nel  diritto  del  codiuge 
convenuto  perchè  da  esso  dipende  il  farne 
cessare  le  cause.  Se  la  moglie  insiste  per  la 
separazione  attesoché  il  marito  non  abbia  mai 
fissata  la  sua  residenza  (art.  152),  il  marito 
può  fissarla  con  atto  giudiziale,  e por  termine 
alla  lite. 

In  qualche  altra  contingenza  la  causa  può 
ritenersi  indipendente  dai  coniugi , e rappre- 
senta una  specie  di  fatalità  dolorosa  alla  fa  * 
miglia:  è quella  contemplata  ncll’art.  151,  Pèr 
grave  e infame  reato  il  marito  ha  sostenuta 
la  pena  dei  lavori  forzati.  In  simili  casi  la  ri- 
conciliazione non  ha  quasi  termine  opportuno. 
Non  esiste  propriamente  una  discordia  da 
rappacificarsi.  La  moglie  con  tutta  la  buona 
intenzione  di  convivere  col  marito,  crede  di 
adempiere  un  dovere  allontanando  il  con- 
tatto di  un  tal  padre  dai  teneri  suoi  figli.  Il 
marito  che  tornerebbe  volentieri  a ristorarsi 
in  famiglia  dai  lunghi  suoi  patimenti,  è re- 
spinto dal  suo  delitto.  Manca  persiuo  al  giu-, 
dice  la  materia  della  conciliazione. 

Vediamo  da  ultimo,  se  nella  contumacia 
del  coniuge  convenuto,  il  giudice  possa  ricer- 
care cC ufficio  la  prova  di  una  precedente  ricon- 
ciliazione. 

Generalmente  il  giudice  non  è curiosò  della 
prova  di  fatto  che  non  sia  stata  presentata 
dalle  parti  a pfopria  difesa.  Ma  vi  ha  dell’ec- 
cezionale nel  giudizio  presente  che  diretta- 
mente  interessa  l’ordine  pubblico.  Il  giudice 
non  può  ordinare  delle  prove;  se  la  domanda 
della  parte  attrice  non  è fondata,  la  rigetta. 
Ma  la  causa  essendo  stabilita,  il  fatto  stesso 
come  si  presenta  può  inchiudere  la  eccezione  e 
il  giudice  è tenuto  a coltivarla  e tenerne  tutto 
il  conto.  Se  dopo  piò  anni  di  convivenza  paci- 
fica si  venga  sollevando  una  domanda  di  se- 
parazione in  ordine  a fatti  che  ornai  devono 
reputarsi  antiquati  e coperti  dalla  concordia 
e dal  tempo,  il  giudice  deve  respingerla.  11 
silenzio  dell'altro  coniuge  sarà  motivo  di  giusta 
diffidenza  : argomento  di  separazione  già  pre- 
intesa e di  mutuo  consenso,  che  non  ha  va- 
lore se  non  esaminata  e omologata  dal  tribu- 
nale secondo  l’art  158. 

§ 390.  * 

Continuazione. 

Se  debba  tenersi  conto  dei  fatti  ingiuriosi 
anteriori  alla  riconciliazione. 
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L'art.  273  del  Codice  civile  francese  è cos* 
concepito:  « Dans  l’un  et  l'autre  cas  (la  ri- 
conciliazione sia  avvennta  prima  o dopo  la  do- 
manda giudiziale)  le  demandeur  sera  déclaré 
« non  recevable  dans  son  action;  il  pourra 
« nóanraoins  en  intenter  uno  nouvelle  pour% 
i cause  survenue  depuis  la  réconciliation,  et 
> alors  faire  usage  des  anciennes  causes  pour 
< appuyer  sa  nouvelle  demando  ».  È uno  schia- 
rimento che  manca  totalmente  al  nostro  arti- 
colo 153. 

È interessante  il  conoscere  se  questa  specie 
di  facoltà  di  chi  promuove  l'azione  di  separa- 
zione di  aumentare  il  valore  della  prova  cogli 
avvenimenti  anteriori  alla  riconciliazione,  fosse 
dell’ordine  positivo  talché,  tacendo  la  . legge, 
abbia  a ritenersi  non  concesso  ; o piuttosto  sia 
della  natura  stessa  delle  cose,  e per  questo 
appunto  il  nostro  legislatore  abbia  creduto  di 
non  farne  menzione. 

« La  riconciliazione,  dice  la  nostra  legge, 

« estingue  il  diritto  della  separazione  • e aiu- 
tende  necessariamente  rapporto  ai  fatti  an- 
teriori alla  domanda,  poiché  nuovi  fatti  e 
nuove  cause  possono  sopravvenire,  o rinno- 
varsi quelli  che  già'  diedero  appoggio  alla 
prima  domanda.  Se  la  riconciliazione  ha  posta, 
per  così  dire,  la  pietra  sulle  cause  precedenti, 
sicché  il  passato  sia  come  non  avvenuto  ad 
ogni  effetto  anche  morale,  è chiaro  che  la  no- 
vella domanda  dovrà  ritrarre  tutto  il  corredo 
delle  sue  prove  dai  fatti  posteriori.  Potrà 
anche  farsi  una  suddistinzione  fra  i falli  an- 
teriori clic  furono  già  soggetto  del  primo  giu- 
dizio, pendente  il  quale  ebbe  luogo  la  ricon- 
ciliazione ; e quelli,  che  per  una  ragione  qua- 
lunque furono  taciuti  e dissimulati  dal  coniuge 
attore,  che  si  decide  di  presentarli  nel  se- 
condo giudizio  che  è costretto  ad  intentare. 
Può  da  ultimo  avvenire  che,  indipendente- 
mente dalla  riconciliazione,  transazione  o 
rinunzia,  i fatti  pesati  a termini  di  giustizia 
siansi  trovati  insufficienti  e la  domauda  sia 
stata  rigettata;  e l’attore  in  una  secopda  do- 
manda intenda  di  riassumere  i fatti  anteriori 
per  aggiungerli  ai  posteriori  non  del  tutto  de- 
cisivi per  se  stessi,  e così  formando  un  cumulo, 
dare  alla  sua  domanda  una  forza  sufficiente 
di  prove. 

Qui  avverto  due  cose:  1°  che  la  tesi  non 
può  avere  applicazione  se  non  rapporto  agU 
avvenimenti  che  hanno  tratto  successivo  ; 
2°  che  i fatti  anteriori  o posteriori,  dovreb- 
bero essere  della,  stessa  qualità  e natura  per 
riunirsi  e formare  nella  loro  congiunzione  il 
momento  che  si  desidera.  Le  due  proposizioni, 
e specialmente  la  seconda,  sono  contraddette  ; 
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e non  mi  farò  a disputarne  perché  a me  sem- 
brano chiare.  La  moglie  ha*  commesso  adul- 
terio: il  marito  ha  perdonato.  In  seguito,  spie- 
gando un  altro  lato  del  suo  cattivo  carattere, 
si  è abbandonata  ad  ingiurie  che  danno  mo- 
tivo al  marito  di  chiedere  la  sepjyazione  per- 
sonale. Ma  non  si  ritengono  altbastanza  gravi, 
e il  marito  per  fare  una  dimostrazione  com- 
pleta del  suo  diritto,  risuscita  la  questione 
deiradulterio  già  estinta  colla  riconciliazione. 
È ciò  che  non  potrebbe  fare,  all’avviso  mio. 
Quindi  il  valore  delle  ingiurie  dovrebbe  con- 
siderarsi in  ordine,  alla  loro  stessa  gravità,  e 
al  postutto  i fatti  osservati  come  serie  e per 
modo  collettivo,  costituirsi  in  eodem  genere , 
onde  ciò  che  singuìariter  non  prova,  possa  nel 
suo  complesso  provare.  Vero  è che  anche  guar- 
dandosi dal  confondere  codesti  elementi  giu- 
ridici, e dal  riporre  in  questione  quello  che 
è definito,  un  senso  morale  che  non  si  può 
sopprimere  nell’animo  umano,  potrà  rendere 
-il  giudice  più  proclive  a severi  apprezzamenti  ; 
ma  ciò  è totalmente  subiettivo. 

Eliminate  queste  forme,  io  penso  che  l’arti- 
colo 153,  senza  ripetere  la  disposizione  del- 
l’articolo 273  del  Codice  francese  (.1)  abbia 
conservato  il  principio:  « L'ordinaria  difesa, 
« ha  detto  Pigeau,  è di  dividere  i nuovi  fatti 
« dagli  antichi,  confutare  questi  ultimi  colla 
« riconciliazione,  affinchè  i nuovi,  restando  soli 
« siano  meno  potenti  e la  prova  più  difficil- 
« mente  ammessa;  ma  la  giustizia  accoglie 
c sempre  favorevolmente  un  coniuge,  il  quale 
€ lungi  dal  risentirsi  del  primo  oltràggio, 
« pianse  in  secreto  le  sne  sventure,  e non  ne 
« mosse  aperta  querela,  se  non  quando  provò 
« che  la  pazienza,  invece  di  essere  un  rimedio 
« ai  furori  del  coniuge,  al  contrario  inci- 
ti tarali  ». 

La  ragione  vi  suggerisce  di  giudicare  il  va- 
lore di  una  data  offesa  dal  complesso  dei 
fatti  che  la  dimostrano,  ancorché  raccolti  in 
diverse  circostanze  e tempi  (2),  e sentito  che 
questo  ò il  modo  di  fare  giustizia.  Riassumo 
in*  breve  le  ipotesi  sopra  indicate. 

La  moglie  che  solita  ad  esser  battuta  da 
un  marito  brutale,  gli  ha  perdonato  nella  spe- 
ranza di  acquietarlo,  indi  riceve  nuovi  insulti 
che  soli  non  basterebbero  alla  separazione, 
riunisce  i precedenti,  e persuade  al  giudice 


(1)  Cui  vede»!  anche  conforme  ParUcolo  234  del 
Codice  delle  Due  Sicilie. 

(2)  Eccessi,  sevizie,  minacce,  ingiurie  gra\i,  dis- 
ordini nascenti  dal  concubinato  che  abbraccia  o può 
abbracciare  un  cerio  spazio  c manifestarsi  progres- 
sivamente, 


[Art.  153] 

che  con  un  taf  nomo  non ‘si  può  più  vivere. 
Altrimenti  una  tortura  lenta  e prolungata  di 
odiosi  maltrattamenti  sarebbe  meno  spietata 
di  pochi  e passeggierì  oltraggi,  quantunque 
relativamente  più  gravi  (3).  1 nuovi  fatti,  si 
è detto  anche  benissimo,  possono  meglio  spie- 
gare i precedenti  nelle  loro  cause  e nella  rea 
intenzione  del  coniuge  colpevole.  Ciò  non^to- 
glie  che  due  o più  cause  diverse  concorrendo 
(ingiurie  gnevi  — trascuranza  di  ogni  dovere 
matrimoniale  — condotta  immorale,  ecc.),  non 
cospirino  a forze  congiunte  per  determinare, 
a vicenda  giovandosi,  la  pronuncia  della  se- 
parazione. 

§391. 

Eccezione  dedotta  da  compenaatiooe 
per  torti  reciproci  dei  coniugi. 

Si  è creduto  che  il  coniuge,  colpevole  esso 
medesimo  per  fatti  che  indurrebbero  il  di- 
ritto di  separazione  a favore  dellahro  con- 
iuge, nou  possa  farne  istanza  per  conto  pro- 
prio. In  termini  più  generali,  vi  hauna  opi- 
nione che  ritiene  compensabili  fra  i coniugi 
ì torti  e le  offese  reciproche  ; di  che  la  forza 
del  diritto  verrebbe  a scemarsi  ed  anche  ad 
elidersi  per  le  colpe  proprie  che  l’altro  con- 
iuge potrebbe  allegare,  opponendosi  alla  se- 
parazione. 

Contro  questa  opinione;  come  suole  acca- 
dere nei  casi  dubbi,  ne  sorge  un'altra  in  senso 
totalmente  opposto;  preferibile.  In  massima, 
secondo  la  dottrina  del  Codice  italiano,  e 
nondimeno  nel  modo  con  cui  si  pronuncia, 
è troppo  assoluta:  il  che  vedremo  dopo  un 
breve  resoconto  di  ameudue  codesti  giudizi. 
i1 2  Opinione. 

Il  marito  nou  può  procedere  per  adulterio 
contro  la  moglie,  s'cgli  dal  canto  suo  è im- 
putabile di  concubinato:  cosi  l’articolo  336 
del  Codice  d'istruzione  criminale  francese  (e 
l'articolo  48 i del  Codice  penale  italiano).  Ne 
conseguita  che  in  simile  caso  il  marito  non 
potrà  asserire  l'adulterio  della  moglie  allo 
effetto  della  separazione  personale,  nè  la  mo- 
glie affacciare  le  sue  pratiche  disoneste  al 
marito,  s’essa  medesima  è colpevole  d’adul- 
terio. Nè  solamente  ri  "ha  identità  di  ragione, 
ma  ragione  anche  più  forte  milita  nella  causa 


(3)  Merli*,  Répert,,  v°  Separazione  personale,  # 2, 
num.  3;  Vazkillb,  t.  il,  578,  STO;  §492  ; 

Pl'RARTojs,  num.  bCG  ; Massoi..  p.  70,  num.  5;  Ot- 
MOLOmbe,  n.  423  ; Cassar.  francese,  2 marzo  1*808 
(Sirky,  i,  2021,  28  giugno  1815  (Sibet,  i,  p.  380), 
13  marzo  1830  (Divilleskote,  1801,  i,  74), 
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civile,  poiché  quell*  considerazione  d’ordine 
© d'interesse  pubblico  che  poteva  opporsi  alla 
compensazione  dei  delitti,  cessa  in  una  causa 
di  mero  interesse  privato.  Messo-  avanti  que- 
Bto  esempio  come  un  principio,  dall'adulterio 
e dal  concubinato  ti  passa  ad  altre  applica- 
zioni , si  generalizia  la  teoria.  In  ogni  caso 
in  cui  un  coniuge  solleverà  censura  contro 
l’altro  coniuge  a stabilire  la  giustizia  della 
sua  domanda  di  separazione,  si  vedrà  s’egli 
non  sia  tinto  della  stessa  pece,  se  non  abbia 
egli  medesimo  dei  torti  ugualmente  notevoli 
verso  il  proprio  consorte.  La  legge  non  so- 
stiene letteralmente  questa  tesi,  ma  non  la 
esclude;  essa  è scritta  nella  ragione  e nella 
giustizia  comune,  onde  chi  non  è meno  reo 
non  ottenga  un  trionfo  di  cui  ò indegno.  Quale 
scandalo  se  il  marito  dopo  avere  prostituita 
la  moglie,  imprecando  gli  adulterii  dei  quali 
egli  è stato  il  primario  autore,  potesse  ascol- 
tarsi con  favore  dai  tribunali,  vincendo  col- 
l’argomento del  suo  stesso  delitto!  (I). 

È manifesto  che  quelli  che  così  ragionano, 
osservano  l’azione  come  diretta  ad  ottenere 
dei  vantaggi  personali  e prescindono  dallo 
scopo  generale  della  istituzione  come  in  breve 
diremo  (2t. 

2*  Opinione. 

.Essa  professa  dì  tenersi  strettamente  alla 
legge  che  determina  le  cause  della  separa- 
zione, e ìuori  del  caso  della  riconciliazione 
che  rende  improponibile  la  domanda,  niuna 
altra  eccezione  ammette. 

. La  disposizione  che  riguarda  l’azione  pe- 
nale per  capo  di  adulterio,  è speciale  a quel 
diritto;  ha  la  sua  ragione  in  se  stessa  affinchè 
il  marito,  anche  più  colpevole  della  moglie 
adultera,  non  abbia  azione  à farla  condan- 
nare mediante  la  sua  querela.  Un  obbietto 
non  lieve  restava  a superare  secondo  gli  or- 
dini di  quella  legislazione,  essendo  prescritto 
nell'articolo  308  del  Codice  civile  che  la  mo- 
glie contro  cui  fosse  pronunciata  la  separa- 
zione personale  a causa  di  adulterio,  sa- 
rebbe condannata  colla  medesima  sentenza, 
'ad  istanza  'del  pubblico  ministero,  alla  reclu- 
sione in  una  casa  assegnata  dal  tribunale  sino 
a due  anni.  I difensori  della  prima  opinione 
facevano  constare  che  la  istanza  del  marito, 


comunque  diretta  alla  separazione,  verrebbe 
a far  capo  in  questa  disposizione  penale  e 
indirettamente  a far  condannare  la  moglie,  il 
che  non  si  poteva  permettere.  Risponde  vasi, 
che  la  conseguenza  non  era  sicura  ; che  far- 
fare era  nelle  mani  del  pubblico  ministero,  e 
la  moglie,  quando  si  trattasse  della  sua  con- 
danna,  potrebbe  difendersi  coll’articolo  336 
del  Codice  penale.  La  risposto  a me  pare  più 
ingegnosa  che  solida;  ma  è una  obbiezione 
che  scema  assai  di  valore  nel  nostro  sistema, 
non  essendosi  riprodotto  nel  Codice  civile  l'ar- 
ticolo 308  e non  ammettendosi  l’azione  pe- 
qale  se  non  a querela  del  marito*  che  sarebbe 
respinta  dalla  eccezione  del  concubinato  o 
del  lenocinlo,  sicché  non  è più  a temersi  la 
.confusione  dei  giudizi. 

Si  concede  che  il  marito  che  fu  vile  sino  al 
lenocinlo,  non  potrebbe  neppure  in  causa  di 
separazione,  valersi  come  a pretesto  d'offesa, 
delle  infedeltà  della  moglie  che  non  sono  più 
tali  per  lui  dopo  averne  fomentati  ed  appro-  . 
vati  i disordini  : specie  di  turpe  riconciliazione 
che  gli  chiude  la  bocca  e glitnpedisce  di  pro- 
muovere l'azione. 

La  questione  però  non  è questa.  Un  alto 
interesse  d'ordine  e di  pubblica  moralità  im- 
pone la  separazione  anche  di  coloro  che  si  pro- 
digano reciprocamente  onte,  insulti  ed  ol- 
traggi d'ogni  maniera  ; essi  devono  disunirsi 
onde  non  vengano  a peggiori  eccessi  e finisca 
una  volta  lo  scandalo  delle  loro  discordie. 

AH* obbietto  che  il  coniuge  non  meno  colpe- 
vole del  suo  compagno  non  dev’essere  favorito 
di  utilità  e di  vantaggi  a confronto  dell’altro, 
si  dice  che  vi  ha  un  rimedio  molto  semplice 
se  costui  faccia  istanza  a sua  volta  per  la  se- 
parazione : perdite  e vantaggi  verranno  cosi 
ad  equilibrarsi  fra  loro.  Ognuna  delle  parti 
avrebbe  la  sua  causa  nelle  offese  realmente 
ricevute  dall’altra  il  torto  dell’una,  sarebbe 
a cosi  dire,  là  ragione  dell'altra  (3). 

Soluzione  secondo  il  Codice  italiano. 

Il  diritto  d'azione  dei  coniugi  rispettivar- 
mente  colpevoli,  cessa  di  essere  una  questiono 
per  noi,  dichiarandosi  nel  terzo  periodo  del- 
l’articolo 156  che  la  sentenza  di  separazione, 
può  esser  pronunziata  per  colpa  di  amendue 
i coniugi,  quindi  non  è ammesso  in  principiò 


(I)  La  Legge  Cum  mulier  4D  (alias  47),  R.  solut. 
matrim.  ",  conferma  questa  aoluilohe.  « Cur  enioi 
Intprobel  manina  mores  quoa  Ipse  aul  corrupil  aul 
poalea  probavit?  Si  tamen  et  meote  legls  sumel 
quia  ut  nec  accusare  posait  qui  lenociulum  uxori 
pr® buerii,  audtenUus  est  ». 


(2)  Dohauto*,  uum.  574  ; Vamilli.  I.  n,  n.  356; 
Valitts  In  PactiDIO*,  p.  532,  note  a,  4. 

(3)  Marcadk,  all’arllcolo  307,  n.  iv;  Demoloxbb, 
n.  416.  Vedi  anche  Mirlis,  qu.  De  droit , v®  //dul- 
tire,  $ 8,  num.  2,  e | IO,  num.  2;  Toullieb,  t.  nr 
num.  761  ; Dalloz,  v®  Séparation  de  rorps,  896,  87  ; 
Dhusti,  1. 1,  n.  7 t>u,  Massi  e Vinci,  i,  p.  255 
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e con  proposizione  assoluta  la  compensazione 
dei  torti  allo  scopo  d'indurre  la  decadenza 
delazione.  La  leg'ge  però  limitandosi  a que- 
sto, a dichiarare  cioè,  che  la  separazione  può 
essere  pronunciata  per  colpa  d' a in  end  ut  i con- 
iugi, lascia  ancora  aperto  un  campo  di  opera- 
zione pratica  che  non  deve  sfuggire  al  nostro 
esame.  # 

Io  penso  che  in  date  circostanze  una  specie 
di  compensazione,  o di  eliminazione  a detri- 
mento detrazione,  debba  tenersi  in  Con^o,  e 
dichiaro  il  mio  pensiero. 

L'istitdto  della  separazione  dei  coniugi  ha 
una  ragione  d'interesse  gcueralc,  nondimeno 
suscitandosi  il  diritto  dal  fondo  dell'interesse 
privato,  non  assume  realmente  quel  carattere 
d'ordine  supcriore  se  non  quando  si  trovi 
leso  il  fine  per  cui  venne  stabilito  lo  istituto 
medesimo.  Alcuni  degli  esempi  accennati  nella, 
seconda  opinione  stanno  a dimostrarlo.  I con- 
iugi producono  la  vita  in  mezzo  a continue 
dissensioni  : si  lanciano  insulti  insopportabili, 
si  offendono  con  vie  di  fatto,  specie  di  batta- 
glia perpetua  e di  urti  e contrasti  senza  ri- 
poso in  quella  famiglia  desolata.  £ un  inferno 
che  deve  cessare  ; la  legge  divide  quei  coniugi 
solo  che  uno  di  essi  si  faccia  ad  eccitare  la 
giurisdizione  del  magistrato.  K difficile  che 
l'altro  coniuge  preferisca  questa  situazione  e 
la  selvaggia  convivenza  alla  tranquillità  della 
separazione.  Tuttavia  se  il  coniuge  convenuto 
sorga  a combattere  l’azione  collo  schierare” 
la  moltitudine  delle  offese  elio  ha  sostenute, 
ciò  sarà  bene  a considerarsi  per  non  attri- 
buire all’attore  ung  posizione  vantaggiosa,  ma 
non  sarà  mai  che  si  parli  di  compensazione 
di  offese  per  toglier  via  l’azione,  e condan- 
nare i coniugi  in  pena  dei  lóro  peccati  a vi- 
vere lacerandosi  in  una  gabbia  di  ferro.  Si 
è detto  bènissimo  : l’oggetto  della  separazione 
coniugale  sarebbe  contraddetto  e falsato. 

Ma  scendiamo  a considerare  altri  aspetti, 
che  meno  si  attengono  all’interesse  dell’or- 
dine generale;  ove  l’azione  si  presenta  piut- 
tosto come  l’esercizio  di  un  diritto  parti- 
colare. . 

£ due  a me  sembrano  gli  aspetti  da  con- 
fiidcrarsi  : 1°  in  quanto  l’azione  manchi  di  fon- 
damento per  opposizione  di  altra  causa  egual- 
mente giuridica,  in  eodem  subjecto , che  la 
rende  inefficace;  2*  in  quanto  il  momento 


(I)  Il  Dusakto*  (num.  375)  rammenta  una  deci- 
sione della  Corte  d'Orléaas,  conservala  dalla  Corte 
di  cassazione  francete,  che  rigettò  la  istanza  di  se- 
parazione d una  moglie  clic  provava  bensì  di  essere 


Arvr.  133] 

stesso  detrazione  venga  irfdebolito  da  fatti 
die  rendono  meno  valido,  e meno  degno  di 
protezione,  il  diritto  dell'agente. 

Prima  ipotesi. 

Ritorniamo  sulla  combinazione  dell’adul- 
terio della  donna  e del  concubinato  del  ma- 
rito. Ilo  detto  che  il  disposto  penale  non  è a 
confondersi  col  civile,  procedendo  molto  di- 
stintamente nei  nostri  codici.  Non  intendo 
nemmanco  dedurre  un  concetto  d’analogia; 
solamente  dico  che  quel  rapporto,  che  si  di- 
rebbe di  eliminazione,  può  anche  presentarsi 
nel  giudizio  di  cui  parliamo.  Il  marito  che  pre- 
ferendo alla  moglie,  forse  buona,  donne  vili  e 
perdute,  l’ha  quasi  costretta  a prendere  una. 
rivincita,  io  crpdo  che  in  tale  stato  di  ceso* 
sarebbe  respinto  nella  sua  domanda  di  sepa- 
razione: la  colpa  della  moglie  sarebbe  meno- 
grave  di  quella  che  la  legge  prevede:  avrebbe; 
una  scusa.  Non  cosi  se  datasi  al  mal  costume,, 
ne  abbia  fatta  una  scandalosa  abitudine:  la 
onesta  convivenza  essendo  divenuta  impossi- 
bile, la  separazione  sarebbe  accordata  salvo* 
il  vedere  se  la  colpa  non  fosse  reciproca. 

Amendue  i coniugi  sono  condannati  a una 
pena  criminale.  Scontata  contemporaneamente 
o l'uno  dopo  l’altro  la  pena,  uno  di  essi  fa- 
istanza  di  separazione  giusta  l’articolo  151. 
Pare  non  vi  sia  differenza  dal’punto  che  l’a- 
zione non  è ammissibile.  Qui  non  è la  colomba, 
che  rifugge  dal  conversare  col  serpente  : niuno* 
dei  coniugi  ha  le  qualità  necessarie  per  prò  - 
muovere  l’azione;  cessa  il  favore  che  eviden- 
temente ha  inspirata  questa  legge. 

Seconda  ipotesi. 

La  moglie  si  lagna  di  essere  stata  percossa! 
dal  marito,  ma  è’stabiljto  ch’essa  Pta:  pro- 
vocato coi  suoi  'disordini  e colla  sua.  lingua. 

Il  diritto  di  questa  donna  diminuisce  di  tutta 
la  portata  delle  sue  provocazioni,  e forse  il. 
torto  è principalmente  suo.  11  marito*  migliore  * 
di  lei  dichiara  che  ha  tutto  dimenticato:  co- 
stei insiste,  ma  non  inerita  di  essere  ascoltata, , 
se  è vero  che  la  legge,  che  lascia  una  larga  . 
facoltà  ai  giudici  di  apprezzare  il  fatto,’ ‘deve  t 
applicarsi  secondo  il  suo  spirito  fi).  Nondi-  r 
meno,  riassumendo  una  delle  soluzioni  prece- 
denti io  convengo,  che  »e  l'avversione  dei  . 
coniugi  fqsse  talmente  radicata  da  non  po-  - 
tersi  prevedere  altro  ebe  scandali  e furori  in 
famiglia,  dovrebbe  venirsi  all'atto  della  sepa- 


rala neramente  maltrattata  dal  marito  , ma  con-  - 
flava  che  lui  toclò  era  In  conseguenza  della  sua  rat-  • 
Uva  condoli»:  hi  Corte  disse,  emendi  l suoi,  co- • 
«lumi  c cesseranno  lo  offese  di  cui  si  lameuta. 
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razione,  facendosi  così  del  provvido  istituto 
un' applicazione  necessaria  (1). 

§392. 

Personalità  dell'azione. 

Il  diritto  .di  chiedere  la  separazione  spetta 
ai  coniugi:  così  l'articolo  4 49,  onde  la  perso- 
nalità dell'azione  è statuita  in  modo  assoluto. 

Due  sole  questioni  tocchiamo  brevemente: 
1°  Se  il  coniuge  è minore,  appartiene  forse 
al  tutore  l'esercizio  dell'azione  ? 

2°  Se  V azione  è intentata  in  vita  del  con- 
iuge. passa  forse  negli  eredi  per  gli  effetti  civili  ? 

Nel  primo  rispetto  bisogna  distinguere  i 
diritti  personali  del  coniuge  ch'egli  ritiene  in 
tale  qualità,  quantunque  minore,  da  quelli 
che  non  può  esercitare  che  per  organo  del 
tutore. 

Ricordiamo  che  si  può  contrarre  matri- 
monio a 18  anni  compiuti  per  l'uomo,  a 15  anni  « 
compiuti  per  la  donna  (articolo  55),  col  con- 
senso però  degli  ascendenti,  se  ne  hauno.;  c in 
mancanza,  col  consenso  del  consiglio  di  fami- 
glia o di  tutela,  data  la  età  minore  di  anni 
ventuno.  Mediante  una  tale  integrazione  della 
loro  personalità  civile,  essi  contraggono  vali- 
damente il  matrimonio,  e quindi  assumono  le 
obbligazioni  inerenti  al  loro  stato,  e ne  at- 
tuano i diritti;  eccettuata  però  espressamente 
la  facoltà  dell'autorizzazione  per  gli  affari 
della  moglie  che  il  marito  non  esercita  nella 
sua  minore  età  per  lo  disposto  dell’art.  135 
num.  1/ 

È da  vedersi  se,  varcati  gli  anni  18,  ma  non 
ancora  raggiunti  gli  anni  21,  possa  il  marito 
istaurare  giudizio  di  separazione  contro  la 
moglie  di  suo  propri?  diritto  e senz’autoriz- 
zazione e concorso  del  tutore. 

In  (avore  della  opinióne  affermativa  si  può 
ripetere  l’argomento  ora  enunciato  : conside- 
rare il  rapporto  che  vi  ha  fra  la  obbligazione 
e il  diritto  ; i minori  che  "non  hanno  la  suità 
del  diritto,  non  possono  * neppure  obbligarsi 
senza  l'autorizzazione  del  tutore.  Ma  quanti 


mai  sono  i doveri  che  il  marito,  anche  minore* 
-assùme  col  suo  matrimonio  ch’egli  è tenuto 
ad  adempiere  verso  la  moglie  e verso  i figli  ; e 
non  adempiendoli,  incontra  delle  obbligazioni 
non  solo  morali,  ma  anche  civili  ! Mantenere 
la  famiglia,  rispondere  verso  coloro  che  ne  som- 
ministrano i mezzi,  e così  dicasi  di  ogni  altra 
spesa  necessaria  : il  marito  si  obbliga,  benché 
minore.  Nè  meno  si  obbliga  per  causa  di  quei 
fatti  che  danno  materia  alla  separazione  per- 
sonale, da  cui  nasce  l’azioné  a favore  del- 
l’altro coniuge.  Se  per  contro  egli,  il  minore, 
sia  l'offeso,  non  è forse  coerente  il  dargli 
l’azione,  come  termine  corrispettivo  ; non  es- 
sendo meno  della  obbligazione  compreso  que- 
sto diritto  nella  sfera  della  personalità  con- 
iugale ? (2). 

Malgrado  codesti  riflessi,  non  credo  che  il 
minore  sia  in  libera  facoltà  di  promuovere  il 
giudizio  di  separazione  ; e per  rendere  la  ri- 
cerca più  interessante,  osservisi  il  minore  nella 
sua  condizione  di  emancipato. 

L'articolo  310  determina  — il  minore  è di 
diritto  emancipato  col  matrimonio  — Più  avanti 
l'articolo  3i5*«  il  minore  emancipato  per  ef- 
• fetto  del  matrimonio  avrà  per  curatore  il 
« padre  e in  mancanza  la  madre  » o if  consi- 
glio di  famiglia  gli  destinerà  il  curatore. 
Quindi  è che  la  sua  capacità  si  restringe  agli 
atti  d'amministrazioiie.  Innegabile  che  il  ma- 
rito, anche  minore,  ha  i diritti  del  suo  stato 
e le  obbligazioni  corrispondenti;  il  che  nel 
senso  morale  ha  tutto  quell'ampiezza  ehe  si 
richiede  in  ordine  al  fiue  del  matrimonio. 
Egli  può  obbligarsi  per  tutto  quanto  riguarda 
T amministrazione  domestica:  nessun  dnbbio. 
Come  ogni  altro  minore  della  sua  età,  si  ob- 
bliga pei  suoi  fatti  delittuosi,  e quindi  facen- 
dosi reo  di  quelle  colpe  per  le  quali  l’altro 
coniuge  acquista  il  diritto  alla  separazione, 
egli  deve  -sottostare  alle  conseguenze.  Tutto 
ciò  è vero;  ma  quanto  al  promuovere  egli 
stesso  l'azione  di  separazione,  resta  il  vedere 
se  il  giudizio  non  sia  tale  che  'eccedft  il  sub- 
bietto  della  semplice  amministrazione.  11  gia- 


lli • Sì  Inni*  sii  viri  sxvilln  ut  mulleri  trepi- 
danti nnn  possi!  suflicions  securit&s  provlderl,  non 
solum  non  dvbel  ri  residui  sai  ab  co  potlus  amo- 
veri  * (cap.  zìi I,  De  retili,  spoi.).  Ma  anche  le  varie 
decisioni  che  ri  leggono  nelle  Decretili  sono  «piasi 
tulle  «li  specie;  la  teoria  può  fornire  dii  criteri, 
non  mai  regole  assolule. 

(2)  Duuattok,  ai  num.  585,  tenendo  contraria 
sentenza,  dico  che  nessuna  disposizione  nè  del  Co- 
dice civile  né  deila  procedura  riguard><nle  In  sepa- 
razione personale,  parla  deipASSislenza  d‘un  cura- 


tore o dell'aùtorizznzlone.  Ma  sembra  che  la  legge 
non  avesse  dovuto  parlarne-  in  questo  luogo,  men- 
tre non  la  esclude;  le  regole  generali  sul  diritto 
dei  minori  sono  sufficienti.^—  Vedi  Masse  e Voci, 
t.  i,  p.  253;  Massol,  p.  20,  num.  5;  (ismolonbk, 
num.  128;  Decisioni  di  Colmar,  7 febbraio  1832 
(Dzvu.tFMtcvE,  1833,  il,  p..i50)  ; di  Parigi,  21  ago- 
sto 1811  (ivi,  il,  488)  ; Bordeaux,  17  marzo  1858 
(ivi,  1859,  il,  150);  Rouen,  26  luglio  1 86 1 ( Journ . 
da  Pulaii,  1865,  pag.  230)  in  senso  della  necessità 
dclPintervcnlo  lutorio. 
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[Art.  153] 


dizio  è per  se  stesso,  e per  la  importanza  dei 
suoi  effetti  e morali  e civili,  della  maggior 
gravità.  Quanto  è facile  il  trascendere  nel- 
l’ira ! La  legge  che  soccorre  alla  inesperienza 
del  minore,  incerta  s'egli  sia  in  misura  di  ben 
ponderare  la  sua  risoluzione  e di  calcolarne 
le  conseguenze,  tanto  più  in  quell  eccitament  i 
che  le  dissenzioni  domestiche  producono  negli 
animi  giovanili,  non  si  affida  che  a chi  deve 
dirigerlo,  sii  suo  curatore.  Aggiungo,  che  per 
l’articolo  319  sarebbe  necessaria  l’autorizza- 
zione del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  (1). 
Tuttociò  ed  anche  a più  forte  ragione,  dee 
dirsi  della  moglie  minore. 

Vuoisi  però  avvertire  che,  se  al  coniuge  mi- 
nore non  è lecito  senza  tali  presidi  promuo- 
vere il  giudizio  di  separazione,  nè  al  consiglio 
nè  al  curatore  è dato  arbitrio  di  promuoverlo 
senza  il  consenso  non  solo,  ma  senza  la  inizia- 
tiva del  cotùuge  medesimo,  inflesso  di  somma 
Importanza,  non  potendosi  da  simili  fatti  scer. 
verare  l’elemento  della  personalità  da  quello 
della  realtà  rispetto  alla  quale  soltanto  il  tu- 
tore o il  curatore  esercitano  le  facoltà  della 
loro  supremazia  come  quelli  che  solo  possono 
deliberare  su  ciò  che  meglio  convenga  all  in- 
teresse del  loro  tutelato.  Al  coniuge  offeso 
niuno  potrà  mai  togliere  il  diritto  di  riconci- 
liarsi e di  perdonare,  e s’egli  è contento  di 
convivere  coll’altro  coniuge,  malgrado  i torti 
ricevuti  o la  dura  condizione  che  gli  è fatta 
dalle  circostanze,  quos  Deus  coniunxit  homo 
non  separet , nè  autorità  di  tutore  può  strap- 
parlo alla  sua  famiglia. 

Passiamo  all’altra  questione. 

Essa  pure  riguarda,  ma  più  direttamente 
ancora,  la  personalità  dell’azione. 

Dopo  la  legge  del  1816  la  dottrina  fran- 
cese dal  divorzio  abolito  concentrandosi  nelle 
questioni  della  separazione  personale  dei  con- 
iugi, è concorde  nel  ritenere  che  alla  morte 
dei  coniugi  cessa  l'azione,  collo  stesso  prin- 
cipio che  nqi  pure  professiamo.  Sarebbe  ab- 
bastanza strano  piatire  di  separazione  giudi- 
ziaria dopo  quella  interminabile  della  morte. 
Il  dubbio  adunque  non  sorge  che  per  quel 
giudizio  che  fu  introdotto  dal  coniuge  in  vita. 
Insegna  in  questo  proposito  il  ‘ Zachari®  : 
« Si  estingue  (l'azione  di  separazione)  colla 
< morte  dell’uno  o dell’altro  dei  coniugi.  La 
r domanda  non  può  ussero  intentata  nè  dagli 


(1)  Nelle  mie  annotazioni  sull'articolo  800  della 
procedura  civile  (num.  5)  posi  pure  questo  prin- 
cipio. 

(2)  Delvibcocbt,  i,  p.  425  -,  Pub auto*,  n.  580; 
Vazbille,  •*)  285;  Aubbv  e Hau,  note. 


« eredi  del  premorto  contro  il  superstite,  nè 

• da  costui  contro  gli  eredi  del  primo.  Tut- 
< tavia  una  simile  domanda,  introdotta  viventi 
« i due  coniugi,  potrebbe  in  caso  di  morte 
■ di  unò  di  loro,  essere  continuata  dagli  eredi 
« e successori  dell' altro,  sia  contro  di  essi , ove 
« le  parti  avessero  un  interesse  pecuniario  a 

* far  risolvere  la  controversia  » (§  492,  nu- 
mero 1)  (2). 

La  domanda  del  coniuge,  si  dice*  a soste- 
gno di  questa  opinione,  ha  evidentemente  un 
duplice  scopo;  ottenere  nna  sentenza  di  sepa- 
razione personale,  e oltreciò  quei  vantaggi 
economici  che  vi  sono  annessi.  Dal  non  potere 
gli  eredi  istituire  quell’azione  non  può  infe- 
rirsi al  non  aver  diritto  di  proseguire  il  giu- 
dizio legittimamente  introdotto.  11  silenzio 
del  coniuge  deve  bensì  intendersi  come  asso- 
luzione e perdono  delle  colpe  dell’altro  con- 
iuge; ma  cessa  il  motivo  dopo  la  introduzione 
del  giudizio.. Se  il  primo  e* principale  effetto 
non  ha  più  luogo,  ciò  non  esclude  che’  sta- 
bilita la  causa  che  oltre  la  separazione  pro- 
duceva eziandio  la- decadenza  di  diritti  patri- 
moniali stipulati  fra  coniugi,  questo  secondo 
effetto,  quale  jus  queesitum  e conservato  colla 
giudiziale  domanda,  non  debba  scendere  agli 
eredi,  iu  quella  guisa  che  morto  l'accusato, 
e,  non  potendo  più  pronunciarsi  il  giudizio  pe- 
nale, l’azione  civile  rimane  alla  parte  offesa 
per  le  conseguenze  pecuniarie  che  derivano 
a suo  favore  (3).  Si  deduce  anche  argomento 
dalla  revocabilità  della  donazione  a titolo  d’in- 
gratitudine dichiarando  l’articolo  957  di  quel 
Codice,  che  se  l’azione  di  revoca  fosse  stata 
proposta  dal  donante,  potrebbe  proseguirsi 
dagli  eredi  di  lui  contro  il  donatario. 

Ma  si  risponde  con  maggior  profitto:  che 
lo  scopo  principale,  l'oggetto  immediato  della 
domanda  essendo  la  separazione  personale, 
che  la  morte  si  è incaricata  di  effettuare  in 
un  modo  così  completo,  mancherebbe  la  base 
fondamentale  del  giudizio,  nè  potrebbero  più 
aversi  in  consideratone  le  qualsiansi  conse- 
guenze accessorie  ed  eventuali  che  avrebbero 
potuto  provenirne. 

È argomento  vitale  raffigurando  l'indole  e 
l’oggetto  della  istituzione  che  non  avrebbe 
ragione  di  esistere  se  non  si  trattasse  che  di 
rivendicare  dei  diritti  pecuniali.  Ne  deriva 
che  l’esercizio  dell’azione,  vivente  il  coniuge, 


(3)  Tal  era  la  tradizione  francese,  ^ome  allentano 
I.acOmre  , v»  Sèporation,  p.  i,  n.  21  ; Pou  lai  a- Du- 
PARC,  t.  v,  pafi.  281  ; Mkelin,  Réptrt .,  Qucslion  rfu 
droit , vo  DonaUon,  '(  5. 
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non  versa  nelle  condizioni  medesime  rimpetto 
agli  eredi.  Tutti  i sussidi  che  per  la  verità 
possono  desumersi  dal  confronto  dei  coniugi 
e dall'attrito  delle  discussioni  personali,  sono 
perduti.  La  legge  che  non  ammette  se  non 
con  una  certa  ripugnanza  questa  facoltà  nel 
coniuge  offeso  , prevede  pure  la  riconcilia- 
zione ; ha  cura  di  stabilire  che  la  riconcilia- 
zione estingue  l’azione.  In  faccia  agli  eredi 
l’esito  desiderato  non  è possibile;  iK  rigore 
della  legalità  manca  del  temperamento  che 
lo  ha  reso  accettabile.  Lo  stesso  giudizio 
cangia  forma  e carattere.  Se  diamo  passo  alla 
regola,  che  introdotta  la  causa»  l'azione  è 
conservata  a favore  degli  cretti  anche  dopo  la 
morte  dell'attore  o del  convenuto,  deve  in* 
chiudersi  ogni  tempo  iu  cui  la  morte  avvenga. 
Dovendosi  cominciare  dal  ricorso  prescritto 
nell’articolo  806 ^lelia  procedura  civile,  se  la 
morte  vi  colpisse  subito  dopo,  dovrebbero  ab- 


bandonarsi quelle  pratiche  di  riconciliazione, 
pur  tanto  essenziali,  che  danno  a questo  me- 
todo giudiziale  una  fìsonomia  e una  caratteri- 
stica sua  propria.  Converrebbe  entrare  a piene 
vele  iu  un  giudizio  del  genere  ordinario,  qua- 
siché il  procedimento  cosi  saggiamente  e in- 
gegnosamente preparato,  e tutte  le  specialità 
che  vi  hapno  rapporto,  non  abbiano  alcuna 
importanza.  # 

Accanto  alla  regola  bisognerebbe  porre  dello 
eccezioni  che  la  priverebbero  in  gran  parte  di 
pratica  applicabilità.  & la  • separazione  è do- 
mandata per  causa  di  una  condanna  penale, 
di  abbandono,  o d’instabilità  della  residenza 
coniugale,  lo  scopo  del  giudizio  cessa  talmente 
colla  morte  che  non  è possibile  sostituirvi  un 
altro  iuteresse  qualunque  che  ne  faccia  le 
veci:  Si  potrebbe  aumentare  il  cumulo  dello 
cause , ma  la  dimostrazione  non  riuscirebbe 
più  evidente  (I). 


Articolo  154. 

■ Il  tribunale  che -pronunzia  la*sepnrazione,  dichiarerà  qtfnle  dei  coniugi  debba 
tenere  presso  di  sè  i figli  e provvedere  al  -loro  mantenimento,  alla  loro  educa- 
zione ed  istruzione. 

Può  il  tribunale  per  gravi  molivi  ordinare  che  la  prole  sia  collocata  in  un 
istituto  di  educazione  o presso  terza  persona. 

Articolo  155. 

Qualunque  sia  la  persona  a cui  i figli  saranno  affidati,  il  padre  e la  madre  con- 
servano il  diritto  di  vigilare  la  loro  educazione. 


§ 393.  Degli  ordinamenti  del  tribunale  ntfV interesse  dei  coniugi  e della  prole. 

Precedenti  sforici.  — Moderazione-  del  sistema  moderno. 

A.  Provvedimenti  nella  pendenza  del  giudizio. 

Uno  dei  più  importanti  è quello  che  riguarda  l'abitazione  della  moglie , e quali 
doveri  vi  siano  annessi. 

Degli  atti  conservatone  e del  non  essere  essenzialmente  connesso  al  giudizio  della 
separazione  personali,  quello  della  separazione  dei  beni. 

§ 394.  Continuazioni. 

B.  Degli  ordinamenti  relativi  all'assetto  della  famiglia  che  si  pronunziano  coda 
sentenza  di  separazione. 


e 


§ 393. 

Degli  ordinamenti  del  tribunale  nell' internile 
dei  coniugi  e della  prole. 

Rotto  il  giudizio,  la  famiglia  è moralmente 


(I)  L’obbietto  dedotto  dilla  revoca  della  dona- 
zione, e che  troverebbe  riscontro  nel  nostro  arti- 
colo 1082,  è di  assai  mediocre  qualità.  Primiera* 
mente  la  legge  lo  ha  detto,  e qui  no.  E poi  basta 
riflettere  alla  diversità  dell’oggetto,  che  ivi  é del 


divisa;  e la  discordia  cosi  apertamente  de- 
nunciata, disperde  le  persone  e sposta  gl 'inte- 
ressi. Al  tribunale  il  provvedere  a questo  stato 
inoratale. 

In  epbche  precedenti  la  domanda  di  sepa- 


tulio  materiale,  benché  abbia  origine  da  una  causa 
{borale;  e alla  incompatibilità  razionale  di  codesti 
due  istituti  in  ordine  ai  rapporti  personali  (Marcadb, 
all’articolo  507,  num.  3;  Dimolombk,  n.  -129;  Va* 
LÈTTE,  Explkaliotkdu  Code  i\ajnldont  150,  151. 


Digitized  by  Google 


50-2 


LIRRO  I.  TITOLO  V. 
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razione  istituita  dalla  moglie  sembrava  non 
accogliersi  che  con  un  certo  disgusto  e anche 
con  diffidenza,  se  la  moglie  era  ancor  giovane. 
Sappiamo  dell'esempio  del  parlamento  di  Pa- 
rigi riferitoci  da  Merlin  (V.  Separazione  per- 
sonale, § in  e ìv),  che  la  Hebert  aveva  date  le 
prove  più  convincenti  del  carattere  insopporta- 
bile del  marito,  c delle  sue  continue  vessazioni: 
contuttociò  una  decisione  del  17  febbraio  1770 
le  ordinò  di  ritirarsi  per  tre  anni  in  un  con- 
vento ove  suo  marito  potrebbe  frequentarla,  e 
poteva  credersi  net  desiderio  di  una  riconci- 
liazhne.  La  moglie,  dato  saggio  della  più 
completa  abnegazione  c della  più  esemplare 
condotta  nel  monastero,  pose  finche  in  aperto 
il  totale  abbandono  del  marito  che  non  l’aveva 
visitata  neppure  una  volta.  Fece  finalmente 
istanza  ond'esscre  sciolta  con  una  sentenza  di 
separazione.  Pira  giusto  ; pronunciata  la  sen- 
tenza favorevole,  il  marito  ricorse  indarno  per 
l'annullamento  ; ma  il  consiglio  di  stato  riget- 
tando il  ricorso  con  decisione  del  20  ottobre 
ilei  1 775,  obbligò  la  donna  a ritirarsi  in  un 
convento  sino  glia  età  di  trent'anni.  Le  con- 
suetudini erano  anco  più  severe  in  Bretagna; 
le  mogli  che  avevano  motivi  legittimi  per  ot- 
tenere la  separazione  erano  esaudite,  ma  or- 
dinariamente alla  condizione  di  vivere  in  un 
chiostro  durante  la  vita  dei  loro  mariti. 

I due  articoli  del  Codice  civile  che  ora  pre- 
sentiamo, hanno  lo  scopo  espresso  di  provve- 
dere alla  sorte  dei  figli  in  seguito  della  sen- 
tenza di  separazione.  Conviene  aggiungervi  a 
complemento  il  disposto  dell  art.  810  del  Co- 
dice di  proced.  civile  relativo  al  modo  di  som- 
ministrare gli  alimenti.  Questo  si  direbbe  l’or- 
dinameuto  definitivo,  per  quanto  possa  durare 
lo  stato  di  separazione  e non  abbia  luogo  so- 
stanziale cangiamento  di  circostanze.  Quanto 
a ciò  che  può  essere  da  regolarsi  nella  pen- 
denza del  giudizio , dichiara  l’art.  808  della 
procedura:  « Il  tribunale  dà  i provvedimenti 
■ temporanei  che  ravvisa  urgenti  ncll’inte- 
« resse  dei  coniugi  e della  prole  ».  La  nostra 
breve  esposizione  si  divide  dunque  natural- 
mente in  due  parti  : la  prima  concerne  la  pen- 
denza del  giudizio , l’altra  riguarda  il  tempo 
posteriore  alla  sentenza  definitiva  di  separa- 
zione. 

A.  Provvedimenti  nella  pendenza-  del  giu- 
dizio. 

È molto  più  esplicito  l’articolo  268  del  Co- 
dice civile  francese  che  autorizza  il  tribunale 


a permettere  allg  moglie,  attrice  o convenuta 
nel  giudizio  di  separazione,  a lasciare  il  domi- 
cilio del  marito , e domandare  una  pensione 
alimentaria;  il  tribunale  la  determina  e as- 
segna 1 abitazione  nella  quale  la  donna  sarà 
obbligata  a dimorare  Bino  al  termine  delta 
causa.  L'articolo  878  di  quella  procedura  con- 
ferma cotale  ordinamento,  aggiuntevi  alcune 
particolarità. 

In  tal  guisa  tracciata  dalla  legge  la  via, 
quantunque  pur  fosse  in  facoltà  dei  tribunali, 
poteva  bene  ritenersi  come  una  misura  ordi- 
naria. Ciò  posto,  entrò  facilmente  la  idea  di 
limitare  al  possibile  una  facoltà  suscettibile 
di  essere  esagerata.  Una  decisione  della  Corte 
di  Parigi,  del  4 dicembre  1810(Sirby,  1811,  i, 
435),  stabilì  che  il  presidente  non  avrebbe  po- 
tuto assegnare  alla  moglie  Un’abitazione  si- 
tuata fuori  del  circondariowre  il  marito  aveva 
il  suo  domicilio.  Il  Coffinières  in  una  delle  sue 
note  erudite  al  giornale  des  avou&,  osservava 
a conforto  di  questa  massima,  che  la  separa- 
zione personale  non  facendo  che  rilasciare  i 
vincoli  del  matrimonio  senza  distruggerli,  la- 
sciava-incolume  noi  marito  il  diritto  di  sor- 
veglianza che  non  avrebbe  potato  esercitare 
senza  una  certa  incomodità.  Ma  più  tardi  la 
stessa  Corte  modificò  la  propria  dottrina  (15 
giugno  18^,7)  già  criticata  dal  Chalveau  (in 
Carré,  quest,  num.  21174),  e che  non  aveva 
fondamento  positivo,  non  senza  petò  racco- 
mandare, come  atto  di  prudènza,  di  non  pre- 
scegliere una  abitazione  troppo  lontana  da 
quella  del  marito. 

Il  Codice  civile  simostrò  severo  sull'obbligo 
della  donna  di  guardare  l’abitazione  assegna- 
tale , e di  non  partirne  sotto  verun  pretesto. 
Ogni  volta  che  il  marito  lo  richiedesse , essa 
era  tenuta  di  giustificare  la  sua  permanenza 
in  quella  cosa,  altrimenti  il  marito  poteva  so- 
spenderle la  pensione  alimentaria;  c se  at- 
trice, poteva  dichiararsi  decaduta  da  ogni 
diritto  (articolo  269,  : disposizione  forse  modi- 
ficata dall’articolo  878  della  procedura.  Ed  è, 
io  credo  in  vista  di  siffatta  correzione  (1),  si 
dividessero  le  opinioni  di  massima,  imperocché 
sembrasse  al  Favard  de  Langlade  (tom.  V, 
pag.  115)  che  non  potesse  mai  sorgere  da 
•questo  fatto  una  eccezione  perentoria  contro 
la  moglie,  il  che  era  contraddetto  dal  Pigeau 
( Commentario  alla  procedura,  tom.  li,  p.  579). 
Più  giusta  e razionale  si  ritiene  la  dottrina 
del  Desmazures  (tom.  il,  pag.  479):  la  inob- 


(1)  È nolo  come  II  Codice  di  procedura  civ.  fran- 
cese, posteriore  di  qualche  anno ‘al  Codice  civile,  vi 


abbia  apportate  delle  modificazioni  di  ben  mag- 
giore importanza. 
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bctìicnza  della  moglie  non  influire  sulla  que- 
stione del  diritto;  ma  potersi  sospendere  il 
giudizio  sino  al  suo  ritorno  nella  casa,  e col- 
pirla con  altre  misure  di  rigore  secondo  le  cir- 
costanze. Solo  la  sentenza  definitiva,  pronun- 
ziando la  separazione,  fa  cessare  questa  specie 
di  domicilio  coatto. 

Fra  i provvedimenti  che  la  pendenza  del 
giudizio  può  rendere  necessari , questo  del 
quale  siamo  venuti  favellando  sulla  scorta 
della  dottrina  francese , è per  certo  il  più 
rilevante.  Se  mentre  bì  agita  la  triste  contro- 
versia fra  i coniugi,  essi  continuano  a dimo- 
rare nella  stessa  casa,  non  sarà  luogo  a par- 
lare nè  di  collocazione  dei  figli  nè  di  presta- 
zione di  alimenti.  Ma  inaspriti  già  dalla  lite 
gli  umori  che  no  sono  la  causa,  non  si  regge 
quasi  mai  la  coabitazione  comune  ; e la  mo- 
glie è per  solito  quella  che  ne  soffre  di  più, 
specialmente  se  attrice  nel  giudizio.  Le  fa- 
coltà dell'articolo  808  sono  molto  ampie  per 
contenere  anche  quella  di  abilitare  la  moglie 
a ritirarsi  presso  una  famiglia  determinata,  se 
non  abbia  parenti  che  possano  anche  rendersi 
mallevadori  della  sua  condotta.  In  questa  ma- 
teria è assai  più  proficua  la  confidenza  piena 
nella  saggezza  del  magistrato,  che  un  traccia- 
mento di  norme  segnato  a priori,  e si  può 
fare  anche  a meno  delle  teorie  che  abbiamo 
Teduto  recare  non  lievi  imbarazzi  nella  giuris- 
prudenza francese,  appunto  per  doversi  aggi- 
rare intorno  a un  precetto  prestabilito.  Ribel- 
landosi alla  prudente  disposizione  del  magi- 
strato, e licenziosamente  vagando  fuori  del 
luogo  assegnato , la  moglie  potrà  essere  pri- 
vata degli  alimenti , e ne  risentirà  il  contra- 
colpo nello  stesso  giudizio  di  merito  ove  i suoi 
portamenti  saranno  sindacati,  e senza  scusare 
il  marito,  essa  medesima  potrà  esser  ritenuta 
in  colpa  (I).  Se  la  moglie-prima  d'istituire  il 


giudizio  di  separazione,  ha  lasciata  la  casa  del 
marito,  da  un  tal  fatto  che  si  reputa  arbitra- 
rio non  essendo  stato  autorizzato , non  sor- 
gerà un  ostacolo  all'ingresso  del  giudizio  e 
alla  trattazione  del  merito  ? Dovrà  essere  di 
nuovo  respinta  la  donna  nella  casa  maritale, 
finché  ottenga  regolare  licenza  d'uscirne?  (2). 
A simili  questioni  risponde  la  disposizione  del 
nostro  articolo  133:  la  risoluzione  della  mo- 
glie potrà  essere  difesa  dalla  giusta  cauta, 
dalla  necessità  che  l'ha  indotta,  dalla  buona 
fede  con  cui  ha  agito;  e dovrà  sempre  preva- 
lere la  sostanza  del  diritto  e la  verità. 

£ inutile  il  domandare  se  pendente  il  giu- 
dizio siano  permessi  ai  coniugi  atti  conserva- 
toni  della  natura  di  quelli  che  in  quel  Codice 
sono  indicati  quando  si  tratta  della  separa - 
tionc  dei  beni.  Il  riscontro  fra  la  separazione 
personale  e quella  dei  beni  è del  tutto  indi- 
spensabile nella  legislazione  francese,  atteso 
il  disposto  dell'articolo  31 1 di  quel  Codice  ci- 
vile — la  separazione  personale  produrrà  sem- 
pre la  separatane  dei  beni.  Le  norme  divisate 
nell'articolo  865  e seguenti  de)  Codice  di  pro- 
cedura, nei  quali  si  fa  ragione  anche  degli  atti 
conservatorii  che  il  consueto  stato  di  comu- 
nione fra  i coniugi  reclama  particolarmente, 
quelle  norme,  io  diceva,  venivano  ad  introdursi 
nel  giudizio  della  separazione  personale,  com- 
plicando le  cose.  Il  nostro  sistema  è semplifi- 
cato dal  dividere  completamente  quei  giudizi. 
La  separazione  personale  non  implica  quella 
dei  beni,  se  pure  può  dirsi  che  vera  e propria 
separazione  di  beai  esista  nel  nostro  Co- 
dice (3).  Non  è quindi  luogo  a parlare  di  atti 
conservatorii  che  vi  abbiano  relazione;  e il 
giudice  non  ha  da  pronunciare  che  degli  spe- 
dienti  provvisori  a riguardo  delle  persone  (4). 


(1)  Intorno  all'arlicolo  208  ilei  Codice  Napoleone 
c 878  del  Codice  di  procedura  civile  fu  giustamente 
osservato,  die  non  si  prevede  altro  caso  elle  le  par- 
tenza della  moglie  dall'attuazione  coniugale.  Evi  è 
invero  il  caso  ordinario.  Ma  lo  certe  rare  contivi. 
geme  , divenuta  Impossibile  la  convivenza,  sarà 
forza  costringere  li  marito  ad  andarsene.  Eccone 
due  additalo  dal  Oeholombs,  muli.  457,  elle  richia- 
marono già  l'attenzione  dei  tribunali  in  questioni 
pratiche.  La  moglie  ha  nella  propria  caia  uno  sta- 
biiimento  di  commercio  clic  teneva  al  tempo  del 
matrimonio.  Il  marito  venne  ad  abitare  con  lei. 
domo  intollerante  e brutale  non  riflna  dal  vitupe- 
rare la  moglie;  cd  è lui  che  deve  uscire  dalla  casa 
non  sua.  La  moglie  ridotta  in  Infermità  non  pò* 
Irebbe  trasportarsi  allrove  senza  pericolo  ; il  ma- 
rito barbaramente  l’affligge  anche  In  quello  italo  ; 

Borsari,  Cornute»*,  del  Cod.  de.  ifal. 


il  giudico  polrà  ordinargli  di  lasciare  la  casa  onde 
provvedere  la  pace  necessaria  alla  povera  donna. 
Visle  queste  circostanti,  dovremo  lodare  la  genera- 
lità della  nostra  disposizione,  che,  in  una  frase  bene 
assortila  , attribuisce  al  giudice  ogni  facoltà  op- 
portuna. 

(2)  Cbacveau  In  Casbe,  al  n.  2975,  b,  ne  fa  una 
polemica,  esamina  varie  derisioni  più  o meno  rigo- 
rose : ma  tulle  particolari  e di  fatto. 

(3)  La  sez.  iv  del  capo  li  del  Ut.  t,  lib.  ni  del 
Codice  s'inlilola  — Della  separazione  della  dote  dal 
beni  del  marito.  Nell’articolo  1420  si  adopera  anche 
la  frase  — separazione  del  beni  — e s'intende  del 
beni  dotali  già  incorporali  nel  patrimonio  del  marito. 

(4)  Vedi  però  il  commento  sull'art.  157  circa  le 
facoltà  riguardanti  la  separazione  dei  beni. 

- Voi.  I.  J8 
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§ 394. 

Continuazione. 

B.  De/fli  ordinamenti  relativi  all'assetto 
della  famiglia , che  si  pronunziano  colla  sen- 
tenza di  separazione. 

Anche  in  questa  parte  il  Codice  italiano 
procede  in  termini  generali,  confidando  prin- 
cipalmente nella  prudenza  del  magistrato.  E 
vero  che  niuno  dei  Codici  moderni  ha  pre- 
scritto intorno  a ciò  regole  assolute  : nondi- 
meno alcune,  abbastanza  concrete,  ne  furono 
tracciate,  clic  avrebbero  dovuto  seguirsi  nei 
casi  ordinari,  salvo  che  altri  temperamenti 
fossero  consigliati  nei  casi  pratici  (i).  In  mas- 
sima, la  cura  e la  educazione  dei  figli  viene 
affidata  a uno  dei  genitori;  aggiungendosi  che 
per  motivi  gravi  la  prole  potrà  esser  collocata 
in  un  istituto  di  educazione , o presso  una  terza 
persona.  La  frase  non  è superflua  come  po- 
trebbe sembrare  ; esprime  la  preferenza  che 
meritano  i genitori  per  loro  naturale  qualità; 
ma  al  ponto  a cui  siamo  arrivati,  è scossa  la 
fiducia  nel  loro  affetto  verso  i figli,  o nella 
bontà  della  loro  educazione.  Le  causo  della 
separazione  sono  veri  reati  contro  l’ordine 
delle  famiglie;  il  colpevole  sul  quale  pesa  la 
indegnazione  della  legge,  colpito  dalla  pena 
dell’articolo  156,  non  può  stimarsi  il  migliorò 
educatore  della  prole.  Talvolta  amendue  i ge- 
nitori sono  colpevoli,  ugualmente  puniti.  Non 
cessano  malgrado  ciò  i rapporti  impressi  dalla 
natura:  i figli  non  sono  sottratti  al  legittimo 
imperio  dei  genitori;  e perchè  l'autorità  loro 
sia  rispettata,  la  legge  medesima  dà  l’esempio 
del  rispetto  nel  tempo  stesso  che  si  preoccupa 
dell’interesse  dei  figli.  La  disgraziata  contesa 
che  ha  diviso  i genitori  non  è neppure  con- 
siderata come  quell’abuso  della  patria  podestà 


che,  secondo  la  disposizione  dell'articolo  233, 
rende  indegni  deU’csercizio  dell'autorità  tu- 
toria. Un  sovvertimento  anche  più  profondo 
delle  cose  famigliar!  potrà  produrre  questo  ef- 
fetto; ma  certo  esso  non  deriva  come  una  con- 
seguenza dalla  separazione.  Tuttavia  restando 
la  patria  podestà,  una.dellc  sue  più  prezioso 
prerogative,  il  diritto  di  provveder  liberamente 
alla  educazione  dei  figli  vacilla  in  simile  stato 
di  cose,  e può  esser  tolto  (2).  Quello  dei  geni- 
tori che  non  ha  demeritato  del  suo  dovere, 
non  sarà  privato  di  tale  suo  proprio  attributo; 
così  sarà,  ma  la  legge  lascia  ancora  le  circo- 
stanze in  dominio  del  giudice.  Importante  si 
è il  ricordarsi  che  il  tribunale,  libero  di  dichia-  ' 
rare  se  il  padre,  o piuttosto  la  madre,  debba 
incaricarsi  del  mantenimento  e della  educa- 
zione dei  figli , non  può  privameli  amendue 
senza  motivi  gravi;  senza  cioè  esprimerli , onde 
se  ne  misuri  la  ragione  e la  grarità;  altrimenti 
la  sentenza  sarebbe  annullata  dalla  Corte  su- 
prema. 

Con  quali  mezzi  si  provvede  al  manteni- 
mento dei  figli  e alle  spese  della  educazione  e 
istruzione  ? Se  in  qnesta  lotta  trionfa  il  ma- 
rito, conservando  i frutti  dotali  e l'usufrutto 
legale,  possiede  i mezzi  opportuni.  Ma  deca- 
duto per  colpa  sua  dall'usufrntto  legale,  e 
data  alla  moglie  questa  speciale  missione  verso 
i figli,  sarà  egli,  il  marito,  esonerato  dalla 
spesa  che  verrà  a ricadere  sali' usufrutto  ? E 
in  realtà  questo  reddito,  proveniente  dalla  so- 
stanza dei  figli  medesimi,  è primieramente  in- 
dicato a sostenere  i pesi  del  mantenimento, 
educazione,  ecc.  del  figlio  (articolo  230).  Ven- 
gono appresso  i frutti  dotali;  indi  il  marito 
coi  propri  beni  e la  moglie  coi  propri,  secondo 
i principii  della  teoria  alimentaria  fa  migliare 
(Vedi  le  nostre  osservazioni  agli  articoli  132 
e 138). 


Articolo  156. 

Il  coniuge,  per  colpa  del  quale  fu  pronunziala  la  separazione,  incorre  nella 
perdila  dei  lucri  dolali,  di  tutti  gli  utili  che  l’altro  coniuge  gli  avesso  concessi  col 
contralto  matrimoniale,  ed  anche  del l’usufr ulto  legale. 

L’altro  coniuge  conserva  il  diritto  ai  lucri  e ad  ogni  altro  utile  dipendente 
dal  contratto  di  matrimonio,  sebbene  siano  stati  stipulati  con  reciprocità. 


(I)  Il  Codice  alberiino  ordinava  clic  la  prole  do- 
vrebbe rimanere  presso  la  madre  sino  all’età  di 
quattro  anni  (art.  112);  il  Codice  austriaco,  che 
alla  madre  fossero  affidati  I figli  maschi  sino  a quat- 
tro anni,  e le  femmine  sino  a selle  , quando  gravi 
molivi  non  richiedessero  altra  disposizione  ($  142). 
Secondo  il  Codice  Napoleone  (art.  502)  e quello 
delle  Due  Sicilie,  i tìgli  sarebbero  per  regola  dati 


in  cura  ài  coniuge  che  aveva  ottenuta  l i separa- 
zione ; ma  si  poteva  anche  fare  diversamente,  o 
scegliere  piuttosto  Peltro  coniuge  o una  terza  per- 
sona. 

(2)  Se  accordandoci  I genitori  sulla  educazione 
dei  tìgli,  sia  in  tal  caso  ammesso  il  potere  dihponi- 
(ore  dal  magistrato,  vedi  l’esame  deipari.  IliG. 
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Se  la  sentenza  ili  separazione  è pronunziata  per  colpa  ili  ambitine  i coniugi, 
ciascuno  di  essi  incorre  nella  perdita  sopra  accennala,  salvo  sempre  il  diritto  agli 
alimenti  in  caso  ili  bisogno. 

§ 395.  Effetti  della  separazione  personale  quanto  alla  modificazione  e privazione  dei  diritti- 

I.  Diritti  in  genere. 

a)  Effetto  proprio  della  separazione. 

b)  Obbliga  della  fedeltà;  conseguenze  relative  all'adulterio. 

c)  Dell' assistenza. 

d)  Obbligo  alimentare. 

e)  Sulla  paternità  rispetto  al  figlio  nato  nel  tempo  della  separazione  personale. 

f)  Sulla  tutela  del  coniuge  interdetto. 

g)  Esclusione  della  successione  del  coniuge  (articolo  959). 

h)  Autorizzazione  maritale.  Binilo. 

§ 396.  Continuazione. 

II.  Diritti  derivanti  dalle  convenzioni  matrimoniali,  come  materia  di  pena. 

Tali  diritti  essendo  quelli  che  si  compongono  delle  liberalità  rispettive  dei  con- 
iugi, non  ì luogo  a parlare  dei  beni  la  cui  separazione  non  è simultanea , ma  pe- 
dissequa e meramente  facoltativa. 

Dell  operare  della  legge  nel  subbietlo  di  tali  donazioni,  benché  reciproche  c come 
tali  da  considerarsi  corrispettive. 
g 397.  Continuazione. 

III.  Questioni  di  diritto. 

1.  Se  decadendo  dall'usufrutto  legale  il  coniuge  colpevole,  la  proprietà  rimanga 
libera  nei  figli,  o l’usufrutto  passi  per  ministero  di  legge  nell'altro  coniuge. 

2.  Se  anche  le  largizioni  rispettive  dei  coniugi,  fatte  per  ria  di  testamento,  siano 
comprese  nel  disposto  dell'articolo  25G;  se  cioè  il  testamento  rimanga  ipso  jure 
revocato. 


g 395. 

Effetti  della  separazione  personale  quanto 
•Ila  modificazione  e privazione  dei  diritti. 

I.  Diritti  in  genere. 

a)  La  separazione  personale  ha  degli  ef- 
fetti necessari , perchè  senza  essi  non  sarebbe; 
derogato  all'articolo  131,  la  moglie  è dispen- 
sata dall 'obbligo  della  coabitazione;  si  fa  luogo 
all'applicazione  della  riserva  dell'articolo  18; 
la  moglie  ha  il  suo  proprio  e indipendente  do- 
micilio. 

b)  Ma  il  vincolo  coniugale  non  è sciolto  : 
i doveri  della  fedeltà  c deH’rtstfwitc/ira  {arti- 
colo 131)  sussistono  ancora.  Nella  persistenza 
del  vincolo  si  fonda  la  essenza  deH’adtilterio 
c del  concubinato  da  considerarsi  come  un 
complesso  di  adultcrii.  Appartiene  al  giudice 
civile  il  conoscere  dell'uno  e dell’altro  titolo 
agli  effetti  civili,  indipendentemente  dalle  ap- 
plicazioni del  Codice  penale  clic  si  troveranno 
relativameuto  più  ristrette,  non  essendo  an- 
cora su  questo  armonizzati  i due  Codici.  Non 
potrà  esser  condannato  il  marito  a titolo  di 
concubinato  se  non  ha  tenuta  la  concubina  in 
casa}  ginsta  le  previsioni  dell’articolo  473  del 


Codice  penale;  ma  ciò  non  lo  libera,  come  si 
è detto,  delle  pene  civili  determinato  dall'ar- 
ticolo 15(3. 

c)  L 'assistenza  rimane  come  dovere  mo- 
rale di  non  facile  attuazione.  Io  mi  persuado 
che  la  moglie  separata,  sentendo  che  il  marito 
versa  in  grave  infermità,  correrà  a prestargli 
amorosi  servigi:  è una  virtù.  Insogna  conve- 
nirne, speciale  alle  donne , di  cui  raramente 
noi  siamo  capaci.  Nondimeno  non  si  vede  come 
simile  diritto , durante  la  separazione , fosse 
civilmente  esigibile.  Del  resto  l’adempimento 
di  questo  dovere  inorale,  proprio  di  una  gene- 
rosa natura,  non  avrà  verun  effetto  civile  dan- 
noso a chi  si  è prestato  a praticarlo.  Se  ces- 
sata la  infermità,  la  moglie  continuerà  a vivere 
col  marito  per  un  certo  tempo,  il  fatto  suo  po- 
trà, ricevere  una  spiegazione  diversa,  e ar- 
guirsene una  riconciliazione.  Ma  è probabile 
che  prestati  gli  umani  e doverosi  uffici , essa 
si  ritirerà  nella  propria  casa. 

d)  L'articolo  15G  nelle  sue  ultime  parole, 
pronunciate  le  pene  contro  il  coniuge  colpe- 
vole, pone  la  riserva  — salvo  sempre  il  diritto 
agli  alimenti  in  caso  di  bisogno.  Così  quel  do- 
vere morale  che  si  chiama  soccorso  fra  i con- 
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iugi,  è conservalo  e realizzato  sotto  forma  di 
azione,  in  tutto  coordinato  alla  regola  alimen- 
taria stabilita  negli  articoli  I i'2  e seguenti. 
Innanzi  al  bisogno  della  esistenza  sparisce  la 
colpa,  e più  non  si  distingue  fra  l'uno  e l’altro 
coniuge.  L'ohbligazionc  alimentaria  conserva 
ancora  la  sua  priorità  in  relazione  alitati- 
celo 912.  Se  i vantaggi  conseguiti  dalla  sepa- 
razione fossero  perduti,  e il  coniuge  vincitore 
fosse  caduto  nella  miseria,  l'altro  non  potrà 
fargliene  rimprovero,  col  principio  che  le  colpe 
dciralimentando  non  lo  fanno  decadere  dal 
diritto  (§  300}. 

e)  Queste  cose  attcstano  1’esistenza  dei 
rapporti  ideali  del  matrimonio,  e ne  sono  la 
conseguenza.  Ma  i rapporti  materiali  onde 
si  presume  la  paternità  non  esistono  pertanto. 
Ciò  è stato  considerato  dalla  legge  italiana,  in 
modo  almeno  più  esplicito  dei  Codici  anteriori, 
nelltatirolo  105. 

Per  la  comunanza  del  soggetto  sono  co- 
stretto ad  anticipare  qualche  osservazione. 

Il  marito  è padre  del  figlio  concepito  du- 
rante il  matrimonio  questa  è la  regola  (or- 
ticolo 159)  fondata  in  una  presunzione  legale 
che  nei  casi  ordinari  della  roahitazione  il  ma- 
rito deve  escludere,  provando  la  impossibilità 
materiale.  Non  vedendosi  fatta  alcuna  limita- 
zione al  principio  in  vista  della  separazione 
personale,  e perdurando  lo  stato  di  matrimo- 
nio, il  fondamento  della  paternità  esiste  an- 
cora. Ciò  parve  esorbitante  ad  alcuni  inter- 
preti del  diritto  francese  (I),  che  ricordavano 
tradizioni  di  cui  non  era  ancora  spento  il  vi- 
gore ; prima  del  Codice  era  invalso  che  la  pre- 
sunzione della  paternità  cessasse  dopo  la  se- 
parazione di  corpo  (2):  impossibilità  morale  di 
un  ravvicinamento,  dicevasi,  che  aveva  in  se 
stesso  la  sua  dimostrazione  evidente.  Si  può 
applaudire  a questa  idea,  altri  rispose,  nell'in- 
teresse di  un  gius  costituendo;  ma  la  legisla- 
zione attuale  non  permette  questi  voli.  Si  sa 
die  nei  progetti  discussi  avanti  il  Consiglio  di 
Stato  più  volte  venne  proposto  e respinto  un 
articolo  dichiarante  cessare  la  presunzione 
della  paternità  nel  tempo  della  separazione 


personale  dei  coniugi  (LocnÉ,  IJg.  c/t’.,  t.  Vi, 
pag.  26,  85  e 176  (3).  Fu  dunque  mantenuta 
la  regola  generale.  Di  fronte  all’articolo  312, 
parte  il  (i),  la  separazione  personale  non  po- 
teva equivalere  alla  impossibilità  fisica  per 
causa  di  allontanamento,  o per  effetto  di  altro 
accidente.  La  presunzione  legale  resiste  an- 
che a questa  condizione  di  cose  (5). 

Passando  al  nostro  Codice,  diremo  esser 
questione  di  prova,  ma  importantissima.  La 
presunzione  della  paternità  durante  il  matri- 
monio, proclamata  in  principio,  è sostenuta 
dalle  circostanze  di  fatto  in  cui  si  appoggia;  la 
coabitazione  stessa  è sempre  presunta  quando 
non  sia  stabilita  la  separazione  legale  ; allora 
la  presunzione  muta  posto  e sorge  contraria 
alla  paternità  legittima.  All’altra  parte  adun- 
que il  far  constare  che  il  marito  si  è avvici- 
nato, fosse  pure  una  sola  volta,  alla  moglie, 
ravvicinamento  che  avrebbe  l’effetto  di  una 
compiuta  riconciliazione,  portante  la  sua  prova 
provata  nel  risultato  medesimo. 

Così  adunque  stanno  le  cose  per  ciò  che 
concerne  i diritti  della  paternità.  Nello  stato 
di  separazione  sono  in  tutta  la  loro  vigoria 
quanto  alla  prole  già  nata  in  tempo  debito,  se 
la  sua  legittimità  non  sia  stata  formalmente 
esclusa  per  forza  di  giudizio  ; e quanto  alla 
prole  futura,  la  paternità  rimane  incerta  e 
fuori  dell’ordine,  se  il  marito  non  riconosca 
il  figlio  per  proprio,  o il  figlio  non  possa  ri- 
vendicare la  sua  legittimità;  il  che  avviene 
quando  si  abbiano  argomenti  per  ritenere  che 
il  marito  ne  sia  stato  l'autore,  malgrado  la  se- 
parazione. 

fi  II  vincolo  sussiste  nelle  sue  attinenze 
primitive  e più  essenziali , ma  lo  stato  di  ma- 
trimonio non  è più  nella  sua  normale  inte- 
grità, bisogna  convenirne.  11  criterio  delle  at- 
tinenze essenziali  ha  pure  subito  delle  varia- 
zioni, e,  secondo  lo  spirito  del  nostro  Codice, 
in  un  senso  poco  favorevole  ai  diritti  dei  con- 
iugi separati,  quasi  a dimostrare  l’avversione 
del  legislatore.  La  tutela  rispettiva  del  coniuge 
interdetto  (articolo  330)  non  è più  possibile; 
colla  consuetudine  della  vita  cessò  la  confi- 


li) UFi.Ancoi.RT,  l.  i,  p.ig.  8'\  nolal  ; Massoi.,  | 
p.ig.  33!»,  mini.  IO,  p.  534. 

(2)  MF.ni  iv  Itéjieri.,  \o  Uyilimp •!,  s r.  li,  \ 2,  n.3.  ! 
Nella  Legge  12  brumaio,  anno  11,  la  regola  — parti 
est  quei»  napPe*  dcmnnatr.tnl  — non  aioui  luogo 
quand  i il  figlio  concepito  p islrrnrmenle  al  matri- 
monio ora  riconosciuto  da  un  allro  padre. 

(3)  Un  progetto  di  legge  in  questo  senso  fu  vinto 
nella  C imerà  dei  pari  in  una  seduta  del  ÌSIO,  ma 
non  ebbe  seguilo. 


(I)  Del  Codice  Napoleone.  Alla  seconda  parte  di 
quell’articolo  corrisponde  il  nostro  102,  ora  con- 
plclato  dal  105. 

(3)  TtitiiiiEi,  t.  li,  num.  Rii  ; htnuyrON,  n.  632; 
Vazeille,  t.  li,  num.  5R0;  Dinante,  i,  num.  ini  ; 
C\Dnr.*jI)i'S  enfanls  nutiirch,  num.  87;  DF.MOi.ounK, 
num.  303.  Tulio  ciò  secondo  il  Codice  Napoleone. 
Vediamo  più  avanti  essere  Intervenuto  un  cangia- 
mento colli  legge  del  1830  In  modificazione  dei- 
ita  l.  313. 
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denzii,  la  correlazione  degli  affari,  Tinteresse 
affettuoso:  tutto  ciò  che  garantiva  la  utilità 
della  rappresentanza.  L’  usufrutto  legale  è 
forse  qualche  cosa  d’inseparabile  dalla  pa- 
ternità? Non  credo  che  siasi  mai  pensato: 
ma  si  trovava  della  resistenza  nella  legisla- 
zione positiva  per  ispogliarne  il  padre,  ezian- 
dio colpevole  della  separazione.  L’art.  386  del 
Codice  francese  pronunzia  la  decadenza  dal- 
l'usufrutto legale , ma  pel  caso  di  divorzio 
esclusivamente;  e s’incontra  difficoltà  per  ap- 
plicare questa  legge  alla  separazione.  La  re- 
gola fondamentale  dell’articolo  374  che  attri- 
buisce l’usufrutto  legale  al  padre  durante  il 
matrimonio,  nè  in  verun  caso  ne  fa  partecipo 
la  madre  se  non  dopo  la  morte  di  lui , non 
parve  venir  meno:  ma  il  nostro  articolo  156 
contiene  una  ben  diversa  determinazione. 

p)  Il  diritto  di  successione  era  un  altro 
problema  da  risolvere.  Il  Duiianton  se  ne  fece 
carico  ( Trattato  del  matrimonio , n°  635),  con- 
cludendo che  nelle  proprie  leggi  non  appa- 
riva sostegno  ad  una  opinione  che  preten- 
desse di  privare  qualunque  dei  coniugi,  fosse 
pur  quello  contro  il  quale  era  stata  pronun- 
ciata la  separazione,  del  diritto  di  succedere 
stabilito  in  quegli  articoli  723  e 707,  non 
esprimendo  quest’ultimo,  come  limitazione, 
che  il  caso  netto  c preciso  del  divorzio.  Il  Co- 
dice albcrtino , seguendo  le  traccio  dellau- 
striaco(i),  ebbe  il  merito  di  questa  riforma, 
decretando  nell’articolo  959  che  il  coniuge, 
contro  il  quale  esiste  sentenza  di  separazione , 
non  è ammesso  alla  eredità  dell’altro  coniuge. 
Il  nostro  articolo  757  ha  posto  a questa  mas- 
sima l’ultimo  suggello. 

h)  Ricordiamo  finalmente  il  cangiamento 
che  avviene  nell'istituto  della  autorizzazione 
maritale , già  divi- ato  negli  articoli  1 35  e 136 
a suo  luogo  spiegati. 

§ 396. 

Continuazione . 

II.  Diritti  derivanti  dalle  convenzioni  ma- 
trimoniali, come  materia  di  pena. 

Ne  possiamo  comprendere  di  due  sorta  ; 
quelli  che  riguardano  un  corrispettivo  inte- 
resse matrimoniale,  e quelli  che  provengono 
dalla  liberalità  dei  coniugi,  reciproco  o no,  in 
contemplazione  del  loro  matrimonio.  L’arti- 


colo 150  non  appella  veramente  clic  a questa 
specie  di  diritti  dei  quali  pronuncia  la  deca- 
denza, e ciò  per  la  chiara  ragione  che  questa 
opera  mivislerio  hgis,  e per  conseguenza  im- 
mediata della  separazione  in  quei  dati  casi, 
laddove  nel  primo  aspetto,  quantunque  conse- 
guenza, rimane  nei  termini  di  una  semplice 
facoltà.  Nondimeno,  per  unità  di  soggetto, 
qualche  cosa  diremo. 

Ilo  avvertito  in  altro  luogo  che  nel  sistema 
francese  la  separazione  dei  beni  consegue 
dalla  separazione  personale.  0 ciò  derivasse, 
come  pure  notai,  dalla  condizione  ordinaria- 
mente mista  e confusa  dei  beni  atteso  il  reg- 
gimento della  comunione  che  ivi  è normale, 
o il  concetto  dominante  del  divorzio,  che  ta- 
gliava colpi  insanabili,  riverberasse  anche  su 
quella  specie  dì  succursale  ch’era  la  separa- 
zione, o fosse  per  altro  spirito , certo  è che 
questa  necessità  giuridica  che  veniva  ad  im- 
porsi ai  coniugi,  rendeva  più  profonda  e assai 
più  difficile  a restaurarsi  la  loro  divisione.  Gli 
autori  del  Codice  italiano,  ogni  cosa  conside- 
rando con  equa  rettitudine,  non  hanno  attri- 
buito che  delle  facoltà.  * La  separazione  della 
« dote,  dice  l'articolo  1418,  può  anche  esser 
» domandata  dalla  moglie  che  abbia  ottenuta 
« sentenza  di  separazione  personale  contro  il 
o marito  •.  Questa  formola  è già  solita  ad 
esprimere  il  diritto  della  separazione  a pre- 
giudizio del  coniuge  che  vi  ha  data  causa. 

Noi  pure  conosciamo  un  regime  matrimo- 
niale di  comunione,  non  universale  però,  ma 
solo  degli  utili  (articolo  1433).  Ora  dichiara 
l'articolo  1441:  « La  comunione  non  si  può 
• sciogliere  che  per  la  morte  di  uno  dei  con- 
» iugi,  per  l’assenza  dichiarata,  per  la  sepa - 
a razione  personale  definitiva , e per  la  separa- 
« zione  dei  beni  *.  Si  comprende  che  simili  fa- 
coltà sono  o no  usate  a seconda  del  grado  d'ir- 
ritazione in  cui  può  trovarsi  il  coniuge  offeso,  in 
relazione  ai  suoi  divisamenti  sulla  futura  vita 
coniugale  ; tuttavia  è sempre  sostanzialmente 
diverso  il  crearne  un  effetto  legalo  e neces- 
sario, e il  farne  una  facoltà  che  può  o no  eser- 
citarsi. Questo  mòdo  di  disporre  leva  di  mezzo 
una  questione  che  si  controverte  ancora  fiera- 
mente in  Francia  sulla  retroattività  della  sepa- 
razione reale , stando  sulla  breccia  opinioni  che 
fanno  risalirla  al  giorno  della  domanda  della 
separazione  personale,  almeno  nei  rapporti  dei 


(I)  2 7Mb  « Il  coniugo  per  sua  colpa  separalo 
* non  ha  verun  diritto  nè  alla  eredità  intiera  del- 
« l’altro  coniuge  nè  ad  alcuna  porzione  di  essa  • . 

Il  Codice  parmense  e li  siciliano,  la  legge  toscana 


sulla  successione  Intesista  del  18  agosto  1814,  non 
portavano  la  eccezione.  Vedi  anche  Malkviu.k,  t.  il, 
216;  Cdabot,  Ville  successioni , sull'uri.  707,  o.  4, 
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coniugi  medesimi.  E benché  a me  paiano  vit- 
toriosamente combattute,  stimo  ancor  meglio 
che  tali  questioni  non  si  possano  fare. 

Lasciando  pertanto  alla  rivista  di  quelle  di- 
sposizioni il  discuterne  la  importanza,  scen- 
diamo all'esame  del  nostro  articolo. 

E qui  puro  il  nostro  cómpito  c agevole,  non 
potendo  sollevarsi  fra  noi  le  dispute  che  su 
questo  punto  diventano  ardentissime  nella  dot- 
trina francese.  Lo  scoglio  che  ivi  deve  supe- 
rarsi, si  è,  come  sviluppare  le  regole  della  se- 
parazione da  quelle  del  divorzio;  mentre  vinto 
il  partito  che  gli  art.  299  e 300,  i quali  trat- 
tano letteralmente  del  divorzio,  siano  applica- 
bili alla  separazione  (1 1,  la  deduzione  era  molto 
semplice,  della  quale  semplicità  possiamo  to- 
glier argomento  dall'articolo  nostro  che  in 
questa  parte  vi  si  conforma.  Gli  utili  che  l'al- 
tro coniuge  avesse  concessi  nel  contrailo  ma- 
trimoniale non  sono  che  lo  donazioni  per 
causa  di  matrimonio  intervenute  fra  i con- 
iugi; cosa  siano  i lucri  dotali  è dichiarato  nel- 
r&rticolo  1398.  Ciò  avviene  senza  dubbio  di 
pieno  diritto  ; emana  dalla  sentenza  defini- 
tiva della  separazione,  e coglie  senz’altra  di- 
chiarazione  il  coniuge  colpevole  a vantaggio 
dell'altro  che  non  è che  la  vittima. 

La  donazione  reciproca  nel  matrimonio  è 
corrispettiva;  si  presenta  coinè  una  delle  con- 
dizioni del  contratto,  e sarebbe  di  sua  natura 
irrevocabile.  Un  fatto  nuovo,  che  la  legge  con- 
sidera delitto,  arreca  una  perturbazione  che 
altera  i rapporti  di  diritto  già  stabiliti.  Il  le- 
gislatore può  farlo  nella  sua  onnipotenza  e 
senza  ferire  prlncipii  inviolabili  e senza  pro- 
durre incompatibilità  irragionevoli.  La  pena 
che  cade  sulle  nostre  attività  personali  o reali, 
apportando  delle  privazioni  di  vantaggi  eco- 
nomici e quindi  non  essenziali  allo  stato  di  ma- 
trimonio, è compatibile  colla  esistenza  stessa 
del  matrimonio.  Le  disposizioni  della  legge 
essendo  note,  e presenti  alla  coscienza  dei 
coniugi  i propri  doveri,  egli  è come  se  quelle 
donazioui  fossero  state  fatte  nella  implicita 


I condizione  della  loro  osservanza.  Premio  e 
pegno,  per  così  dire,  delle  cure  e dcH'affèt- 
j ttiosa  corrispondenza  nel  corso  fortunoso  della 
! vita  in  quel  sodalizio  della  intimità  coniugale, 
j quasi  causa  non  secata,  cessa  nel  suo  scopo, 
mancato  quel  modo  di  esistenza  ; riesce  ad  un 
punto  in  cui  non  sarebbe  stato  accordato. 

So  ricettiamo  aH'altro  caso  della  colpa 
scambievole,  l'effetto  appare  anche  più  sem- 
plice in  quanto  le  donazioni  reciproche  (se- 
guiterò a chiamarle  con  questo  nome)  si  li&uno 
come  non  fatte.  Soltanto  potrebbe  osservarsi, 
che  il  coniuge  donante  ha  realmente  un  van- 
taggio in  tale  stato  di  cose,  imperocché  nel  caso 
della  innocenza  dell’altro  coniuge  avrebbe 
dovuto  corrispondere  alla  propria  obbliga- 
zione, mentre  dal  canto  suo  non  poteva  pre- 
tendere il  corrispettivo;  ora  rimane  liberato. 
Ma  in  fondo  a tutto  ciò  voi  vedete  sempre  la 
giustizia,  confondendosi  le  colpo  dei  coniugi , 
ed  elisi  restando,  quasi  per  compensazione,  i 
reciproci  diritti. 

§ 397. 

Continuazione. 

III.  Questioni  di  diritto. 

Vediamo  ora  con  qualche  maggioro  parti- 
colarità la  materia  dell’articolo  156,  e scio- 
gliamo alcune  questioni. 

1.  Si  presenta  una  prima  ricerca,  che  non 
è senza  gravità,  sulla  decadenza  dell'tiati/ruflo 
legale  comminata  da  questa  legge.  Questo  di- 
ritto novissimo  è di  una  specialità  conside- 
revole. La  privazione  deirusufrutto  legale  è 
certamente  materia  di  pena , rappresentando 
una  perdita  più  o meno  grave  del  coniuge  elio 
n è in  possesso.  Come  la  pena  che  cada  sui 
lucri  stipulati,  è di  natura  eventuale  potendo 
non  essersi  stipulati;  cosi  l’usufrutto  legale 
può  aversi  e non  aversi  secondochè  vi  siano  o 
no  proprietà  dei  figli,  secondochè  si  è padre  o 
madre  ; o il  padre  non  ne  sia  escluso.  Ma  ora 
supponiamo  colpevole  il  padre  possessore  del- 


{{)  Come  arrivando  a conseguenze  non  uniformi 
sostengono  Merlin,  Ripert.  , \o  Separai,  de  carpe, 
$ 4,  num.  3;  ìoi-i.i.ier,  t.  li,  num.  781  : Creme», 
De»  donntiont,  t.  11,  p.  40  i;  Di  uaaton,  num.  029  ; 
Coik-Delisle,  all’arl.  939,  num.  4 e se#.;  Zachaki.e, 
8 494,  confermando  gii  annotatori  Alrrt  e Hai  ; 
Favard,  Ripari \o  Séparation , sez.  Il,  8 3,  num.  8, 
olire  un  gran  numero  di  decisioni.  Ilo  detto  a con- 
seguenze non  uniformi , poiché  alcuni  di  codesti 
autori  ammettono  la  revoca  della  donazione,  a ti- 
tolo dhngraUtudine , in  forza  deipari.  953  di  quel 
Codice,  ha  terza  e contraria  opinione  ha  pure  i 


suoi  forti  sostenitori  In  DeLVIRCOCRT,  lom.  I,  p.  86, 
nota  1;  Proldiion  e Va  lette,  lem.  l,  p.  313  a 548; 
Vazrille,  lom.  il,  num.  589;  Dalloz,  kiptrl.,  Si- 
pur  alio  n de  eorpt,  chap.  i,  sect.  iv;  Demolombe, 
num.  543;  Marcadk,  art.  SII,  num.  2;  Tuoplong, 
Donai,  et  lesi.,  t.  ili,  num.  1318,  1350.  La  giuris- 
prudenza , c segnatamente  quella  della  Corle  su- 
prema, prevale  nel  senso  di  non  estendere  alla  se- 
parazione personale  quel  due  articoli,  scritti  espres- 
samente pel  caso  del  divorzio  sino  al  23  marzo  1865, 
in  cui  a sezioni  riunite  fu  adottala  (a  massima  op- 
posta, 
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l’usufrutto;  egli  ne  decade:  ebbene,  l'usu- 
frutto cessa  forse  ad  utile  dei  figli  proprietari, 
o passa  di  diritto  alla  madre  incolpevole  ? 

È un  quesito  di  cui  non  credo  sia  possibile 
domandare  la  soluzione  alla  dottrina  forma- 
tasi sugli  altri  codici  ove  la  perdita  dell’ usu- 
frutto nou  è imposta,  e la  condizione  della 
madre  è tauto  diversa.  A me  però  sembra  for- 
nita la  risposta  da  qn  testo  del  quale  non  ve- 
drei contestabile  l’applicazione.  È l'art.  231. 
Dopo  avere  dichiarato  che  alla  madre  che 
esercita  la  patria  potestà  è attribuito  l’usu- 
frutto colle  condizioni  inerenti,  si  aggiunge 
■ l'usufrutto  legale  passa  alla  madre  anche 
« quando  la  patria  podestà  è esercitata  dal 
« padre,  ore  questo  ne  sia  escluso  per  cause  a 
• lui  personali  ».  Vedremo  a suo  luogo  come 
il  proposto  si  estenda.  Intanto  è fuori  di  dub- 
bio che  il  padre,  imputabile  della  separazione, 
viene  a decadere  dall'usufrutto  per  cause  a 
lui  personali.  Solamente  qualora  entrambi  i 
coniugi  siano  colpevoli,  non  dovendo  avvan- 
taggiarsi l'uno  verso  l’altro  della  loro  colpa, 
è il  caso  della  cessazione  dell’usufrutto  legale 
per  una  causa  di  gius  singolare  da  aggiun- 
gersi a quelle  dell'articolo  232.  Sarà  desti- 
nato al  figlio  minore  un  curatore  per  l’am- 
ministrazione  dei  beni. 

2.  Sono  forse  comprese  nella  comminato- 
ria non  solo  le  donazioni  procedenti  dalle  con- 
venzioni matrimoniali,  ma  quelle  altresì  che  ri- 
sultassero da  disposizioni  testamentarie  fatte 
da  uno  dei  coniugi  a favore  deW altro  prima 
della  separazione , ossia  tali  disposizioni  ri- 
mangano ipso  jure  annullate  ? 

La  lettera  della  legge  non  inchitlde  la  de- 
cisione affermativa.  Può  dirsi  in  senso  oppo- 
sto, che  la  differenza  fra  gli  utili  stipulati  e 
le  largizioni  fatte  dallo  sposo  verso  l'altro,  ò 
piuttosto  nella  forma  che  nella  sostanza.  Lo 
stesso  motivo  fondato  nella  speranza  di  un  pa- 
cifico e amorevole  consorzio  ha  ispirata  la  di- 
sposizione; la  stessa  causa  impreveduta  del 
tradimento  dcU’altro  coniuge  viene  a frustrare 
le  belle  speranze.  La  dottrina  francese  acco- 
gliendo non  senza  contrasto  questa  idea,  in- 
clina a ritenere  che  il  suo  articolo  209  sia  ap- 
plicabile tanto  alle  donazioni  fra  vivi , che  ai 


testamenti  (1).  Io  non  parlo,  ben  intesi,  ebo 
di  una  frazione  della  dottrina,  di  quella  cioè 
che  professa  la  estensione  di  queU'articolo  ai 
giudizi  di  separazione  personale  (Vedi  sopra, 
§ 395).  È probabile  che  tale  opinione  abbia  il 
suo  appoggio  nello  spirito  c anche  nella  pa- 
rola della  legge.  Io  sarei  disposto  a ritenere 
altrimenti,  secondo  la  nostra,  per  lo  seguenti 
considerazioni. 

È molto  preciso  l’articolo  156  nel  determi- 
nare la  penalità  nella  quale  incorre  (e  deve 
ritenersi  di  pieno  diritto)  il  coniuge  colpe- 
vole: perdita  dei  lucri  dotali;  perdita  di  tutti 
gli  utili  che  V altro  coniuge  gli  avesse  concessi 
col  contralto  matrimoniale.  Sarà  lecito  a noi, 
trattandosi  di  una  vera  pena,  attribuire  al 
tosto  uua  portata  maggiore  di  quella  che  suo- 
nano le  parole  ? Noi  ci  troveremmo  arrestati 
dalla  regola  generale  scritta  nell'articolo  i 
del  Titolo  preliminare,  poiché  quantunque  la 
donazione  anteriore  al  giudizio  della  separa- 
zione personale  (2)  espressa  in  un  testa- 
mento (3),  possa  credersi  avere  una  inten- 
zione nou  punto  diversa  da  quella  per  cui  un 
coniuge  fu  liberale  verso  l'altro  nel  contratto 
di  matrimonio,  è sempre  vero  che  la  legge 
non  estende  la  sua  sanzione  oltre  il  promesso 
o convenuto.  In  ciò  la  dottrina  francese  è pri- 
mieramente testuale,  ragionando  collo  spirito 
piuttosto  a giustificare  la  decisione  che  a for- 
zare la  parola  della  legge.  Prescindendo  dalla 
collocazione  di  quel  testo  nel  Capo  — degli 
effetti  del  divorzio  — e ritenuto  applicabile 
alla  separazione  personale,  vi  ha  una  diffe- 
renza che  mi  affretto  di  stabilire,  ivi  leggen- 
dosi — il  coniuge  contro  cui  sarà  ammesso  il 
divorzio  perderà  tutti  gli  utili  che  il  coniuge 
gli  aveva  accordati,  o nel  contratto  di  matri- 
moniOy  o dopo  il  matrimonio.  — A fronte  di 
questa  generalità,  la  legge  italiana  ha  delle 
prescrizioni,  ha  dei  limiti.  Nella  totalmente 
diversa  indole  di  codesti  titoli,  la  ragione  del 
tenerli  distinti  può  anche  scorgersi  senza 
molta  difficoltà.  Le  convenzioni  matrimoniali 
sono  obbligazioni ; per  modificarle  o distrug- 
gerle è necessaria  la  pronunzia  del  legisla- 
tore; una  disposizione  testamentaria  all’in- 
contro è sempre  revocabile.  So  il  disponente 


(I  ) Cbabot,  Quest,  trans.,  394;  Tboplomi  , De* 
donations , t.  v,  num.  870;  Demo Lo* Be,  n.  327  bis; 
Mabcadé,  all'art.  299,  mim.  li;  Cassazione  frane., 
3 dicembre  1849  (Devillebbi/vb,  4850,  1,5);  Nancy, 
16  febbraio  <850  (ivi,  1832,  li,  521);  Lyon,  26  gen- 
naio 1861  (ivi,  il,  553). 

(2)  l'rima  cioè  elio  siansi  manifestale  le  cause 
della  discordia.  Se  U coniuge  avesse  falla  la  dona- 


zione pendente  quel  giudizio  , o dopo  la  pronun- 
ciamone della  sentenza  (se  e come  sia  possibile  du- 
rante il  matrimonio),  non  si  farebbe  luogo  a di- 
scuterne, e dovrebbe  ascriversi  a generosità  d’animo 
che  il  legislatore  nou  potrebbe  proibire. 

(3)  Il  solo  mezzo  permesso  rapporto  ai  coniugi 
(art.  1034). 
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USUO  I.  TITOLO  V. 


[Art.  157] 


dopo  i fatti  sopprav venuti,  si  vale  del  suo  di- 
ritto, può  farlo  senz'acidume  motivi  o darne 
ragione  a persona  del  mondo.  Perchè  il  legi- 
slatore non  gli  avrebbe  lasciata  la  sua  piena 
libertà;  perchè  si  sarebbe  incaricato  di  revo- 
care egli  medesimo  il  suo  testamento  ? 

Ho  detto  che  le  donazioni  fatte  nel  contratto 
di  matrimonio  non  avrebbero  potuto  cadere 
se  non  per  mano  del  legislatore  che  della  priva- 
zione del  diritto  costituisce  una  pena.  È dubbio 
se  il  caso  della  separazione  inchiuda  una  delle 
cause  d'ingratitudine  che  sono  tassativamente 
espresse  nell’articolo  1081.  È dubbio,  dacché 
la  separazione  può  avere  per  fondamento 
qualche  causa  diversa  da|quelle  enunciate  nel 


suddetto  articolo.  Ad  ogni  modo  nell'art.  1087 
si  dichiarano  irrevocabili  le  donazioni  fatte  in 
riguardo  di  un  determinato  matrimonio:  e 
lasciando  per  ora  le  polemiche  che  si  aggirano 
su  questa  o simile  forinola,  ci  sia  permesso  di 
credere  che  donazioni  di  ^questa  natura  non 
Bono  revocabili  facendo  omaggio  alla  lettera 
della  legge  che  a noi  sembra  chiara.  E con  ciò 
si  rafforza  il  nostro  argomento  e riesce  anche 
più  evidente  la  {ragione  per  cui  la  legge  ha 
dovuto  colpire  le  donazioni  matrimoniali,  la- 
sciando alla  balìa  del  coniuge  donatario  le  li- 
beralità che  avesse  fatte  mediante  disposi- 
zione testamentaria;  rimanendo  integre  d’altra 
partejle  donazionijfatte  agli  sposi.dai  terzi  (1  ). 


Articolo  157. 

I coniugi  | tossono  di  comune  accordo  far  cessare  gli  effetti  della  sentenza  di  se- 
parazione, o con  una  espressa  dichiarazione  o col, fatto  della  coahitazione,  senza 
die  sia  necessario  l'intervento  dell'autorità  giudiziaria. 

§ 398.  Cessazione  dello  stato  di  separazione. 

A.  Modi  e forme  della  cessazione. 

§ 399.  Continuazione. 

B.  Effetti  ddlafriunionc  relativi  attcfcenalità  incorse  e ai  benilche  fossero  stati 
separali. 

Seintegrazionfldei  diritti  essenziali  del  matrimonio. 

1 diritti  acquisiti  in  seguito  della  decadenza  dell'altro  coniuge  non'si  hanno  per 
rinunciati  selnonlmediante  uwtfnuora  convenzione. 


§ 398. 


Ce.Mzione  detto  itato[di  acparazione. 


A.  Modi  e forme  della  cessazione. 

• Quegli  che  ottenne  la  sentenza  di  separa- 

< alone,  scrive  Duranton,  può  rinunziare  al  be- 

• nefizio  delle  sue  disposizioni,  perchè  fu  pro- 

• ferita  in  suo  vantaggio  ed  è lecito  a ciascuno 

< di  rinunciare  al  diritto  stabilito  in  suo  favore. 

< Egli  può  anche  ristabilire  le  cose]nel!o  stato 
« di  prima,  notificando  al  consorte,  ch’egli  in- 

• tende  di  riunirsi  a lui  e vivere  d’ora  in  poi, 

• come  nello  stato  primitivo  della  loro  unione. 
« L’articolo  309  il  quale  prescrive  che  il  ma- 

• rito,  acconsentendo  a riprendere  sna  moglie, 

• fa  cessare  la  pena  di  adulterio  a cui  era 

• stata  condannata,  è fondato  su  questo  me- 
r desiino  principio;  e siccome  la  regola  pater 

• is  est  pesa  sempre  sai  marito  nonostante  la 


< separazione  anche]  pronunciata"  contro  la 
• moglie  (2),  sarebbe  ingiusto  l'obbligarlo  a 
« restare  in  una  situazione  che  non  ò "Senza 
■ qualche  pericolo  per  lui  > (num.  C18,  Tra- 
duzione Vigliani). 

La  questione  cosi  proposta  e non  senza  una 
certa  speciosa  apparenza,  sarebbe  inutile  e 
da  non  ricordarsi  se  non  a servigio  della  storia 
ideale,  qualora  Kart.  1 57  oltre  l'enunciare  che 
la  separazione  cessa  col  mutuo  consenso  dei 
coniugi  senza  l'intervento  dell'autorità  giudi- 
ziale, di  che  nessuno  dubita,  dichiarasse  ancora 
che  questo  ò l'unico  modo  possibile  della  ces- 
sazione. Potendosi  quindi  di  ciò  disputare,  non 
è vano  rivedere,  anche  per  la  fama  dell’au- 
tore, la  dottrina  del  Duranton , strìngendo 
però  la  confutazione  in  brevi  termini. 

La  facoltà  non  sarebbe  accordata  se  non  al 
coniuge  che  nel  giudizio  ebbe  ragione,  e questo 


(I)  L'ari.  1 5G  non  contempla  clic  le  donazioni  1 clic  confermarne  la  oaistenza  (Ma. sol,  p.  310,511; 
avvenute  fra’ coniugi.  L’art.  (0f>8  concerne  il  ma-  Dkbolonbs,  num.  529), 

grimopio  annullato,  mentre  la  separatone  non  fa  | (2)  L'autore  icriveva  In  tale  stalo  della  legislazione. 
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postulato  dà  alla  proposizione  un  certo  aspetto 
meritevole  di  esame.  Si  elimina  dunque  il  caso 
terzo  (iella  colpa  di  amendue  i coniugi,  ove 
niuno  ha  verso  l’altro  nè  una  migliore  nè  nna 
deteriore  condizione  di  diritto. 

Lo  stato  di  separazione  è uno  stato  giuri- 
dico, stabilito  da  una  decisione  giudiziaria; 
sugli  antichi  rapporti  di  diritto  che  rimasero 
per  essa  modificati,  ne  sursero  dei  nuovi  e in 
parte  diversi.  11  coniuge  colpevole  ha  subita 
la  sua  pena  consistente  nella  perdita  dei  di- 
ritti che  la  legge  gli  ha  tolti.  La  reintegrazione 
della  convivenza  non  glieli  restituisce,  come 
diremo  più  sotto.  Propriamente  parlando,  la 
pena  non  consiste  nella  separazione  che  può 
avere  rispettivamente  i suoi  svantaggi  e le 
sue  comodità;  la  separazione  è la  libertà 
che  potrebbe  preferirsi  alla  vita  comune.  Le 
nuove  abitudini  vi  hanno  avvezzato  a quella 
specie  di  vivere  indipendente;  la  irritazione 
che  nasce  pur  troppo  da  una  fiera  e pas- 
sionata contestazione,  forse  maggiormente  in 
colui  che  rimase  soccombente,  vi  rende  insop- 
portabile la  riunione  con  quell'uomo  o quella 
donna  che  vi  diede  del  suo  disprezzo  nna  si 
aperta  e clamorosa  testimonianza.  Una  tale 
riunione  avversata  e respinta,  e nondimeno 
imposta  dalla  legge,  sarebbe  una  pena  nuova, 
ma  una  pena  che  la  legge  in  realtà  non  im- 
pone. Le  mancherebbero  i mezzi,  e tale  coar- 
tazione non  avrebbe  uno  scopo  utile.  La  legge 
sarebbe  impotente  a meno  che  non  volesse  far 
uso  della  forza,  che  altra  volta  abbiamo  ve- 
duto (intorno  all’articolo  1 33)  ripugnare  all'In- 
dole sua  e al  costume  della  presente  civiltà. 
Non  si  avrebbe  in  vista  un  oscopo  degno,  ma  si 
comincierebbe  un  nuovo  sconquasso  in  famiglia 
ove  la  moglie  non  potrebbe  d'altra  parte  rite- 
nersi carcerata.  E perchè  mai  si  concede- 
rebbe l'uso  della  forza?  Per  contrariare  un 
giudicato  che  ordina  la  separazione.  Cosi  la 
vittoria  del  diritto  non  sarebbe  proporzionata 
ma  eccessiva.  Comunque  entrata  la  questione 
neH’ordine  dei  giudizi,  non  sarebbe  definita; 
e resterebbe  in  mano  di  uno  dei  litiganti  una 
parte  dell'autorità  del  giudice.  La  separazione 
inBomma  dopo  la  sua  pronunzia  diviene  uno 
stato,  benché  deplorabile,  legittimo;  diviene 
un  diritto  per  ambe  le  parti,  che  il  mutuo  con- 
senso può  concellarc,  ma  non  è più  in  podestà 


di  una  di  esse,  contro  il  volere  dell'altra  parte, 
il  cangiare  (\). 

Quanti  discorsi,  quante  contese  senza  frutto 
si  fanno  nella  dottrina  c nella  giurisprudenza 
francese  per  decidere  se  la  riconciliazione  dei 
coniugi,  appresso  la  pronuncia  della  separa- 
zione, debba  risultare  dall'esser  tornati  in- 
sieme i coniugi  ad  abitare  iu  famiglia,  o altri 
mezzi  di  prova,  come  sarebbe  una  dichiara- 
zione autentica  intervenuta  fra  loro,  possano 
addursi!  Ragionamenti  cavati  da  testi  che 
non  si  sa  intendere  come  potrebbero  avere 
una  influenza  si  esclusiva  nel  sistema  delle 
prove  (2).  I nostri  legislatori  mostrarono  di 
esserne  istrutti,  e tagliarono  corto  dicendo 
— o con  una  espressa  dichiarazione , o col 
fatto  della  coabitazione. 

È anche  rimarchevole  che  la  legge  non' pre- 
scrive l'atto  pubbico  come  ha  fatto  altra  volta 
per  l’autorizzazione  preventiva  e generale 
(art.  134).  Una  dichiarazione  espressa  — una 
dichiarazione  scritta,  s'intende,  ma  anche  in 
forma  privata. 

Non  può  negarsi  che  la  prova  della  seguita 
riconciliazione  portante  il  comune  ripudio 
dello  stato  di  separazione,  debba  risultare  con 
una  certa  evidenza.  Havvi  realmente  una  gra- 
dazione nell’ordine  stesso  delle  prove,  secondo 
il  momento  e la  posizione  in  cui  si  trovano  i 
coniugi  rispettivamente.  Mezzi  più  semplici, 
dimostrazioni  probabili,  bastano  a principio, 
quando  le  cose  sono  ancora  tenere;  dopo  il 
giudizio,  dopo  la  sentenza,  ad  antipatie  per 
cosi  dire  invecchiate,  si  richiedono  fatti  più 
decisivi.  Contuttociò  nou  deve  ritenersi  che  la 
nostra  legge  abbia  proposti  come  esclusivi  o 
tassativi  quelli  ch’essa  ha  enunciati.  Se,  per 
esempio,  il  marito  ha  frequentata  la  casa  ove 
abitava  la  moglie,  bc  in  una  parola  l’ha  resa 
incinta,  quid  amplius?  Che  volete  di  più  e di 
meglio?  Eppure  questo  caso  sarebbe  fuori 
della  espressione  della  legge  (3). 

B.  Effetti  della  cessazione. 

11  matrimonio  si  reintegra  e ritorna  nelle 
sue  condizioni  normali.  Risorgono  e si  attuano 
i diritti  e i doveri  della  convivenza  coniugale 
in  tutta  la  loro  estenzione.  Si  è dubitato  tal- 
volta se  le  disposizioni  del  magistrato  sul  re- 
golamento della  famiglia  nello  stato  di  separa- 
zione, siano  immediatamente  recise  e si  abbiano 


(f)  L’argomento  tratto  da!  diritto  del  marito  di 
assolvere  la  moglie  dalla  pena  delPaduiterto  col 
perdonarle  e riceverla  in  casa,  è debole  abbastanza. 
E fra  le  cose  che  potrebbero  dirsi,  basta  il  riflet- 
tere che  in  tal  caso  concorre  il  consenso  e Cade- 
ione  di  entrambe  le  parti  alla  riunione. 


(2)  Principalmente  Pari.  309  di  quel  Codice  ci- 
vile e Pari.  337  del  Codice  penale. 

(3}  Se  pure  non  si  è voluto  dir  questo  colla  pa- 
rola coabitatone,  ma  nou  pare. 
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come  non  esistenti  per  dar  luogo  al  diritto  nor- 
male; o debba  togliersi  di  mezzo  la  sentenza 
con  un'altra  pronuncia.  Ma  io  credo  che  la 
nostra  legge  più  non  permetta  il  dubbio.  I 
coniugi  jwssotio  (li  comune  accordo  far  ces- 
sare gli  effetti  della  sentenza  ; dunque  altra 
pronuncia  non  occorre.  Quindi  l'ultimo  pro- 
posto — senza  che  sia  necessario  V intervento 
dell'autorità  giudiziaria  — couliene  il  duplice 
intento  ; dichiarare  che  la  riunione  di  mutuo 
accordo  non  ha  mestieri  di  essere  omologata, 
e che  ad  un  tempo  in  forza  della  stessa  e sola 
volontà,  cessano  gli  effetti  della  sentenza. 
Quindi  la  patria  podestà,  il  cui  esercizio  fosse 
stato  conferito  alla  madre,  ritorna  e si  ricon- 
centra nel  padre  col  fatto  della  riconciliazione; 
le  misure  alimentarie  svaniscono. 

§ 399. 

Continuazione. 

Ciò  quanto  ai  rapporti  personali.  Altro  è 
a dire  dei  rapporti  reali.  Le  pene  incorse 
sono  irrepnrabili,  i fatti  consumati  non  si  ri- 
producono sott’altra  forma,  salvochè  una  nuova 
convenzione  dei  coniugi  non  rimetta  ogni  cosa 
nell’antico  stato,  c non  deroghi  a tutte  le 
conseguenze  di  diritto  che  si  sono  già  veri- 
ficate. 

Zachariae  ha  detto  in  questo  proposito.  « La 
« cessazione  della  separazione  di  corpo  resti- 
« tuisce  al  matrimonio  ed  a’  suoi  effetti  la  loro 
q pristina  forza.  Tuttavolta  la  separazione  dei 
« beni  prodotta  dalla  separazione  di  corpo  (I) 
« non  cessa  di  pieno  diritto  per  virtù  del  ri- 
« stabilimento  della  vita  comune.  1 coniugi  che 
« vogliono  annullare  sotto  questo  rapporto  gli 
« effetti  della  separazione  di  corpo,  non  pos- 
« souo  farlo  che  uniformandosi  alle  disposi- 
« zioni  dell’articolo  1 i5t  » (2).  A questo  fon- 
damento benché  non  si  attengano  i moderni 
interpreti  francesi,  vero  è pure  che  anche  in 
tempi  meno  prossimi  gli  scrittori  correvano 
in  sentenze  varie.  Putuier  { Del  matrimo- 
nio, nura.  524)  e HóUAfiD  ( lUpert .,  v°  l'emme, 
sect.  Il)  opinavano  per  la  ricostituzione  di 
pieno  diritto  della  comunione;  si  opponeva  il 
Valin,  mostrando  che  un  tale  ripristinamento 
fatto  per  opera  della  legge  poteva  essere  di 
ostacolo  alla  riconciliazione.  Valin,  il  giure- 


consulto dalle  alte  vedute , precorreva  la  di- 
sposizione dell'articolo  1451. 

Bisogna  confessare  che  una  dottrina  netta 
e positiva,  &bbracciante  tutti  i rapporti  della 
riunione , non  c’ò  stata  e non  c'è.  Incerte  e 
discordanti  le  legislazioni  precedenti  al  Co- 
dice italiano.  La  francese  fa  sua  principale 
occupazione  la  legge  del  divorzio,  la  quale  ri- 
flette in  modo  non  bene  determinato  sull'isti- 
tuto secondario  della  separazione  personale; 
la  piemontese  sfugge  quasi  aU'argomento,  li- 
gia più  di  ogni  altra  al  potere  ecclesiastico;  la 
siciliana  più  aperta  per  quanto  riguarda  i por- 
tati della  separazione  , è in  questa  parte  si- 
lenziosa. Poco  dagli  scrittori  c poco  dalla 
legge,  il  sussidio  deve  attendersi  dal  buon 
senso  giuridico. 

Tre  sono  gli  aspetti  da  osservarsi,  che  si 
riassumono:  i°  in  quello  che  concerne  la  es- 
senza del  matrimonio;  2°  in  quello  che  ri- 
guarda le  penalità  incorse:  3°  in  quello  che 
spetta  alla  separazione  dei  beni. 

Le  poche  osservazicui  fatte  intorno  al  pri- 
mo possono  bastare.  Diremo  del  secondo. 

La  riunione  dei  coniugi  produce  forse  di  di- 
ritto r annullamento  delle  pene  incorse,  siano 
o no  state  dichiarate  nella  sentenza ? (3).  Mo- 
tivo di  dubitare  è l’espressione  cosi  generale 
del  testo  — dipendere  dall'accordo  dei  con- 
iugi di  far  cessare  gli  effetti  della  sentenza. 
Deve  tuttavia  intendersi  secondo  ragione.  Lo 
stato  di  separazione , le  anormali  ed  eccezio- 
nali disposizioni  sulle  persone  o sul  governo 
della  famiglia,  cessano  reintegrandosi  lo  stato 
primitivo;  il  di  più  sarebbe  un  interpretare 
incongruo  ed  esagerato.  È principio  comune, 
che  j diritti  una  volta  perduti  a profitto  di 
altre  persone,  non  si  riacquistano  se  non  me- 
diante il  loro  consenso.  È la  teoria  dei  fatti 
compiuti  che  nella  giuridica  è consentita  an- 
che più  generalmente  cho  nella  politica.  Egli 
è certo  che  un  nuoro  ordine  di  cose,  più  felice 
è da  sperarsi , s'inaugura  dai  coniugi  stanchi 
della  separazione,  e decisi  di  riprendere  la 
vita  della  famiglia.  Solenne  risoluzione  è que- 
sta, e osservata  in  ciò  che  havvi  di  più  sedu- 
cente, potrebbe  anche  credersi  contenere  una 
indulgenza  plenaria  c la  restituzione  di  tutti  i 
diritti.  Ma  non  è conseguenza  necessaria,  e 
rinuncie  e abdicazioni  di  diritti  non  si  presu- 


li) Che  abbiamo  veduto  essere  una  conseguenza 
di  diritto  nel  Codice  francese. 

(2)  L ari.  1451  è relativo  al  ripristinamento  della 
comunione.  Cosi  pure  il  Vazbillb,  il.  294;  Pie, bau, 
t.  li,  p.  574;  Lassaulx  , t.  il,  p.  155;  Grolkami  , 
t.  ni,  p.  521. 


(5)  Il  che  non  è necessario  operando  in  luogo  suo 
la  legRC  ; sommamente  necessario  però  esprimere 
le  cause  della  separazione,  e a quale  dei  coniugi 
siano  da  imputarsi. 


di:l  matrimonio 
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mono.  La  riunione  dei  coniugi  è il  termine 
della  separazione  personale  : questo  è il  suo  . 
effetto  proprio  , immediato  e necessario  ; por 
produrne  dei  maggiori,  qualche  altra  cosa  sa- 
rebbe d'uopo:  una  convenzione  espressa,  la 
rinnovazione  delle  donazioni;  atto,  che  non 
potrebbe  ritenersi  cadere  sotto  la  sanzione 
proibitiva  dell'articolo  1054,  non  facendo  che 
ripristinare  l'antico  stato  di  cose  in  conferma 
delle  donazioni  che  furono  in  quel  tempo  le- 
gittime (I). 

Bene  osservando  la  forinola  della  legge , 
troviamo  scaturirne  la  stessa  interpretazione. 
Far  cessare  gli  effetti , significa  quegli  effetti 
che  sono  ancora  durevoli  ; che  non  sono  stati 
irretrattahil mente  consumati.  Se  vogliamo  an- 
che noi  dedurre  dall'esempio  della  comunione 
l'argomento  cosi  decisivo  nella  dottriua  fran- 
cese, non  ci  è interdetto.  Dopo  essersi  stabi- 
lito nell'articolo  14-41  che  la  separazione  per- 
sonale scioglie  la  comunione,  succede  il  1 443, 
dicendo  che  • se  sciolta  la  comunione  i con - 
« iugi  vogliono  ristabilirla , possono  ciò  fare 
« con  atto  pubblico.  In  questo  caso  la  comu- 
* nione  riprende  il  suo  effetto , ecc.  *.  Il  che 
dimostra,  che  quella  volontà  dei  coniugi  che 
fa  cessare  la  separazione,  non  implica  come 
conseguenza  la  continuità  della  comunione.  11 
discorso  è anche  più  forte  in  ordine  agli  effetti 
penali  che  rappresentano  la  giustizia  della 
legge,  traducendosi  in  utilità  di  quella  delle 
parti  ch'ebbe  per  sè  il  diritto  (2)  ; laddove  lo 
scioglimento  della  comunione  (3)  non  è da  cou- 
derarsi  se  non  nello  viste  della  posizione  nella 
quale  vanno  a trovarsi  i coniugi  separati,  e il 
ripristinarla  potrebbe  anche  credersi  atto  di 


reciproco  vantaggio,  e come  coerente  all'in- 
dole della  convivenza. 

La  comunione  dei  beni  fra  i coniugi,  quan- 
tunque assai  moderata  secondo  il  nostro  Codice, 
è caso  raro  fra  noi  : ma  può  anche  considerarsi 
la  separazione  della  dote  quale  effetto  della  se- 
parazióne personale  (articolo  14IN);  e suppo- 
nendo sia  stata  domandata  e ottenuta , noi 
siamo  negli  stessi  termini  di  diritto  e in  pre- 
senza di  fatti  compiuti  e irretrattahil!.  Ciò 
deve  rifluire  necessariamente  e farsi  sentire 
nel  regolamento  economico  della  famiglia.  Ri- 
composta la  vita  coniugale , sorge  nella  sua 
applicazione  l'art.  1423;  la  moglie  che  ammi- 
nistra i beni  dotali  c riscuote  i frutti,  « con- 
m trihuisce  in  proporzione  delle  sue  sostanze 
« e di  quelle  del  marito  allo  spese  domestiche 
« e a quelle  della  educazione  della  prole  ». 

Io  credo  che  il  fatto  sia  divenuto  definitivo 
e irretrattabile  quando  la  sentenza  che  pro- 
nuncia la  separazione  della  dote  sia  passata 
in  autorità  di  cosa  giudicata;  tanto  più  che  la 
pronuncia  è retroattiva  al  giorno  della  do- 
manda (articolo  1420).  Decisione  che,  secondo 
l'articolo  1419,  sarebbe  risoluta  c come  non 
pronunciata,  se  nel  termine  legale  non  avesse 
avuto  il  prescritto  adempimento;  la  nostra 
ipotesi  ammette  che  la  riunione  avvenga  dopo 
la  pronuncia  della  sentenza  e non  già  pen- 
dente il  termine  assegnato  dal  suddetto  arti- 
colo. Ritengo  acquisito  il  diritto  alla  moglie, 
coU'obbligo  però  imposto  dall’articolo  1419; 
ma  essa  tornata  in  pace  col  marito,  può  rinun- 
ziare alla  sentenza,  o anche  riconfermare  la 
dote,  salvi  i diritti  dei  terzi  (4). 


Articolo  158. 

La  separazione  pel  solo  consenso  dei  coniugi  non  può  aver  luogo  senza  l’omo- 
lognxionc  del  tribunale. 

§ 400.  Separazione  di  mutuo  consenso  dei  coniugi. 

Se  il  tribunale  sia  in  facoltà  di  omologarla  quando  non  concorra  taluna  di  quelle 
cause  per  cui  la  separazione  sarebbe  forzatamente  imposta. 


§ 400. 

Separazione  di  mutuo  consento 
dei  coniugi. 

Velleità,  desiderio  di  separarsi,  stanchezza 


del  vivere  comune,  aspirazione  alla  reciproca 
indipendenza  non  bastano:  perciò  la  neces- 
sità dell’autorizzazione  superiore.  Che  farà  il 
magistrato?  Esaminerà  per  quali  cause  i con- 


fi) Non  imporla  neppur  dire  «he  se  la  rinnova- 
zione avesse  scopo  fraudolento  a danno  dei  credi- 
tori, non  sarebbe  efficace. 

(2)  La  penalità  del  coniuge  clic  fu  dichiaralo  es- 
sere iti  colpa,  consiste  nella  perdila  dei  diriltl  acqui- 
siti dall'altro  coniuge. 


(3)  Non  Intendo  pronunciarmi  per  ora  se  lo  scio- 
glimento della  comunione  avvenga  ipso  jure  (V.  Il 
commento  dell’articolo  1443). 

(4)  Di  ciò  parleremo  con  miglior  proposito  espo* 
nendo  gli  articoli  indicali. 
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iugi  discendono  in  quella  determinazione.  Ma 
è forse  necessario  che  si  verifichi  taluna  delle 
cause  legali  per  cui  si  ottiene  forzatamente 
la  separazione? 

Non  è infrequente  che  potendo  uno  dei  con- 
iugi esercitare  l’azione,  trovandosi  in  uno  di 
quei  casi  in  coi  la  legge  gliene  dà  il  diritto, 
olirà  all’altro  coniuge  di  separarsi  aH‘amiche- 
vole,  senza  strepito  e scandalo  di  giudizi,  e 
l’altro  accetti.  L’accordo  potrebbe  anche  sta- 
bilirsi nei  congressi  che  il  presidente  deve  te- 
nere (articolo  808  della  procedura),  e non  sa- 
rebbe tenue  frutto  della  sua  interposizione. 
Egli  rimette  nondimeno  le  parti  al  tribunale 
col  processo  verbale  in  cui  quell’accordo  è 
stato  preso.  Il  tribunale,  persuaso  esser  pro- 
vate le  asserzioni  dei  coniugi  sulla  esistenza 
delle  cause  legali  di  separazione,  non  può  ne- 
gare la  omologazione.  Non  dipende  da  lui , e 
sarebbe  contrario  all’ufficio  suo  e alla  sua  mis- 
sione rinviare  i coniugi  consenzienti  nella  sepa- 
razione, ad  uno  esperimento  giudiziale.  Deve 
rallegrarsi  neH'evitare  una  odiosa  pubblicità  ; 
nel  diminuire  gli  stimoli  dell’odio  che  genera 
sempre  una  lite  di  questa  natura;  nell  accet- 
tare quel  poco  di  buona  volontà  comune  onde 
potrebbe  sperarsi  in  altro  giorno  la  riconci- 
liazione. 

Il  mutuo  accordo  sulla  separazione,  omolo- 
gato dal  tribunale,  è la  sentenza,  cd  equivale, 
sino  a un  certo  punto  (1),  a quella  che  si  pro- 
nuncia in  giudizio  contenzioso.  Se  non  che  il 
tribunale , ritenute  ed  apprezzate  le  cause 
onde  calcolare  quello  che  a lui  convenga  di 
fare  in  tale  circostanza,  non  pronunzia  la 
pena,  e la  pena  non  discende  di  diritto  dalla 
dichiarazione  del  tribunale , potendosi  rac- 
cordo delle  parti  considerare  come  transa- 
zione. Ritengo  ancora  essere  di  quegli  atti 
alla  cui  indole  non  convione  esprimere  i mo- 
tivi, specialmente  se  di  natura  irritante  e 
dannosa  alla  fama  dei  coniugi.  I coniugi  po- 
trebbero anche  accordarsi  sui  temperamenti 
famigliari  da  adottarsi,  sui  modi  del  loro  man- 
tenimento e sulla  educazione  dei  figli.  Il  tri- 
bunale rivestendo  una  magistratura  interna  e 
quasi  domestica,  compiendo  e regolando  l’ac- 
cordo anziché  contrariarlo,  prosegue  il  volere 
delle  parti  in  quanto  sia  ragionevole,  lo  mo- 
dera o lo  riduce  a termini  di  maggior  conve- 
nienza ; ma  la  sua  pronuncia  s’impone  e fa 
l'ordinamento  assunto  in  tale  circostanza  ob- 
bligatorio per  ambe  le  parti  anche  quale  sti- 
pulazione giudiziaria,  vero  titolo  esecutivo  nel 


senso  dell’articolo  55i  della  procedura  civile. 
Programma  della  loro  futura  vita  extra  do- 
mimi, da  cui  non  potranno  dipartirsi  i coniugi 
senza  novelli  accordi. 

Questa  maniera  di  separazione  non  attri- 
buisce, secondo  io  penso,  i diritti  d’azione  di- 
chiarati negli  articoli  1-418  e liti.  Pone  fon- 
damento il  primo  nella  sentenza  di  separa- 
zione ottenuta  dalla  moglie  contro  il  marito. 
Il  secondo  parla  di  separazione  personale  defi- 
nitiva, il  che  accenna  a sentenza  passata  in 
giudicato.  La  comunione  dei  beni  non  armo- 
nizza per  certo  colla  separazione  personale, 
ma  non  v’ha  una  vera  e propria  contraddi- 
zione giuridica.  Più  tardi  trovandosi  che  il  si- 
stema ha  degl'inconvenienti,  potrà  modificarsi 
d’accordo  ; o senz’accordo , per  autorità  di 
giudice.  Trattandosi  di  una  separazione  con- 
venzionale, è da  credersi  che  i coniugi  avranno 
prese  le  loro  misure  intorno  la  comunione,  a 
moderare  o preciderne  gli  effetti,  ma  se  nulla 
avessero  fatto,  il  tribunale  non  se  ne  occupa  ; 
non  è da  lui  il  rendere  più  profondo  l’abisso 
della  separazione;  giova  più  che  si  pnò  la- 
sciare in  atto  dei  rapporti  che  possono  contri- 
buire a farla  cessare. 

Assai  delicato  è il  vedere  se,  fuori  delle 
cause  stabilite  dalla  legge , sia  nelle  attribu- 
zioni del  tribunale  omologare  una  separazione 
consensuale.  Fomentare  il  capriccio,  la  impa- 
zienza del  vivere  comune,  con  tanto  disordino 
della  famiglia  e danno  dei  figliuoli,  non  si  può 
nè  si  deve.  D’altra  parte  non  vogliamo  creare 
delle  eccezioni  o limitazioni  non  necesfarie. 
L’articolo  158  è di  una  sufficiente  generalità. 
Il  mutuo  consenso  non  è una  dimostrazione 
nè  un  diritto,  riteniamolo  bene,  ma  tuttavia  ò 
un  fatto  importante  di  cui  bisogna  tener  conto- 
Evita  una  odiosa  e abborrita  controversia,  che1 
un  altro  giorno  potrebbe  scoppiare.  Su  questo» 
terreno  il  potere  discrezionale  del  magistrato» 

• è più  spiccato  ; direi,  più  operoso.  Non  potrei 
tracciare  delle  norme,  ma  basterà  fermare  in 
massima  che  non  è sempre  necessario  che  le 
cause  legali  della  sq>arazione  abbiano  matu- 
rato il  loro  tempo  per  essere  portate  allo  espe- 
rimento di  un  formale  giudizio.  Il  giudice  le 
considererà  queste  cause  con  alta  prudenza. 
Non  si  contenterà  di  sentire  i coniugi  ; pren- 
derà altre  informazioni.  Forse  vedrà  l’awer- 
sione  indomabile,  l’antipatia  dei  caratteri , i 
rancori  bollenti,  per  così  dire,  sotto  la  cenere  ; . 
temperati  gli  effetti  dalla  educazione,  ma  cre- 
scenti e presti  ad  irrompere  se  imprudente - 


(I)  Più  sotto  la  spiegazione  di  questa  riserva. 
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mente  compressi.  La  separazione  può  avere 
in  questo  la  sua  parte  di  bene  ; accorrere  in 
tempo,  riparare  a maggiori  guai;  forse  il  di- 
videre sul  pendìo  di  una  rottura  completa  è 
caparra  di  una  riunione  in  tempo  non  lontano. 


Ma  chi  può  suggerire  la  prudenza  dei  casi 
pratici?  Alla  giurisprudenza  il  soddisfare  ai 
voti  del  legislatore  ch’egli  ci  fa  sentire  anche 
senza  poterli  esprimere  (1). 


TITOLO  VI. 

DELLA  FILIAZIONE 


CAPO  I. 

DELLA  FILIAZIONE  DELLA  PROLE  CONCEPITA  0 NATA 
DURANTE  IL  MATRIMONIO 


Articolo  159. 

Il  marito  è padre  del  figlio  concepito  durante  il  matrimonio. 

g 401.  Princìpio  della  paternità  legittima. 

Del  momento  in  cui  il  rapporto  della  filiazione  si  manifesta,  onde  si  risale,  ar- 
gomentando, a quello  del  concepimento. 


§ 401. 


Principio  della  paternità  legittima. 


Pater  est  is  quem  nuptUe  demonstrant.  La 
società  umana  è fondata  su  questo  principio. 
L'articolo  159  ne  fa  un  dogma,  un  principio 
assoluto,  una  verità.  — Il  marito  è padre  del 
figlio  concepito  durante  il  matrimonio.  — Si 
parla  del  concepimento  e non  del  parto,  onde 
rispettare  le  limitazioni  che  seguono  negli  ar- 
ticoli 160  e 161.  Vedremo  più  avanti  che  lo 
stesso  predicato  dell’articolo  159  si  riduco  ad 
una  presunzione.  Per  giungere  a fondare  que- 
sta grande  e potente  presunzione,  si  ha  biso- 


gno di  consultar  norme  superiori  al  potere  le- 
gislativo, e istituire  un  ragionamento.  i Perciò 
c il  legislatore  si  trova  costretto  a consultare 
« Lordine  fisiologico  e i dettati  dell'esperienza 
« al  fine  di  dedurne  le  norme  più  sicure  e 
« meno  fallaci  per  lo  accertamento  della  filia- 
« zione,  la  quale  non  può  essere  abbandonata 
« all'esito  incerto  delle  prove  ordinarie  ed  a 
« continue  discussioni  senza  turbamento  del- 
t l'ordine  sociale  » (Relazione  Vigliani'. 

Sul  dato  fondamentale  del  matrimonio , 
alieni  da  ogni  altra  ricerca , nella  necessità 
di  accertare  questo  rapporto  supremo,  non 
abbiamo  altra  regola  che  il  momento  della  sua 


(4)  La  giurisprudeoza  è desinala  a compier 
Peperà  del  legislatore  italiano,  che  sentiamo  con 
compiacenza  esaltarsi  dagli  stranieri.  Il  sig.  Tue- 
MSsest,  deputalo  ulta  Camera  belga,  nella  seduta 
parlamentare  del  22  dicembre  (871,  parlando  con 


onore  della  legislazione  e degli  studi  giuridici  che 
si  sviluppano  in  Italia,  proponeva  la  istruzione  ob- 
bligatoria della  lingua  italiana.  Io  mi  faccio  inter- 
prete del  mio  paese  per  rendere  «IP  illustre  uomo 
le  debile  grazie. 
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manifestazione  (il  parto),  e allora  il  legislatore 
rifa,  come  a dire,  la  via  della  natura,  e va  in- 
dietro a trovare  il  punto  arcano  del  coucepi- 
mento.  È un  criterio  scientifico  quello  che 
esprime , dedotto  dai  portati  costanti  della 
esperienza.  Intorno  a ciò  si  rispondono  le  le- 
gislazioni di  due  civiltà,  e si  rannodano  in  un 
concetto  comune,  tanto  è indefettibile  il  ma- 
gistero della  natura!  (1).  È il  prodotto  del 
matrimonio  quello  che  nasce  entro  la  sua  sfera 
di  azione  ; e questa  è la  legittimità  che  carat- 


terizza la  paternità  e la  filiazione  come  duo 
termini  inscindibili.  Quello  che  si  direbbe  ter- 
mine efficiente  è la  maternità  della  moglie, 
che  rende  di  sò  ragione  più  espressa  del  con- 
corso paterno.  Fuori  di  ciò  havvi  ancora  pa- 
ternità c filiazione,  ma  poiché  la  legge  civile 
ha  date  le  sue  significazioni , e quasi  direi  il 
suo  colore,  eziandio  ai  fatti  naturali , codesti 
rapporti  estramatrimoniali  cadono  bensì  nella 
sua  considerazione,  ma  partecipano  scarsa- 
mente e imperfettamente  del  diritto. 


Articolo  ICO. 

Si  presume  concepito  durante  il  matrimonio  il  figlio  nato  non  prima  ili  cento 
ottanta  giorni  dalla  celebrazione  del  matrimonio  nò  dopo  trecento  dallo  sciogli- 
mento o annullamento  di  esso. 


Articolo  161. 

Se  il  figlio  è nato  prima  che  siano  trascorsi  cento! tanta  giorni  dopo  il  matri- 
monio, il  marito  e dopo  la  sua  mortegli  eredi  di  lui  non  potranno  disconoscerne 
la  paternità  nei  casi  seguenti  : 

i°  Quando  il  marito  tosse  consapevole  della  gravidanza  prima  del  matri- 
monio ; 

2°  Quando  consti  dall'atto  ili  nascita,  che  il  marito  assistette  a quel  Tatto  o 
personalmente,  o per  mezzo  di  altra  persona  da  lui  specialmente  autorizzata  pel- 
ano autentico  ; 

3°  Quando  il  parto  fosse  dichiaralo  non  vitale. 

§ 402.  Criteri  generali  sul  diritto  deUa  denegazione,  della  paternità.  Come  differisca  dalVa- 
sione  genericamente  considerata  d impugnazione  della  legittimità. 

§ 403.  Del  figlio  concepito  prima,  e nato  dopo  il  matrimonio. 

I.  Se  il  figlio  concepito  prima  del  matrimonio  si  reputi  legittimo , o piuttosto 
per  susseguente  matrimonio  legittimato. 

Divista  delle  varie  opinioni . 

Prima  opinione.  — Che  il  figlio  non  può  considerarsi  legittimo , ma  favorito  dalla 
legittimazione  per  effetto  del  matrimonio , sotto  riserva  di  essere  rifiutato  dal  pre- 
teso suo  genitore. 


ft)  • Poni  deirin  m m tee  rnorlis  nalus  non  ad* 
miUi  tur  ad  legilimam  lixredilalcm  ; de  eo  vero  qui 
cenhtimo  uctoijesimo  &c ru<  do  die  nalus  esl...  Justo 
tempore  videri  unlum  • insegnò  Cu*  ivno  sulla  tra- 
dizione ippocratica  che  non  è mai  stata  smentita 
(Lep.  3,  \ 12,  Oig.  de  sui*  et  lepl.  liaered.).  Il  pe- 
riodo d.lla  g xlizione  ordinario.  Si  tiene  anche 
conto  delle  oauite  precoci  e tardive.  Ipporrale 
aveva  osservata  quella  dei  trite  mctlt  e fu  additato 
questo  tempo  per  favorire  la  legittimità  del  parlo 
(Leg.  12,  Dig.  de  stato  hom.).  II  periodo  più  lungo, 
ritenuto  dalla  legislazione  romana,  fu  quello  del 
direi  meni,  già  sancito  dalle  Leggi  delle  Xlf  'tavole; 
e come  quello  che  non  è straordinario  (sfuggendo 
ad  ogni  modo  alla  nostra  conoscenza  l'alto  effet- 
tuale del  coisccpinicutoj  formò  regola  comune  (L.  20 


In  prinr.,  Hip.  de  lib.  et  posili.;  Leg.  ult.  Cod.  do 
posi  lucred.  in-ltlul.).  Può  ritenersi  come  sierico 
pl-M  il  lo  dell*  imperatore  Adriano,  che  avrebbe  di- 
chiaralo legittimo  il  tiglio  nato  undeeimo  mente , e 
die  Culaccio  spiega  nel  senso  dcll'u/idmwo  mense 
inrcrplO)  colla  differenza  doc  di  pochi  giorni;  certo 
però  che  non  fu  segnilo  da  L (piano,  die  fioriva  a! 
tempo  di  Alessandro  Severo,  il  cui  responso  formò 
legee. 

Codice  Napoleone,  art.  313,  315;  Cod.  .libertino, 
ari.  131;  siciliano,  art.  231;  parmense,  art.  77; 
estense,  j.rt.  113;  Codier  austriaco,  $ 13K.  «Si  pre- 
sumono legittimi  I tigli  che  nascono  dalla  moglie 
nel  te!  li  no  mr»e  dopo  tonchioso  il  matrimonio  , 
nurro  nel  decimo  sia  dopo  la  morte  del  marito,  sia 
dopo  h*  scioglimento  del  matrimonio. 
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Conseguenze  di  questo  sistema. 

Seconda  opinione.  — Il  figlio  nasce  legittimo , ma  non  può  essere  considerato  a 
tutti  gli  effetti  giuridici  pari  a quello  che  nasce  durante  il  matrimonio. 

§ 404.  Continuazione. 

Terza  opinione.  — Che  ritiene  nato  il  figlio  in  condizione  di  vera  e civile  legit- 
timità. 

Soluzione  della  controversia. 

Confutazione  della  dottrina  di  Demólombe.  — Za  prole  nasce  legittima , altri- 
menti non  sarebbe  necessario  di  rifiutarla ; ma  ciò  per  effetto  di  una  tacita  legitr 
Umazione , benché  considerata  di  ««a  specie  singolare  ed  eccezionale. 

§ 405.  Continuazione. 

* II.  Del  figlio  dichiarato  illegittimo. 

III.  Effetto  delle  dispense  Reali. 

§ 406.  In  quali  casi  è negata  V azione  per  rifiuto  di  paternità  (articolo  161). 

Osservazioni  preliminari. 

Se  il  padre  rinunzia  o decade  dall'azione , i terzi  non  potrebbero  sostituirsi  a lui 
col  pretesto  che  il  figlio  è adulterino. 

I.  Scienza  della  gravidanza. 

II.  Assistenza  all'atto  di  nascita. 

Implica  rinunzia  all'azione. 

Gli  atti  che  nel  senso  della  legge  involgono  rinunzia , non  ammettono  equivalenti. 
§ 407.  Continuazione. 

III.  Se  il  parto  è dichiarato  non  vitale. 


§ 402. 


Criteri  generali  sul  diritto  della  denegazione 
di  paternità. 


La  legge  determina  lo  stadio  nel  quale  co- 
mincia e finisce  la  presunzione  della  paternità 
legitiima.  Di  qua  e di  là  dal  termine,  si  ritiene 
concepito  il  figlio  fuori  di  matrimonio.  Allora 
non  si  ha  bisogno  di  sollevare  alcuna  azione 
per  escludere  il  fatto  della  paternità:  la  legge 
vi  porge  la  eccezione,  potente  non  meno  della 
regola;  spetterà  a chi  pretende  di  esser  tìglio 
naturale  il  dimostrarlo.  Ma  dentro  quel  limite 
è necessario  di  rigettare  da  sè  la  presunzione 
che  vi  aggrava  di  tutta  la  sua  forza.  Questo 
si  chiama  disconoscere  la  pater nitàf  e la  legge 
dichiara  in  quali  casi  vi  è permesso  di  farlo; 
così  negli  articoli  161,  162,  163,  165. 

Quest’azione  che  i francesi  dicono  en  désaveu 
con  una  frase  che  noi  non  abbiamo,  non  po- 
trebbe propriamente  significarsi  col  nome  di 
impugnazione  di  legitlimitày  perchè  la  inten- 
zione dell’azione  del  padre  di  non  ricono- 
scere il  figlio  è più  ampia  o almeno  diversa. 
Il  padre  nega  assolutamente  che  quel  figlio 
sia  concepito  per  opera  sua;  egli  ben  sa  che 
ammettendolo  per  tale,  la  legittimità  del  figlio 
è dimostrata , essendo  stato  concepito  nel 


tempo  legale.  Trattasi  adunque  di  negare 
l’opera  propria,  e di  provare  inesistente  quel 
fatto  che  la  legge  gli  attribuisce.  Ella  è quindi 
una  specie  tutta  propria  c distinta  da  quelle 
che  in  termini  generali  si  chiamano  contesto 
eioni  di  stato  e impugnazione  di  legittimità. 
Il  primo  è un  rapporto  personale  immediato: 
questione  di  stato,  ma  questione  clic  deve  scio- 
gliersi fra  duo  imdividui,  talché  la  negazione 
dello  stato  rispetto  ad  uno  è la  negazione  del- 
l'altro. La  impugnazione  della  legittimità  scon- 
fina da  questo  punto.  La  legge  che  procede 
sempre  con  grande  precauzione  in  questa  ter- 
minologia, riserba  la  parola  agli  eredi  ncllar- 
ticolo  167,  ad  esprimere  una  diversità  di  rap- 
porto, e non  ad  altri  effetti  (1).  Riflettiamo 
inoltre  che  la  portata  dell’azione  si  estende 
quando  sia  esercitata  da  estranei,  anziché  da 
eredi.  Gli  eredi , come  vedremo  a suo  luogo, 
devono  accettare  come  propri  i fatti  del  loro 
autore  che  poteva  essersi  compromesso  con 
atti  o con  indugi  recanti  a decadenza,  e perciò 
non  avere  trasmessa  l’azione  che  non  aveva  ; 
gli  estranei,  anche  più  sciolti,  possono  negare 
la  legittimità  della  prole  attaccando  resistenza 
stessa  del  matrimonio,  la  maternità,  la  verità 
del  parto. 

Il  figlio  è disconosciuto  perchè  già  riposa 


(1)  ...  gli  eredi  avranno  due  mesi  per  impugnare  la  legittimità  del  figlio...  art.  167. 
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nella  presunzione  di  stato  legittimo.  Se  il  ma- 
rito può  fare  la  prova  esclusiva,  rigettando  il 
figlio  al  proprio  autore  , tronca  con  ciò  qua- 
lunquc  attinenza  naturale  con  esso  lui  e colla 
famiglia,  e gl'impedisce  di  mai  più  reclamare 

10  stato.  La  reclamazione  di  stato , di  cui  par- 
leremo più  avanti , nasce  dalla  posizione  giu- 
ridica inversa:  il  figlio  ha  una  pretensione 
non  giustificata , e che  deve  giustificare  ; le 
condizioni  materiali  della  sua  esibizione  estrin- 
seca erano  tali  che  il  padre  non  ha  creduto 
di  aver  bisogno  di  rifiutarlo. 

11  rifiuto  della  paternità  legittima  (derivante 
dal  padre  stesso) , l'ho  già  detto , inchiude 
quello  della  paternità  naturale.  Ma  il  rifiuto 
della  paternità  non  inchiude  quello  della  ma- 
ternità, anzi  lo  suppone.  Non  vi  sarebbe  ra- 
gione di  sconoscere  un  figlio  nato  da  altra 
donna  ; e quando  il  parto  fosse  supposto,  ba- 
sterà farne  la  prova.  La  moglie-madre  è sem- 
pre il  mezzo  necessario:  è madre  o non  lo  è; 
è sempre  una  questione  di  fatto.  E il  figlio  le 
appartiene  ed  essa  ha  i doveri  annessi  a que- 
sto rapporto,  quantunque  non  abbia  per  padre 

11  marito. 


§ 403. 


Del  figlio  concepito  prima,  e nato 
dopo  il  matrimonio. 


{Art.  160,  161). 

I.  Se  il  figlio  concepito  prima  del  matri- 
monio si  reputi  legittimo , o piuttosto  per  sus- 
seguente matrimonio  legittimato . 

1 livista  delle  varie  opinioni. 

Le  opinioni  degli  scrittori  si  dividono  su 
questo  punto,  e non  è questione  di  parole. 

Si  presume  concepito  durante  il  matrimonio 
il  figlio  nato  non  prima  dei  180  giorni  dalla 
celebrazione  di  esso;  se  nato  prima  di  quel 
tempo,  si  ritiene  nato  fuori' di  matrimonio ; 
il  supposto  padre  può  rifiutarlo;  all’incontro 
il  suo  silenzio  è la  maggior  prova  che  possa 
aversi  della  sua  paternità,  o almeno  ch'egli  lo 
assume  o lo  accetta  per  figlio  proprio  (1). 

Quelli  che  sostengono  non  essere  stato  con- 
cepito in  condizione  di  vera  e civile  legittimità 
il  figlio,  fondano  il  suo  diritto  di  esser  accet- 
tato in  famiglia  sul  possesso  della  tacila  legit- 
timazione. Ma  del  non  essere  legittimo  sarebbe 
argomento  ch’egli  può  essere  ricusato  dal  pre- 
sunto padre. 


La  questione  clic  versa  sulla  qualità  di  le- 
gittimo o di  legittimato,  ha  certamente  la  sua 
grave  importanza  o si  consideri  la  prevalenza 
di  diritto  annessa  alla  prima  qualità;  o si  ri- 
guardi l’ostacolo  che  potrebbe  sorgere  contro 
l'atto  stesso  della  legittimazione  se  al  tempo 
del  concepimento  sussistesse  una  causa  impe- 
diente il  matrimonio  dei  genitori,  benché  ces- 
sata al  tempo  del  loro  matrimonio  effettivo.  Il 
Duranton  che  nega  la  legittimità  acquisita  col 
concepimento  fuori  di  matrimonio,  fa  scaturire 
un  dilemma  ; o quel  nato  procedeva  da  per- 
sone libere  ma  non  dagli  stessi  genitori , non 
potrebbe  aver  luogo  la  legittimazione  che  lo 
presuppone  procreato  da  coloro  stessi  che  si 
uniscono  in  matrimonio  ; e se  nacque  da  loro 
commercio  adulterino,  la  legge  eleva  un  osta- 
colo insormontabile  alla  legittimazione  me- 
diante il  matrimonio  susseguente. 

Ma  a questo  sistema  può  obbiettarsi  che  la 
legge  che  fa  operare  il  matrimonio  susse- 
guente come  mezzo  legale  di  legittimazione , 
parte  dal  supposto  che  il  figlio  sia  nato  fuori 
del  matrimonio  (2),  laddove  nel  caso|prescnte 
il  figlio  è nato , constante  matrimonio.  E si 
risponde  che  ciò  non  porta  differenza,  perchè 
non  propriamente  nella  nascita  risiede  il  vizio 
ma  bensì  nel  concepimento,  e nella  specie  pro- 
posta il  concepimento  sarebbe  frutto  dell'a- 
dulterio. Del  resto  se  la  legge  non  parla  che 
dei  figli  nati  fuori  di  matrimonio , egli  è per- 
chè il  figlio,  nato  durante  il  matrimonio,  ben- 
ché concepito  prima,  non  ha  bisogno  di  essere 
riconosciuto  per  godere  del  benefìcio  della  le- 
gitlim&zioue,  « ma  basta  che  non  sia  ricusato, 

« ed  è cosi  tacitamente  legittimato;  mentre  il 
« figlio  nato  e concepito  fuori  del  matrimonio 
« è legittimato  nel  solo  caso  che  sia  ricono- 
« sciuto  al  più  tardi  all'atto  della  celebra- 
« zione  » (3).  Non  conviene  quindi  argomentare 
che  il  legislatore  abbia  inteso  di  escludere 
soltanto  la  legittimazione  dei  figli  adulterini 
nati  anteriormente  alla  celebrazione  del  ma- 
trimonio. 

Ciò  che  importa  è il  vedere,  se  in  tale  stato 
di  cose  sia  possibile  la  legittimazione  per  sub- 
sequens  matrimonium,  e il  nostro  autore  entra 
di  tutta  forza  in  tale  ricerca.  Rifiuta  la  sen- 
tenza di  Covarruvius  e della  sua  scuola,  che 
non  si  considera  il  tempo  del  concepimento 
ma  quello  della  nascita , loro  bastando  che  lo 
persone,  abbenchò  non  coniugate,  siano  libere 
al  tempo  della  nascita  del  figlio  : finzione  di 


(1)  Vedi  appresso,  num.  If. 

(2)  Articolo  331  del  Codice  francese,  al  quale  cor- 
risponde il  nostro  articolo  194. 


(3)  Duranton,  Trattalo  tirila  paternità,  4a  edizione 
napoletana  del  1854,  num.  24.  Citerò  in  seguilo 
questa  edizione. 
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diritto,  egli  dice,  rigettata  dalla  migliore  dot- 
trina. Non  è a questo  momento  clic  noi  dob- 
biamo discutere  di  proposito  il  tema  della  le- 
gittimazione , benché  non  sia  possibile  sfug- 
girlo del  tutto.  Ora  deve  fissarsi  soltanto  il 
vero  intendimento  della  legge , per  dedurne 
poi  le  conseguenze  di  ragione. 

Un’altra  opinione  da  considerarsi  è quella 
del  Zacharise,  egregiamente  sviluppata  dai  si- 
gnori Aubry  e Rau  nelle  sapienti  loro  note. 

Il  figlio  che  nasce  dopo  i 180  giorni  è stato 
concepito  durante  il  matrimonio  [prasumptio 
juria  et  de  jure)  ; quello  che  nasce  prima,  ben- 
ché dopo  la  celebrazione  del  matrimonio,  è 
stato  concepito  ante  nuplias.  A quello  la  le- 
gittimità vera  e propria;  anche  a questo  è at- 
tribuita la  legittimità,  ma  semplicemente  pre- 
suntiva, essendo  in  facoltà  del  marito  di  non 
riconoscere  il  figlio,  non  già  per  le  cause  sta- 
bilite dalla  legge  negli  articoli  seguenti , ma 
pel  solo  motivo  di  essere  stato  concepito  fuori 
del  matrimonio.  Ecco  adunque  un  figlio  che 
de  jure  non  é illegittimo,  ma  basta,  si  può 
dire,  un  soffio  per  dissipare  la  sua  fittizia  le- 
gittimità. Non  è però  esatto  il  paragonarlo  in 
tale  posizione  di  cose  al  legittimato  col  susse- 
guente matrimonio.  Difatti  la  legittimazione 
non  si  applica  che  ai  figli  nati  fuori  di  matri- 
monio. D'altronde  questo  figlio  gode  del  bene- 
ficio della  legittimità,  solo  perché  non  é stato 
disconosciuto.  « Egli  ne  gode  quand'anche 

• fosse  il  fruito  di  un  commercio  incestuoso , 
« se  l'ostacolo  che  si  opponeva  al  matrimo - 

• nio  sia  siato  tolto  ulteriormente  per  via  di 

• dispense.  Tuttavia  un  tal  figlio,  quantunque 

• legittimo,  non  può  levarsi  al  grado  di  quello 
« che  fu  concepito  durante  il  matrimonio 
Gli  effetti  di  codesta  legittimità  risalgono  in- 
dubitatamente al  tempo  del  concepimento,  e il 
figlio  non  può  esserne  privato  che  nei  casi  ec- 
cezionali stabiliti  dal  Codice.  Al  contrario  la 
legittimità  del  primo  non  essendo  che  il  pro- 
dotto d'una  finzione,  non  opera  che  dal  «porno 
del  matrimonio.  Per  dare  un  esempio,  egli 
non  potrebbe  pretendere  in  qualità  di  erede 
legittimo  le  successioni  che  si  fossero  aperte 
nell’intervallo  fra  il  suo  concepimento  e l’atto 
del  matrimonio. 


(1)  Talvolta  si  considera  come  già  nato  il  sem- 
plicemente concetto  quando  ciò  riguardi  il  suo  in- 
teresse (Vedi  il  nostro  \ 9G  , purché  non  osti  la 
legge  in  considerazione  d’altri  princlp'ii). 

(2)  • Il  nalt  dum  le  marìage,  cela  lui  suflìl  >. 

(3)  « J'irais  presque  jusqn'it  dire  (lo  stesso  Demo- 
lombi)  una  frase  così  riservala  si  trasforma  ap- 
presso io  un  principio  assoluto. 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  cip.  ital. 


§ 404. 

Continuazione. 

Una  terza  opinione  si  manifesta  decisa- 
mente a favore  della  legittimità. 

La  necessità  dell’atto  di  denegazione  della 
paternità  ( action  de  désaveu)  suppone  che  il 
figlio  sia  in  possesso  dello  stato  legittimo. 

Ne  segue  che  il  marito  solo  o i suoi  eredi 
possono  esercitare  l'azione  nei  termini  stabi- 
liti dalla  logge;  e non  già  un  terzo  interes- 
sato qualunque  in  virtù  della  formola  generalo 
— contestazione  di  legittimità  (V.  sopra  § 402). 
Il  carattere  della  legittimità,  dice  Portalis, 
è proprio  del  figlio  che  nasce  durante  il  matri- 
monio ; la  logge  deve  imprimergli  questo  ca- 
rattere. Ed  altri  proclamava  nel  Consiglio  di 
Stato,  che  il  figlio  trac  il  suo  titolo  dalla  na- 
scita c non  dal  concepimento. 

Bisogna  fondar  bene  questo  teorema , e si 
appoggia  nel  testo  degli  articoli  314,  315  del 
Codice  Napoleone  .ai  quali  rispondono  i nostri 
161  c 169.  E con  ragione  si  distingue  il  tìglio 
nato  dopo  la  celebrazione  del  matrimonio  da 
quello  che  fosse  concepito  e nato  innanzi. 
Persona  non  esiste  ancora  nel  concepimento; 
colla  nascita  si  forma,  e colla  nascita  vieno  a 
prender  il  suo  posto  nel  mondo  (1).  È perciò 
sulla  persona  già  nata  ed  esistente  che  la  legge 
porta  la  sua  attenzione  e le  sue  cure;  che  im- 
porta la  sua  origine  ? Nascere  nel  matrimonio, 
ciò  basta  (2);  e se  il  marito  tace  e non  fa 
motto  ; tralascia  persino  ogni  ricerca  se  sia 
stato  concepito  avanti  il  matrimonio,  si  direbbe 
quasi  (3)  che  nato  durante  il  matrimonio,  il 
figliosi  finge  come  concepito  in  quello  stato  (i), 

Certo  Fazione  è strettamente  di  non  rico- 
noscimento e nei  rappcrti  ideali  di  padre  e di 
figlio.  E chò?  potrebbero  forse  gl’interessati 
sorgere  ad  opporre  che  il  marito  non  aveva  al- 
cuna relazione  colla  madre  del  fanciullo,  che 
esso  era  fisicamente  impedito  di  conversare 
con  lei,  o che  il  figlio  non  é il  prodotto  del- 
l'opera del  marito,  ma  di  tutt’altri?  E bene  ne 
avriano  il  diritto,  se  non  si  trattasse  cJie  di  le- 
gittimazione [5).  Può  deplorarsi  che  talvolta 
il  matrimonio  sia  per  gettare  un  velo  sulle 


(4)  In  Inghilterra,  ove  la  legillimazionc  per  sus- 
seguente matrimonio  non  è ammessa,  Il  tiglio  del 
quale  la  donna  era  incinta  quando  venne  a marito 
si  ritiene  legittimo  col  fallo  della  sua  nascita  dopo 
il  matrimonio. 

(5)  Essendo  allora  il  figlio  nato  fuori  di  matrimo- 
nio (art.  194),  e quii-di  essendo  un  semplice  rico- 
noscimento, avrebbe  luogo  la  disposizione  dell’ar* 
ticolo  188. 

— Voi.  I.  89 
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sconcezze  precedenti,  sul  frutto  deiradulterio, 
ma  è caso  raro;  e qual'è  la  legge,  anche  più 
salutare,  che  sia  senza  inconveniente  in  tutte 
quante  le  sue  applicazioni?  (1).  Si  concede 
però  che  il  figlio  non  potrà  mai  prevalersi 
della  sua  qualità  di  legittimo  per  reclamare 
-successioni  aperte  anteriormente  al  matrimo- 
nio. Legittimità  o legittimazione,  poco  monta. 
Come  la  legittimazione  non  ha  effetto  retro- 
attivo, cosi  la  legittimità  avendo  il  suo  fonda- 
mento nella  presunzione  che  il  figlio  sia  stato 
concepito  dopo  il  matrimonio  (Demoloubb  , 
Tratte  de  la  patemité  et  de  la  filiation , n°  60 
a 6i). 

11  Marcadé  si  oppone  virilmente  alle  tesi  c 
conclusioni  del  Demolombe  {all’articolo  314 
del  Codice  Napoleone,  num.  t)  (2). 

Soluzione  della  controversia. 

11  Codice  considera  tre  distinte  specialità, 
e regole  proprie  prescrive  ad  ognuna:  1°  Na- 
scita del  figlio  in  diversi  tempi  dopo  il  matri- 
monio (articoli  160,  161);  2°  concepimento  del 
figlio  durante  il  matrimonio  (articoli  162,  163 
e seg.ì;  3®  nascita  del  figlio  dopo  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio  (articolo  169).  Io  dico 
che  sono  regole  distinte , e ciò  è di  gran  rilievo 
per  intender  bene  il  sistema  del  Codice,  il  che 
può  guidare  alla  conclusione  più  rettamente 
che  qualunque  altro  concetto  d’ordine  metafi- 
sico. Quando  il  figlio  è concepito  durante  il 
matrimonio,  il  marito  che  non  può  dedurre  ar- 
gomenti d'illegittimità  dal  tempo  della  conce- 
zione, è costretto  a promuovere  un  attacco 
che  si  direbbe  violento,  e in  sostanza  aprire 
una  lite  del  genere  più  scandaloso  per  esclu- 
dere la  propria  paternità  che  la  legge  gli  at- 
tacca come  la  veste  di  Nesso,  pel  fatto  del  suo 
matrimonio.  Ma  nei  casi  degli  art.  160  e 161 
la  cosa  procede  diversamente.  Qui  non  ab- 
biamo in  giuoco  che  il  tempo , e il  tempo  sol- 
tanto. La  legge  stessa  si  preoccupa  del  cal- 
colo, e dice  : se  il  figlio  è nato  dopo  sei  mesi 
(180  giorni),  padre  del  figlio  è il  marito,  per- 
chè per  quanto  il  corso  della  gestazione  sia 
abbreviato , è strettamente  possibile , e ciò 
basta  per  ritenere  il  concepimento  avvenuto 
nello  stato  di  matrimonio.  Ma  se  nasce  prima, 
è dimostrato  che  il  concepimento  cade  fuori 
del  matrimonio.  Allora  che  si  fa?  Tace  il  ma- 
rito? Va  bene,  la  cosa  ò accomodata;  egli  n’è 


contento,  ed  altro  non  desidera.  Impugna? 
nega  che  il  figlio  sia  suo  proprio?  Egli  ne  ha  il 
diritto  e vince  la  causa  col  lunario.  È un  figlio 
che  non  può  accettarsi  in  famiglia,  e non  nc 
fa  parte. 

Si  vede  quindi  riuscire  senza  proposito  l’ar- 
goraentare  che  fa  Demolombe  dall’applicazione 
dell  azione  en  desaveu , e del  non  esser  caso 
di  contestazione  della  legittimità , estensibile  al 
terzi.  E tutto  ciò  per  dire  che  se  fosse  un’a- 
zione di  legittimazione  i terzi  potrebbero  ve- 
nire in  campo.  I terzi  non  si  ammettono  a pia- 
tirne : siamo  d’accordo.  Non  è un  vero  e pro- 
prio diritto  di  legittimazione,  come  ora  diremo; 
è un  non  riconoscimento,  un  rifiuto  di  pater- 
nità, ma  da  non  confondersi  nei  motivi  con 
quello  degli  articoli  162  e 163. 

Ma  passando  all'intrinseco  della  questione, 
è non  so  se  errore  o inconseguenza  il  dire  elio 
la  legitimità  del  figlio  ha  il  suo  fondamento  nella 
presunzione  che  sia  stato  concepito  dopo  (nel) 
il  matrimonio.  Perchè  adunque  insister  tanto 
sulla  differenza  fra  nascita  e concepimento,  e 
mostrare  che  la  legge  ha  tutta  ragione  per 
non  occuparsi  che  delle  persone  nate  detpo  il 
matrimonio,  e non  del  germe,  qualunque  sia 
la  causa  e la  origine  sua , se  poi  si  aggiunge 
che  il  fondamento  intero  sta  nella  finzione  di 
un  concepimento  intra  matrimonium ? Ma 
come  ciò  può  sostenersi  in  faccia  a una  legge 
così  evidente  ? La  finzione  legale  può  spingersi 
fin  dove  la  natura  delle  cose  in  certo  modo  lo 
comporta,  e si  è trovata  compatibile  colla  du- 
rata di  sei  mesi.  Ma  se  il  figlio  fosse  nato  un 
mese  dopo  il  matrimonio,  quanto  non  sarebbe 
mostruoso  il  supporlo  concepito  durante  il 
matrimonio? 

La  teoria  di  Marcadé  è giustissima.  Se  la 
prole  nata  durante  il  matrimonio  ma  concepita 
innanzi,  6i  può  non  riconoscere,  ne  segue  in 
tesi  generale  cb’essa  è legittima.  Ma  come 
mai  un  concepimento  illegittimo  può  produrrò 
il  fenomeno  di  una  prole  legittima?  Non  per 
una  finzione  di  concepimento  diversa  dalla 
realtà,  ma  perchè  è stato  coperto  dal  matri- 
monio successivo.  E questo  cosa  è mai  se  non 
una  legittimazione  ? 

Conveniamo  che  tale  legittimazione  è d'una 
j specie  singolare,  per  essere  un  rapporto  giu- 
I ridico  determinato  dalla  legge  in  vista  di  questa 


(1)  SI  cita  la  Curie  di  Colmar  in  una  mia  deri- 
sione dpi  15  ?e n nulo  1851  (OsviLLmuvE,  u;  55fi>, 
che  avrebbe  ritenuto  che  lo  stalo  di  un  figlio  che 
nasce  prima  del  cento  ottantesimo  giorno  non  può 
essere  attaccalo  che  con  una  vera  e propria  azione 
di  ri  liuto  di  paternità.  Il  Valstts  in  Pbovdbo*  con- 


fermava questa  dottrina  (ExpUcaiion  du  liv.  i du 
C ode  ftapolénn). 

(2)  Mi  valgo  di  alcune  delle  idee  di  Mabcadé,  col 
quale  concordo,  ed  altre  ne  aggiungo.  Osservo  in 
generale  che  la  nostra  legislazione  non  è diverta 
dalla  francese. 
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combinazione  speciale  : ma  ha  la  identica  na-  i 
tura  di  quella  generalmente  considerata  nel-  , 
l'art.UH,  ed  ha  i medesimi  effetti.  Quindi  l'np- 
I>li  razione  dei  principii  stabiliti  nei  seguenti 
articoli  195  e 197  : e sono  1**  che  non  possono 
essere  legittimati  che  i figli  che  possono  essere 
riconosciuti , come  in  seguito  viene  spiegato 
dall  art.  180;  2°  che  codesti  figli  non  acqui- 
stano i diritti  della  legittimità  effettiva,  che 
dal  giorno  del  matrimonio  , quantunque  un 
tale  acquisto  nel  caso  presente  sia  virtuale,  e 
non  occorra  espresso  riconoscimento  come  si 
dovrebbe  per  quelli  che  fossero  nati  prima  del 
matrimonio  (1). 

Abbiamo  veduto  cadere  in  fine  la  teoria  di 
Deraolombe,  costretto  ad  ammettere  che  que- 
sto tiglio  non  potrebbe  aspirare  alle  successioni 
aperte  anicrionnente  al  matrimonio.  Marcadé 
ebbe  ragione  di  esclamare,  che  una  tale  con- 
cessione è la  condanna  del  sno  sistema.  Ci9 
ben  dimostra  che  non  si  tratta  sostanzialmente 
che  di  una  legittimazione.  Ma  per  esser  logici 
è ben  necessario  ammettere  l'altro  degli  ef- 
fetti che  abbiamo  segnalati. 

§ 405. 

Continuazione. 

II.  Del  figlio  dichiarato  illegittimo. 

Il  figlio  non  appartiene  più  alla  famiglia  ; ò 
spogliato  del  cognome  del  preteso  suo  padre 
che  lo  rigetta  con  diritto  ; e non  mantiene 
rapporto  con  lui  neppure  di  figlio  naturale,  es- 
sendo escluso  il  fatto  della  paternità. 

Non  potendo  avere  un  padre,  egli  avrà  una 
madre;  nasce  da  quella  donna,  è il  suo  figlio 
naturale,  e rimane  nella  classe  di  quelli  che 
appunto  si  chiamano /Ì0Ì»  naturali.  Ma  ha  forse 
bisogno  di  esser  riconosciuto  dalla  madre  ? Lo 
sarà  stato  molto  probabilmente  neU’atto  di  na- 
scita; nel  qual  caso  non  avrà  mestieri  d’altre 
prove  (art.  181)  (2). 

III.  Effetto  delle  dispense  Beali. 

Il  Re  può  dispensare  per  gravi  motivi  degli 
impedimenti  che  derivano  dall'affinità  del  primo 


grado  e dalla  parentela  di  secondo  grado  col- 
laterale (l'art.  68).  Prima  o dopo  il  matrimo- 
nio si  ottenga  iti  quei  gradi  la  dispensa  Reale, 
essa  toglie  di  mezzo  anche  l’ostacolo  che  il 
vincolo  opponeva  alla  legittimità  dei  figliuoli 
concepiti  prima  del  matrimonio  in  condizione 
d'incesto,  ma  sempre  nella  misura  in  cui  la 
dispensa  può  operare.  {Di'imnton,  Della  pa- 
ternità, ecc.  n.  23).  Nel  resto  la  dispensa  non 
ha  che  gli  effetti  ordinari  della  legittimazione, 
e il  concepimento  potrebbe  tuttavia  esser  con- 
dannato per  vizi  insanabili  (3). 

§ 406. 

Io  quali  casi  è negata  l'azione 
per  rifiuto  di  paternità. 

(Articolo  161) 

Osservazione  preliminare. 

« Quando  il  marito  non  può  legittimare  il 
« figlio,  dice  Duranton,  perche  adulterino , il 
« silenzio  che.  osserva  a di  lui  riguardo  non 
« può  cambiarne  lo  stato  ; laonde  se  prima 
« del  matrimonio  egli  fosse  stato  consapevole 

• della  gravidanza  della  madre,  ovvero  se  ri- 

• conoscesse  il  figlio  nell'atto  di  nascita,  lo 
« lascia  sempre  nella  sua  qualità  di  adulterino 
t e non  impedisce  che  possa  impugnarsi  la  sua 
« legittimità  da  tutti  coloro  cui  fosse  utile  il 
« farlo  » (n.  27,  art.  311  del  Codice  francese). 

La  proposizione  è grave  e non  deve  sfuggire 
al  nostro  esame.  Sembra  che  Fautore,  in  questo 
passaggio  non  conceda  l'azione  al  marito,  ma 
certamente,  il  che  è più,  t'attribuisce  ai  terzi. 
La  espressione  però  essendo  alquanto  incerta, 
vediamo  innanzi  che  abbia  a dirsi  del  marito. 

In  verità  nell’art  161  non  s'incontra  veruna 
distinzione;  l'azione  è tolta  al  marito  ed  ai 
suoi  eredi  nel  modo  il  più  assoluto  ( i).  La  qua- 
lità dei  motivi  per  cui  potrebbe  presentare 
l'azione,  non  fa  ch'egli  possa  esercitare  un'a- 
zione. Dal  momento  che  la  legge  ammette  la 
rinunzia,  e dà  a certi  fatti  adesivi  il  significato 
di  una  rinunzia,  svanisce  la  questione  dei  mo- 


li) La  dottrina  anteriore  rappresentala  dai  mi- 
gliori scrittori  (Lbasoudas,  Lkuruu,  LaCoubc,  Po- 
tuikh)  e dalla  giurisprudenza;  e quella  diri  Codice 
con  Mkbun  (v®  LegUUmastone,  se/.,  il,  § 2|,  Favaro, 
I>k  ViLLABÓUBS,  I»kmotk,  olire  quegli  anturi  ebe 
abbiamo  specialmente  indicali,  concordano. 

(2)  basta  questo  cenno  per  dare  i convenienti 
sviluppi  a suo  luogo  (Cupo  ni  segurute).  V.  anche 
al  l 417. 

|3)  Per  esempio  se  si  provasse  che  il  parto  deriva 
da  un  accoppiamento  incestuoso  in  lioea  retta. 


(4)  Se  il  murilo  vive  un  certo  tempo  dopo  contrailo 
il  matrimonio,  e dopo  la  nascila  del  tiglio,  é impro- 
babile clic  il  suo  silenzio,  congiunto  agli  alti  della 
sua  vita  domestica,  non  pn-senli  una  prova  di  con- 
sentimento : per  cui  anche  gti  eredi  sarebbero  pri- 
vati dazione.  Nel  caso  però  che  poco  dopo  il  ma- 
trimonio, o poi  o dopo  la  nascita,  egli  morisse,  forse 
resterà  un  campo  aperto  alle  querele  degli  eredi? 
IH  codesta  facoltà  degli  credi,  loro  espressamente 
concesso  in  questo  articolo,  ci  riserbiamo  di  par- 
larne esponendo  l'articolo  107. 
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tivi  che  bene  possono  essere  di  varia  natura , 
ma  il  precipuo  sarà  sempre  quello  che  il  figlio 
non  è suo,  sia  o no  infetto  d'adulterio  l’atto 
che  lo  produsse.  Cosa  vuol  dire  il  silemio  del 
marito  non  può  cangiarne  lo  stalo?  Non  può 
cangiarne  lo  stato,  è vero,  perchè  ciò  che  è sto- 
rico non  si  cancella,  ma  l’onta  essendo  fatta  a 
lui,  egli  può  perdonarla,  se  gli  piace,  e abban- 
donare le  bug  pretese  e,  anche  diremo,  i suoi 
diritti.  In  questo  grande  interesso  pubblico 
che  sdegna  le  inquisizioni  scandalose  special- 
mente quando  sono  inutili,  è scritto  l’art.  161. 
Gli  eredi  non  avrebbero  dei  diritti  maggiori; 
potrebbero  averne  i terzi,  quelli  cioè  che 
avrebbero  interesse  onde  il  figlio  non  fosse  le- 
gittimo? Ncl§  405  si  è dato  un  cenno  gene- 
rale della  contestazione  o impugnazione  delia 
legittimità;  cenno  generale  attesa  la  natura 
di  quelle  specie  di  proemio,  ma  che  aspetta 
degli  schiarimenti  nel  progresso  del  nostro  di- 
scorso (V.  art.  169  ecc.).  Intanto,  e strettamente 
al  caso  attuale,  noi  dichiariamo  di  non  ammet- 
tere che  i terzi  siano  forniti  di  azione  per  de- 
rivare dal  fatto  del  nascimento  e quindi  del 
concepimento  precoce,  diritti  che  non  può  più 
allegare  o far  valere  il  marito.  Sia  pure  ch’egli 
abbia  potuto  per  cosi  dire  colludere  colla  moglie, 
o gli  sia  piaciuto  per  non  far  rumore  e come 
Buoi  dirsi  per  amor  di  pace,  di  adottare  un  figlio 
non  suo.  Ma  io  non  crederò  mai  che  i terzi, 
per  un  interesse  pecuniario,  qualunque  siasi, 
possano  venire  a ripescare  questa  differenza) 
quasi  per  riprodurla  alla  luce  del  pubblico 
scandalo  ; io  la  ritengo  coperta  e sepolta  per 
sempre. 

I.  Scienza  della  gravidanza. 

Questione  di  fatto  di  cui  lascieremo  al  ma- 
gistrato il  giudizio.  La  prova  può  presentarsi 
semplice  e chiara  : altra  volta  difficilissima.  Po- 
trebbe anche  aversi  la  prova  scritta.  In  una 
corrispondenza  anteriore  al  matrimonio  si  ri- 
leva che  il  marito  conoscesse  la  gravidanza 
poiché  la  fidanzata  confessava  il  suo  errore  e 
si  raccomandava  al  suo  perdono,  ed  egli  la 
sposò.  Gli  autori  sono  venuti  discutendo  fra 
loro  se  avendo  lo  sposo  praticata  intimamente 
la  donna  prima  di  farla  sua,  da  tale  intimità  e 
frequenza  bì  deduca  quasi  forzatamente  che 
egli  ebbe  cognizione  del  suo  stato.  Ma  la 
esperienza  insegna  ebe,  stando  in  quel  pericolo, 
la  donna  si  abbandona  volontieri  a colui  che 
devo  sposarla  per  farne  mantello  al  suo  pas- 
sato c usa  tutte  le  arti  per  celare  la  gravi- 
danza. La  paternità , si  è detto,  non  è una 
pena  inflitta  alla  incontinenza  ; quindi  le  im- 
mature visitazioni  dello  sposo  non  possono  es- 
sergli obbiettate  se. non  quali  argomenti  e 


mezzi  di  scienza.  Se  non  che  potrebbe  uscirne 
di  peggio:  la  persuasione  cioè  ch'egli  stesso 
sia  stato  l'autore  della  gravidanza.  La  que- 
stione di  fatto  cangia  terreno,  ma  l’azione  ne- 
ga torio  del  marito  in  tal  caso  è dolosa  e con 
maggior  sua  vergogna  viene  respinta.  11  co- 
stume sommamente  riservato  della  donna,  la 
esctusionc  stabilita  di  qualunque  altro  accesso 
sospetto  in  casa  sua,  sono  un  principio  ben 
importante  per  dimostrare  una  calunnia. 

Il  preteso  figlio  contro  il  quale  è diretta  l’a- 
zione (art.  168)  può  valersi  di  questa  eccezione 
Benza  che  gli  si  possa  replicare  ch’egli  intenta 
una  indagine  di  paternità.  Sappiamo  quanto 
il  diritto  della  eccezione  è più  esteso  di  quello 
dell’azione.  Kgli  si  difende,  e prova  che  il  pa- 
dre conosceva  la  gravidanza  perche  ne  fu  l’au- 
tore. 

Tale  scienza  deve  provarsi  anteriore  al  ma- 
trimonio. Ciò  è naturale,  altrimenti  l’avervi 
acconsentito  non  ha  vermi  significato  e non 
induce  l'accettazione  del  figlio.  Ora  vediamo 
che  si  può  avere  anche  una  prova  posteriore 
al  matrimonio,  prova  di  accettazione  avente 
un  carattere  solenne. 

II.  Assistenza  olfatto  di  nascita. 

Non  è la  dichiarazione  stessa  dell'atto  di  na- 
scita, anzi  la  legge  suppone  che  la  dichiara- 
zione del  padre  non  esista  nell’atto  di  nascita, 
nel  qual  caso  la  sua  inoppugnabilità  sarebbe 
manifesta.  Ma  egli  ri  ha  assistito,  o vi  ha 
fatto  assistere  persona  da  lui  munita  di  man- 
dato autentico  a questo  effetto!  La  cosa  è al- 
quanto strana,  e anche  più  strana  dacché  quel- 
l’assistenza deve  constare  dall’atto  di  nascita. 
È rimarchevole  che  questa  sarebbe  la  sola 
prova  legale  dell'assistenza,  che  indarno  sa- 
rebbe provata  da  testimoni  o dallo  stesso  man- 
dato che  si  presentasse  in  giudizio.  Il  marito 
che  non  vuol  sapente  di  questo  affare,  non 
verrà  nè  manderà  persona  se  non  por  prote- 
stare; e può  dirsi  elio  questa  volta  de  raro 
contingenti  si  occupò  la  legge.  Ma  tanta  se- 
verità non  è senza  significato  e ci  appalesa  lo 
spirito  del  sistema. 

Intanto,  se  comparisce  il  marito,  o altri  per 
lui,  si  farà  presentar  l’atto  in  nome  della  ma- 
dre, per  opporre  delle  riserve  e delle  proteste, 
o per  inserire  nell'atto  medesimo  la  formola 
— padre  ignoto.  — Troverei  difficile  di  con- 
ciliare la  protesta  col  fatto,  quando  il  prote- 
stante cominciasse  dal  dichiararsi  padre. 

I modi  di  ricognizione  del  figlio,  implicanti 
rinunzia  al  diritto  d'impugnare  la  propria  pa- 
ternità, sono  cosi  dichiarati  dalla  legge.  Noi 
siamo  però  nell’ordino  delle  cognizioni  tacite 
le  quali  in  qualunqnc  modo  siano  per  risultare, 
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non  escludono  mai  la  diretta  ed  espressa.  Ri- 
cordiamo che  militando  per  il  figlio  la  presun- 
zione della  legittimità,  egli  non  ba  d'uopo  di 
esser  riconosciuto  ma  può  esser  rigettato.  È 
un’azione  alla  quale  è lecito  rinunciare  come 
ad  ogni  altra  indotta  nell'interesse  particolare. 
La  rinunzia  espressa  sarà  fatta  coll'animo  di 
tranquillizzare  la  famiglia  in  tanto  pericolo , 
perchè  del  resto  al  padre  basta  il  tacersi.  Ma 
quanto  ad  altri  modi  equivalenti  di  rinunci  e 
tacite  oltre  quelle  indicate  dalla  legge , è que- 
stione non  lieve.  Gli  autori  non  vanno  d'ac- 
cordo. Io  sento  quanto  sia  forte  il  dire  che  la 
legge  non  può  aver  favellato  per  esempi,  men- 
tre o poteva  esprimere  genericamente  il  con- 
cetto di  rinunzia  lasciando  al  giudice  di  ap- 
prezzarlo, o almeno  dare  un  qualche  segno 
nel  suo  dettato  di  non  aver  parlato  che  esem- 
plarmente. Ma  nulla  di  ciò  *,  le  sue  determi- 
nazioni sono  precise  ed  oltrecciò  piene  di  ri- 
gore, come  si  scorge  specialmente  nel  secondo 
capo.  « I fini  di  non  ricevere  (dice  Zacharise 
« al  § 546,  n.  1)  che  risultano  dagli  articoli 

• 316  e 318,  italiani  160  e 169)  sono  i soli 

• che  siano  suscettivi  di  esser  opposti  all’  a- 

• zionc  di  non  riconoscimento  * . 

Eppure  si  risponde,  altre  dimostrazioni  di 
questo  genere  si  potrebbero  avere.  Il  marito 
ha  dato  segni  evidenti  di  riconoscere  e accet- 
tare quel  figlio  ; è intervenuto  all  atto  di  bat- 
tesimo, lo  ha  consegnato  alla  nutrice,  lo  ha 
presentato  ai  parenti  e simili  : tutto  ciò  può 
valere  l’assistenza  personale  alla  iscrizione 
dell'atto  di  nascita  (Demolombe  — Paternità 
— n.  76).  Può  valere  nel  senso  nostro  di  ap- 
prezzare le  cose,  non  però  nel  senso  della  le- 
galità. L’azione  è favorevole  essendo  fondata 
nella  esclusione  dimostrata  del  concepimento 
in  tempo  legittimo.  Il  legislatore  ha  previsti  i 
compensi  che  si  potrebbero  addurre;  ha  pre- 
visto che  la  discussione,  affidata  all’arbitrario, 
di  leggieri  trascende  i confini  entro  cui  egli 
voleva  circoscriverla.  Materia  rigida  il  cui  or- 
ganismo è studiato  c collocato  con  una  cura 
pedale;  complesso  di  disposizioni  che  si  at- 
engono con  vincolo  scambievole:  nn  sistema, 
>i  una  parola.  Più  avanti  la  legge  dichiara 
. itali  sono  le  prove  della  filiazione  legittima  e 
onviene  averle  in  vista  da  chi  spiega  le  dis- 
osizioui  che  vi  hanno  rapporto.  Vi  sarebbe 
irtamente  un  obbietto  potentissimo  se  la 
•gge  non  vi  avesse  risposto.  Se  il  padre  in- 


(I) È nolo  che  la  primi  compilazione  delPartl- 
lo  314  del  Codice  francese  In  progetto  conteneva, 
.•n  esser  lungo  all'Azione  del  non  riconoaclmento 
. il  figlio  fosse  vissuto  più  di  dieci  giorni.  Idea  cm- 


vece  di  rigettare  il  figlio,  lo  ha  accolto,  lo  ha 
accarezzato,  e fatto  oggetto  delle  sue  più  amo- 
rose sollecitudini,  e gli  anni  sono  trascorsi 
in  tale  stato  di  cose,  è possibile  che  si  am- 
metta la  sna  tardiva  azione  e gli  si  accordi 
il  diritto  di  espellerlo  dalla  famiglia?  No,  non 
è possibile.  Ma  siamo  già  fuori  della  rela- 
zione dell’art.  161  e subentrano  i canoni  degli 
art.  170  e 171.  11  figlio  ha  già  acquistata  la 
sua  prova,  ed  ha  la  sua  difesa  nel  possesso 
di  stato. 

§ 407. 

Continuazione. 

III.  Il  parto  è dichiarato  non  vitale. 

L'azione  di  rifiuto  di  paternità  deve  avere 
un  oggetto.  Dov’è  questo  figlio  che  voi  non 
volete  riconoscere?  Non  esiste  in  rerum  na- 
tura 11  contraddittore,  il  solo  contraddittore 
che  la  legge  vi  ha  dato  (art.  168)  in  questo 
disgraziato  combattimento,  può  aver  segnata 
una  traccia  momentanea  nella  vita,  ma  egli 
doveva  tornare  ben  tosto  nel  nulla.  La  deci- 
sione della  vitalità  appartiene  alla  scienza: 
ma  dopo  ciò  vi  si  oppone  che  non  avete  in- 
teresse di  rigettare  un  ente  qualunque  clic 
non  si  considera  come  persona.  Su  questo  dis- 
posto riflette  la  sua  luce  l’art.  724,  che  dice  : 
a Sono  iucapaci  di  succedere ....  coloro  che 
« non  sono  nati  vitali  ».  Questo  pronunciato 
che  toglie  via  la  difficottà,  potrebbe  sorgere  nel 
caso  presente  quando  la  vivenza  transitoria 
del  parto  avesse  potuto  dar  luogo  ad  una 
successione.  Se  il  padre  fosse  morto  prima 
della  comparsa  del  figlio,  e questi  avesse  po- 
tuto esserne  l’erede,  ovvero  la  madre  gli  fosse 
premorta,  si  comprende  che  l’azione  di  non 
riconoscimento  avrebbe  la  sua  grave  cagione. 
Ora  la  vitalità  del  neonato  si  presenta  corno 
una  vera  questione  pregiudiziale.  Per  certo 
il  discuterne  può  serbare  tutto  il  suo  inte- 
resse : se  il  padre  si  pretende  erede  di  questo 
emblema  di  figlio,  tosto  svanito,  e quindi  con 
tutta  semplicità  ne  fa  iscriver  la  nascita  negli 
atti  pubblici,  quelli  che  hanno  un  interesse 
opposto  potranno  contendergli  il  fatto,  assu- 
mere un  giudizio  d’impugnazione  di  stato,  e 
provare  che  il  feto  non  ò nato  vitale.  E la 
disputa  va  a concentrarsi  su  questo  fatto  fon- 
damentale (1). 

Ente  umano  che  non  possiede  le  condizioni 


pirica  che  non  poteva  sussistere,  e fu  respinta  sullo 
osservazioni  del  tribunato  (Locar,  Lrgi$l.t  loro,  vi, 
pag.  143,  num.  I,  pag.  150  e 157;  Mkbi.m,  liépert ., 
v°  LégiUmiU , stz.  il,  J ♦,  num.  0). 
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«lolla  vita,  olio  la  natura  ha  condannato  a mo- 
rire poco  dopo  la  sua  effimera  esistenza,  non 
è soggetto  di  diritto,  nè  organo  per  trasmet- 
terlo ad  altri.  Così  quei  diritti  che  gli  furono 
attribuiti , germe  ancora  nascosto  nel  seno 
della  madre , alla  condizione  ch’egli  sia  per 
nascere,  svaniscono  a condizione  mancata.  Vi 
ha  una  ragione  di  più  per  non  ammettere  il 
bisoguo  di  un  rifiuto  della  paternità.  Il  parto 
ch’esce  con  tale  apparenza,  è per  lo  più  un  es- 
sere abortivo  che  ha  declinato  dalle  leggi  or- 
dinarie della  natura:  un'auamolia.  Chi  può 
seguire  gli  andamenti  della  sua  vita  uterina 
per  investigare  il  punto  normule  del  suo  con- 
cepimento? 

Questa  disposizione  e le  altre  comprese  nel- 
l’articolo I (il  non  riguardano  letteralmente 
se  non  la  nascita  anteriore  a centottanta 
giorni  dopo  il  matrimonio,  quando  cioè  il  feto 


fAnT.  1 02-163] 

è Btato  concepito  avanti  il  matrimonio.  Non 
vorrei  dirla  una  inesattezza  della  redazione , 
ma  i codici  precedenti  essendo  compilati  allo 
stesso  modo , hanno  dato  motivo  di  dubitare. 
Da  una  restrizione  tanto  manifesta  si  è dedotto, 
che  il  parto  non  vitale,  ma  concepito  in  costanza 
di  matrimonio , possa  dar  luogo  all  azione  di 
rifiuto,  all’effetto  almeno  di  constatare  l'adul- 
terio  della  moglie,  cd  è un  errore.  La  presente 
azione,  bisogna  rammentarlo,  ha  il  suo  pro- 
prio e determinalo  scopo;  e non  si  adopera 
qual  mezzo  indiretto  a scopi  diversi.  11  parto 
certamente  grida  contro  la  moglie  adultera  se 
il  marito  non  potè  accostarla  in  quel  tempo, 
e ne  sarà  la  prova  nelle  mani  del  marito.  Ma 
non  è mestieri  ricorrere  al  rifiuto  di  paternità; 
sarebbe  assurdo  che  ve  ne  fosse  bisogno,  non 
si  potendo  esser  padre  di  chi  non  pnò  avere 
natura  d'uomo,  nè  quindi  qualità  di  figlio. 


Articolo  109. 

Il  marito  può  ricusare  di  riconoscere  il  figlio  concepito  durante  il  matrimonio 
col  provare,  die  nel  tempo  decorso  dal  trecentesimo  al  centoltantesimo  giorno 
prima  della  nascita  del  figlio,  egli  era  nella  fisica  impossibilità  di  coabitare  colla 
moglie  per  causa  di  allontanamento  u per  effetto  di  altro  accidente. 

Articolo  163. 

Il  marito  può  anche  ricusare  di  riconoscere  il  figlio  concepito  durante  il  ma- 
trimonio, se  nel  tempo  decorso  dal  trecentesimo  al  cenlottantesimo  giorno  prima 
della  nascita  viveva  legalmente  separalo  dalla  moglie. 

Tale  diritto  non  gli  spetta,  (piando  vi  sia  stata  riunione  anche  soltanto  tem- 
poranea fra  i coniugi. 

Articolo  164. 

Il  marito  non  può  ricusare  di  riconoscere  il  figlio,  allegando  la  sua  impotenza, 
salvo  che  si  tratti  d'impotenza  manifesta. 


Articolo  165. 

Il  marito  non  può  neppure  ricusare  di  riconoscere  il  figlio  percausa  di  adul- 
terio, fuorché  quando  gliene  sia  stata  celala  la  nascita:  nel  qual  caso  egli  è am- 
messo a provare  con  ogni  genere  di  prova,  anche  nel  giudizio  stesso  in  cui  pro- 
pone il  suo  richiamo,  cosi  i fatti  dell’adulterio  e del  celamenlo,  come  tutti  gli 
altri  tendenti  ad  escludere  la  paternità. 

La  sola  confessione  della  madre  non  basta  ad  escludere  la  paternità  del  marito. 

§ 408.  Cause  <!c?  rifiuto  < lei  figlio  concepito  durante  H matrimonio. 

A.  IiKjmsibililà  fisica  (articolo  1 62). 

1.  Considerazioni  generali. 

a)  SulVoggctto  del  diritto. 

b)  Calcolo  del  tempo. 

Estremi  della  gestazione  naturale  determinati  ne!  senso  più  favorevole  oSa  pa~\ 
entità  legittima. 
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Il  giorno  dell'avvenimento  che  dà  vita  al  termine , viene  escluso  dal  termine. 

§ 409.  Continuazione. 

2.  Allontanamento. 

3.  Di  altri  accidenti. 

Se  vogliasi  compresa  la  impotenza  che  può  derivare  da  malattia. 

§410.  Continuazione. 

B.  Separazione  personale  (articolo  163). 

1.  Il  termine  non  decorre  se  non  quando  la  sentenza  definitiva  è passata  in 
giudicato. 

Deve  anche  considerarsi  il  fatto  materiale  della  separazione. 

2.  Se  la  impossibilità  morale,  fondamento  di  questo  diritto , cessi  nelle  separa - 
zioni  di  mutuo  consenso. 

3.  La  sola  esistenza  deUa  separazione  legale , senz' altre  prove , attribuisce  l'azione 
per  rifiutare  il  nato  siccome  figlio. 

4.  Concetto  della  — riunione  dei  coniugi,  anche  soltanto  temporanea. 

§411.  Continuazione. 

C.  Impotenza. 

1).  Adulterio. 

Occultazione  della  nascita,  che  è ad  un  tempo  condizione  dell'azione  e prova  del- 
l'adulterio. 

Della  confessione  nuda  e semplice  della  moglie. 


§ 408. 

Caute  del  rifiuto  del  figlio  concepito 
durante  il  matrimonio. 

A.  Impossibilità  fisica  (art.  162). 

1.  Considerazioni  generali. 

a)  Sull'oggetto  del  diritto. 

Il  dogma  — che  il  marito  è padre  del  figlio 
concepito  durante  il  matrimonio  — passa  at- 
traverso uu  gran  numero  di  limitazioni  che  lo 
rendono,  direi,  più  accessibile  alla  realtà  delle 
cose.  Noi  raccogliamo  in  un  solo  esame  queste 
regole  affinchè  meglio  si  comprenda  il  sistema 
del  Codice  sopra  una  parte  cosi  importante 
del  diritto  della  paternità  legittima. 

È singolare  che  in  un  solo  concetto  vanno  a 
compendiarsi  lo  cause  che  noi  tuttavia  abbia- 
mo debito  di  esaminare  paratamente  secondo 
l'ordine  osservato  dal  legislatore  nell’esporle. 
In  tutto  e per  tutto  ò l'adulterio  della  mo- 
glie, in  confronto  di  due  fatti  ugualmente  co- 
stanti: 1°  la  nascita  di  un  tìglio;  2°  la  esclu- 
sione della  opera  generatrice  del  marito.  Po- 
trebbe quindi  considerarsi  una  specie  di  su- 
perfluità o di  pleonasmo,  il  discorso  che  viene 
a farsi  nell'articolo  165,  specificamente  sul- 
l'adulterio; e quasi  uua  contraddizione  il  sen- 
tir dire  che  Yadulterio  provato  per  se  solo 
non  basterebbe  a giustificare  il  rifiuto  senza 
il  concorso  di  altre  circostanze  ivi  espresse. 
Ma  il  motivo  e la  ragione  del  disposto  non 
tarda  a presentarsi.  Se  ragguagliato  alla  na- 
scita il  tempo  del  concepimento,  risulta  esclusa 


per  impedimento  insuperabile  l’opera  del  ma- 
rito, l'infedeltà  della  donna  è patente  ; ma 
dove  un  tale  impedimento  non  esista,  l'adul- 
terio deve  stabilirsi  con  prova  specifica  contro 
la  presunzione  che  il  padre  stesso  sia  l'autore 
della  gravidanza,  o almeno  ne  sia  stato  par- 
tecipe; quindi  la  difficoltà  e la  ripugnanza 
della  legge  a concedere  l'azione  del  rifiato. 

La  paternità,  che  è la  gioia  della  famiglia, 
diventa  uu  peso  insopportabile  quando  è at- 
tribuita, si  direbbo,  per  calunuia,  c racchiude 
il  più  sanguinoso  degli  oltraggi.  Duro  com- 
pito del  legislatore  vendicare  tanta  ingiustizia 
senz’alterare  il  principio.  La  forza  invincibile, 
la  impossibilità,  ecco  la  base  della  eccezione, 
onde  la  verità  giuridica  è costretta  cedere  alla 
verità  materiale,  che  più  non  permette  di  dis- 
simulare il  disordine  entrato  nella  famiglia. 
b)  Calcolo  del  tempo. 

I due  termini  della  gestazione  sono  ritenuti 
costanti,  come  si  doveva,  nelle  varie  disposi- 
zioni che  ne  stabiliscono  la  durata;  la  più 
breve  a centottanta  giorni,  la  più  lunga  a tre- 
cento. Nell’articolo  161  vale  il  calcolo  per  de- 
terminare quando  il  concepimento  si  debba 
ritenere  precedente  al  matrimonio,  o esso  du- 
rante. In  quei  disposti  nei  quali  il  concepi- 
mento è ritenuto  aver  luogo  durante  il  matri- 
monio, il  termine  minore  segna  il  limite  entro 
il  quale  opera  ancora  l’ostacolo  alla  paternità 
legittima  (articoli  162,  163).  Quando  si  dubita 
della  paternità  dell’uomo  vivente  dopo  la  morte 
di  lui,  la  legge  concede  il  termine  maggiore 
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(articolo  109).  Tanta  decisione  essendo  affi- 
data al  giudizio  del  tempo,  è bene  importante 
di  non  errare  nel  calcolo  per  quanto  sottili 
indagini  debbano  farsi. 

Se  debba  calcolarsi  a giorni  o ad  ore  {de 
momento  ad  momentum ) panni  questione  ab- 
bandonata, o merita  di  esserlo.  Quando  la 
legge  prescrive  un  termine  di  giorni , è regola 
costante  clic  il  computo  si  fa  per  giorni  : tal  è 
il  sistema  della  procedura  in  cui  tanti  ce  ne 
Bono  di  termini  così  composti.  La  prescrizione 
che  si  conta  ad  anni  o a mesi  (un  complesso  di 
giorni)  si  misura  a giorni  interi  e non  ad  ore , 
e si  compie  allo  scadere  dell’ultimo  giorno  del 
termine  : questo  canone  è stabilito  nell’arti- 
colo 2 133.  Non  so  quanto  valga  l’opporre  che 
qui  si  tratta  di  uno  spazio  giudicato  necessario 
per  effettuare  un'opera  determinala , e che  deve 
aversi  una  base  certa  da  cui  partire  (Yalettr, 
Esplicai,  au  Cod.  Nap pag.  163,  ecc.).  La 
osservazione  potrebbe  avere  un  significato 
quando  fosse  in  nostro  potere  spiare  il  mi- 
stero della  natura  e sorprendere , dirò  così , 
quell’attimo  in  cui  la  vita  interna  s inizia;  ma 
noi  siamo  costretti  a procedere  per  computi 
approssimativi;  e poiché  l’assegnamento  del 
tempo  è concetto  del  legislatore,  è in  sostanza 
della  intenzione  di  lui  che  noi  dobbiamo  occu- 
parci. Ci  mancherebbe  persino  la  precisione 
dei  dati  estrinseci , intorno  ai  quali  sarebbe 
impossibile  spezzare  il  tempo:  chi  saprà  dire 
in  qual  ora  abbia  taluno  abbandonata  la  casa 
della  moglie,  o sia  cominciato  un  impedimento 
qualunque?  Ed  è già  somma  difficoltà  il  calco- 
lare per  giorni.  Quando  i dati  di  partenza  e 
di  arrivo  di  un  termine  non  servono  che  alla 
misura  pura  e semplice  del  tempo,  mera  cro- 
nologia storica  che  non  involve  alcuna  neces- 
sità dell'opera  d'uomo,  allora  si  comprende  il 
calcolo  del  momentum.  Così  quando  la  legge 
fissa  l’età  maggiore  agli  anni  ventuno,  prende 
per  base  l’ora  dichiarata  della  nascita,  e 
aspetta  la  rivoluzione  ordinaria  e naturale 
del  tempo  che  si  compie  indipendentemente 
dal  fatto  umano. 

La  questione  piuttosto  di  sapere  se  abbia 
a computarsi  il  giorno  a quo , o l’ultimo  del 
termine,  è ancor  viva  presso  i francesi,  attesa 
la  imperfetta  redazione  dell’ art.  314  di  quel 
Codice  specialmente;  ma  parmi  già  sciolta  dal 
Codice  nostro,  per  cui  mi  occorrono  poche 
parole. 


Vi  ha  sempre  un  fatto  che  segna  la  par- 
tenza del  termine,  si  riguardi  nella  sua  mi- 
nore o maggior  durata:  la  celebrazione  del 
matrimonio  nel  primo  caso,  lo  scioglimento 
del  matrimonio  nel  secondo  caso.  11  giorno 
a quo  sarebbe  quello  in  cui  l'uno  o l’altro 
fatto  si  verifica.  Se  quello  è l’ingresso  del  ter- 
mino, il  tìglio  ne  scapita  nel  primo  caso , ne 
ha  favore  nell'altro.  Infatti  all’effetto  che  il 
suo  concepimento  si  consideri  come  avvenuto 
durante  il  matrimonio,  a lui  giova  il  nascer 
tardi  ; e perchè,  sciolto  il  matrimonio,  si  con- 
sideri come  figlio  dello  stesso  matrimonio,  gli 
torna  conto  di  nascer  presto.  Una  opinione 
che  sembra  governarsi  coll’interesse  del  figlio 
escluderebbe  quindi  il  giorno  della  celebra- 
zione del  matrimonio , e quello  dello  sciogli- 
mento vi  sarebbe  inchiuso  (1).  Ciò  sarebbe  co- 
modo: ma  la  legge  che  pure  abbonda  a fa- 
vore della  filiazione  legittima  coll’accordare 
alla  nascita  postuma  un  termine  che  certa- 
mente eccede  quello  della  gestazione  ordina- 
naria,  lo  avrà  fatto  lei  il  calcolo  che  dobbiamo 
seguire.  Ycdiamo  se  lo  ha  fatto. 

11  giorno  a quo , quello  dell'avvenimento  da 
cui  il  tempo  si  misura,  viene  escluso  neli'arti- 
colo  160  — ...  il  figlio  nato  non  prima  dei 
centottanta  giorni  dalla  celebrazione  del  ma- 
trimonio; viene  escluso  nell'art.  161  — prima 
che  siano  trascorsi  centottanta  giorni  dodo  il 
matrimonio  ; viene  escluso  finalmente  nell'ar- 
ticolo 169  — trecetito  giorni  DOPO  lo  sciogli- 
mento del  matrimonio , non  computato  cioè  il 
giorno  deH’avvenimento.  Cosi  resta  anche  di- 
mostrato che  Y ultimo  giorno  del  termine  è 
sempre  utile  al  figlio  che  nasce  in  quel  giorno; 
e il  giorno  posteriore  e i susseguenti  gli  po- 
tranno essere  utili  o no,  secondochè  sia  consi- 
derato come  principio  o come  fine  del  suo  di- 
ritto. Nella  ipotesi  dell'articolo  161  i giorni 
posteriori  ai  centottanta  lo  fanno  addentrare 
vieppiù  nella  vita  matrimoniale,  e gli  sono 
utili:  nella  ipotesi  invece  dell' articolo  169, 
spirata  l'ultima  ora  del  trecentesimo  giorno, 
è spinto  nella  classe  degli  illegittimi. 

§409. 

Continuazione. 

2.  .Allontanamento. 

Se  il  figlio  nasce  nel  trecentesimo  giorno 
da  quello  in  cui  il  marito  ha  potuto  avvicinare 


(I)  Dottrino  attribuita  o Diramo*  nelle  note  ol 
Zacuaiii.c  (g  546,  num.  5),  ove  si  censura  per  di- 
fetto dt  uniformità,  c veggo  ripetersi  da  nitri  au- 
tori. Attentamente  osservala  quella  dottrina  (Trat- 


tato dtlla  paternità , num.  -44),  non  rileverei  quella 
specie  ffl  contraddizione  che  si  rimprovera  all’au- 
tore, nè  forse  sono  esalti  i termini  della  nota  del 
Zacuarì£. 
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la  moglie,  quel  figlio  è suo,  poco  importa  se 
tutto  il  resto  del  tempo  lo  ha  percorso  in  in- 
cognite contrade.  E quando  si  provi  che  ha 
potuto  avvicinare  la  moglie  in  seguito  e in 
tempo  tesai  più  prossimo  al  parto,  purché  vi 
sia  di  mezzo  una  distanza  dal  parto  di  sei  mesi 
almeno  (misurati  a trenta  giorni),  il  figlio  è 
suo  (1). 

L' allontanamento  è ciò  che  vi  ha  di  più  co- 
mune e di  più  naturale.  Ma  si  é molto  severi 
nel  giudicare  dell'allontanamento  : e con  ra- 
gione, poiché  da  questo  fatto  negativo  dipen- 
dono grandi  e preziosi  interessi.  Notiamo  la 
parola  fisica  impossibilità,  ripetuta  colla  me- 
desima insistenza  da  altri  codici.  Nei  tempi 
presenti  si  accorciano  le  maggiori  distanze,  e 
la  voce  — allontanamento  — diventa  anche 
più  vaga  e meno  decisiva  che  per  lo  passato. 
La  presunzione  di  un  ritorno , comunque  mi- 
sterioso e fuggevole,  si  accetta  sino,  direi,  alla 
inverisimiglianza  purché  non  sia  portata  al- 
l'estremo grado,  per  lo  favore  della  paternità 
legittima  e della  innocenza  della  moglie  (2).  Le 
asserzioni  dei  coniugi  non  sarebbero  attese: 
l’interesse  del  figlio,  l’interesse  del  principio, 
dev'essere  protetto  dalle  collusioni  di  genitori 
snaturati.  11  nostro  parlare  è astratto,  ma 
quante  mai  saranno  le  circostanze  che  i casi 
pratici  offriranno  all'attenzione  del  giudice! 
Ben  inteso  lo  spirito  della  disposizione,  bisogna 
nondimeno  guardarsi  dall'esagerata.  Non  può 
negarsi  che  la  legge  seguente  che  fa  della  se- 
parazione legale  una  causa  di  rifiuto  del  figlio, 
non  abbia  alquanto  indebolito  il  concetto 
stesso  della  impossibilità  fisica , se  vogliasi 
serbare  una  certa  proporzione  ideale  fra  i due 
pronunciati.  Perciò  ho  detto  che  l’inverosimi- 
glianza non  deve  spingersi  all’estremo.  La  di- 
visione di  un  carcere  ben  guardato  è stata  di 
frequente  discussa  nel  fòro.  Si  é costante- 
mente  ritenuto  che  ove  sia  dimostrato  che,  la 
moglie  non  ha  mai  potato  penetrare  nella 
casa  carceraria,  la  prova  della  infedeltà  era 
stabilita  (3). 

3.  Di  altri  accidenti. 

Era  difficile  esprimere  e comprendere  in 


una  parola  le  altre  cause  d'impossibilità  fisica 
da  agguagliarsi  all'assenza.  Sono  certo  che  1» 
parola  si  é cercata,  ma  non  si  è trovato  di 
meglio.  Quella  che  si  è adoperata  sembra  de- 
notare qualche  caso  sventurato  che  vi  ha  pri- 
vato delle  forze  e ridotto  a una  impotenza 
fortuita.  Una  ferita,  una  mutilazione,  qualche 
cosa  di  simile.  Che  diremo  di  una  malattia:  di 
una  infermità  cioè  derivante  da  causa  interna? 

La  differenza  ci  può  essere  nel  fatto , e se 
dobbiamo  credere  a Locrè  che  riferisco  la  di- 
scussione del  Consiglio  di  Stato  su  questo 
punto,  la  frase  sarebbe  stata  scelta  nel  pro- 
posito di  far  risaltare  la  differenza  fra  la  im- 
potenza evidente,  e materiale  e quella  che  può 
essere  conseguente  di  una  malattia.  Al  quale 
concetto  sarebbe  correlativo  quanto  si  dichiara 
nel  seguente  articolo  161.  La  prova  esclusiva 
sarà  più  difficile,  questo  è certo,  non  essendo 
stabilita  nel  fatto  esterno  e visibile  ; e la  ma- 
teria non  acconsente  alle  presunzioni  contrarie 
alla  paternità.  Malattie  che  irritano,  che  esal- 
tano la  sensibilità;  convalescenze  improvvise 
e subiti  rialzi  : forse  la  legge  ha  voluto  schia- 
rire una  discussione  nel  campo  astruso  della 
scienza?  Forse  la  legge  non  si  appaga  che 
dei  fatti  estrinseci  e manifesti  ? Confesso  che 
io  sento  fortemente  il  dubbio  nell’animo  : e 
quella  forinola  — impossibilità  fisica  — sta 
sempre  a garanzia  per  escludere  i facili  giu- 
dizi, senza  sostenere  per  altro  che  la  natura 
della  infermità  non  possa  esser  tale  da  com- 
provarla. 

§ *10. 

Continuazione. 

B.  Separazione  personale  (articolo  163). 

1 . Teniamo  conto  primieramente  della  dif- 
ferenza fra  la  Legge  francese  del  6 dicembre 
1850,  e la  nostra.  Eccone  il  testo,  « En  ras 

• de  séparation  de  corps  prononcée  ou  méme 
« demandée , le  mari  pourra  désavouer  l'en- 

• fant  qui  sera  né  troiscents  jours  aprh  l'or- 
« ilonnance  du  président,  rendue  au  termos 

• de  la  procédure  civile , et  moins  de  cents- 


(1)  Il  marito  partito  per  lunghissimo  viaggio  nel 
la  gennaio  1871,  è ritornato  nel  le  giugno.  Nel 
19  novembre  ia  moglie  partorisce  un  tiglio  ben 
conformato  e vitale.  Il  marilo  ha  diritto  di  rifiutarne 
la  paternità.  Se  si  calcola  il  giorno  della  sua  par- 
tenza, Il  tempo  è troppo  lungo;  se  quello  del  suo 
ritorno,  c troppo  breve  : tu  veruno  dei  due  cosi 
può  esserne  stato  l’autore. 

(2)  Nella  causa  di  Clementina  Texier  la  Corte  di 
Parigi  giudicò  che,  quantunque  risultasse  essere 


sempre  rimasto  lontano  da  lei  il.  marilo  per  la  di- 
sianza di  ISO  teglie,  la  disianza  però  non  era  tale 
che  i coniugi  non  avessero  potuto  riunirsi  in  qual- 
che momento  (0  agosto  ISIS,  Sinev,  p.  1,  p.  àio; 
DoniaTon). 

(3)  Corte  di  Tolosa , 28  luglio  1808  (Palloz)  ; 
Cassazione  francese,  21  luglio  1811  ilisviLLeasuva,  i, 
p.  620)  ; Curie  di  Parigi,  8 marzo  1885  (Ivi,  1891,  l, 
pag.  122). 
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« quatro-vingts  jours  deputa  le  rejet  définitif 
e de  la  demando,  ou  deputa  la  réconciliation. 
• L'aetion  en  rìésavcu  ne  sera  pas  admise,  s’il 
« y a cu  ré union  de  fait  entre  les  cpoux  *. 

Seguendo  piuttosto  la  redazione  piemon- 
tese (I),  il  Codice  abbandona  i rapporti  delle 
pronunciti  giudiziali  e usa  la  formola  — viveva 
legalmente  separato  dalla  moglie  — espressa 
in  modo  da  comprendere  lo  stato  di  diritto  e 
quello  di  fatto  ad  un  tempo.  Quello  che  de- 
corre in  pendenza  del  giudizio  non  dovrebbe 
calcolarsi;  sia  che  la  separazione  materiale 
non  sia  sufficientemente  determinata,  perchè 
non  sempre  viene  assegnata  alla  moglie  uua 
diversa  abitazione;  sia  perchè  quella  che  chia- 
masi impossibilità  morale \ la  ripugnanza  e 1 av- 
versione degli  spiriti , non  sia  del  tutto  de- 
cisiva idi,  o il  ravvicinamento  in  quello  stato  di 
incertezza  sia  meno  improbabile.  Non  essendo 
leggi  siffatte  suscettibili  d'aumento,  la  parola 
ci  dice  che  la  separazione  legale  dev'esistere, 
deve.cioè  essere  pronunciata  con  sentenza  defi- 
nitiva, e solo  da  questa  comincierà  a misurarsi 
il  termine.  La  ordinanza  di  separazione  pro- 
ferita dal  presidente  sistema  francese),  ben- 
ché abbia  carattere  transitorio  e provvisio- 
nale, produce  questo  effetto,  il  che  vuol  dire 
tenersi  in  conto  il  tempo  della  lite  per  tutta 
la  sua  durata.  Se  prima  dei  trecento  giorni 
nasce  un  figlio,  appartiene  al  marito,  egli  non 
può  spogliarsi  della  paternità,  reputandosi  il 
concepimento  anteriore  alla  ordinanza  presi- 
denziale. Ma  la  domanda  di  separazione  è de- 
finitivamente, rigettata?  Siccome  si  presume 
che  nel  corso  della  lite  il  marito  non  siasi  mai 
accostato  alla  moglie,  se  nasce  un  figlio  prima 
dei  centottanta  giorni,  egli  ò in  diritto  di  ricu- 
sarlo , ma  nascendo  dopo  questo  termine  è 
possibile  che,  cessata  la  separazione,  il  padre 
legittimo  lo  abbia  generato.  Noi  puro  suppo- 
niamo cessato  lo  stato  di  separazione,  ma  con- 
viene che  il  figlio  nasca  dopo  sei  mesi  (cent- 
ottanta  giorni),  per  essergli  attribuito  ; come 
rispetto  al  termine  più  lungo  ò necessario 
che  il  figlio  nasca  entro  i trecento  giorni  dalla 
separazione,  poiché  non  è impossibile  che  pro- 
venga dal  padre  legittimo. 

La  posizione  deiter  mini  non  è dunque  di- 
versa da  noi  ai  francesi,  ma  io  diceva  che  la 
nostra  formola  contiene  un  elemento  di  fatto 
che  deve  considerarsi  allo  effetto  della  decor- 


renza. La  quale  non  sarà  mai  per  cominciare 
prima  della  sentenza  definitiva  di  separazione, 
ma  potrebbe  non  cominciare  se  non  appresso 
un  certo  tempo,  dato  il  caso  che  i coniugi  se- 
parati di  diritto  non  lo  fossero  a ut  ora  di 
fatto,  come  suole  avvenire  prima  d'aver  preso 
stanze  definitive.  Kd  ecco  un  momento  di  fatto 
necessario  a stabilirsi. 

La  legge  francese  pone  anche  un  altro  dato 
di  partenza  del  termine,  la  riconciliazione.  La 
nostra  redazione  ha  creduto  di  non  aver  biso- 
gno di  esprimerlo.  La  riconciliazione  è certa- 
mente il  mezzo  fortunato  per  cui  cessa  il  vi- 
vere diviso  dei  coniugi  ; e noi  guardiamo  piut- 
tosto all’effetto.  Se  non  che  le  idee  pressoché 
si  confondono.  Quando  è che  cessa  la  separa- 
zione ? La  separazione  morale  finisce  col  bacio 
della  riconciliazione  e del  perdono,  benché  la 
separazione  materiale  e la  divisione  dei  domi- 
cili possa  ancora  durare.  Ma  se  la  legge  questa 
sola  considera  quando  si  tratta  di  disunire  il 
matrimonio,  il  concerto  degli  animi  basta  per 
riunirlo  (3). 

2.  La  separazione  che  avviene  di  mutuo 
consenso  è forse  un  caso  eccettuato  dalle  di- 
sposizioni dell'articolo  163? 

Siffatta  maniera  di  separazione  non  è punto 
gratuita,  come  abbiamo  detto  a suo  luogo  (al- 
l'articolo 158),  e si  accoglie  come  buon  rime- 
dio di  vere  e gravi  discordie.  Tuttavia  questa 
specie  di  divorzio  di  buona  grazia , come  dice* 
vasi  a stagione  opportuna , non  essendo  fatta 
per  inasprire  gli  animi,  ma  più  presto  a tem- 
perarne l amnrezza  e sedare  gli  untori , po- 
trebbe stimarsi  di  molto  attenuata  la  causa 
dell'avversione  che  fa  della  separazione  un 
impossibile  morale , quasi  a bilanciare  la  im- 
possibilità fisica  del  precedente  articolo.  In 
realtà  quando  i coniugi  dissidenti  concordano 
almeno  iti  una  cosa,  nel  separarsi,  danno 
prova  che  l'alterazione  degli  animi  non  è 
giunta  al  massimo  grado.  Se  il  caso  passa  fra 
gente  di  spirito,  disinvolta,  come  suol  dirsi,  e 
ili  scelta  educazione,  è probabile  che  il  ma- 
rito non  lascierà  di  far  le  visite  d’uso  alla  mo- 
glie separata,  e si  rafforza  il  dubbio  che  non 
avendo  in  vista  che  le  separazioni  acri  e di- 
spettose, sia  sfuggito  al  legislatore  questo  lato 
della  situazione.  Le  visite  del  marito  che 
hanno  evidentemente  il  carattere  della  socia- 
bilità, non  potrebbero  qualificarsi  come  testi- 


li) ...  nel  o.iio  in  cui  al  tempo  del  concepimento 
viveste  separalo  dalla  moglie...  art.  152. 

(2)  Napoleone  era  in  amichevoli  relazioni  con 
Giuseppina  amile  mi  tempo  della  disrussione  sul 
divorzio  e lo  fu  io  appresso.  Vero  è che  una  grande 


causa  politica  non  commuove  gli  animi  corno  per 
discordia  privala  e dì  famiglia. 

(5)  Salvo  ciò  che  diremo  in  questo  proposito  la 
fine  dei  § presente. 
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moni  di  una  riunione  anche  temporanea  di 
coniugi , del  cui  significato  verremo  & parlare 
fra  breve.  Nondimeno  da  cosa  nasce  cosa,  e 
quelle  visite  potrebbero  prendere  inaspettata- 
mente una  forma  più  intima. 

Ma  è inutile  di  fare  distinzioni  ove  la  legge 
non  le  fa.  La  separazione  legale  sospende  per 
tutta  la  sna  durata  la  presunzione  della  pa- 
ternità maritale.  Vi  ha  dell'eccezionale  che 
forse  la  legge  non  ha  potuto  coltivare  nella 
sua  generalità.  Ilo  dovuto  indicarlo,  senza  per- 
suadermi però  che  possa  farsene  una  limita- 
zione al  disposto  dell'articolo  1G3. 

3.  Succede  un  quesito  più  importante, 
non  perchè  di  soluzione  più  difficile,  ma  per- 
chè riguarda  ciò  che  vi  ha  di  più  sostanziale 
in  questa  legge.  La  difficoltà  è già  apparsa 
ed  è stata  dibattuta  in  relazione  alla  Legge 
francese  del  ti  dicembre  1850. 

Se  il  marito  intende  a rifiutare  il  figlio 
sulla  base  dell'adulterio  della  moglie , deve 
provare  questo  fatto  insieme  a quello  dell'oc- 
cultazione  della  gravidanza , escludendo  con 
ogni  mezzo  di  prova  la  sua  paternità.  Così  nel 
nostro  articolo  1G5,  e così  nell'articolo  313 
del  Codice  francese.  Si  concede  che  il  fatto 
della  separazione  personale  dispensa  dalle  due 
prime  condizioni  ; ma  qualche  scrittore  non- 
ostante ritiene  non  bastare  una  semplice  af- 
fermazione del  marito  fondata  nello  stato  di 
separazione,  e occorra  tuttavia  una  certa  forza 
di  prova  (1).  La  presunzione  legale  della  pa- 
ternità mon  verrebbe  a cessare  secondo  questo 
sistema , bensì  la  posizione  giuridica  del  ma- 
rito tornerebbe  più  favorevole  rispetto  alla 
prova.  Obbietto  che  non  ha  valore  nè  storico 
nè  razionale.  Nella  discussione  primitiva  del 
progetto  vegne  proposta  la  idea  (2);  ma  ben 
tosto  abbandonata , come  attesta  nella  sua 
opera,  Explication  du  livre  i du  Code  Napo- 
leone il  Valette,  altro  dei  commissari,  e lo 
stesso  Demante  ; e fu  adottato  il  principio  che 
— l'azione  di  rifiuto  che  il  marito  farebbe, 
non  ha  d'uopo  d'altra  giustificazione  tranne 


quella  della  esistenza  della  separazione  ) terso - 
naie.  E valga  la  illustrazione  anche  per  l'ar- 
ticolo nostro  (3). 

È semplice  anche  apprezzare  giuridica- 
mente la  condizione  del  figlio.  Egli  nasce  legit- 
timo in  ognuno  dei  casi  divisati  dall'art.  1G3, 
ma  di  quella  certa  legittimità  condizionale  o 
precaria  che  cessa  col  rifiuto  del  preteso  ge- 
nitore, onde  rimane  il  figlio  di  sua  madre , e 
quel  che  è peggio,  non  riconoscibile  (art.  180), 
essendo  il  prodotto  di  una  relazione  clande- 
stina e dimostrata  adultera.  Ma  l'ultimo  com- 
ma dell'articolo  gli  porge  una  risorsa  che  bi- 
sogna esaminare. 

4.  La  riunione  dei  coniugi  anche  soltanto 
temporanea. 

La  facoltà  di  comunicare  fra  ì coniugi  non 
è incompatibile  collo  stato  di  separazione , 
anzi  notammo  altrove  (§  393)  non  poche  opi- 
nioni insistere  onde  sia  assegnato  alla  donna 
un  domicilio  non  lontano  di.  quello  del  marito 
che  ha  diritto  di  sorvegliare  la  sua  condotta. 
La  legge  non  fa  motto  alcuno  di  tale  coazione, 
ma  è certo  che  la  casa  della  moglie  può  esser 
accessibile  al  marito,  e nell'interesse  della  ri- 
conciliazione, non  gli  si  può  recare  il  menomo 
ostacolo.  Ma  quanto  è mai  delicato  il  rapporto 
che  la  legge  prevede  col  titolo  di  riunione  an- 
che temporanea,  evitando,  e credo  con  propo- 
sito, la  parola  riconciliazione  ! Ne  ha  discorso 
l'articolo  157  col  tradurla  in  una  dichiara^- 
eione  espressa  o nel  fatto  della  coabitazione. 
La  riunione  e di  cui  s’iutende  chiaramente  il 
significato,  è naturalmente  atto  di  riconcilia- 
zione, ma  specie  di  escursione  nel  campo  dei 
diritti  matrimoniali,  e quasi  fuggevole  lampo 
di  concordia,  non  ha  condizione  di  durata  se 
dappoi  il  marito  se  ne  dimentica  sino  al  rifiuto 
della  prole.  Chi  farà  fede  di  quel  momento,  e 
come  si  formerà  la  prova  ? Notai  di  sopra  che 
certe  visite  che  hanno  il  carattere  di  conve- 
nienza sociale,  non  darebbero  diritto  a presu- 
mere la  conseguenza  di  cui  parliamo;  dall'altro 
lato  non  è necessaria  nè  la  frequenza,  nè  l'abi- 


(1)  Relazione  dpi  commissario  Ormanti  all’Assem- 
blea nazionale  discutendosi  II  progetto  della  legge 
del  1850,  ove  diebiaruvasi  in  aperte  lettere  che  la 
presunzione  legale  della  paternità  ne  doit  pas  tom- 
ber  decani  une  simple  dénégalian  du  mari  ; soltanto 
parceque  le  commerce  dei  époux  est  alors  moins  prò- 
balle , il  marito  dev'essere  ammesso  alla  prova  con 
tulli  I mezzi  possibili. 

(2)  Massi  e Vergi  in  Zacbam.c,  toni,  i,  p.  280: 
SI  cita  anche  M arcadi  all’articolo  513.  Giusta  que- 
sto autore  la  separazione  personale  non  sarebbe  che 
uno  degli  argomenti  che  il  marito  potrebbe  addurre 


a provare  l’adulterio;  ma  non  ne  sarebbe  per  se 
stessa  la  prova  capitale  e diretta.  Anzi,  per  quanto 
consta  della  mia  edizione  del  Marcadr,  egli  non  al 
occupa  della  legge  del  1830,  quasi  non  fosse,  Dia 
ciò  può  essere  sialo  introdotto  in  alcuna  delle  ul- 
time edizioni. 

(3)  La  nostra  Commissione  legislativa  modificò 
colla  forinola  che  si  legge  nell’arllcolo  163  quella 
del  lesto  francese  (sopra,  in  principio  di  questo  pa- 
ragrafo) e potete  farne  il  riscontro  (verbale  del  27 
aprile  1865). 
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tualità.  Il  tempo , l'ora , qualche  altra  circo- 
stanza che  non  si  può  bene  defluire,  faranno 
maggior  forza  nella  convinzione.  Ma  è poi 
vero  che  si  richiegga  una  prova  diretta  ? La 
riunione  miche  temporanea  è forse  il  fatto 
della  coabit azione  per  un  certo  tempo;  parola 
che  si  adopera  spesso  come  sinonimo  della 
conversazione  coniugale  , ma  che  veramente 
non  è?  In  simili  fatti,  di  loro  natura  segreti, 
e resi  più  misteriosi  dalla  inormalità  delle  cir- 
costanze , si  deve  far  luogo  anche  agli  argo- 
menti induttivi.  Una  tal  quale  apparenza  di 
rinnovati  rapporti  fra  i coniugi  potrà  sollevare 
sotto  specie  di  probabilità  uua  presunzione 
avvalorata  in  quella  che  protegge  la  legitti- 
mità e la  innocenza  ; cd  armonizza  collo  spi- 
rito generale  del  sistema,  e senza  dubbio  sod- 
disfa al  voto  del  legislatore. 

Ora  io  mi  propongo  un'ultima  ricerca.  Il 
ravvicinamento  intimo  dei  coniugi  si  dimostra 
con  indizi  sufficienti,  ma  in  pari  tempo  è di- 
mostrato che  la  donna  si  abbandona  ad  altri , 
e vanno  d'accordo  le  ripristinate  relazioni 
col  marito  e l’adulterio.  Si  ammetterà  forse  il 
rifiuto  della  paternità  in  vista  del  fatto  puro 
e semplice  della  separazione,  ovvero  dovrà  il 
marito  promuovere  la  querela  dell’adulterio  ? 
E questo  io  credo.  La  intima  riunione  dei  con- 
iugi ha  fatto  cessare  la  prima  causa;  resta  la 
seconda.  Essa  è più  favorevole  alla  filiazione, 
bisogna  .rammentarlo , perchè  la  prova  del- 
l’ adulterio  ò assai  più  difficile,  come  vedremo. 

§411. 

Continuazione. 

C.  Impotenza  (articolo  164). 

Si  può  abbreviare  questo  paragrafo  ripor- 
tandoci alle  cose  dette  sull'articolo  107.  É lo 
stesso  concetto.  Se  la  impotenza  non  mani- 
festa fosse  causa  a rifiutare  la  prole,  lo  sarebbe 
altresì  per  annullare  il  matrimonio  che  man- 
cherebbe del  suo  fine.  La  legge  rigetta  tutte 
le  indecenti  questioni  che  possono  sorgere  sulla 
impotenza  naturale.  Solo  una  differenza  ri  ha: 
che  per  annullare  il  matrimonio  è necessario 
che  la  impotenza  manifesta  sia  di  fatto  ante- 
riore; per  non  ammettere  il  figlio,  basta  che 
la  impotenza  abbia  colpito  il  marito  in  quello 
scorcio  di  tempo  nel  quale  argomentando  dalla  • 
nascita  al  concepimento,  si  accorda  fazione 
nei  termini  dell’articolo  162.  Può  anche  con- 
siderarsi come  uno  di  quegli  accidenti  preav- 
vertiti nell'articolo  suddetto  , c sembrerebbe 
quasi  confondersi  l’oggetto  delle  due  disposi- 
zioni. Se  non  che  la  impotenza  manifesta,  co- 
munque posteriore  al  matrimonio,  può  essere 


perpetua;  ostacolo  ugualmente  perpetuo  alla 
legittimità  di  tutti  i figli  che  nascessero  da 
quella  donna  che  volesse  vendicarsene  d’al- 
tronde. 

1).  Adulterio  (articolo  165). 

La  legge  comincia  dal  non  concedere  fa- 
zione di  rifiuto  di  paternità  per  causa  d'adul- 
terio, e non  per  indulgenza  che  ineriti  il  fatto, 
ma  per  la  difficoltà  della  prova.  Ho  già  osser- 
vato, e mi  piace  ripetere,  che  la  causa  gene- 
rale e comune  delle  azioni  accordate  al  ma- 
rito contro  il  j arto  della  moglie  è l'adulterio. 
Ma  v'ha  una  serie  di  motivi  che  escludendo  in 
modo  assoluto  la  operazione  o la  coopcrazione 
del  marito,  lo  mettono  al  nudo,  e completa- 
mente lo  dimostrano.  Tali  sono  i fatti  degli 
articoli  162,  163  e 104.  La  difficoltà  adunque 
consisto  soltanto  in  ciò  che,  nel  caso  dell'arti- 
colo 165,  il  marito  non  è fuori  della  scena,  c 
convivendo  colla  moglie,  è aggravato  dalla 
presunzione  della  paternità.  L'adulterio  per- 
tanto è la  causa  che  muove  a rifiutarla , ma 
come  fa  il  marito  a declinare,  per  così  espri- 
mermi, la  propria  ingerenza  e rovesciarla  in- 
tera sopra  un  estraneo  qualunque  clic  ha  usur- 
pato i suoi  diritti  ? Hic  labor  : quindi  la  legge 
richiede  giustamente  delle  prove  : una  neces- 
saria e specifica  nella  occultazione  della  gra- 
vidanza, c apre  poi  la  via  ad  ogni  altro  ge- 
nere di  prova. 

Qui  vengono  ad  urtarsi  i sistemi. 

Vi  hanno  quelli  che  vogliono  sia  distinta- 
mente e preliminarmente  comprovato  lo  stesso 
adulterio.  Bisognerebbe  dunque  istituire  un 
giudizio  tendente  a questo  fine,  e constatare 
l'adulterio  con  una  sentenza  penale  (Toullier, 
tom.  j.  n0  815;  Proudhon,  tona,  il,  n°  55,  56), 
Altri  pure  esige  una  sentenza  ili  dichiara- 
zione preliminare  di  adulterio,  ma  si  contenta 
di  una  sentenza  incidente  nel  giudizio  di  ri- 
fiuto di  paternità  (Merlin,  Rép.  v®  Lègitimitcr 
sect.  li,  § 2,  n"  5). 

Si  posssono  eliminare  senz'altro  questi  duo 
sistemi.  11  primo  si  fa  distinguere  per  la  sua 
arbitrarietà  evidente  e per  la  sua  assurdità. 
La  legge  non  impone  il  giudizio  preventivo  e* 
separato  per  adulterio,  la  cui  decisione  abbia 
poi  a formar  base  dell’azione  di  ritìnto.  Nè  po- 
trebbe imporlo  senza  falsare  il  proprio  scopo, 
clic  non  è quello  della  penalità,  e non  ha  per 
oggetto  che  l’esercizio  di  un  diritto  d’ordine' 
civile.  Vi  si  oppone  in  chiari  termini  il  dispo- 
sto dell’ art.  166,  che  dichiara  l’indole  della  do- 
manda che  il  marito  deve  spiegare,  e prescrive 
anche  dei  termini  assai  ristretti  per  farla.  Il 
Bccondo  metodo  è più  pratico  e più  degno  di 
attenzione.  Bisogna  che  il  fatto  dell’adulterio 
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sia  costante,  diceva  nno  degli  oratori  del  tri- 
bunale discutendo  il  progetto  di  legge  (I),  e 
non  può  diventarlo  che  in  virtù  d’un  giudi- 
cato. Ma  dato  che  questa  opinione  individuale 
e meramente  preparatoria  di  una  legge  da 
farsi  avesse  un’autorità,  può  bene  riferirsi  al 
giudicato  che  ammette  l’azione , senza  de- 
durne la  necessità  di  elevare  una  questione 
pregiudiziale  (2). 

Lasciamo  stare  questa  maniera  di  esame, 
poco  concludente.  Si  osservi  se  l’adulterio 
debba  provarsi  da  sè,  come  fatto  che  po- 
trebbe sussistere  indipendente,  o si  ammetta 
semplicemente  come  il  risultato  di  altri  ar- 
gomenti che  lo  presuppongono.  Rigettata  la 
questione  preliminare,  aggiunge  il  Duranton, 
« nondimeno  conviene  che  l'adulterio  sia  spc- 
« tificamente  provato;  e non  dece  provarsi 
« per  via  di  conseguenza , come  risultante  dei 
« fatti  giustificati  dal  marito  ed  atti  a stabi- 

• lire  non  esser  egli  il  padre...  II  motivo  lc- 
« gale  del  rifiuto  di  riconoscimento  è l'adul- 
« torio,  e accoglierlo  senza  la  prova  positiva 
§ dell’adulterio,  sarebbe  lo  stesso  che  porre 
« il  principio  dell’azione  in  ciò  che  deve  es- 

• ser  uno  dei  suoi  effetti  morali  ».  ( Trattato 
della  paternità , num.  52)  (3).  Questioni  vane! 
Lodo  i tribunali  che  intenti  all’esame  dei  fatti 
(come  può  vedersi  dalle  decisioni  sopra  indi- 
cate) si  sono  guardati  dalle  formolo  insignifi- 
canti. Il  Remolombe  poteva  astenersi  dal  man- 
dare un  biasimo  al  loro  indirizzo  (De  la  pater- 
ititi,  num.  46)  ; del  resto  conclude  assai  bene, 
che  i fatti  esterni  servono  a dimostrare  lo 
stesso  adulterio. 

In  realtà  se  la  legge  ha  fatto  del  célamento 
(occultazione)  delta  nascita  una  condizione, 
tale  condizione  non  è che  il  modo  primo,  le- 
gale e indispensabile  della  prova.  La  occul- 
tazione della  nascita  è sempre  preceduta  da 
un  altro  fatto,  quello  della  gravidanza.  Quante 
cure  non  esige  questo  stato,  e qual  è mai  la 
donna  che,  stando  in  buona  coscienza,  si  con- 
danni alla  privazione  di  quei  riguardi  che  le 
sono  tanto  necessari  ! Certo  senza  di  ciò  non 
si  potrebbe  fare  sparirò  la  nascita  dagli  occhi 
del  marito.  È dunque  una  lunga  tela  d’in- 
ganni che  bisogna  ordire  c portare  al  suo 
termine.  La  nascita  di  un  figlio  è il  tripudio 
dei  genitori,  la  gioia  della  famiglia.  H figlio 


legittimo  riceve  colla  vita  naturale  anche  la 
civile  ; e il  suo  nomo  che  nessuno  pronunzia, 
passa  con  onore  nel  pubblico  atto  che  assi- 
cura il  suo  stato  avvenire  nella  società.  La 
nascita,  sotto  i contrari  auspici,  somiglia  troppo 
alla  morte.  Vi  ha  del  funerario  nel  mistero 
della  nascita,  qualche  cosa  di  cupo  che  tiene 
all’infanticidio.  È la  rea  coscienza  dell’adul- 
tera costretta  a confessare  colle  arti  sue  il 
proprio  delitto.  La  legge  la  coglie  su  questo 
declivio,  ritorce  contro  di  lei  il  suo  inganno; 
c la  sua  condanna  è pronunziata.  Poche  altre 
leggi  attcstano  come  questa  la  sapienza  del 
legislatore.  Egli  crede,  e ha  ragione  di  cre- 
dere, che  non  si  possa  dare  alternativa.  Mo- 
glie onesta  non  occulta  mai  la  nascita;  donna 
disonesta  tenta  sempre  di  occultarla  innanzi 
a quel  giudice  inesorabile  che  è il  marito  che 
le  vibrerà  in  faccia  il  rimprovero  della  propria 
astinenza.  In  quella  lotta  sovvertitrice  della 
famiglia  e che  ivi  ha  il  suo  campo,  cosa  si 
vuole  di  più?  La  sorpresa  in  flagrante  non 
è la  cosa  più  facile;  la  prova  dell’adulterio 
non  è indiretta,  ma  diretta  quanto  una  con- 
fessione. 

Le  donne  che  si  sentono  in  fallo  non  hanno 
sempre  bisogno  di  usare  di  simili  mezzi;  dirò 
anzi  che  è cosa  rara.  La  maritale  convivenza 
ricopre  i loro  errori  col  capace  suo  manto. 
Quanto  sono  tenero  del  marito  dopo  l'adul- 
terio! Quanto  cupide  dei  suoi  abbracciamenti! 
Quanto  sono  pieghevoli  ad  ostentare  amorosa- 
mente con  lui  la  loro  gravidanza,  e pronte  a 
porre  fra  le  sue  braccia  il  frutto  del  comune 
amore  ! Segue  da  tutto  ciò,  che  nel  fatto  con- 
trario non  solamente  s'iuchiude  la  confessione 
di  fatto  deU'&dulterio,  ma  quella  eziandio  del- 
l’astensione del  marito. 

Ciò  che  viene  appresso  nell'art.  165 — nel 
guai  caso  egli  è ammesso  a provare  con  ogni 
genere  di  prova , ecc.,  è disposizione  favorevole 
al  marito  che  può  dedurla  da  ogni  argomento, 
da  ogni  mezzo.  Già  il  fatto  stesso  della  oc- 
cultazione vuol  essere  provato,  anche  di  fronte 
al  Aglio  che  si  ricusa.  In  tale  dimostrazione 
negativa,  fatti  positivi  non  sono  per  mancare. 
Bisogna  ricorrere  a un  trafugamento:  unico 
mezzo  per  celare  la  nascita.  Il  nome  dunque 
di  questo  figlio  non  vedrà  la  luce  nelle  pub- 
bliche tavole,  o sarà  iscritto  con  falsi  nomi, 


(1)  Perniine®  (Locai,  Ughi.  civ.,  t.  vi  pag.  210, 
211,  295. 

(2)  In  questo  senso  Cassazione  francese  dell’8  lu- 
glio 1812  (SiRcr,  I,  577);  Corte  di  Parigi,  20  luglio 
1826  (voi.  xxvii,  il,  185);  Itoiien,  5 marzo  1828 
vSlBET,  ir,  113);  Cassazione  francese,  23  genti.  1831 


(ili,  i,  181);  Corte  di  Parigi,  5 luglio  1815  (Dbvil- 
lfakcvk,  18(1,  II,  185). 

(3i  Aggiungi  Ih. vintami  In  Toli.lieb,  t.  li,  n.  8IG, 
nota  A.  ; Marcapè,  ull’nrlicolo  313,  n.  5.  Zacbari.*, 
§ 516,  num  5,  non  In  una  dizione  cosi  rerisa. 
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ed  egli  non  potrà  mai  mettere  di  confronto  1 
un  atto  di  nascita  che  attesti  la  sua  legitti-  I 
mità.  Un  giorno  in  cui  si  abbia  bisogno  di 
eliminare  questo  prodotto  dalla  famiglia  nella 
quale  vuple  introdursi,  palese  diverrà  con  ciò 
il  nascondimento  che  si  è adoperato,  e vi  si 
troverà  scritto  il  vizio  dei  suoi  natali 

La  prova  del  nascondimento  non  andrà  sola 
e ben  si  comprende,  ri  sarà  aggiunto  un  cor- 
redo di  fatti  circostanziali  a render  completa 
la  dimostrazione.  La  età  e le  infermità  del 
marito,  le  discordie  domestiche,  le  relazioni 
più  o meno  sospette  della  moglie,  e via  di- 
scorrendo, verranno  a spiegare  di  più  i fatti 
dell’occultazione.  Perciò  bì  scorge  che  in  tutto 
questo  il  concetto  della  legge  ò unico,  e non 
si  tratta  che  dell’adulterio  e dei  suoi  mezzi 
di  prova. 

Non  basta  la  sola  confessione,  della  madre 
ad  escludere  la  paternità  del  marito.  Con  que- 
ste parole  si  chiude  l’art.  1(55.  E s’intende  la 


! confessione  verbale  e spontanea  ; non  già  quella 
I che  risulta  dalla  forza  dei  fatti,  che  non  ha 
valore  di  confessione  se  non  quando  la  frode 
ò scoperta,  e nella  intenzione  della  donna  era 
un  mezzo  per  condurre  gli  altri  in  inganno. 
Con  tale  riserva  la  legge  prescinde  da  quanto 
ha  detto  procedentemente,  e ne  fa  una  dispo- 
sizione distinta.  È infatti  non  parla  che  della 
confessione  soia,  della  nuda  confessione  della 
moglie.  Ma  troppo  vale  accompagnata  da  al- 
tre prove  che  la  fiancheggiano  ; ed  anzi  non 
suol  essere  che  l’ultima  scena  del  triste  dram- 
ma, dopo  che  gli  artifici  usati  per  nascondere 
la  verità  hanno  finito  col  metterla  in  luce. 
La  confessione  sola  non  basta,  perchè  vi  è 
di  mezzo  un  terzo,  il  figlio,  già  troppo  infe- 
lice per  essere  la  vittima  della  colpa  materna, 
senza  che  vi  si  aggiunga  il  pericolo  di  esserlo 
per  effetto  del  suo  tradimento  o di  una  col- 
lusione. 


Articolo  Ititi. 

In  lulli  ì cosi  imi  quali  il  murilo  è autorizza  lo  a far  richiamo , deve  proporre 
giudizialmente  la  sua  doma  mia  nei  seguenti  termini: 

Kntro  due  mesi  quando  si  trovi  nel  luogo  in  cui  è nato  il  figlio; 

Entro  tre  mesi  dopo  il  suo  ritorno  nel  luogo  in  cui  è nato  il  figlio,  od  in 
cui  è stabilito  il  domicilio  coniugale,  so  era  assente; 

Entro  tre  mesi  dopo  scoperta  la  frode,  quando  gli  si  fosse  tenuta  celata  la 
nascita. 

Articolo  169. 

Se  il  marito  muore  senza  aver  promossa  l’azione  ma  prima  elio  sia  decorso  il 
termine  utile,  gli  eredi  avranno  due  mesi  per  impugnare  la  legittimità  del  figlio, 
computabili  dal  tempo  in  cui  egli  sarà  entrato  nel  possesso  dei  beni  ilei  defunto, 
o dal  tempo  in  cui  gli  eredi  fossero  turbati  dal  figlio  in  tale  possesso. 

§ 413.  Termini  entro  i quali  si  dere  promuovere  lozione  di  rifiuto  di  paternità. 

A.  Per  quanto  concerne,  il  marito. 

I.  Delia  presenza  e dell'assenza,  -e  come  si  considera. 

II.  Termini  dopo  la  scoperta  della  frode. 

Questione:  se  non  ignorando  il  marito  il  fatto  della  nascita , sia  nonostante  in 
facoltà  di  sospendere  oltre  i termini  legali  l'esercizio  dell'azione , qualora  l'individuo 
che  presume  di  esserne  tiglio,  non  si  attenga  alla  persona  di  lui  con  verun  segno 
estrinseco , risultante  da  atto  di  nascita  o da  possesso  di  stato. 

E quindi  debba  o possa  asolare,  senza  pregiudizio , die  il  supposto  figlio  sorga 
a reclamare  lo  stato. 

Varietà  delle  opinioni. 

§ 413.  Continuazione. 

Dottrina  che  si  ritiene  preferibile. 

Anche  nella  proposta  ipotesi  il  marito  dece  esercitare  l'azione  nel  termine  legale. 
— Confutazione  dei  contrari  argomenti. 

§ 414.  Continuazione. 

lì.  Azione  degli  eredi  (articolo  107). 
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a)  Carattere  dell'azione . . 

b)  Condizioni  e termini  prescritti  dil  azione  degli  eredi. 

Dell'interesse  attuale  e presente  che  qualifica  l'azione  d'impugnazione  di  legitti- 
mità ad  essi  competente. 

Gli  eredi  non  attuano  il  loro  diritto  se  non  alle  molestie  loro  inferite  dal  figlio 
all'oggetto  dei  beni;  è dato  quasi  a titolo  di  difesa. 


§ *12. 


Termini  entro  i quali  ai  deve  promuover 
l'azione  di  rifiuto  di  paternità. 


A-  Per  quaiìto  concerne  il  marito. 

L Della  presenza  o dell1  assenza  del  ma- 
rito. 

La  prima  dizione  — trovarsi  nel  luogo  in 
cui  è nato  il  figlio  — spiega  la  seconda  — se 
era  assente.  È l’assenza  dal  luogo  della  na- 
scita, non  dal  territorio  della  provincia,  molto 
meno  dal  territorio  dello  Stato.  La  gravità 
dell'effetto  che  sarebbe  la  decadenza  dal  di* 
ritto  dell’azione,  e la  natura  della  causa  da 
cui  l’azione  deriva,  non  danno  licenza  di  esten- 
dere m verun  modo  questo  dettato.  È dunque 
un  errore  il  dire  che  abitare  in  un  connine 
differente  quantunque  prossimo,  equivale  al- 
l’essere sul  luogo  di  nascita  (Toullieii,  t.  2, 
num.  839).  La  legge  per  favorire  l’azione,  che 
incontra  una  prescrizione  sì  straordinaria,  pre- 
sume: 1°  che  il  marito  ignori  o possa  ignorare 
1‘ avvenimento  ; 2°  che  stando  fuori  non  possa 
adoperarsi  a cercare  e raccogliere  le  prove 
che  gli  sono  necessarie  a sostenere  sì  grave 
giudizio.  In  questo  primo  aspetto  la  legge 
non  suppone  che  una  frode  propriamente 
detta,  che  un  nascondimento  artificioso,  ci  sia 
Btato.  Nondimeno  in  una  posizione  cosi  equi- 
voca non  è da  contar  troppo  sulla  prontezza 
delle  comunicazioni. 

Si  aspetta  dunque  il  ritorno  sul  luogo  af- 
finchè cominci  il  movimento  del  termine.  Si 
potrebbe  domandare  perchè  due  mesi  a chi 
è nel  luogo,  e tre  mesi  invece  a colui  che  vi 
fa  ritorno.  Credo  si  possa  addurne  il  motivo. 
Chi  è stato  sempre  presente  ha  più  pronta 
e più  facile  la  materia  del  giudizio.  Dopo  la 
divagazione  degli  affari  o dei  viaggi,  si  con- 
cede alquanto  più  agio  a raccogliersi,  a riflet- 
tere, ad  ammannire  le  armi  per  la  brutta 
guerra. 

Uscendo  dallo  spazio  dei  due  mesi,  spet- 
terà al  marito  provare  l’assenza. 

II.  Termine  dopo  la  scoperta  della  frode. 

Trascorsi  i due  mesi  dalla  nascita,  o i tre 
mesi  dal  ritorno,  l'azione  estemporanea  del 
marito  che  parte  dalla  scienza  della  frode  io 


scoperta , come  dico  il  testo)  vuole  necessa- 
riamente impernarsi  sulla  duplice  prova  della 
frode , e del  tempo  della  scoperta.  La  frode  ò 
il  nascondimento  artificioso  e doloso  del  parto; 
lo  sparimento  del  neonato  ; la  sua  denuncia 
mascherata  negli  atti  pubblici  in  modo  da 
sviare  le  ricerche.  La  prova  del  primo  fatto 
è rigorosa  e di  tutta  necessità.  11  fatto  della 
occultazione  del  parto  è specificamente  attac- 
cato alla  causa  deU’adulterio  (art.  Itiój;  ma  è 
tal  mezzo  che  eccita  sempre  l’istinto  della 
donna  colpevole  in  qualunque  circostanza,  ò 
tal  frode  a cui  si  suole  ricorrere  in  ogni  altro 
frangente  consimile;  quindi  il  rito  ilei  termine 
è generale.  Provata  dall’attore  la  frode  di  cui 
è stato  vittima,  egli  darà  anche  una  certa  di- 
mostrazione del  tempo.  La  profondità,  a cosi 
dire,  della  macchinazione,  lo  aiuterà  a mo- 
strare perchè  tardi  abbia  potuto  scoprirla.  Il 
momento  della  scoperta,  per  respingerlo  come 
decaduto  dall'aziono,  spetta  al  suo  avversario. 

Ma  nello  studio  di  tale  decadenza  si  affaccia 
gravissima  la  questione,  so  passato  realmente 
e di  lunga  mano  il  termine,  e perduta  l'azione, 
non  ignorando  il  marito  il  fatto  della  nascita 
(circostanza  essenziale  a ritenersi)  vi  sia  caso 
in  cui  si  possa  far  rivivere  razione  medesima, 
allorché  il  figlio  che  non  trova  veruu  appoggio 
alla  sua  legittimità  nell'atto  di  nascita , sorga 
a reclamare  lo  stato  e provi  in  effetto  la  sua 
legittimità. 

Questione  che  no  involge  un'altra  — se 
l'azione  di  rifiuto  di  paternità  sia  esperibile 
o almeno  non  ni  abbia  pregiudizio  nell' omet- 
terne l'esperimento,  quando  il  figlio  non  si  at- 
tenga al  preteso  suo  padre  con  qualche  segno 
esteriore  risultante  dal  suo  atto  di  nascita,  o 
da  un  certo  possesso  di  stato.  È anche  da  ve- 
dersi se  applicazione  diversa  abbia  a farsi,  o si 
tratti  del  marito  o piuttosto  dei  suoi  eredi. 

11  marito,  e con  esso  i ili  lui  eredi,  dice  una 
prima  opinione,  hanno  il  diritto  di  esercitare 
l’azione,  e l’obbligo  di  esercitarla  nel  tempo 
legale.  Il  parto  della  donna  maritata  fornisce 
al  tìglio  che  ne  fu  il  prodotto,  Lozione  con- 
tinua di  reclamare  lo  stato.  Questo  diritto, 
che  secondo  la  proposta  ipotesi,  supponiamo 
noto  e presente  al  peusiero  del  padre,  è quello 
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che  gli  fa  sentir?  il  bisogno  di  sconfessare  in 
tempo  quel  tiglio,  la  cui  esistenza  è una  pe- 
renne minaccia  por  «lui.  Dichiara  bensì  l'arti- 
colo H25  »;del  Codice  francese  che  il  nostro  170) 
che  la  pretesa  di  stato  può  essere  combattuta 
con  tutti  i mezzi  di  prova.  Tuttociòsi  riferisce 
alla  difesa,  senza  per  altro  escludere  l'eser- 
cizio legittimo  e necessario  dell'azione  di  ri- 
fiuto (I). 

Altra  volta  la  Cassazione  francese,  sulle 
consultazioni  del  celebre  Dupin,  ritenne  che 
l’azione  di  rifiuto  è sempre  in  potere  del  ma- 
rito, dato  pure  che  nessun  legame  apparente 
nè  di  atto  di  nascita,  nè  di  possesso  di  stato, 
additasse  la  sua  paternità.  Ma  il  discorso  non 
può  ripetersi  cogli  eredi  del  marito.  Se  questi 
è passato  di  vita  nel  tempo  ancora  utile  ad 
esperire  l’azione,  gli  credi  hanno  due  mesi 
per  contestare  la  legittimità  del  figlio,  dal 
giorno  in  cui  il  figlio  sarà  entrato  in  possesso 
dei  beni  del  defunto,  o dal  giorno  in  cui  gli 
eredi  fossero  turbati  dal  figlio  nel  loro  pos- 
sesso (articolo  1G7).  Ciò  mostra  che  in  tesi  ge- 
nerale, gli  eredi  non  possono  agire  clic  in 
vista  di  un  interesse  già  nato  c attuale;  e sif- 
fatto interesse  non  esiste  in  loro,  se  quell'in- 
dividuo qualunque  non  spiega  alcuna  pretesa, 
nè  si  scorge  che  abbia  rapporti  colla  famiglia 
in  virtù  del  suo  atto  di  nascita  o del  suo  ]>os- 
sesso  di  stato  (Sentenza  del  5 aprile  1854, 
Devili,  i,  293).  ; 

Niente  di  questo,  sorge  a dire  un  terzo  si- 
stema. Un  figlio  che  non  si  mettesse  per  cosi 
dire  in  mostra  e non  si  facesse  scorgere  con 
uno  di  codesti  due  fatti  esterni,  non  potrebbe 
esser  mai  oggetto  di  un'azione  di  rifiuto  di  pa- 
ternità, non  avendo  a suo  favore  inizio  alcuno 
ad  una  presunzione  di  legittimità.  E quantun- 
que la  legge  non  si  faccia  veramente  ad  espri- 
mere siffatto  condizioni,  la  natura  stessa  delle 
cose  lo  accerta;  c anche  fa  presentirlo  la 
legge  che  non  parla  di  azione  di  rifiuto  senza 
applicarla  alla  filiazione  legittima;  quindi  la 
questione  andrà  a cadere  sulla  legittimità  e 
non  sulla  filiazione , laddove  nell’altro  caso 
la  Btcssa  filiazione  sarebbe  contestabile.  Che 
volete  farne  di  un’azione  di  rifiuto  di  pater- 
nità legittima,  mentre  la  negazione  della  ma- 
ternità, a cui  la  questione  va  a ridursi,  la  ren- 
derebbe perfettamente  inutile  per  mancanza 
di  oggetto  ? Invece  per  autorizzare  la  disputa 
sul  terreno  della  legittimità,  e per  battere  la 


madre  come  rea  deH'adulterio,  il  padre  stesso 
dovrebbe  incaricarsi  di  stabilire  che  quell'm- 
dividuo  è nato  dalla  propria  moglie,  qualora 
l'atto  di  nascita  non  ne  portasse  il  nome, 
prova  che  deve  appoggiarsi  allo  scritto  (arti- 
colo 190):  strana  e falsa  posizione  che  sarebbe 
creata  dai  sistemi  contrari  1 

Combattere  le  ombre,  e quel  che  è più,  fare 
al  marito  un  debito  di  non  averle  combattute, 
facendogli  provare  perciò  dei  pregiudizi  giu- 
ridici, ecco  quello  che  si  vorrebbe!  Laonde, 
data  anche  la  facoltà  ch’egli  avesse  di  attac- 
care in  prevenzione  un  individuo  che  gli  è af- 
fatto estraneo,  niuno  potrebbe  mai  obbiettargli 
di  non  essersi  valso  di  tale  facoltà.  Arrogo 
che  siffatti  giudizi  della  legge  dìffamari  non 
sono  più  ammessi;  d’altra  porte  sarebbe  im- 
possibile imporre  al  marito  l’obbligo  di  un 
giudizio  che  renderebbe  di  tanto  deteriore  la 
sua  condizione,  laddove  il  giorno  che  queirin- 
dividuo verrà  ad  attaccarlo  per  reclamare  la 
legittimità  senza  nè  il  concorso  di  un  docu- 
mento della  nascita,  nò  di  un  qualunque  pos- 
sesso di  stato,  il  marito  si  troverebbe  in  una 
posizione  quasi  inespugnabile  (2). 

§413. 

Continuazione. 

Dottrina  che  si  ritiene  preferibile  nella  va- 
rietà dei  si  stani. 

Io  non  posso  accettar  quella  ebe  si  è pre- 
sentata da  ultimo,  malgrado  la  incontestabile 
gravità  c potenza  dei  suoi  argomenti  che  ho 
messi  nella  miglior  luce  che  io  potessi  per 
lealtà  di  confutazione,  e non  tacerò  di  altri 
che  s'invocassero  in  appoggio  di  quella  tesi. 
Sono  costretto  dalla  natura  dell’argomento  ad 
anticipare  idee  che  sarebbero  opportune  al- 
trove, e lo  farò  senza  eccedere  dal  tema.  E in 
realtà  il  giudizio  di  reclamazione  di  stato  (ar- 
ticoli 173  e scg.)  si  connette  a quello  di  rifiuto 
di  paternità,  in  quanto  dee  vedersi  se  in  quel 
giorno  in  cui  il  figlio  riuscisse,  malgrado  ogni 
contrarietà,  a rivendicare  la  sua  posizione  di 
figlio  legittimo,  possa  nuocere  al  padre  di  non 
avere  esercitata  la  sua  azione  in  tempo  debito. 

La  conclusione  diffatti  della  opinione  con- 
traria ora  esposta  viene  a questo  : che  il  pa- 
dre non  ha  mestieri  di  sconfessare  e rifiu- 
tare il  figlio  che  per  alcun  modo  esteriore 
non  dimostri  il  rapporto  in  cui  si  tiene  verso 


(1)  Corte  di  Parisi,  G gennaio  18Ì9  (I)siill.,  ii,  png.  657)  e 4 luglio  4 833  (ivi,  li,  372);  Cassazione 
frane.,  S febbraio  1851  (ivi,  l,  208)  e 14  febi».  (851  (ivi,  l,  225). 

(2)  Dottrina  largamente  sviluppala  4M  Pejiolomue  (PoternHé  et  fitialion , n.  116). 
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la  propria  famiglia  *,  che  cioè  nel  suo  atto  di 
nascita  non  possa  indicare  almeno  il  nome 
della  madre,  nè  sostenersi  nel  possesso  di 
stato.  Si  dice  ch’egli  è un  individuo  qualun- 
que, ma  infine,  per  quanto  appare,  egli  è un 
estraneo;  il  padre  non  deve,  per  così  dire, 
indovinare  che  questo  individuo  abbia  le  pre- 
tensioni di  figlio  e di  figlio  legittimo,  nè  deve 
prevenirne  le  intenzioni.  Spero  che  non  sarà 
difficile  dimostrare  che  l’assunto  non  regge. 

Bisogna  ricordare  quello  che  si  è posto  a 
principio  quale  condizione  essenziale  del  pro- 
blema, che  il  Marito  non  ignora  il  parto  della 
moglie.  Se  per  causa  di  frode  lo  ignorasse,  il 
termine  non  corre  mai  sino  alla  scoperta , ma 
allora  la  questione  è tutta  diversa. 

L’azione  concessi  al  marito  per  rifiutare 
la  paternità  del  nato  dalla  propria  moglie, 
ha  un  oggetto  suo  proprio,  indipendente  dalla 
reclamazione  di  stato  clic  fosse  per  fare  il 
figlio  che  si  crede  privato  della  sua  posizione 
di  figlio  legittimo.  Si  tratta  di  comprovare 
che  il  neonato  è una  importazione  estranea, 
di  spuria  e delittuosa  origine,  e quindi  da  ri- 
gettarsi dalla  famiglia.  L’accusa  è grave,  se- 
vera, terribile,  essendo  fondata  nell’adulterio 
della  moglie.  La  concessione  dcH'aziono  è ac- 
compagnata da  una  cautela  indispensabile  : 
quella  di  un  tempo  brevissimo  ad  istituirla. 
Vi  ha  un  solo  caso  in  cui  il  tempo  si  pro- 
lunga, ma  è una  necessità  prodotta  dalla  na- 
tura del  fatto  e di  contrario  artificio.  È quello 
della  frode.  Non  può  agire  chi  ignora.  Ma 
dato  che  la  frode  si  scuop.a,  la  legge  è pronta 
a fissare  il  termine  sotto  pena  di  decadenza. 
Più  ragioni  di  grave  momento  giustificano  un 
tale  rigore  e fanno  comprendere  che  la  forma 
è sostanza.  Il  problema  dello  stato  personale 
del  neonato  non  deve  rimanere  in  sospeso, 
ma  deve  risolversi  prontamente.  La  moglie, 
vera  accusata  in  questo  giudizio,  ha  diritto 
df  conoscere  senza  ritardo  la  sorte  che  le  è 
riserbata,  nè  deve  lasciarsi  sotto  il  peso  di 
una  minaccia  indefinita.  La  pace  e il  buon 
assetto  dcdla  famiglia  lo  esige,  perchè  il  di- 
sordine bì  fa  tanto  maggiore  quanto  l’assalto 
è meno  aspettato,  quanto  più  le  relazioni  fa- 
migliori  si  sono  cementate  col  tempo,  e il  fi- 
glio col  crescer  degli  anni  è divenuto  più  in- 
teressante. K vuole  finalmente  giustizia,  nel- 
l’interesse della  verità,  che  l’accusa  non  si 
dilunghi  dai  fatti  che  possono  provarla  o smen- 
tirla, e non  si  lasci  il  tempo  in  balia  dell'ac- 
cusatore onde  produrre  più  tordi  una  specie 
di  verità  artificiale  formata  coi  residui  di 
provo  non  coltivate  nel  momento  opportuno, 
con  quelle  aggiunte  che  sa  procurarsi  chi  me- 


dita a lungo  un  disegno,  laddove  chi  più  non 
temo  l'accusa  lascia  perire  i mezzi  della  di- 
fesa. Tutte  queste  cose  conviene  aver  pre- 
senti a comprendere  collo  spirito  della  leggo 
anche  la  sua  sapienza. 

La  forza  principale  dell’argomentazione 
contraria  sta  in  ciò,  che  non  ostentando  il 
figlio  veruna  dimostrazione  estrinseca  che  lo 
rannodi  in  certo  modo  col  preteso  suo  padre, 
questi  non  deve  andarlo  cercando  per  espel- 
lerlo da  una  relazione  che  può  dirsi  imma- 
ginaria, quasi  a combattere  un  pericolo  av- 
venire, il  pericolo  che  questo  figlio  assurga 
in  qualche  tempo  a reclamare  uno  stato,  a 
sostenere  il  quale  manca  di  qualunque  ap- 
poggio. Perchè  non  aspettare,  si  dice,  il  mo- 
mento in  cui  verrà  l’occasione  di  doversi  di- 
fendere? Perchè  prevenire  quasi  per  ./affanna 
un'azione  clic  non  è stata  nè  iniziata  nè  mi- 
nacciata ? Perchè  dovrà  costringersi  a farsi 
attore  con  non  poca  difficoltà  della  prova, 
laddove  contro  colui  clic  in  tali  condizioni  re- 
clama lo  stato  potrà  opporre  tanti  e più  facili 
mezzi  di  difesa?  Già  la  legge  dichiara  (arti- 
colo 270)  che  tutti  i mezzi  di  prova  sono  a 
sua  disposizione. 

È questo  un  complesso  d'idee  molto  ine- 
satte, c ne  risulta  un  sistema  del  tinto  arbi- 
trario. La  legge  regolatrice  dell’azioue  di  ri- 
fiuto uon  dice  c non  può  dir  nulla  di  questo. 
L'atto  di  nascita  ! La  legge  suppone  che  il 
padre  non  abbia  nè  assistito  a queiratto,  nè 
vi  abbia  prestata  la  sua  approvazione.  La  ma- 
dre si  sarà  guardata  dallo  iscrivere  il  pro- 
prio nome  su  quclFatto  in  cui  non  figura  il 
padre,  confessando  in  tal  modo  pubblicamente 
la  propria  turpezza.  Il  figlio  sarà  denunciato 
col  preambolo  di  genitori  ignoti , quindi  il  ma- 
rito non  vi  trova  nulla  che  faccia  testimo- 
nianza, anco  indiretta  e remota,  della  sua  pa- 
ternità. E se  questa  testimonianza  vi  fosse, 
ragione  di  più  per  promuovere  senza  indugi 
l’azione  di  rifiuto.  Possesso  di  stato  ! Ma  che 
parliamo  di  possesso  di  stato  di  un  figlio  or 
ora  venuto  alia  luce,  ancora  ned  crepuscolo 
della  vita,  che  riceve  le  prime  cure  dovute 
alla  infanzia?  Tiriamo  la  conseguenza.  La 
legge  non  ha  potuto  allegare  l’obbligo  di 
esercitare  l'azione  entro  un  certo  tempo  alla 
condizione  die  il  neonato  dimostri  per  alcuno 
di  codesti  segni  la  sua  pretensione  alla  legitti- 
mità. Nè  ciò  che  la  legge  non  dice,  è punto  nella 
natura  delle  cose , come  si  pretende.  Anzi  è 
nella  natura  delle  cose  che  il  neonato  contro 
il  quale  nel  più  breve  termine  deve  scagliarsi 
l’azione,  non  possegga  neppur  l’ombra  di  un 
tale  apparato. 

40 
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[Art.  166-167] 


Ciò  posto,  non  si  possono  leggere  delle  sud- 
distinzioni fra  le  linee  dell’articolo  166;  la 
legge  mancherebbe  al  proprio  intento,  distrug- 
gerebbe se  stessa  : è affatto  impossibile.  Aspet- 
tare, aspettare  senza  termine,  quando  la  legge 

10  prefigge  cosi  breve,  e cosi  assoluto:  vi  è 
forse  qualche  cosa  di  più  arbitrario?  Vero  è 
che,  quasi  a temperamento,  alcuno  dice  non 
negarsi  al  marito  la  facoltà  di  agire,  perchè 

11  diritto  imprescrittibile  di  reclamare  lo  stato 
può  considerarsi  come  una  permanente  mi- 
naccia, ma  bì  sostiene  ch'egli  può  non  agire 
senza  pregiudicarsi  ( 1).  Distinzione  che  prova 
vieppiù  la  debolezza  e la  futilità  del  sistema. 
Se  l'azione  può  esercitarsi  per  diritto  attuale, 
non  è dunque  vero  che  si  tratti  di  un  giu- 
dizio preventivo  e in  vista  di  un  pericolo  av- 
venire, e non  è vero  che  manchino  gli  estremi 
per  intentarlo  quasi  diretto  contro  uno  estra- 
neo col  quale  non  avete  il  menomo  rapporto. 
Ma  l’azione  di  rifiuto  di  paternità  si  dirige 
contro  il  preteso  figlio  che  è in  possesso  della 
sua  qualità  di  figlio  legittimo!  Equivoco  ho 
detto,  e lo  ripeto.  II  marito  nega  che  a lui 
appartenga  la  prole  nata  durante  d matri- 
monio e che  in  virtù  di  un  principio  gene- 
rale dovrebbe  considerarsi  per  sua.  Assu- 
mendo la  prova  contraria,  egli  conviene  che 
la  prole  è difesa  da  una  presunzione  di  le- 
gittimità ch'egli  imprende  ad  escludere  nel 
fatto  presente.  £ in  questo  senso  che  la  que- 
rela del  rifiuto  si  dirige  contro  il  figlio  che 
possiede  la  legittimità,  cioè  la  presunzione  di 
legittimità  derivante  dall'essere  concepito  in 
costanza  di  matrimonio. 

Ma  il  marito  si  troverebbe  in  una  posi- 
zione più  favorevole  qualora,  aspettando  che 
il  figlio  venisse  a reclamare  lo  stato,  egli  po- 
trebbe difendersi  come  da  una  rocca  impu- 
gnabile attesi  i larghi  mezzi  di  difesa  che  la 
legge  gli  accorda! 

Ci  dispiace  di  dovere  ancora  appellare  al- 
l’equivoco. La  prova  che  Tarlicelo  176  con- 
cede larghissima,  ha  due  scopi,  che  il  recla- 
mante non  sia  figlio  della  donna  che  pretende 
di  avere  per  madre ; che  non  sia  figlio  del  ma- 


rito della  stessa  madre.  Perciò  disse  bene  la 
Corte  di  cassazione  (vedi  sopra  § 412)  che  il 
giudizio  di  reclamazione  di  stato  si  compendia 
per  primo  in  una  ricerca  di  maternità.  11  padre 
stesso  contro  il  quale  posa  la  presunzione  di 
paternità  tosto  che  viene  provato  essere  quello 
il  figlio  della  propria  moglie  concepito  durante 
il  matrimonio,  presunzione  che  diventa  quella 
della  legittimità  a favore  del  tìglio,  il  padre 
stesso  (o  i suoi  eredi)  può  in  quel  giudizio  di- 
mostrare che  la  moglie  ha  fallito  alla  fede 
coniugale  e rigettare  il  prodotto  della  sua 
colpa.  Ma  intendiamoci  bene,  purché  non  ab- 
bia ignorata  la  nascita.  Ma  se  n'ebbe  cogni- 
zione, e potendo  spiegare  razione  di  rifiuto 
approvò  il  fatto  (articolo  16!  num.  1 e 2)  o 
lasciò  trascorrere  il  termine  utile,  non  gli  è 
dato  di  pentirsene  più  tardi,  e riprendere 
l'azione  già  abbandonata  (2). 

E in  questo  avviso  io  persisto,  malgrado 
altre  osservazioni  che  si  vanno  facendo  (3),  o 
che  il  marito  non  ha  interesse  di  agire  solleci- 
tamente, o la  sua  sospensione  essere  giustifì- 
ficata  nelTanitno  di  evitare  uno  scandalo  in- 
nanzi tempo.  Il  marito  ha  interesse  di  agire 
quando  sa  che  è nato  dalla  sua  donna  un 
figlio  da  lui  non  generato;  e se  non  crede  di 
avere  interesse,  tal  sia:  la  legge  non  lo  co- 
stringe, ma  si  limita  a prescrivergli  il  tempo 
nel  quale  dovrà  intentare  Tazione.  So  gli 
piace  di  non  fare  dello  scandalo,  sia  dunque 
contento  di  quella  condizione  di  cose,  e non 
faccia  uno  scandalo  peggiore  ripescando  in 
quel  lezzo  molto  tempo  dopo,  quando  il  figlio 
venga  a reclamare  il  suo  diritto.  Si  arriva  per- 
sino a sostenere  (Demolomite  luogo  citato),  ed 
io  lo  sento  non  senza  meraviglia,  che  se  il 
padre,  conoscente  della  nascita,  colluse  colla 
moglie  facendo  iscrivere  l’infante  come  nato 
da  genitori  ignoti,  può  nonostante  la  frode 
e il  vero  delitto  di  soppressione  di  stato  di  cui 
si  rese  colpevole,  osteggiare  ancora  la  pretesa 
del  figlio  dimostrando  la  sua  origine  adulte- 
rina : nè  si  accorge  chi  produce  questo  argo- 
mento, ch'esso  mirabilmente  si  ritorce.  Ba- 
sterebbe solo  qttesto  a provare  quanto  sia 


(I)  • Mail  cc  que  nous  persistimi  à considérer 
toujours  cornine  vraic,  c'est  que  l’action  cn  drsaveu, 
en  Cai  pareti,  ne  sera  pas  prérisemenl  l'action  m de - 
taveu  (e  cosa  sarà?)  que  le  Code  a eù  en  vue  dans 
Tartlcle  312  et  suivanU  (non  diversi  in  questo  rap- 
porto do  quelli  del  Codice  Italiano),  ou  il  suppose 
que  V enfant  rei  en  possessiou  de  sa  qualità  d'enfant 
léyUUmc  • (Usuanti,  voi.  il,  n.  43  bis-,  Demoi.ombb, 
num.  14C-4).  Vedremo  or  ora  l'equivoco  ebe  si  na- 
sconde in  queste  parole. 


(2)  CIÒ  ritenne  la  Curie  di  cassai,  francese  ni  Ila 
decisione  del  14  fclihraio  1833  (Urvill.,  1854,  p.  i, 
pag.  223).  • Allciidu  que  le  silente  que  parderail 

• le  mari  aprés  avoir  décduverl  la  naissancc  de  cet 

• enfant,  puurrait  èlever  un  fin  de  non-recevoir  cantre 
eie  desaveu  lardi f que  lui  ou  ses  bériliera  \ieu- 
« draienl  faire  par  le  suite  ■. 

(3)  La  Cass.  frane,  si  pose  in  contraddizione  con 
se  stessa  nell’altra  decisione  dell’ Il  aprilo  1834 
(Devili..,  i,  289),  Dkmoi.ombk,  n.  146  bis,  4. 
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saggia  la  disposizione  che  esige  l’esercizio  del- 
l’azioae  di  rifiuto  io  un  termine  brevissimo. 

§ 414. 

Continuazione. 

B.  Azione  degli  eredi  (articolo  167). 
a)  Carattere  dell'azione. 

L’azione  è personale  al  marito;  non  si  tras- 
metto agli  eredi  se  non  sia  stata  intentata  da 
lui  in  tempo  debito.  Ciò  prova  a tutto  rigore 
una  cosa,  che  quella  che  chiamasi  rispetto  agli 
eredi  impugnazione  della  legittimità  del  figlio , 
non  è che  l’azione  di  rifiuto  di  paternità  ri- 
spetto al  presunto  padre.  Si  cangia  il  nome  col 
cangiare  dei  rapporti,  dappoiché  questa  deno- 
minazione non  converrebbe  all  atto  degli  eredi 
che  non  ricusano  la  presunta  loro  prole,  ma  ne- 
gano e pretendono  di  dimostrare  che  quell'in- 
dividuo  che  adorna  se  stesso  del  cognoino  del 
suo  genitore,  non  è legittimo , non  provenne  cioè 
da  quel  matrimonio.  In  effetto  essi  continuano 
l'azione  già  provocata  in  tempo  utile  dal  ma- 
rito defunto  al  quale  succedono.  È chiaro  che 
se  il  marito  fosse  morto  dopo  i due  o tre  mesi 
senza  aver  cominciato  il  giudizio,  niun  di- 
ritto, niuna  eccezione  di  questo  genere  avreb- 
bero gli  eredi  per  contrastare  il  titolo  e la 
prerogativa  della  legittimità  a colui  che  prova 
di  essere  nato  dalla  meglie  del  loro  autore,  e 
concepito  durante  il  matrimonio  (1). 

La  decadenza  dell’autore  è la  decadenza  de- 
gli eredi,  com’ò  ben  naturale  ; ed  essi  manter- 
ranno Fazione  se  l'autore  ha  potuta  trasmet- 
terla coll'ente  ereditario.  Se  il  termine  non 
avesse  ancora  cominciato  a trascorrere  perchè 
trattavasi  di  frode  che  non  era  stata  scoperta , 
è manifesto  che  gli  eredi  serbauo  Fazione  o la 
eccezione  qualora  siano  molestati. 

Kicordiamo,  perchè  il  discorso  lungo  fa  dis- 
perdere qualche  idea,  che  si  hanno  altre  azioni 
o eccezioni  le  quali  prescindono  dalla  que- 
stione di  legittimità,  come  sarebbero  quelle  che 
impugnano  la  verità  del  parto,  o contestano  la 
legittimità  col  risalire  alla  fonte  da  cui  deriva, 
attaccando  cioè  la  esistenza  stessa  del  matri- 
monio. Le  prime,  azioni  d’ordine  pubblico,  di 
interesse  sociale,  o pur  anche  di  carattere 
penale,  non  sono  mai  interdette,  non  si  pre- 


ti) Altro  argomento  in  opposizione  a quel  si- 
stema die  accorda  al  marito  di  sospendere  la  sua 
azione  sino  al  richiamo  del  tiglio,  e che  noi  abbiamo 
combattuto  nel  paragrafo  precedente.  • 

(2)  Se  si  trattasse,  diremo  così,  di  una  succes- 
sione di  successone.  CU  eredi  hanno  preso  pos- 
sesso del  beni  del  defunto  ; Indi  si  è aperta  la  suc- 
cessione di  un  fratello  di  lui,  alla  quale,  supponiamo, 


scrivono  se  non  nel  termine  ordinario,  e com- 
petono ai  terzi  non  che  agli  credi.  Ma  agli 
eredi  non  appartiene  l’altra  azione , legati 
come  sono  dal  fatto  del  loro  autore  che  rico- 
nobbe in  tante  guise  la  esistenza  del  proprio 
matrimonio. 

b)  Condizioni  e termini  prescritti  alta - 
zione  degli  eredi. 

Se  il  termine  prescritto  al  marito  nell’arti- 
colo 166  a promuovere  l'azione  non  è tra- 
scorso, o egli  la  promosse  in  tempo  debito,  un 
termine  nuovo  si  concede  agli  eredi  di  mesi 
due,  e questo  non  decorre  dalla  morte  dal  ma- 
rito ma  soltanto  al  verificarsi  di  uno  degli 
eventi  indicati  nell'articolo  167. 

La  denominazione  così  generale  — eredi  — 
usata  dal  testo,  esclude  la  distinzione  fra  legit- 
gittimi  o testamentari  ; e comprende  tanto 
quelli  che  hanno  in  loro  favore  un  testamento 
del  defunto  che  n’escluse  quellindividuo  da 
lui  non  riconosciuto  per  figlio,  quanto  quelli 
che  succederebbero  in  mancanza  di  lui  e hanno 
la  pretesa  che  figlio  legittimo  non  sia.  Ma 
questi  è già  in  possesso  della  sua  legittimità, 
e non  dubita  del  suo  diritto.  Se  il  padre  non 
ha  fatto  testamento,  egli  se  ne  vale  per  ap- 
prendere il  possesso  dei  beni;  o gli  eredi  scritti 
si  fanno  avanti,  egli  sorgerà  a contrastarlo. 
La  legge  bì  pone  in  faccia  ad  un  avvenimento 
che  non  può  mancare.  Allora  nasce  la  neces- 
sità di  agire  in  coloro  che  ne  impugnano  la 
legittimità , qualunque  sia  la  molestia  che  da 
costui  ricevono  gli  eredi  rapporto  ai  beni, 
anco  in  tal  modo  che  potesse  riputarsi  indi- 
retto (2). 

Perchè  mai  la  legge,  mentre  restringe  i ter- 
mini dell’azione,  prescrive  anche  il  momento 
nel  quale  l’azione  è esperibile  ? Per  una  ra- 
giono assai  notevole.  Perchè  dev’essere  stabi- 
bilito  rispetto  a loro,  un  interesse  attuale  e 
presente.  È sempre  vero,  in  principio  gene- 
rale, che  il  fondamento  d’ogni  azione  è l inte- 
resse,  non  dovendosi  recare  altrui  la  molestia 
di  un  giudizio  per  così  dire  gratuita,  con  of- 
fesa della  libertà  a cui  ciascuno  ha  diritto. 
Differenza  segnalata  negli  autori  fra  il  marito 
e gli  eredi  di  lui,  che  in  tal  senso  è verissima. 
La  distinzione  corrisponde  al  diritto  perso- 


gli credi  del  defunto  avrebbero  diritto.  Il  figlio  che 
non  si  é scosso  al  passaselo  dei  beni  nei  primo 
caso,  forso  perché  la  eredità  era  troppo  tenue,  ora 
si  desta  per  conseguire  la  seconda  eredità.  È chiaro 
clic  gli  eredi  del  marito  che  vi  pretendono,  si  sen* 
tono  feriti  da  questo  fallo,  e comincia  in  toro  Cin- 
tereste di  agire. 
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naie  che  appartiene  al  primo  e al  diritto  pu- 
ramente reale  che  si  considera  negli  eredi.  Nel 
primo  caso  è una  contestazione  di  paternità, 
la  negazione  di  un  rapporto  essenzialmente 
personale.  L’interesse  del  presunto  genitore 
è flagrante  nel  non  concedere  ad  un  estra- 
neo prodotto  le  apparenze  di  un  figlio  legit- 
timo che  più  tarili  sarebbero  ritorte  contro  lui 
stesso,  sotto  forma  di  possesso  di  stato.  11  pro- 
blema della  paternità  racchiudo  tutta  quanta  la 
importanza  delle  relazioni  naturali  e civili  che 
dalla  sua  affermazione  derivano.  L’unico  in- 
teresse che  preme  gli  credi,  fors’anclie  estra- 
nei, è di  avere  i beni  ; cosicché  ove  si  trat- 
tasse di  una  eredità  di  nome  e senza  sostanza, 
non  si  direbbe  mai  ch’essi  abbiano  acquistato 
questo  gius  personale,  e unicamente  come  tale, 
da  esercitarsi  astrattamente  e senza  un  og- 
getto reale. 

Ella  è considerazione  assai  grave,  che  dif- 
fonde tutta  la  luce  necessaria  sul  presente 
istituto.  Non  deve  perciò  accettarsi  una  dot- 
trina che  permette  agli  eredi  di  agire  innanzi 
tempo,  prima  cioè  ch’essi  ricevano  dal  sedi- 
cente figlio  una  perturbazione  che  ecciti  il 
loro  interesse.  Niente  impedisce,  dicono  al- 
cuni scrittori,  che  gli  eredi  possano  prendere 
l'offensiva  — et  de  former  V action  en  désaceu 
— prima  che  il  figlio  li  abbia  molestati  nel 
possesso  della  eredità.  Forse  il  figlio  viene 
meditando  un  cupo  disegno  e prende  il  suo 
tempo  affinchè  si  disperdano  o s'indeboliscano 
le  prove  che  possono  rivelare  la  sua  origine. 
Gli  eredi  hanno  diritto  di  prevenirlo  (I). 

Ho  detto  che  ogni  genere  di  molestia  per 
parte  del  sedicente  figlio  del  defunto  autorizza 
gli  eredi  di  lui  a mettersi  in  moto  per  attac- 
carne la  legittimità,  uè  si  dev’esser  avari  in- 
torno al  carattere  della  molestia  (2);  intima- 
zioni, proteste,  atti  stragiudiziali  diretti  contro 
gli  eredi  ed  affermanti  il  diritto  del  figlio,  sono 
provocazioni  che  giustificano  l’azione  degli 


Art.  1C6-ÌG7] 

eredi.  Ma  essi  non  possono  farsi  attori  in  un 
giudizio  di  rifiuto  di  paternità  pel  solo  sospetto 
che  quel  figlio  sia  un  qualche  giorno  per  tur- 
bare il  loro  tranquillo  possesso.  È un  diritto 
che  non  ha  una  vera  iniziativa  rapporto  agli 
eredi,  ma  è dato  loro  quasi  ad  defensioneìn 
quando  sono  attaccati.  E se  il  foglio  non  vo- 
lesse darsene  alcun  pensiero,  forse  previdente 
che  il  reclamare  quella  qualunque  eredità  può 
suscitare  un  processo  scandaloso  contro  di  lui, 
sarà  lecito  agli  eredi,  per  lo  timore  di  mole- 
stie possibili,  farsi  promotori  delle  scandalo? 
Sono  giudizi  bilanciati  dalla  prudenza  del  le- 
gislatore, nè  di  qua  nè  di  là  si  devo  eccedere. 
Se  l’azione  degli  eredi  non  fosse  regolata  da 
condizioni,  perchè  la  legge  le  avrebbe  enun- 
ciate? Perchè  non  si  è detto  soltanto  ch’essi 
sono  abilitati  a promuoverla  ita , nec  aliter , 
come  poteva  il  defunto,  indipendentemente 
dalla  necessità  in  cui  sarebbero  messi  dalle 
pretese  ereditarie  spiegate  dal  figlio?  Man- 
cano insomma  d'interesse  attuale:  interesse 
die  è tutto  materiale  rispetto  ad  essi.  Ma  il  si- 
lenzio del  figlio  è doloso;  egli  va  mulinando 
nella  mente  sua  clic  il  tempo  potrà  anche  di- 
struggere le  prove  della  sua  illegittimità  ; egli 
conta  sul  benefizio  del  tempo  ! Immaginando, 
si  può  facilmente  creare  il  diritto  che  non  esi- 
ste. Sono  tante  le  persone  dalle  quali  possiamo 
temere  delle  molestie,  contro  le  quali  però 
non  possiamo  romperò  dei  giudizi.  Ciò  non 
esclude  che  gli  eredi  siano  per  cautelarsi  colla 
conservazione  delle  più  labili  prove.  L'arti- 
colo 251  del  Codice  di  procedura  civile  no  dà 
loro  il  diritto  (3). 

Del  resto  la  legge  ha  determinato  Vinte- 
resse  degli  eredi  in  quei  fatti  del  figlio  che 
hanno  relazione  alla  eredità  ed  ai  beni:  è un 
caso  (li  gius  singolare,  uno  di  quei  pochi  nei 
quali  non  è lasciato  all’arbitrio  del  giudice  ap- 
prezzare resistenza  dell’interesse  con  norme 
generali. 


(I)  Cassazione  francese,  83  agosto  1806  (Sirkt,  ii, 
p.  9j8  •.  M use  c Vergi,  i.  p.  303;  Devasti,  t.  il, 
mira.  43  bis;  DsNOLOvnr.  (Patcmlté)  num.  160.  — 
Si  è ere-luto  die  il  Zachari.c  vada  più  oltre,  sino  a 
dire  clic  gli  eredi  possono  alberare  il  tiglio  non 
anror  nulo  ma  solo  concetto  nel  seno  materno,  e si 
è commessa  una  confutazione  facile  contro  una  -.'c 
proposizione.  Forse  lo  /acdari.v.  vi  lia  dato  motivo 
per  quel  solito  laconismo  che  lalvolla  lo  rende  in- 
terpretabile : panni  però  clic  da  un  tanto  er/ore 
possi  scolparsi,  giudicandolo  dalle  stesse  sue  pa- 
role, che  sono  le  seguenti:  • Il  marito  non  è auto- 

• rizzalo  a non  riconoscere  il  finito  prima  della  sua 

• nascita  ; e gli  eredi  del  marito  possono  esser  am- 

• mtssi  a farlo  prima  di  essere  turbati  nella  eredità 

• di  lui  * , ma  non  dice  quando  II  figlio  é ancora 


nel  grembo  della  madre  (g  346  bis,  traduzione  Lo 
Gallo,  Napoli,  1831).  li  bene  avverlirecbe  la  Cassa- 
zione francese  si  espresse  In  senso  contrario  a que- 
stuinovi massima  nel  3 aprile  1834  (Devili..,  p.  i. 
pag.  293). 

(2)  Una  Istanza  di  rettificazione  dell’olio  di  no- 
scila,  di  rolla  contro  gli  eredi  del  marito,  può  benis- 
simo ritenersi  come  una  molestia  (Cassazione  fran- 
cese, 31  dicembre  1834,  Sirky,  voi.  xzxv,  pari,  i, 
pag  545;  Grenoble,  5 febbraio  1836,  ivi,  xxxvi, 
pari,  iv,  pag.  260). 

(3)  Nel  corso  del  § 412  ho  riferita  quella  dottrini 
clic  distinguendo  in  quanlo  l'azione  sia  esercitata 
dd  mirilo  o piuttosto  dai  suoi  credi,  pone  In  ri- 
lievo V attualità  dell' interesse , che  lo  chiamo  anche 
reale,  clic  per  essi  è condizione  dell'esercizio. 
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Articolo  108. 

L'azione  diretta  ad  impugnare  la  paterni  tà  sarà  proposta  contro  il  figlio  se  è 
maggiore  d’età,  e,  se  c minore  od  interdetto,  in  contraddittorio  di  un  curatore 
deputalo  dai  tribunale  davanti  al  quale  il  giudizio  è promosso. 

Nel  giudizio  sarà  pure  in  tulli  i casi  chiamata  la  madre. 

§ 415.  Dell'azione  e del  giudizio. 

a)  La  madre  contraddittrice  indispensabilt'  nel  giudizio ; perchè  non  conservi 
la  prerogativa  inerente  alla  sua  qualità , non  potendo  il  marito  esercitarla , di  rap- 
presentare il  figlio. 

b)  Se  la  madre  è mancata  nel  corso  detta  lite , dovranno  chiamarsi  gli  eredi 
di  lei;  o gli  eredi  avranno  facoltà  d'intervenire ? 

cj  Della  competenza  territoriale. 

Atti  iniziali  della  lite.  — Nomina  del  curatore  speciale  al  minore. 

Il  tribunale  competente  è quello  del  territorio  ove  il  figlio  minore  aveva  il  domi- 
cilio legale  presso  U presunto  padre , trapassando  però  *1  domicilio  legale  a quello 
del  curatore  speciale. 

§ 416.  Effetti  generali  della  sentenza  pronunciata  sul  ripudio  della  j paternità. 

t.  L'azione  non  è rinnovabile  per  altre  cause  dissimulate  nella  istanza. 

Non  può  istituirsi  più  d'una  volta , nè  da  quelli  fra  gli  eredi  che  non  fossero  con- 
corsi a formarla , e si  fossero  astenuti  dal  giudizio. 

Confutazione  di  contraria  dottrina. 

2.  La  questione  osservata  rimpetto  ai  terzi. 

3.  Effetti  della  sentenza  che  ammette  la  legittimità  rispetto  t dia  madre  ed  ai 
parenti. 

§ 417.  Continuazione. 

4.  Se  il  padre  possa  rinunciare  alla  sentenza  che  dichiara  illegittimo  il  figlio , 

e restituirgli  la  legittimità.  • m 

La  istanza  deve  farsi  al  tribunale  che  ha  podestà  di  omologarla  sult appoggio  di 
nuove  dimostrazioni. 

Forma  del  giudizio.  — Diritti  quesiti  ai  terzi.  — Nel  qual  caso  il  gtuduHo  è for- 
male e contraddittorio. 


§415. 


Dell'azione  e del  giudizio. 


a)  Il  figlio,  contraddittore  diretto  ed  unico 
in  questo  giudizio,  quando  sia  minore,  ò prov- 
veduto di  un  curatore  deputatogli  dd  tribu- 
nale davanti  al  quale  il  giudizio  è promosso. 
È dunque  un  curatore  speciale  che  dev'essere 
nominato  alla  sua  difesa.  Il  padre  legittimo 
che  rappresenta  per  autorità  propria  il  figlio 
minore,  non  vuol  più  saperne  di  questa  legit- 
timità che  gli  pesa;  si  dichiara  estraneo,  av- 
versario, e taglia  colla  spada  il  legame  che 
apparentemente  lo  riuniva  a lui.  Resta  la  ma- 
dre : la  madre  riconosciuta  e certa,  poiché  il 
rifiuto  della  paternità  è fondato  nel  dato  di 


fatto  della  sna  maternità  (l).  Se  il  padre  L’on 
può  esercitare  la  patria  podestà  durante  il 
matrimonio  dichiara  l'articolo  220,  essa  è eser- 
citata dalla  madre.  Perchè  questa  volta  ò 
fatta  una  eccezione  o devesi  nominare  un  cu- 
ratore ? 

Il  motivo  che  ha  indotto  il  legislatore  a sop- 
primere io  questo  caso  la  prerogativa  della 
madre,  genericamente  concessa  dall’art.  220, 
è della  più  alta  saggezza.  La  madre  viene  in 
causa  a difendere  i suoi  personali  interessi  ; 
interessi  supremi,  il  suo  onore  offeso,  la  sua 
innocenza  calunniata,  il  presento  e l’avvenire 
della  sua  esistenza  civile  e sociale.  Il  figlio  ò 
l’oggetto  dell’azione  per  rigettarlo,  ma  inno- 
cente ; colpevole,  la  sola  colpevole,  sarebbe  la 


(1)  Altrimenti  li  Oglio  non  avrebbe  la  presuntane  di  IcgìMimUà  che  rende  necessaria  l'azione  for- 
male di  rifiuto. 
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libro  i.  rrroLO  vi. 


[Art.  168] 


madre  e verso  il  proprio  figlio  cho  ha  gene- 
rato all’ignominia,  e verso  il  marito  turpe- 
mente ingannato.  Preoccupata  in  tal  guisa 
della  propria  situazione,  non  può  prestare  le 
cure  opportune  alla  difesa  del  figlio  c ciò  ba- 
sterebbe. Ma  vi  ha  di  più:  la  parto  ebe  so- 
stiene in  questo  triste  dramma,  l’ha  già  spo- 
gliata di  quella  dignità  che  è il  fondamento 
della  podestà  patria,  e che  il  legislatore  sup- 
pose dettando  l'articolo  22 0.  Il  figlio  stesso 
può  bene  rimproverarle  il  dono  fnnesto  della 
vita  che  gli  ba  dato  ; iu  tali  condizioni  di  cose 
essa  non  può  rappresentarlo. 

Si  è levato  il  dubbio,  se  essendo  il  minore 
soggetto  all’Autorità  di  un  tutore  (nei  casi 
dell’articolo  233)  questi  non  mantenga  la  sua 
rappresentanza  e sia  d’uopo  nondimeno  de- 
stinargli un  altro  tuture  o curatore  alla  lite. 
In  realtà  la  disposizione  presente  porterebbe 
una  deroga  del  principio  generale  scritto  nel- 
l’articolo 277  e le  deroghe  non  si  presumono. 
Potrebbe  dunque  credersi  che  l'articolo  168 
non  fosse  applicabile  quando  il  minore  si  tro- 
vasse sotto  tutela  ; viventi  i genitori,  il  caso  è 
insolito,  e forse  por  questo  non  ò stato  avver- 
tito. Il  tutore  d’altra  parte  ò un  estraneo  che 
non  ha  interesse  nella  contesa:  facile  però  è 
la  risposta  che  somministra  la  chiarezza  del 
testo.  La  regola  è generale  ed  assoluta.  La 
legge  ha  una  fiducia  tutta  speciale  nel  cura- 
tore ad  hoc  deputato  dal  tribunale  che  dovrà 
pronunziare  un  giudizio  la  cui  gravità,  nell’in- 
tcresse  del  figlio  e in  quello  dell’ordine  sociale, 
è veramente  superiore.  Non  sempre  un  buon 
ammi'.iistratore  possiede  le  qualità  che  sono 
più  necessarie  in  un  tale  cimento  ; forse,  come 
in  qualche  sentenza  venne  osservato,  si  dubita 
cb.e  le  relazioni  di  parentela  che  sogliono  avere 
coi  genitori  i tutori  generali  e un  certo  affetto 
di  famiglia  che  non  si  può  ben  definire,  non 
abbiano  ad  influire  in  danno  del  loro  rappre- 
sentato. Cosi  la  difesa  della  madre  è tutta  ed 
essenzialmente  personale,  libera,  distinta  da 
quella  del  figlio  ; e l’intervento  del  pubblico 
ministero  (articolo  316,  num.  5 della  proce- 
dura civile),  nella  imparzialità  che  lo  ispira, 
verrà  a porsi  vigile  guardia  della  verità. 

L’ufficio  del  tutore  generale  è tuttavia  com- 


possibile con  quello  del  curatore  speciale  : e 
senza  pur  dire  che  il  primo  sia  costretto  a ce- 
dere parte  della  sua  autorità  che  ad  altri 
viene  concessa,  o si  sopprima  taluna  delle 
sue  funzioni,  meglio  si  dirà  che  questa  era  una 
funzione  riservata  che  mai  non  entrò  nè  po- 
teva, per  volere  di  legge,  entrare  nei  poteri  di 
lui.  Il  tutore  adunque  alla  persona  e ai  beni, 
tiene  il  sito  posto  sino  al  giorno  in  cui  una 
sentenza  passata  in  giudicato  dichiarerà  che 
il  figlio  è illegittimo  (vedi  appresso  lettera  c). 

b)  Se  la  madre  è mancata  nel  corso  della 
lite,  dovranno  chiamarsi  gli  eredi  lei  ? 0 gli 
eredi  avranno  facoltà  d’intervenire? 

5 Due  ricercheMiverse.  Non  chiamata  la  ma- 
dre, il  giudizio  sarebbe  assolutamente  nullo. 
11  suo  interesse  è principale  ; la  presenza  nella 
discussione  sommamente  rileva  a metter  in 
chiaro  la  verità.  Gli  eredi  non  hanno  qualità 
per  surrogare  la  persona  della  madre,  come 
gli  eredi  di  un  accusato  non  possono  ripro- 
durre la  persona  di  lui,  nè  stare  in  giudizio 
colla  stessa  ragione,  e allo  stesso  scopo  (1). 
Venuta  meno  questa  ragione  essenziale , la 
giustizia  non  ha  veramente  alcun  interesse 
all'intervento  degli  eredi.  Obbligo  adunque  di 
chiamarli  non  c’è.  Ma  non  si  può  ad  essi  vie- 
tare il  concorso  spontaneo.  L'articolo  201  del 
Codice  di  procedura  civile  ne  dà  loro  il  diritto  ; 
si  comprende  abbastanza  che  potranno  difen- 
dere coi  vantaggi  delia  successione  anche 

i l’onore  della  donna  la  cui  reità  è tuttora  un 
problema  da  sciogliersi. 

c)  Della  competenza  territoriale. 

La  persona  contro  la  quale  si  dirige  l’azione 
è il  figlio;  così  letteralmente  il  nostro  arti- 
colo 168;  la  madre  e chiamata  in  causa,  vale 
dire  si  cita  con  lui  anche  la  madre,  ma  la  ter- 
ritorialità della  giurisdizione  deve  necessaria  - 
mente  desumersi  dal  luogo  ove  ha  domicilio 
il  convenuto  principale.  Quindi  il  bisogno  di 
conoscere  in  qual  luogo  il  figlio  minore  ri- 
tenga il  suo  domicilio. 

Qui  ci  conviene  ripetere  il  disposto  dell’ar- 
ticolo 18.  — Il  minore  non  emancipato  ha  il 
domicilio  del  padre  o della  madre  o del  tutore . 
Como  si  è spiegato  a quell'articolo,  havvi  una 
gradazione  evidente,  secondo  che  la  tutela  sia 


(i)  « La  mère,  en  cas  de  décès,  ne  devrail  pas 
ótre  remplacé;  et  cela  p.ir  line  bonne  raison:  c’esl 
qu'une  mère  ne  peul  p.is  étre  remplacé.  (E  fin  qui 
l’autore  dice  benissimo!.  Nul  n'aunit  la  mème  ten- 
desse pur  I enfant,  le  mème  intérèt  personnel  à le 
défendre,  Ics  mèmes  renseignemenls  pour  repousser 
le  mari  • (Dkxolomii,  /Je  /a  paternité,  num.  171). 
Ma  queste  ultime  non  sono  ragioni  buone.  Se  le  na- 


turali ed  intime  relazioni  della  malernilà  fossero  in 
questo  singolarissimo  giudizio  considerate,  come  di 
solilo,  protettrici  e tutelari,  la  madre  non  sarebbe 
esclusa  dalla  rappresentanza  del  figlio,  non  sarebbe 
posposta  ad  un  curatore  giudiziale.  Ho  già  dichia- 
ralo per  quali  rilevanti  motivi  la  madre  è lasciata 
nel  suo  isolamento. 
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compenetrata  nella  patria  podestà  nell’uno  o 
nell'altro  dei  genitori,  o,  per  una  causa  qua- 
lunque, trapassi  in  un  parente  od  estraneo. 
Non  è incongruo,  che  viventi  il  padre  e la 
madre,  il  domicilio  del  minore  si  sposti  per 
annettersi  a quello  di  un  tutore  nominato  dal 
tribunale  decaduti  'essendo  amendue  i geni- 
tori dal  diritto  della  tutela  del  figlio,  inerente 
alla  patria  patestà.  E ciò  atteso  il  principio 
che  il  domicilio  del  minore  che  non  può  trat- 
tare i propri  affari,  nè  difendersi  da  sè,  viene 
creato  nel  suo  proprio  vantaggio  presso  la  per- 
sona che  lo  rappresenta. 

Il  padre  che  intende  muover  lite  al  figlio 
all’effetto  di  spogliarlo  della  sua  esistenza  ci- 
vile, comincia  dalFinvocare  dal  tribunale  un 
curatore  che  lo  assista  in  tale  giudizio.  E que- 
sto diciamo  nel  caso  sopra  avvertito,  che  il  pa- 
dre non  sia  nell'esercizio  della  podestà  tuto- 
ria, e il  figlio  abbia  già  un  tutore  dativo.  Ma 
investito  che  sia  di  questo  diritto  c possessore 
dell'usufrutto  legale,  il  suo  primo  atto  è quello 
di  rinunciare  aU’usufrutto  che  non  può  più 
ritenere,  mentre  così  apertamente  afferma  e 
sostiene  di  non  esser  padre  (t).  Espresso  lo 
scopo,  fa  convocare  il  consiglio  di  famiglia 
primieramente  per  la  nomina  di  un  tutore  ge- 
nerale, dncchè  più  non  risiede  in  lui  la  patria 
podestà.  Così  provveduto  all’interesse  del  mi- 
nore che  si  trova  in  possesso  della  legittimità 
malgrado  le  denegazioni  di  lui,  farà  di  poi  de- 
putargli dal  tribunale  il  curatore  alla  lite  che 
egli  sta  per  imprendere. 

Il  tribunale  a cui  è affidata  la  grave  auto- 
rità è quello  stesso  della  lite  del  cui  processo 
‘è  questo  il  primo  atto  fondamentale,  e appar- 
tiene esclusivamente  alla  competenza  sua  come 
il  magistrato  che  può  meglio  provvedere  al 
bisogno.  Ma  qual  è questo  tribunale  compe- 
tente ? E si  risolve  nel  sapere  ove  il  minore 
si  ritenga  domiciliato,  mentre  si  disputa  se  in 
questo  caso  egli  abbia  ancora  il  domicilio 
presso  il  presunto  suo  padre,  o nel  luogo  al- 
meno ove  questi  ha  il  proprio  domicilio;  ov- 
vero il  domicilio  del  minore  non  essendo  che 
quello  del  suo  curatore  speciale,  il  tribunale 
competente  sia  quello  del  luogo  ove  lo  stesso 
curatore  speciale  ha  la  residenza  sua  pro- 
pria (2),  dato  puro  che  questi  avesse  stanza 
in  luogo  al  tutto  diverso  da  quello  ove  domi- 
cilia il  marito. 


(•)  Se  l'usufruito  In  questa  combinazioni*  specia- 
lissima si  trasferisca  nella  maitre,  giusta  la  regola 
generale  (Ir)Particolo  831,  è ciò  che  ci  riserhiamo  a 
vedere  nell'esame  di  quell'articolo. 

(2)  Cosi  ritenne  lo  Corto  di  Caen  nel  1 8 marzo 


In  entrambe  le  proposizioni  vi  ha  del  vero, 
ma  bisogna  vedere  come  si  svolge  questo  pic- 
colo processo  iniziale.  Nel  momento  in  cui  si 
apre  (e  s’intende  aperto  colla  istanza  che  si 
fa  al  tribunale  per  la  nomina  preventiva  del 
curatore),  quegli  che  si  vuol  citare  è domici- 
liato realmente  nel  territorio  ove  risiede  il 
padre  presunto;  i giudici  naturali  del  minore 
adunque  son  quelli  del  territorio  suddetto.  Il 
tribunale  nominerà  un  curatore  soggetto  alla 
propria  giurisdizione,  e necessariamente  den- 
tro quella  periferia.  Ma  perchè,  si  è detto, 
volete  imporre  al  tribunale  di  scegliere  ap- 
punto il  curatore  in  quel  territorio?  Perchè 
non  potrà  sceglierlo  di  fuori  e anche  dimo- 
rante in  parti  lontane  del  regno?  E se  tale  è 
la  sua  podestà,  si  soggiunge,  ne  segue  che  la 
competenza  sarà  trasportata  nel  paese  ove  il 
curatore  speciale  ha  il  domicilio  proprio  che 
diventa  anche  quello  del  minore  (3  . Presen- 
tato sotto  questo  aspetto,  il  problema  è inso- 
lubile. Il  tribunale  del  luogo  ove  sta  attual- 
mente il  minore  sarebbe  competente  a nomi- 
nare il  curatore,  ma  non  sarebbe  competente 
a giudicare  la  causa.  Ma  se  non  è competente 
a giudicare  la  causa,  non  è neppur  compe- 
tente a nominare  il  curatore  per  lo  disposto 
dell’articolo  168.  Nè  quel  tribunale  che  sa- 
rebbe competente  atteso  il  domicilio  del  cura- 
tore, sarebbe  competente  a nominare  lo  stesso 
curatore,  perchè  si  suppone  che  la  sua  com- 
petenza appunto  sia  derivata  dalla  nomina  che 
si  è fatta  di  un  curatore  domiciliato  in  quel 
luogo.  E questo  risponde  alla  domanda,  per- 
chè il  tribunale  abbia  a deputare  alla  lite  un 
curatore  che  sia  domiciliato  nel  proprio  terri- 
torio. Giusti)  in  realtà  è il  dire,  che  il  domi- 
cilio paterno  svanisce  dopo  la  rinuncia  ch'egli 
viene  a fare  della  sua  paternità , e appresso 
la  nomina  di  nn  tutore  generale  alla  persona 
e ai  beni , e di  nn  tutore  speciale  per  questo 
giudizio.  Essendo  il  domicilio  del  tutore  creato 
a vantaggio  dèi  minore , quello  del  padre,  suo 
avversario  dichiarato,  è divenuto  incompati- 
bile ed  assurdo.  E come  mai  gli  atti  giudiziali 
diretti  da  lui  stesso  contro  il  figlio  dovrebbero 
notificarsi  al  domicilio  suo  proprio,  e cosi  di- 
ciamo per  qualunque  altra  circostanza  per  cui 
il  domicilio  è un  centro  di  attività  e di  forza, 
e giova  alla  nostra  difesa?  La  ragione  per- 
tanto che-  impone  p.l  tribunale  di  nominare  il 


1857  {Diva/..,  li,  52.9)  e gli  annotatori  del  Zacqìbiji, 
oppugnati  dal  Desolombb,  num.  172. 

(3)  Per  e»«mpief;  il  domicilio  attuale  del  minore 
è a Bologna,  gli  n deputa  un  curatore  che  ha  reti- 
ti e ma  a Torino^ 


m 


unno  i.  titolo  vi. 


[Art.  1G8] 


curatore  speciale  nei  limiti  del  proprio  terri- 
torio, è quella,  abbastanza  convincente  per 
quanto  pare,  di  avvicinare  il  curatore  al  luogo 
ove  il  figlio  è nato,  educato,  e attualmente  si 
trova  ; ove  9Ì  sono  formati  e si  sviluppano  gli 
avvenimenti,  ove  potrauno  aversi  e attingere 
le  migliori  informazioni  ; e quella  inoltre  di 
non  intralciare  improvvidamente  le  giurisdi- 
zioni con  una  nomina  fatta  senza  criterio  e che 
non  ha  veruna  ragione  di  essere. 


§ 416. 


Effetti  generati  della  sentenza  pronunciata 
rulla  istanza  di  ripudio  di  paternità. 


1.  La  sentenza,  come  ogni  altra,  produce 
tutti  gli  effetti  di  cui  è suscettibile  fra  le  per- 
sone ch'ebbero  parte  nel  giudizio.  È chiaro 
che  il  padre  che  non  potè  vincere  con  argo- 
menti contrari  la  presunzione  di  legittimità 
che  milita  a favore  del  figlio  nato  e concepito 
durante  il  matrimonio,  non  potrà  più  rilevarsi 
dalla  sua  sconfitta,  ed  egli  resterà  sempre  il 
padre  del  fanciullo  ; nè  contro  la  forza  della 
cosa  giudicata  potrà  iu  seguito  addurre  altre 
cause  non  dedotte,  per  ritentare  la  prova,  sai- 
vochè  non  dimostrasse  la  .supposizione  ilei 
parto.  L'azione  di  rifiuto  di  paternità  deve 
spiegarsi  in  tempo  circoscritto  articolo  166), 
esponendo  le  cause  legali  in  cui  è fondata. 
Dato  che  il  marito  avesse  potuto  appoggiarla 
iu  più  e diverse  cause  ad  un  tempo  (1),  ma  una 
sola  ne  abbia  recata  iu  discussione  e su  quella 
siasi  agitata  la  disputa  e pronunciata  la  sen- 
tenza, non  gli  sarà  permesso  di  rinnovare  la 
questione  della  paternità  portando  in  campo 
l'altra  causa  da  lui  dissimulata.  Si  entrerebbe 
in  una  grave  questione  pertinente  alla  teoria 
della  cosa  giudicata  se  si  volea'ie  risolvere  il 
dubbio  sui  principi!  generali,  ma  col  gius  spe- 
ciale che  regola  quest'azione,  di  leggieri  si  ri- 
solve. Non  solo  l'azione  ma  eziandio  la  causa 
dell'anione  che  ne  costituisce  la  essenza,  deve 
prodursi  nel  tempo  comandato.  Non  può  es- 
sere lecito  al  marito  di  rimettere  in  problema 
la  legittimità  una  volta  decisa,  e moltiplicare 
i giudizi. 

Quello  pertanto  che  merita  di  essere  ricer- 
cato si  è,  quale  sia  refiletto  del  giudicato  rap- 
porto a tutti  coloro  che  non  sono  intervenuti 
nel  giudizio. 

Potrebbe  farsi  una  distinzione  fra  i terzi 
propriamente  tali,  e quelli  che  avevano  diritto 


di  promuovere  l’azione  e non  l’hanno  pro- 
mossa, ed  altri  che  dovevano  esser  chiamati 
e non  lo  furono. 

Cominciando  da  questi  ultimi,  non  si  ha  a 
vedere  se  non  quali  siano  le  persone  che  la 
legge  dichiara  necessarie  al  processo,  e ciò  c 
stabilito  nell’articolo  nostro,  alle  quali  in  forza 
di  un'altra  legge  deve  aggiungersi  il  pubblico 
ministero , come  si  è avvertito  nel  paragrafo 
precedente.  Maueaudo  taluni  di  codesti  indi- 
s pensabili. componenti,  il  processo,  la  sentenza 
è nulla  ; ma,  come  ognun  vede,  siamo  nel  campo 
della  validità  organica  del  giudizio,  e sotto  il 
dominio  delle  leggi  di  procedura. 

Vi  hanno  di  quelli  ai  quali  la  legge  attri- 
buiva l’azione  per  impugnare  la  legittimità,  e 
non  se  ne  sono  curati.  Ciò  riguarda  gli  eredi 
del  marito.  Sono  dieci  gli  eredi  del  marito: 
cinque  hanno  sostenuta  la  lite  ma  con  esito 
infelice,  cinque  se  ne  sono  stati  a casa.  Questi 
pretendono  a loro  volta  di  esercitare  l’azione. 

Evidentemente  in  questa  parte  della  espo- 
sizione del  Codice  io  non  ho  fortuna  col  signor 
Demolombe,  autore  il  più  fecondo,  il  più  im- 
maginoso, non  escluso  il  Troplong,  di  quanti 
hanno  scritto  sulla  legislazione  francese,  dalla 
quale  in  gran  parte  deriva  la  uostra.  « In  ciò 

• che  riguarda  gli  credi  o del  marito,  o del 
« figlio,  che  non  hanno  avuto  parte  nel  giu* 
■ dizio  iu  seguito  del  quale  l’istanza  del  rifiuto 
4 di  paternità  è stata  ammessa  o rigettata,  a 
« noi  non  pare  possibile  che  la  sentenza  possa 

• loro  giovare  o nuocere.  La  cosa  giudicata 
« non  ha  effetto  elio  fra  quelle  parti  clic  inter- 
« vennero  o furono  rappresentate.  Ora  uno 
« dei  coeredi  del  marito  o dei  figli  non  rap- 

• presenta  gli  altri  coeredi;  dunque  la  scn- 
« tenia,  resa  a favore  o contro  altre  persoue, 

4 non  può  riguardarli  — re 8 inter  alios  acta. 

• E dico  che  uno  dei  coeredi  non  rappresenta 

• gli  altri,  poiché  ciascuno  di  essi,  per  parte 
« sua,  ha  un  diritto  principale  e indipendente, 

• sia  per  promuovere  come  erede  del  marito 
4 l’azione  di  rifiuto  (en  désaveu),  sia  per  di- 
« fendersi  dalle  pretese  del  figlio;  e i parti- 
« giani  della  dottrina  dei  legittimi  contraddir 

• tori,  devono  anch’essi  convenirne  » (Tratte 
de  la  paternité , nuni.  177).  Che  importa  il. 
dire,  egli  soggiunge,  che  lo  stato  delle  per- 
sone sia  indivisibile  ¥ Lo  stato  nella  sua  na- 
tura astratta  può  C8serloy  ma  non  si  tratta 
di  questo.  Si  tratta  degli  effetti  giuridici  di 
tale  stato , delle  conseguenze  giuridiche  della 


(I)  Esempligrazia  perché  vive  Va  separato  dalla  moglie,  e anche  per  impotenza  manifesta;  cd  abbia 
allegato  la  prima  causa  e (adulo  della  .seconda* 
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filiazione.  Or  bene  tutto  ciò  è perfettamente 
divisibile  ; niente  osta  che  il  figlio  possa  op- 
porre contro  alcuni  dei  suoi  parenti  e non 
contro  altri , la  eccezione  della  cosa  giudi- 
cata (ivi). 

Ciò  che  si  deduce  dalla  teoria  della  cosa 
giudicata  in  verità  ò molto  volgare , e niuno 
vorrebbe  contrastarlo.  Ma  non  si  può  prendere 
a gabbo,  come  fa  il  benemerito  nostro  autore, 
il  principio  della  indivisibilità  dello  stato  per- 
sonale. Ho  avuto  occasione  di  parlarne  nei 
§§  19, 50  e in  altri  luoghi  : argomento  sul  quale 
più  avanti  si  dovrà  ritornare  con  maggior  in- 
sistenza. Ora  non  posso  che  toccarne  di  volo, 
nò  vorrei  ammettere  senza  esame  una  re- 
gola che  dicesse,  non  potersi  opporre  un  giu- 
dicato di  stato  personale  a coloro  che  non  in- 
tervennero nel  giudizio  mentre  avevano  diritto 
d’intervenire.  Non  posso  però  trovare  oppor- 
tuno di  confondere  una  questione  di  stato  per- 
sonale con  una  questione  ordinaria , di  che 
dirò  le  ragioni  altrove.  La  distinzione  fra  na- 
tura astratta  dello  stato  personale  e i suoi 
effetti  giuridici  è sofistica;  la  essenza  di  un 
diritto  ne  involve  virtualmente  gli  effetti.  Qui 
poi  vi  hanno  considerazioni  affatto  speciali  al 
nostro  argomento,  e sulle  quali  io  mi  fermo. 
Alcuni  degli  eredi  del  marito  non  hanno  pro- 
mossa l'azione  ; ebbene  potevano  promuo- 
verla. Alcuni  non  sono  stati  chiamati  ; ebbene 
potevano  intervenire.  11  fatto  per  cui  il  tìglio 
esprime  le  sue  pretensioni  sdll’eredità  (arti- 
colo 167)  è la  tromba  che  deve  risvegliare 
tutti  gli  eredi  ad  un  tempo;  peggio  per  essi 
se  il  loro  sonno  fu  troppo  duro.  Hanno  lasciato 
fare,  e cou  ciò  hanno  rinunziato  al  proprio 
intervento,  o si  sono  rimessi  alla  giustizia  del 
tribunale.  Hello  è il  sistema  che  si  propone! 
Dieci  eredi  potrebbero  attaccare  uno  per  volta, 
e l’uno  sotteutrando  all'altro  dopo  la  sconfitta, 
istituire  successivamente  dieci  giudizi  (1). 

Intanto  è ammesso  che  se  l’azione  venne 
promossa  dal  marito  ed  ò stata  discussa  e re- 
spinta in  suo  confronto,  niuno  più  di  coloro 
che  hanno  interesse  nell’affare  sarà  valente  a 
risuscitarla  (2).  Se  il  marito  ha  potuto  tras- 
mettere l’azione  (altrimenti  sarebbe  finita  an- 
che per  gli  eredi  il 2),  il  figlio  può  subire 
il  loro  assalto,  e si  difende  come  si  sarebbe 


(1)  È anche  il  principio  <11  I’uounnos,  Dell'mu- 
frullo,  num.  1531. 

(2)  Mi  piace  di  trascrìvere  anche  queste  parole 
del  Ddiahtox,  che  tornano  assai  opportune  « Se  la 
domanda  di  non  riconoscimento  viene  rigettala,  la 
sentenza  pronunziala  col  murilo  (o  suoi  eredi)  fa 
legge  per  tutta  la  famiglia;  talché  potrà  il  figlio 


difeso  da  quello  del  padre  in  persona.  Ma  non 
dev’essere  costretto  a difendersi  più  di  una 
volta  per  alternare  le  vittorie  e le  sconfitte, 
c vivere  continuamente  incerto  del  proprio 
stato.  Se  così  non  fosse,  la  sua  posizione  per 
la  morte  della  persona  direttamente  e unica- 
mente colpita  dalFoltraggio  della  moglie  di- 
venterebbe deteriore  quando  l’azione  fosse  di- 
scesa negli  eredi,  mentre  dovrebbe  dirsi  il 
contrario,  attesoché  gli  eredi  non  la  ritengono- 
nella  primitiva  energia , come  fn  osservato  a 
suo  luogo,  ma  in  certo  modo  per  un  riflesso- 
di  quella  e a certi  effetti  meno  estesi.  Vi  lift- 
finalmente  ad  opporre,  che  il  termine  essendo* 
anche  fissato  agli  eredi,  angusto  e perentorio,, 
quelli  che  andassero  indugiando  onde  pescami 
nel  torbido , finirebbero  coll’essere  decaduti 
dall’azione  per  lo  trascorso  di  esso  termine. 

2.  La  questione  osservata  in  ordine  ai 
tersi. 

Sonovi  questioni  d’ordine  pubblico  essen- 
ziale le  cui  decisioni  s'impongono  alFuniver.- 
sale  per  l’interesse  sommo  che  si  ha  di  con» 
servare  la  unità  dei  loro  risultamene.  Pri- 
meggia la  questione  penale,  i cui  effetti  civili: 
percuotono  anche  coloro  clic  non  vi  presero 
parte.  Quando  erano  in  voga  le  controversie 
fedecomissarie,  il  principio  era  ritenuto  anche 
rispetto  a quei  remotissimi  che  vi  avessero  in- 
teresse. Così  generalmente  (corno  ci  riserbiamo^ 
di  provare  altrove!  sino  ab  antiquo  qualifica- 
vasi  fazione  relativa  allo  stato  personale  di 
prim ordine  delle  persone,  onde  chi  oggi  è1 2 
figlio  o padre  o marito  non  arrischi  <li  non  es- 
sere nò  questo  nè  quello , rinnovandosi  cou 
altri  la  contesa.  La  legge  però  ha  cura  Ordina- 
riamente  di  determinare  quali  siano  i conlrad-- 
dittori  legittimi  che  riassumono , si  direbbe, , 
l’interesse  di  ogui  altro  non  intervenuto,  o 
con  sufficiente  pienezza  lo  rappresentano.  lì- 
questo  viene  stabilito  nel  presente  art.  168. 
Ai  terzi  non  appartiene  (per  quanto  vi  abbiano* 
interesse,  come  veniamo  a (lire  sull’ai  ticolo  so* 
guente)  la  querela  d’illegittimità  del  tìglio 
nato  in  tali  condizioni.  Nè  possono  tampoco 
scrutare  la  validità  della  sentenza  non  con- 
traddetta da  quelli  che  hanuo  il  dirigi»  del- 
l’azione. 

3.  Il  sommo  effetto  della  sentenza  eira 


concorrere  alla  eredità  anche  dei  collaterali  nel 
modo  ordinario  senzachè  il  suo  sialo  po*wn  mai  ra- 
se re  Impugnalo,  ne  anche  dui  suoi  parenti  ma- 
terni; giacché  il  marito  o ! suoi  eredi  erano  l soli 
contraddittori  legittimi,  supponendo  sempre  il  figlio 
nulo  e concepito  durante  U matrimonio  t [Dttlap «- 
Urnilù , Dura.  100). 
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LITRO  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  168] 


dichiara  illegittimo  il  figlio  egli  è,  di  espel- 
lerlo dalla  famiglia;  perde  il  padre  che  pre- 
sumeva di  avere,  i vincoli  della  parentela  e 
dell’affinità,  tutti  quelli  che  sono  creati  dalla 
legge  civile  nel  matrimonio,  si  sciolgono  rim- 
pctto  a lui;  egli  è divenuto  a un  tratto  un  mi- 
serabile , un  reietto  dalla  società,  un  paria, 
senza  cognome,  senza  tetto,  e poi  dirsi  senza 
onore,  deposto  coinè  negli  infimi  gradi  della 
scala  sociale.  Rapporto  non  gli  resta  nel  mondo 
fuor  quello  naturalo  e indelebile  della  madre, 
alla  quale  non  può  succedere , perchè  adul- 
terino, ma  dalla  non  quale  dev’essere  dimen- 
ticato (art.  193).  L’azione  stessa  del  rifiuto  di 
paternità  si  6 fondata  nel  parto  della  moglie 
di  cui  egli  è l’infelice  prodotto. 

§ 417. 

Continuazione. 

4.  Se  il  padre  possa  rinunziare  alla  sentenza 
che  dichiara  illegittimo  il  figlio  e restituirgli 
la  legittimità. 

La  risposta  negativa  assoluta  sarebbe  ecces- 
sivamente rigorosa  ed  ingiusta.  SÌ  scopre  la 
innocenza  della  moglie:  non  è caso  impossibile. 
Andiamo  più  oltre:  supponiamo  che  il  marito 
l’abbia  calunniata  per  liberarsi  ad  un  tempo 
del  peso  del  figlio  e della  moglie  contro  la 
quale  per  conseguenza  ha  ottenuta  la  sepa- 
razione. Gli  sarà  chiusa  per  sempre  la  via  al 
pentimento  ed  all’emenda;  e il  figlio  vittima 
del  delitto  paterno  e (li  un  errore  giudiziario, 
dovrà  ancora  esser  respinto  dalle  braccia  del 
padre  che  a sè  lo  richama?  Dipendeva  da  lui 
impugnarne  la  legittimità;  non  dipende  da 
lui  il  riconoscere  di  essersi  ingannato,  o forse 
anco  di  aver  ingannato  la  giustizia?  Ognuno 
può  rinunciare  ad  un  giudicato  che  ammise 
una  sua  domanda,  ed  egli  non  potrà  farlo?  (1). 

Io  sento  anche  una  volta  tutta  la  differenza 
che  vi  ha  fra  questa  e le  specie  comuni , e 
comprendo  le  difficoltà  che  presenta.  Si  può 
dire  ch’egli  era  arbitro  bensì  dell’azione,  ma 
dopo  averla  esercitata , dopo  la  sentenza  che 
non  soltanto  per  aderire  alla  sua  istanza  ma 
per  forza  di  prove  è stata  proferita,  la  situa- 
zione è totalmente  cangiata;  era  una  questione 
non  meramente  privata  ma  d’interesse  so- 
ciale; il  pubblico  ministero  rappresentava  que- 
sto interesse  superiore;  la  sentenza  aveva 


(I)  Ilo  veduto  citare  il  Merli*,  Réperl .,  v°  Legit- 
timiti ^ come  favorevole  a quelita  conciliatone,  io 
però  nella  mia  edizione  non  ho  potuto  riscontrare 
Il  passo  che  poss  i avervi  rapporto. 

{9)  • Il  ministero  pubblico  conclude  ...  In  tutte 


creata  una  folla  di  diritti  a favore  di  quei  pa- 
renti od  estranei  che  godevano  della  esclu- 
sione di  questo  individuo  dai  diritti  della  fa- 
miglia; tutti  acquistarono  il  diritto  di  ritenerlo 
adulterino,  e non  devono  esserne  privati. 

Il  primo  di  codesti  obbietti  è il  più  impor- 
tante. Per  quanto  sia  consolante  la  riparazione 
di  una  si  crudele  ingiustizia,  bisogna  sempre 
guardarsi  dal  pericolo  di  una  collusione  che 
non  è mai  tollerabile.  Al  principio  che  ognuno 
è in  facoltà  di  rinunciare  ai  benefizi  di  un  giu- 
dicato, viene  subito  a costa  la  limitazione , 
purché  la  stessa  sentenza  non  abbia  costituito 
ad  altri  un  diritto.  Non  vi  è forse  un  diritto 
della  verità  che  fa  del  pubblico  ministero  una 
funzione  nobilissima,  e dopo  essere  concorso 
nel  giudizio  per  espressa  determinazione  della 
legge  (2)  non  avrà  quel  funzionario  pur  anco 
neU’uffizio  suo  il  dovere  di  sostenere  la  sen- 
tenza qual  volta  per  leggerezza,  capriccio,  o 
favore  si  volesse  distruggere  onde  ricostituire 
Io  stato  legittimo?  Egli  è vero  che  quando  il 
pubblico  ministero  interviene  come  parte  ag - 
giunta,  a sola  tutela  delle  persone  in  contra- 
versie meramente  private,  il  suo  ufficio  restando 
esaurito  colla  pronuncia  della  sentenza,  non  ha 
più  ragione  di  essere  interpellato  sulle  transa- 
zioni che  le  parti  volessero  farne.  E in  gene- 
rale l’ufficio  suo  non  ritrae  dalla  sentenza 
alcuna  facoltà  per  opporsi  a transazioni,  a ri- 
nunzie relative  a giudicati  per  giovare  ai  quali 
prestò  la  imparziale  opera  sua;  ma  non  dob- 
biamo alienarci  dalla  speciale  materia  in  cui 
versiamo.  Questioni  di  stato  personale  origi- 
nanti dal  fatto  del  matrimonio,  questioni  di 
annullamento  di  matrimonio,  questioni  di  sepa- 
razione personale,  non  sono  mai  rimesse  al- 
Tarbitrio,  al  volere  delle  parti.  I rapporti  di 
legittimità  sopratutto,  non  sono  fatti  conven- 
zionali, ma  esistono  nelle  realtà  elementari  di 
cni  sono  formati.  Ecco  il  punto  di  vista  in  cui 
devesi  porre  ; e perciò  si  comprende  che  non 
può  essere  arbitrario  al  marito  che  rifiutò  il 
figlio  come  adulterino,  c vinse  per  ragione,  di 
riprendere  lo  stesso  figlio  ribatezzandolo  per 
legittimo. 

Ma  questo  non  fa  che  la  sentenza  ingiu- 
stamente pronunziata  non  sia  in  ogni  tempo 
revocabile  sopra  sna  domanda  e col  suo  con- 
senso. Il  concorso  però  del  magistrato  si  re- 
puta indispensabile.  La  legge  non  può  de- 


le  cause  che  riguardano  ...  tg  stola  détte  persone  e 
le  tutele;  it  matrimonio  c la  separazione  pcrsonalo 
del  coniugi  • (articolo  3 IO  del  Codice  di  procedura 
civile). 
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terminare  tutti  i casi  in  cui  gli  accorili  delle 
parti  hanno  d'uopo  della  omologazione  del 
tribunale . Uno  ne  abbiamo  in  questo  sog- 
getto che  presenta  dell'analogia  nella  incapa- 
cità del  consenso  mutuo , ed  è quello  dell'arti- 
colo 158.  Ho  motivo-di  credere  che  tale  revi- 
sione non  debba  farsi  giudiziale  c solenne,  se 
non  quando  vi  abbiano  dei  contraddittori  ne- 
cessari, come  vengo  a dire,  e debba  procedersi 
come  nei  casi  ordinari  della  omologazione  (1). 
Oltre  la  dichiarazione  formale  del  padre  pre- 
sentata in  tutti  i suoi  particolari  e da  schia- 
rirsi avanti  il  tribunale  personalmente,  bisogna 
portare  delle  prove.  0 fatti  nuovamente  sco- 
perti che  abbiano  posta  in  luce  la  innocenza 
della  moglie;  o nuove  dimostrazioni  sott  altro 
aspetto  dei  fatti  in  cui  la  prima  decisione  era 
fondata  i2)  ; e circostanze  anche  congetturali 
d'ogni  maniera.  Se  il  tribunale  ne  sia  convinto, 
il  figlio  è restituito  al  suo  grado,  all'onore 
della  sua  posizione,  si  cancella  la  macchia 
della  illegittimità,  e rinasce  a vita  novella  Le 
attinenze  della  parentela  e de  IT  affi  n ita  che 
irraggiano  dal  matrimonio  non  risorgono  per- 
chè si  reputano  non  mai  estinte,  ma  ricevono 
una  nuova  affermazione  nel  fatto  restituterio 
reso  necessario  dal  disordine  che  ci  è stato  di 
mezzo. 

Ma  da  quella  decisione  di  stato  è scaturito 
un  gius  universale  di  ritenere  quel  figlio  come 
adulterino  ! (3).  Questo  gius  universale  di  cre- 
der sempre  anche  quello  che  può  dimostrarsi 
inesistente,  come  si  potrebbe  definire  ? Il  di- 
ritto quesito  di  creder  vero  anche  il  falso,  è 
qualcosa  di  strano  ! Si  è sempre  pensato  che 
i diritti  quesiti  fossero  reali  e nou  immaginari. 
Se  non  che  dei  diritti  quesiti  ci  possono  essere, 
e qui  bisogna  fermarsi  un  poco  (4). 

Sarebbe  quesito  il  diritto  degli  eredi  pre- 
suntivi che  stando  in  possesso  più  o meno  pre- 
cario dei  beni  deH'tusenfe  potevano  eserci- 
tare (5)  ed  esercitarono  con  effetto  quell'azione 
di  rifiuto  di  paternità  che  competeva  al  marito 


che  per  sentenza  si  presume  defunto?  (arti- 
coli 21 , 22  e seg.).  £ ciò  potrebbe  darsi  quando 
un  individuo,  vantando  la  filiazione  legittima 
dell'assente,  avesse  preso  a disturbare  gli 
eredi  presuntivi  nel  loro  possesso.  L'obbietto 
è inintelligibile.  Da  chi  mai  potrebbe  partire 
la  domanda  di  revoca  di  quella  decisione  se 
non  dal  marito  che  ha  verificata  la  propria  pa- 
ternità? Ma  ciò  può  forse  avvenire  se  l'as- 
sente non  ritorna ? E se  Tossente  ritorna,  non 
isvanisce  forse  come  una  fantasmagoria  1» 
scena  degli -eredi  presunti?  £ parlate  di  di- 
ritti quesiti  ? (6). 

Diritti  quesiti  e nondimeno  risolubili,  sa- 
rebbero quegli  effetti  della  sentenza  dichia- 
rante la  illegittimità  che  si  fossero  tradotti  in 
fatti  reali.  Non  parliamo  di  quelli  che,  comun- 
que si  vogliano  qualificare,  sonosi  operati  per 
causa  e ragione  di  assenza,  per  ciò  che  or  ora 
si  è detto  : situazione  del  tutto  particolare  ed 
inoratale,  sempre  pendente  sotto  la  condizione 
di  un  ritorno  possibile.  Ma  in  termini  ordinari 
e normali  può  bene  accadere  che  altri  possa 
acquistare  dei  diritti  in  forza  della  sentenza 
che  ha  spogliato  un  individuo  della  filiazione 
legittima.  Pietro  è stato  dichiarato  figlio  ille- 
gittimo di  Teresa  e di  Paolo.  Teresa  non  è più, 
e Pietro  non  ha  potuto  ricevere  la  sua  succes- 
sione perchè  figlio  d'adulterio.  Essa  è passata 
a Giovanni,  fratello  della  defunta.  Morta  la 
povera  donna  sotto  il  peso  della  sua  ignominia, 
uno  di  quei  felici  e strani  rivolgimenti  sopra 
accennati  ha  fatto  scoprire  la  innocenza  di  lei, 
e per  conseguenza  la  origine  irreprensibile  del 
figlio.  Ma  intanto  la  eredità  della  madre  se  n'ù 
ita.  Hayvi  di  mezzo  il  diritto  acquistato  da  un 
terzo.  È irrevocabile  questo  diritto  ? La  suc- 
cessione era  discesa,  per  effetto  della  legger 
generale,  a chi  non  avrebbe  dovuto  averla, 
esistendo  figli  capaci  di  succedere  ; se  la  causa 
di  tale  successione,  cioè  1&  illegittimità  del  fi- 
glio, malgrado  il  giudicato  contrario,  si  com- 
provasse inesistente , la  successione  dovrebbe 


(t)  Uno  di  quesli  è nell'Articolo  316  della  proce- 
dura civile.  — Il  minuterò  pubblico  è sempre  sen- 
tilo. — La  retinone  di  una  sentenza  di  condanna 
penale,  rilevandosi  fatti  della  natura  di  quelli  pre- 
veduti dall'articolo  689  del  Codice  di  procedura  pe- 
liate, ha  luogo  con  un  metodo  consimile. 

(2)  Suppongasi.  — È risultalo  che  quell'uomo 
che  si  credeva  l'amante  della  moglie,  e ai  ritenne 
averla  praticata  in  quel  tempo,  contro  le  costanti 
denegazioni  di  lei,  era  già  morto,  benché  lutti  lo 
ignorassero , e i testimoni  esaminati  erano  caduti 
in  una  funesta  illusione. 

(3)  « Le  droit  est  désormais  acquis  à lous  de  re* 


perder  Profani  cnmme  adultérln...  • dice  Dbmo- 
LOMBE,  concludendo  : • Veffet  de  jugement  aera  dono 
absohi  et  irréparable!  * (num  181  |. 

(4)  È una  specialità  rispetto  «Ila  dichiarazione 
d’illegittimità,  ognuno  l'intende,  concorrendo  il  pa- 
dre stesso  nel  riconoscere  l'inganno  in  cui  è ca- 
duto. Sotto  l'impero  di  una  vera  cosa  giudicata, 
anche  l'errore  diventa  verità,  ma  qui  non  siamo 
nel  dominio  dell'articolo  1331. 

(5)  Non  essendo  scaduto  il  termine  legale,  in  re- 
lazione a ciò  che  si  è dello  nel  g Ili). 

(G|  Eppure  anche  questa  stranezza  è insegnata 
dal  sig.  DemoloxbbI  (num.  483), 
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revocarsi,  come  si  revoca  qualora  si  scopra 
che  chi  dispose  per  testamento  nou  poteva  di- 
sporre perchè  incapace  (articolo  703).  Altro 
sarebbe  se  la  causa  che  operava  congrua - 
mente  nel  tempo  della  successione  fosse  ve- 
nuta a cessare,  nel  qual  caso  il  diritto,  a rigor 
di  parola,  sarebbe  quesito.  Ma  nel  caso  nostro 
si  ritiene  che  la  legittimità  sia  rimasta  co- 
stante nei  figlio;  e in  realtà  se  i fatti  che  die- 
dero vita  al  giudicato  si  trovano  falsi,  in  tale 
stato  di  cose  non  potrebbe  trovar  salda  radice 
il  diritto  successorio  a favore  di  coloro  che 
acquistano  soltanto  in  vista  della  privazione 
del  diritto  altrui  (1). 


Ma  se  il  diritto  è contestabile  e forse  dovrà 
piegare  sotto  questa  specie  di  rivocazione  che 
si  fa  dal  tribunale  che  ha  giudicato  sopra 
fatti  che  si  prova  non  esser  veri,  mentre  cosa 
giudicata  propriamente  non  è presentandosi 
ora  la  questione  sotto  un  aspetto  affatto  nuovo, 
se  il  diritto  è contestabile,  si  diceva,  certo  è 
1 interesse  del  terzo  ad  oppugnare  la  pretesa  ; 
dcv’esscr  citato  o istruirsi  un  giudizio  rego- 
lare. Non  più  adunque  il  giudizio  interno  del 
tribunale  e una  semplice  omologazione,  ma 
una  discussione  col  rito  più  ampio  della  pro- 
cedura. 


Articolo  169. 

la  legittimità  del  figlio  nato  trecento  giorni  dopo  lo  scioglimento  o l'annulla- 
mento del  matrimonio  può  esser  impugnata  da  chiunque  vi  abbia  interesse. 


§ 418.  Dei  figli  postumi  quanto  alla  impugnazione  della  loro  legittimità. 

I.  Veduta  generale  dell' articolo  169. 

Legittimità  del  figlio  che  nasce  nel  trecentesimo  giorno  dalla  morte  del  padre. 

Impugnazione  dello  stato  — impugnazione  della  legittimità  — differenza  di  co - 
deste  nozioni. 

Carattere  diff  usivo  dell'azione  accordata  per  impugnare  la  legittimità  dei  postumi . 

§ 419.  Continuazione.  • 

IL  Sulla  domanda  degli  interessati  deve  dichiararsi  illegittimo  il  figlio  che  nasce 
trecento  giorni  dopo  lo  scioglimento  o annullamento  del  matrimonio. 

Contro  la  opinione  che  ritiene  essere  facoltativo  al  giudice  a norma  delle  circostanze. 

E quale  sia  il  carattere  di  una  legittimità  che  cessa  sulla  semplice  impugnativa 
e per  solo  calcolo  di  tempo. 

§ 420.  Continuazione. 

III.  Se  l'azione  per  impugnare  la  legittimità  debba  esercitarsi  in  un  termine" 
stabilito. 

IV.  Del  diritto  d'impugnazione  di  legittimità , o di  non  riconoscimento^  coni' 
petente  agli  eredi  contro  i postumi  concepiti  nel  tempo  del  matrimonio. 

V.  Di  alcuni  casi  particolari  nei  quali  la  presunzione  di  legittimità  a favor: 
del  figlio-  che  nasce  entro  i trecento  giorni  può  essere  indebolita  o esclusa. 

§ 421.  Continuazione. 

VL  Se  la  legittimità  attribuita  al  figlio  che  nasce  centottanta  giorni  dopo  io t 
morte  del  marito,  e prima  dei  trecento , sia  assoluta  c irrecusabile. 

Essendovi  sufficienza  di  tempo  per  una  nuova  gestazione  cominciata  dopo  la  morte 
del  marito , se  lo  stato  di  legittimità  del  figlio  venga  a cambiarsi  in  confronto  dell & 
dichiarazioni  di  pretesi  suoi  genitori  naturali. 

§ 422.  Continuazione. 

Risposta  alle  obbiezioni. 

E si  dimostra  clie  nè  il  figlio  può  rinunziare  allo  stalo  di  legittimità}  nè  altri 
possono  cambiare  in  danno  suo  quello  stato. 


(I)  Come  sarebbe  nel  caso  dell'articolo  C89  sopra 
citato,  qualora  dopo  la  condanna  di  omicidio  si 
scoprisse  che  l'uomo  uccìso  viva  ancora:  coloro  che 
avessero  acquistato  del  diritti  civili  in  conseguenza 
di  una  tale  deci-ione,  ne  sarebbero  privati  come 
quelli  che  non  li  avevano  mai  legalmente  acquistali. 

Dovrebbe  farsi  un  altro  discorso,  se  si  trattasse 


di  diritti  convenzionali  c corrispclllvi  ; allora  la1 
buona  fede  sarebbe  a considerarsi  coi  riguardi  che’ 
la  leggo  stabilisce  In  simili  evenienze. 

Cosi  pure  nella  ipotesi  proposta  nel  lesto,  Pcrodfe- 
posto  in  buona  fofe  dui  giudicato  non  dovrebbe- 
restituire  l frutti  percalli* 
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§ il 8. 

Dei  figli  postumi  quanto  alla  impugnazione 
della  loro  legittimità. 

I.  Veduta  (/entrale  dell  articolo  169. 

' La  legge  ha  determinato  il  minimo  e il 
massimo  della  gestazione  in  termini  per  essa 
invariabili,  nell'interesse  della  legittimità  della 
prole.  Per  favorirla,  e in  ordine  a quei  nasci- 
menti che  l\^nno  apparenza  di  precoci  rispetto 
al  termine  ordinario  della  gestazione,  che  è di 
circa  nove  mesi,  si  contenta  di  una  durata  di 
sei  mesi  (ISO  giorni)  argomentando  dalla  na- 
scita al  concepimento.  E per  quanto  riguarda 
i parti  tardivi,  affinchè  il  concepimento  non  si 
trasporti  forzatamente  fuori  del  matrimonio, 
il  legislatore  apprezza  direi  così  quello  che  vi 
ha  di  più  generoso  nella  natura;  e arriva  sino 
ai  dieci  mesi  (300  giorni)  ma  qui  la  sua  conces- 
sione si  ferma,  perchè  la  natura  sembra  ne- 
gargli ogni  ulteriore  arbitrio.  Questa  regola 
costante  lo  guida  altresì  rispetto  ai  figli  po- 
stumi; a quelli  cioè  che  nacquero  dopo  lo 
scioglimento  o l'annullamento  del  matrimonio. 
La  legge  non  ha  nvnto  bisogno  di  calcolare  il 
termine  minimo  che  sempre  più  avvicina  il 
concepimento  alla  sua  fonte  legittima;  non  si 
è occupata  che  del  punto  massimo  dopo  il 
quale  comincia  la  illegittimità.  Considerazioni 
volgari  ma  rese  necessarie  dalla  intempe- 
ranza delle  interpretazioni,  poiché  di  tutto  si 
disputa. 

La  legittimità  adunque  è acquisita  a quel 
figlio  che  nasce  dalla  vedova  ben  anche  nel 
trecentesimo  giorno  dalla  morte  del  marito,  o 
dalla  donna  che  visse  pres=o  un  uomo  in  qua- 
lità di  moglie  a partire  dall'atto  formale  ed 
ultimo  che  dichiara  l'annullamento  del  ma- 
trimonio. Bisogna  accertare  i dati  della  mo- 
venza del  termine. 

La  data  della  morte  degli  assenti  non  è 
sempre  sicura.  La  legge  ha  dovnto  creare 
delle  presunzioni  sul  fondamento  della  espe- 
rienza della  vita  umana,  e sulla  diuturnità 
stessa  dell’assenza  non  consolata  da  alcuna 
notizia  malgrado  ogni  ricerca  (art.  36  e seg.). 
Ma  quello  che  è stabilito  agli  effetti  patrimo- 
niali, non  procede  sino  allo  scioglimento  del 
matrimonio  sulla  presunzione  della  morte  per 
quanto  probabile.  Perdurando  quindi  lo  stato 
di  matrimonio,  il  termine  dei  300  giorni  dallo 
scioglimento,  non  troverebbe  la  sua  base;  e il 


figlio  della  moglie  si  riterrebbe  sempre  nato  e 
concepito  in  costanza  di  matrimonio,  se  non  si 
potesse  stabilire  con  certezza  la  morte  del- 
l'assente. 

Il  matrimonio  non  s’intende  annullato  se 
non  quando  la  sentenza  ebe  pronunzia  l’an- 
nullamento abbia  acquistata  virtù  di  cosa  giu- 
dicata, e più  non  competa  alcun  rimedio  an- 
nullativo. In  altro  luogo  ho  espresso  la  mia  opi- 
nione in  proposito  intorno  alla  pendenza  di 
cassazione  in  caso  analogo.  E non  solo  nell’in- 
teresse della  legittimità,  ma  più  ancora  della 
unità  dei  giudizi  che  con  somma  cura  deve 
custodirsi  in  tali  materie,  vuoisi  adottare  que- 
sta spiegazione  più  ampia.  Non  si  deve  arri- 
schiare di  chiamare  illegittimo  un  figlio  che 
nasce  390  giorni  dopo  la  sentenza  d’appello, 
quando  annullata  quella  sentenza,  potrebbe 
pronunziarsene  un’altra  che  ritiene  la  validità 
del  matrimonio. 

La  leg.e  non  ha  voluto  dichiarare  che  il 
figlio  che  nasce  dopo  quel  tempo  sia  da  con- 
siderarsi illegittimo,  solo  ha  dato  facoltà  d’im- 
pu {piarne  le  legittimità.  La  frase,  che  ha  risve- 
gliati molti  dubbi  come  in  breve  vedremo, 
diventa  più  riflessibile,  poiché  il  Codice  ita- 
liano la  riassume  precisa  e la  ripete.  Notabile 
ancoraché  nell’articolo  160  è dichiarato  pe- 
rentorio il  termine  dopo  i 300  giorni;  ma  di 
queste  varie  dizioni  si  dirà  più  avanti  quello 
che  sia  a raccogliersi. 

Impugnare,  la  legittimità  del  figlio  — è la 
stessa  frase  che  si  adopera  nell’articolo  1 67 
applicata  al  diritto  degli  eredi  (1).  Ora  cotale 
competenza  prende  un  campo  maggiore,  ac- 
cordandosi l'azione  a chiunque  vi  abbia  inte- 
resse. Per  ciò  che  spetta  ai  rappòrti  del  pre- 
sunto padre  verso  il  figlio,  ci  è già  noto  che  la 
legge  si  esprime  in  un  altro  modo  — discono- 
scere o ricusare  di  conoscere  la  paternità . Ma 
non  solo  può  impugnarsi  la  legittimità  — ma 
eziandio  la  filiazione:  di  che  la  legge  non  ha 
occasione  di  parlare  nel  presente  tapitolo.  Fi- 
nalmente si  può  impugnare  lo  stato. 

L'analisi  addita  le  differenze  che  possono 
trovarsi  in  questo  complesso.  Mi  sia  permessa 
una  spiegazione  di  vocaboli  alquanto  pedan- 
tesca, ma  che  io  stimo  opportuna  essendo  ma- 
teria in  cui  è facile  la  confusione. 

Per  cominciare  dall’ultimo  — impugnare  lo 
stalo  — non  è,  in  senso  assoluto,  impugnare 
la  legittimità.  Può  impugnarsi  lo  stato  di  un 
figlio  legittimo , e anche  quello  di  un  figlio  na- 


(t)  F abbiamo  Kler.tilo  non  essere  clic  quella  natura  dei  r..pp>rll  la  denominazione  (V.  il  coni* 

slc?M  azione  clic  si  i«erc:ta  dii  pa  tri*,  mut  iti  colla  mrr.lo  n!l’arl:co!o  167». 
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turale.  Quegli,  per  esempio,  può  impugnare  In 
stato  di  un  figlio  naturale  che  pretende  di 
aver  parte  nella  successione  paterna  (arti- 
colo 7-ii),  negando  il  riconoscimento  o la  va- 
lidità dell'atto  di  riconoscimento  vantato  dal 
preteso  tìglio  naturale.  Si  può  attaccare  lo 
stato  legittimo,  ammettendo  però  questa  qua- 
lità. 

Impugnare  la  filiazione.  Ha  nn  senso  più 
generale  e uno  più  ristretto  e speciale.  Im- 
pugna la  figliazione  chiunque  nega  questo 
rapporto  con  una  data  persona.  Adolfo  si  pro- 
clama tìglio  di  Giulia  che  è una  ricca  signora. 
Ma  altri  sostiene  che  Giulia  non  ha  partorito 
quel  tìglio.  11  parto  è supposto  ; il  figlio  venne 
scambiato  nelle  fasce;  evento  non  ignoto  nella 
storia  delle  case  principesche.  Anche  coll’a- 
aione  di  rifiuto  di  paternità  s'impugna  la  fi- 
liazione; ma  in  un  aspetto  meramente  rela- 
tivo e piuttosto  civile  che  naturale.  11  padre 
dice  — quel  figlio  non  è mio,  io  non  l'ho  ge- 
nerato; ma  figlio  di  quella  donna  è,  e appunto 
per  questo  io  lo  rifiuto. 

Anche  la  impugnazione  della  legittimità  è 
suscettiva  di  un  senso  più  esteso,  e di  uno 
meno  esteso.  S’impugna  la  legittimità  non 
solamente  perchè  il  figlio  Bia  stato  concepito 
d'adulterio  durante  il  matrimonio,  ma  anche 
perchè  nacque  da  persone  che  non  erano 
unite  in  matrimonio,  del  quale  s'impugna  la 
legale  esistenza. 

La  epigrafe  che  annuncia  la  materia  di 
questo  Capo  I del  Titolo  vi  denota  che  qui 
non  si  tratta  di  percorrere  sotto  tutti  codesti 
aspetti  la  questione  della  filiazione.  Quelli  ri- 
guardanti le  determinazioni  di  questa  legge 
sono  due  : 1°  rilevare  quando  si  possa  dire 
che  il  figlio  è stato  concepito  nel  matrimo- 
nio ; 2°  stabilire  in  quali  casi  questa  esistenza 
medesima  può  essere  impugnata  per  devia- 
zione, dirò  cosi,  di  quel  ministero  generativo 
che  costituisce  essenzialmente  la  legittimità 
della  prole  nel  matrimonio. 

Posti  cosi  questi  due  oggetti  del  presente 
capitolo,  vediamo  il  primo  svilupparsi  nell'ar- 
ticolo 160  e l'altro  nell  art.  169.  In  quello  si 
scioglie  il  dubbio  della  prole  in  quanto  con- 
cetta prima  del  matrimonio:  in  questo  bì  scio- 
glie il  dubbio  della  prole  in  quanto  concetta 
dopo  il  matrimonio.  Perciò  nel  primo  si  con- 
templa il  termine  minimo,  nel  secondo  il  ter- 
mine massimo.  Rispetto  all’uno,  l'azione  a 
sostenere  che  il  concepimento  fu  anteriore  al 
matrimonio  appartiene  al  marito  e ai  suoi 
eredi:  rispetto  all'altro,  l'azione  è data  a tutti 
coloro  che  possono  avervi  interesse. 

Noi  sentiamo  il  valore  di  tale  differenza. 


Determinato  il  criterio  dell’azione  dall'inte- 
resse, è chiaro  che  l’azione  si  estende  anche 
a terzi,  a coloro  cioè  che  non  posseggono  la 
qualità  ereditaria  e sono  sciolti  dalla  obbliga- 
zione del  fatto  proprio  che  l'autore  impone 
agli  eredi.  Eredi  del  marito  sono  quelli  che 
gli  snccedono  direttamente  per  volontà  di  lui, 
come  per  testamento  o donazione;  o gli  suc- 
cedono per  disposizione  di  legge , tolta  di 
mezzo  la  prevalenza  del  figlio;  in  altri  ter- 
mini, che  dovrebbero  succedere  se  il  figlio 
non  esistesse.  Suppongasi  il  caso  dellart.  741  ; 
sono  fratelli  e sorelle  che  avrebbero  diritto 
alla  successione  ; ma  osta  la  presenza  di  un 
figlio.  Sarebbe  inutile  che  la  legge  avesse  con- 
cesso agli  eredi  d'impugnare  la  legittimità  di 
questo  figlio,  se  si  trattasse  di  una  successione 
diretta,  c da  tale  ostacolo  non  impedita.  A 
ogni  modo  essi  rappresentano  la  persona  del 
defunto,  e in  tale  qualità  hanno  dei  limiti  nel 
loro  operare,  come  abbiamo  detto  esponendo 
l'articolo  167.  Quelli  che  hanno  interesse  sono 
gli  aventi  causa  o successori  singolari  che  la 
inaspettata  comparsa  di  un  postumo  perturba 
nell’esercizio  dei  loro  diritti;  sono  i creditori, 
per  esempio,  degli  eredi  legittimi  che  sareb- 
bero ampiamente  soddisfatti  se  a questi  toc- 
casse l'eredità,  paralizzata,  dirò  cobI,  dalla 
presenza  di  un  postumo.  A togliere  il  quale 
impedimento  hanno  facoltà  dalle  legge  d' im- 
pugnarne la  legittimità. 

Fra  quelli  che  hanno  interesse  si  compu- 
tano certamente  anche  gli  stessi  credi.  Più 
che  mai  gli  eredi  che  videro  passare  ben  dieci 
mesi  dalla  morte  del  marito,  saranno  scossi 
dal  parto  ultra  decimestre  che  viene  inaspet- 
tatamente in  luce.  È naturale  che  se  il  de- 
funto era  uomo  senza  fortuna  e senza  beni, 
niuno  si  curerà  del  nuovo  nato  nè  gli  darà 
molestia.  Dirò  anzi  che  gli  eredi  in  ordiue  ai 
postumi  hauno  dei  diritti  inerenti  alla  loro 
rappreseutanza,  e che  non  dividono  punto  coi 
semplici  aventi  interesse.  Ma  di  ciò  più  avanti 
(§  420  — IV). 

Ma  la  ragione  della  differenza  qual  è fra 
l’articolo  161  o il  169?  Essa  corrisponde  a 
quella  che  passa  f ra  il  matrimonio  che  comin- 
cia e quello  che  finisce,  tra  il  figlio  anticipato 
e il  postumo.  Chi  è mai,  nel  primo  caso,  il 
padrone  della  situazione,  se  non  il  marito  ? 
Ebbene,  al  marito  principalmente  e in  linea 
subordinata  a quelli  che  ne  rappresentano  la 
persona,  cioè  agli  eredi  di  lui,  e non  mai  ai 
terzi  per  ragione  d’interesse,  compete  l’a- 
zione. He  il  marito  si  compiace  di  quel  figlio, 
se  lo  tien  caro  quantunque  abbia  un  po’troppo 
affrettata  la  sua  venuta  nel  mondo,  chi  ci  tro- 
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verà  a ridire?  È facilo  allora  a persuadersi 
che  quel  figlio  è suo  proprio.  Ma  dopo  la 
morte  sua  Fallare  rimane  in  dominio  del  di- 
ritto. Il  legislatore  ha  fatto  già  molto  (come 
vengo  a dire  fra  breve)  non  dichiarando  in 
principio  la  illegittimità  del  figlio  nato  al  di 
là  dei  dieci  mesi,  ma  era  giusto  concedere 
con  tutta  quella  larghezza  che  può  misurarsi 
dall  interesse,  l'azione  per  ristabilire  il  di- 
ritto (1). 

§419. 

Continuazione. 

II.  Sulla  domanda  degli  interessati  deve 
dichiararsi  illegittimo  U figlio  che  nasce  tre- 
cento giorni  dopo  lo  scioglimento  o V annul- 
lamento del  matrimonio. 

La  proposizione,  che  con  tenue  varietà  di 
parole  non  è altro  che  la  ripetizione  del  fran- 
cese articolo  315  e del  1 Gli  italiano,  è stata 
contraddetta.  Non  si  può  omettere  di  far  co- 
noscere, che  vi  è una  controversia  dentro  que- 
sto det  ato  che  forse  poteva  essere  meglio 
espresso,  ma  non  pertanto  si  crede  d inten- 
derlo appena  si  legge.  Spettava,  si  dice,  al 
legislatore  lo  esprimere  francamente  che  il  tì- 
glio che  nasce  dopo  quel  tempo  è illegittimo. 
Lo  ha  egli  detto  ? No.  La  sua  legittimità  potrà 
esser  impugnata:  ecco  tutto  quello  che  ha 
detto.  Dunque  non  è illegittimo  di  pieno  di- 
ritto, ma  dopo  la  impugaativu  può  esser  di- 
chiarato illegittimo;  ciò  dipenderà  dagli  ap- 
prezzamenti del  tribunale  e dalle  circostanze, 
altrimenti  non  si  comprenderebbe  la  necessità 
di  una  decisione  giudiziaria. 

Si  disse  in  opposto  che  non  bisognava  porre 
la  legge  in  contraddizione  con  se  stessa:  che 
uu’altra  disposizione  (articolo  312  del  Codice 
francese)  aveva  chiaramente  stabilito  che  il 


(1)  Se  vi  abbiano  termini  prostrili  per  esercitare 
Pozione  dedotta  dall'articolo  Kilt,  lo  vedremo  più 
avanti. 

(2)  Nel  Repertorio  di  Merli*,  v®  IsqUimité,  s rz.  li, 
§ 3,  si  vedono  ampiamente  esposti  gli  argomenti 
che  agitavano  la  giurisprudenza  anteriore  al  Co- 
dice, fra  le  Incerte  determinazioni  del  diritto  ro- 
mano e la  varietà  dei  fenomeni  avvertiti  dalla 
scienza  medica.  Dopo  il  Codice  però  la  giurispru- 
denza cominciò  a fissarsi  nel  senso  rigoroso  del  tempo 
da  esso  stabilito,  come  risulta  da  una  decisione 
emanala  In  celebre  causa  dalla  Corte  di  Grenoble 
nel  12  aprile  1809.  Yero  é c he  gli  oratori  del  Corpo 
legislativo  e del  Tribuonto  cui  loro  discorsi  ave- 
vano preparali  i dubbi  che  si  videro  dappoi  pren- 
dere maggior  forza  tu  discussioni  pratiche.  Alcuni 
di  essi  sostenevano  che  la  presunzione  d'illegilli- 


terminc  dei  300  giorni  forma  il  maximum 
della  gestazione  legale,  dopo  il  qual  tempo  la 
illegittimità  è di  diritto,  potendo  il  marito 
rifiutare  la  paternità  ; che  si  vollero  evitare  i 
dubbi,  le  incertezze,  c che  lo  stesso  principio 
deve  governare  le  disposizioni  susseguenti. 

£ si  rispose  ingegnosamente  : che  ciò  non 
ostante  grave  era  la  differenza  fra  il  caso 
dell'art  312  e quello  dell’art.  315  (109  ita- 
liano). Se,  costante  il  matrimonio,  nasce  un 
figlio  passati  300  giorni  dacché  il  marito  si 
trovò  nella  impossibilità  dì  coabitare  colla 
moglie,  la  illegittimità  del  figlio  non  è sol- 
tanto il  prodotto  del  tempo,  ma  ben  ancho 
della  dichiarazione  di  rifiuto  che  il  marito  ha 
fatta  di  riconoscerlo  per  proprio  : il  che  è di 
gran  peso,  non  potendosi  supporre  giammai 
che  un  padre,  a cui  la  natura  ha  dato  l'istinto 
dell'affetto  verso  la  propria  prole,  sia  crudele 
al  segno  da  fingere  una  calunnia  per  riget- 
tarla. Per  l'articolo  315  (italiano  109)  si  pre- 
seuta  un  diverso  stato  di  cose.  Un  padre  più 
non  esiste,  ma  degli  eredi,  dei  parenti  forse 
lontani , interessati  e cupidi,  che  slanciano, 
senza  nulla  riflettere,  quell'oltraggio  all'onore 
della  vedova  impugnando  la  legittimità  del 
figlio  suo  che  forse  il  padre  vivente  avrebbe 
abbracciato.  Un  giorno  dopo  i trecento!  Ma 
che  cosa  è un  giorno?  Condannare  una  donna 
d'intemerati  costumi  perchè  non  ha  partorito 
un  giorno  prima,  forse  per  ritardo  naturale 
prodotto  dal  suo  temperamento  e da  circo- 
stanze fìsiche  indefinibili!  (2). 

Io  non  ho  riprodotta  in  questi  termini  suc- 
cinti quella  che  altre  volte  parve  una  que- 
stione assai  grave,  se  non  perchè  rispondendo 
si  addentra  nella  cognizione  dell'uriicolo  1b9. 

£ certamente  lo  scopo  delle  moderne  legis- 
lazioni nel  determinare  il  tempo  della  gesta- 
zione a quei  ponderosi  effetti  che  si  vengono 


uiltà  die  nasce  dopo  i trecento  giorni  non  potrebbe 
considerarsi  clic  semplice  e da  combattersi  con 
oltre  prove.  Sembrò  seguire  codeste  Idee  il  LocnÉj 
fresche  ancora  le  discussioni  solfar!.  313  In  que- 
sto senso  f avabd  ni  Largladk,  Paperi. y v"  Patemi té% 
num.  6;  Du  Roi,  pag.  79  e sea.  Ma  ormai  la  dot- 
trina e perfettamente  concordala  nel  ritenere  la 
perentorietà  del  termine  (Proi  dbo»  , voi.  «i,  p.  29 
e scg.  ; Dblvimcokbt,  voi.  li,  2;  Toullibb,  voi.  il, 
num.  828,829;  Dviastok,  Palernité , il.  50  a 39; 
KiciiBrOBT,  sull'articolo  315  ; Dali  oz,  Cinritprud ., 
v°  Filiazione , vi,  151,  num.  14  ; Denoloiibk,  Trat- 
tato della  paternità , num.  83;  Masse  e V rnus,  voi.  I . 
pag.  298;  Dcvkrgier  in  Toullier,  tono,  il,  n.  829, 
nota  a;  Zvcbabmi  , § 310,  num.  3;  MarcadÌ,  al- 
l'articolo 313). 
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poi  disegnando,  è stato  quello  di  toglier  via  le 
incertezze,  statuendo  come  ultimo  termine 
della  gestazione  il  decimo  mese,  e sfuggire 
ni  fenomenale  nndecimo  mese  che  si  presenta 
piuttosto  come  una  rara  eccezione  (1).  Se  i le- 
gislatori nella  loro  concordia  siansi  apposti 
nello  stabilire  questo  limite,  non  lo  diremo 
noi,  ma  sosteniamo  clic  non  si  può  passar 
oltre  questo  limite,  al  di  là  del  quale  vi  è 
l'indefinito  o non  si  saprebbe  più  ove  fermarsi. 

Ma  perchè  mai  la  leggo  non  ci  ha  fatto 
conoscere  che  il  termine  dei  dieci  mesi  è defi- 
nitivo e perentorio,  e preferisce  la  forinola 
piuttosto  equivoca  — la  legittimità  potrà  es- 
sere impugnata?  Ciò  è facoltativo!  Senza 
dubbio  è facoltativo,  ma  per  le  parti  che 
hanno  interesse  d’impugnarla;  c non  già  ri- 
spetto al  giudice  che  sulla  impugnativa  della 
legittimità  deve  pronunziare.  L’ufficio  del  giu- 
dice si  restringe  al  verificare  se  il  termine  dei 
dieci  mesi  sia  trascorso;  e può  esserci  anche 
materia  alla  discussione  per  quello  che  si  è 
osservato  al  $ precedente,  ma  non  è da  lui 
prolungare  il  termine.  Quella  insemina  che  è 
facoltà  della  parte  quanto  alla  iniziativa,  non 
è facoltà  del  giudice  per  conceder  qualche 
cosa  nllc  circostanze  particolari,  ed  arbitrare 
su  ciò  che  ci  potesse  essere  di  eccezionale.  È 
purtroppo  vero,  che  un  giorno,  o alcuni  giorni 
di  più  potrebbero,  secondo  Lordine  di  natura, 
considerarsi  come  non  decisivi;  ma  si  è già 
preso  al  largo  il  tempo  della  gestazione,  ed  è 
necessario  che  la  definizione  del  tempo  sia 
certa  e precisa.  Che  se  richiamate  le  altre  di- 
sposizioni, troverete  che  la  illegittimità  ipso 
jurc  non  è mai  stata  proclamata.  Nei  fatti 
degli  articoli  1151 T 103  e seg.,  il  marito  o gli 
eredi  suoi  hanno  la  facoltà  del  Li  m pugna  ti  va, 
ma  infine  se  il  privato,  nel  proprio  interesse, 
non  muove  l’azione-,  la  legge  tace  c ritiene 
la  legittimità.  Può  anche  credersi  che  il  ri- 
fiuto paterno  sia  qualcosa  di  più  forte  c no- 
tevole che  la  impugnazione  di  terzi  interes- 
sati; ma  qui  sorgono  due  riflessi:  1°  che  i 
terzi  non  hanno  mestieri  di  fare  delle  prove 
per  dimostrare  un  delitto  ad  onta  c oltraggio 
capila  vedova,  loro  bastando  allegare  il  tras- 
corrimcnto  del  termine  legale;  2°  che  non  so- 
lamente il  presunto  padre,  ma  ben  anche  i 


suoi  eredi  in  date  circostanze  possono  at- 
taccare la  legittimità  del  figlio;  e aneli  essi 
procedono  unicamente  nel  loro  interesse  ma- 
teriale. 

Or  dunque,  si  domanda,  è legittimo  o non  è 
legittimo  il  figlio  che  nasce  dopo  i 300  giorni 
in  qualunque  tempo  anche  remoto  ? Il  figlio 
ìa  cui  legittimità  può  esser  impugnata,  è per 
conseguenza  legittimo  (2),  nel  presupposto  che 
sia  stato  iscritto  nelle  pubbliche  tavole  come 
tìglio  del  matrimonio  ( V.  il  Capo  seguente).  Ma 
questa  medesima  legittimità  dovrà  pure  inten- 
dersi entro  giusti  limiti,  come  altri  osservò, 
perchè  la  legge  non  arriva  sino  all’assurdo. 
Presa  alla  lettera,  chi  nasce  un  anno,  duo 
anni  dopo,  e più  avanti  ancora  dalla  vedova 
feconda,  sarebbe  fornito  di  una  legittimità 
impugnabile , cioè  di  una  legittimità  presunta. 
Certamente,  ammettendo  la  legge  una  tale 
presunzione,  contempla  uno  stato  di  cose  in 
cui  sia  ragionevole  il  ritenerla.  Ma  dopo  avere, 
permettetemi  la  frase,  sfruttata  la  natura,  ed 
accettati  i fenomeni  più  strani  per  dare  alla 
gestazione  la  più  estesa  parabola  che  sia  pos- 
sibile, viene  un  punto  in  cui  la  finzione  non 
può  più  sostenersi.  E ben  d’uopo  che  la  pre- 
sunzione di  legittimità  cessi  c svanisca.  L’uffi- 
ziale  dello  stato  civile  sarà  il  primo  a dover- 
sene accorgere.  Se  dopo  quindici  o venti  mesi 
dalla  morte  del  marito  la  vedova  presentasse 
ai  registri  dello  nascite  un  figlio  come  conce- 
pito durante  il  matrimonio,  l’ufficialo  dello 
stato  civile  saprebbe  rispondere  che  i morti 
non  hanno  la  potenza  di  generare.  Non  po- 
trebbe pertanto  costei  offrire  un  atto  di  na- 
scita coll’apparenza  dello  stato  legittimo.  Vi 
ha  di  più  : anche  estorta  una  tale  iscrizione 
alla  imprevidenza  del  pubblico  ufficiale,  una 
eccezione  perentoria  sarebbe  data  a tutti 
quelli  che  avessero  interesse  d’impugnare  tale 
stato,  desunta  dalla  superiore  di  tutte  le  ra? 
gole,  la  impossibilità  di  natura. 

§ m. 

Continuazione. 

III.  Se  l'azione  per  impugnare  la  legitti- 
mità debba  esercitarsi  in  un  termine  stabilito. 

Termini  sono  prescritti  ttlLesercizio  dell’a- 


(|)La  l.e»,  5,  l H,  de  sui»  et  togli.  hiercd.  de- 
terminava die  — poti  decem  mense-*  natus  non  ad * 
milfehir  od  legi/imnm  hiereditnlem  — ma  sopravenne 
Pedillo  di  Adriano  (non  trovato  ma  attestato  da 
Aulo  Gelilo)  a render  utile  .anche  il  mese  undecima. 
La  novella  36,  cap.  2,  rigettò  la  domanda  della  fi. 
Razione  legìttima  per  essersi  sorpassilo  il  mese  un- 


deemo  — nondum  enim  completo  anno,  unde- 
cimo  mense  perfetto  pepnit  — talché  se  nel  corso  di 
questo  mese  avesse  partorito,  sarehbesi  ritenuta  la 
legittimità.  Possono  vedersi  le  nostre  osrervnzionl 
all*  art  101. 

(2)  Presunzione  di  bgUtiwilA,  nel  linguaggio  del 

lesto  (art.  160). 
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«ione  di  rifiuto  di  paternità  ; termini  sono  pre- 
scritti a quella  con  cui  dagli  eredi  s'impugna 
la  legittimità  del  figlio.  Ho  osservato  più  d una 
volta,  che  l’azione,  con  diverso  nome,  è iden- 
tica. Fuori  della  linea  di  quelle  disposizioni, 
e nel  luogo  estremo,  giace  l'articolo  169.  Non 
contiene  alcun  termine,  nè  subisce  la  influenza 
degli  articoli  precedenti  (1).  Il  divario  che 
corre  fra  codeste  azioni  è troppo  evidente. 
La  prima  tende  a strappare  dalla  famiglia  il 
Aglio  che  incontestabilmente  è nato  e conce- 
pito durante  il  matrimonio  (2),  la  seconda 
parte  dal  concetto  stabilito  dalla  legge,  che 
il  figlio  postumo,  in  quelle  date  circostanze 
di  tempo,  non  potè  esser  concepito  durante 
il  matrimonio.  Siamo  pervenuti  ad  un  punto 
in  cui  la  legittimità  è attaccata  ad  un  filo, 
al  silenzio  degl’interessati,  padroni  in  sostanza 
della  situazione.  Affinchè  il  possessore  del  di- 
ritto sia  angustiato  da  termini  perentorii  e 
brevissimi  nell’esercizio  dell’azione,  è d’uopo 
che  quegli  contro  il  quale  è rivolta  sia  già 
protetto  da  una  presunzione  superiore. 

Avviene  dunque  come  negli  altri  casi  in  cui 
sì  tratti  d’impugnare  la  legittimità  del  figlio 
per  esser  nato  e concepito  fuori  di  matri- 
monio, ovvero  d’impugnare  la  maternità  [V. 
sopra  § 418).  L'azione  può  esercitarsi  in  qual- 
sivoglia tempo  sino  alla  prescrizione  ordinaria. 
Quindi  gli  aventi  interesse,  stando  nella  ipo- 
tesi dell’articolo  169,  non  sono  vincolati  alle 
norme  dell’articolo  166  e 167. 

IV.  Dd  diritto  d'impugnazione  di  legitti- 
mità, o di  riconoscimento , competente  agli 
credi  contro  % postumi  concepiti  nel  tempo  de l 
matrimonio. 

Discorrendo  dell’articolo  167  si  è con  pro- 
posito trattato  dell'azione  degli  credi  del  ma- 
rito allo  scopo  d’impugnare  la  legittimità  del 
figlio  nato  e concepito  durante  il  matrimonio; 
ora  è da  vedersi  se  questa  medesima  azione 
loro  appartenga  relativamente  ai  postumi,  a 
quelli  cioè  che  nascono  a matrimonio  sciolto 
o annullato,  ma  concepiti  nel  tempo  in  cui  il 
matrimonio  era  ancora  costante;  quanto  dire 

¥ 

(1)  Appunto  perchè  posteriore.  Il  Codice  italiano 
ha  seguita  la  miglior  collocazioni;  del  Codice  sardo, 
correggendo  quella  del  Codice  francese  e siciliano, 
che  io  grazia  di  quel  metodo  diedero  motivo  di  du- 
bitare. 

(2)  Eccetto  11  caso  dell’articolo  160.  Ma  si  sono 
già  dette  le  ragioni  speciali  per  cui  non  si  ammette 
11  ritardo. 

(3)  Eredi  dissi  di  sopra  non  soltanto  intendersi  i 

Borsari,  Comment , del  Cod.  dv.  itaì. 


a quelli  nati  prima  della  decorrenza  dei  tre- 
cento giorni  (Duranton,  num.  61). 

Si  dimostra  che  il  marito  si  trovava  nella 
fìsica  impossibilità  di  coabitare  colla  moglie, o 
si  trovava  legalmente  separato  dalla  moglie 
(articolo  162, 163).  Sebbene  adunque  la  legit- 
timità del  postumo  apparisse  irreprensibile  in 
ordine  al  tempo  della  gestazione,  prefìsso  dal- 
l’art.  169,  sarebbe  tuttavia  contestabile  per 
altra  ragione,  per  causa  dell  adulterio  della 
moglie.  Diritto  che  non  può  spettare  che  agli 
credi,  ai  rappresentanti  1a  persona  del  marito 
offeso  dal  delitto;  e non  ai  terzi  per  lo  solo 
interesse  che  possano  avervi  (3). 

A siffatta  azione  però  essendo  prescritti 
termini  misurati,  neppure  in  questo  caso  gli 
eredi  possono  esserne  dispensati.  E non  farò 
che  rammentare  il  disposto  della  prima  parte 
dell’articolo  167.  Se  non  che  il  marito  non 
potè  preparare  l’azione,  essendo  morto  prima 
che  nascesse  il  figlio.  Tale  eventualità  non  può 
dirsi  impreveduta,  stante  la  formola  che  si 
legge  nel  suddetto  articolo,  prima  che  sia  de- 
corso »7  termine  utile  ; consta  quindi  che  per  il 
marito  il  termine  utile  non  era  decorso.  Resta 
pertanto  a favore  degli  eredi  quello  di  due 
mesi,  computabile  secondo  le  regole  che  a suo 
luogo  abbiamo  spiegate. 

V.  Di  alcuni  casi  particolari  nei  quali 
la  presunzione  di  legittimità  a favore  del  figlio 
die  nasce  entro  i 300  giorni  può  essere  inde- 
bolita o esclusa. 

Essendo  già  proposti  nella  dottrina,  pos- 
siamo fame  oggetto  di  una  breve  rivista. 

La  vedova  ha  partorito  pochi  giorni  dopo 
la  morte  del  marito.  Dopo  un  corso  di  mesi, 
ma  sempre  nei  dieci,  dà  alla  luce  un  altro 
figlio.  Anche  questo  è legittimo  se  non  si  ha 
che  a contare  il  termine  dei  300  giorni.  For- 
sechè  la  scienza  fisiologica  è giunta  a rico- 
noscere la  realtà  del  fenomeno  di  una  sola 
concezione  producente  due  parti  ad  epoche 
cosi  disparate  V Noi  uomini  positivi  che  lavo- 
riamo sui  codici,  non  potremmo  bu  tale  opi- 
nione pronunziare  il  giudizio  di  legittimità,  ma 


legittimi  ma  eziandio  1 testamentari  contro  1 quali 
il  figlio  legittimo  potrebbe  accampare  dei  diritti. 
Ben  intesi  dal  momento  in  cui  il  figlio  nella  veste 
di  legittimo  .spiega  contro  loro  le  sue  pretese,  se- 
condo la  teoria  che  si  è stabilita  Intorno  all’arti- 
colo IC7,  alla  quale  mi  rimetto.  I legatari  o dona- 
tari particolari  non  sarebberq  che  degli  aventi  in- 
teresse. 

— Yol.  I,  * . 41 
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[Art.  169J 


diremmo  semplicemente  che  il  caso  è total* 
mente  fuori  della  previsiono  della  legge,  ben- 
ché la  nascita  dì  più  figli  da  unico  parto  sia 
possibile,  nè  punto  straordinaria  (1)  Pemo- 
lombe,  num.  92). 

Altro  caso  meno  inconsueto  e di  meno  fa- 
cile soluzione.  Contro  la  proibizione  delia 
legge  (articolo  57),  la  redova  si  è rimaritata 
entro  i dieci  mesi.  Nella  confusione  dei  sangui 
che  il  divieto  tende  appunto  ad  evitare,  nasce 
un  figlio  che  secondo  la  regola  del  tempo  po- 
trebbe appartenere  si  al  primo  che  al  secondo 
marito.  Ad  esempio:  la  donna  si  è rimaritata 
un  mese  dallo  scioglimento  del  matrimonio,  e 
partorisce  nel  giro  dei  dieci.  Lasciate  le  solu- 
sioni  strane  che  non  meritano  di  essere  prese 
in  serio  esame  (2),  ricordiamo  come  molto  fon- 
data la  decisione  di  Yoet  clic  attribuisce  il 
figlio  al  secondo  marito  in  ogni  caso.  Duranton 
distingue  calcolando  le  probabilità.  Egli  ra- 
giona cosi.  La  legge  determina  due  stadi  della 
gravidanza  dal  più  breve  al  più  lungo  per 
comprendervi  anche  le  contingenze  meno  or- 
dinarie *,  ma  l’esperienza  però  ci  addimostra 
che  il  corso  consueto  è quello  dei  nove  mesi. 
Ora  suppongasi  che  il  marito  morisse  nella 
pienezza  della  virilità,  e il  parto  non  si  fa- 
cesse aspettare  oltre  i sei  o sette  mesi,  sa- 
rebbe più  ragionevole  attribuirlo  al  primo 
marito.  Ma  se  avviene  più  tardi,  nell’ottavo  o 
anche  nel  nono  mese  dopo  il  secondo  matri- 
monio, la  presunzione  di  paternità  si  rafforza 
nel  secondo  marito,  specialmente  se  il  primo 
era  vecchio,  debole , infermo  e mal  atto  alla 
generazione.  In  parità  di  presunzioni,  è meglio 
convenire  nella  paternità  del  secondo  marito, 
essendovi  di  più  il  fatto  del  nascimento  avve- 
nato  durante  il  secondo  matrimonio  (Della  pa- 
temità , num.  63). 

È un  sistema  insomma  che  si  guarda  dal 
giudicare  a priori,  che  abbandona  la  teoria 
per  rimettersi  alle  circostanze  che  saranno 
apprezzate  dal  giudice  del  fatto. 

La  dottrina  dei  Voet  è risvegliata  da  autori 
moderni  (Demolombe,  num.  93  e seg.).  Essa  è 
speciosa  ma  non  del  tutto  convincente  perchè 
troppo  assoluta.  Noto  che  quegli  stessi  che  la 
seguono  sono  costretti  a fare  una  limitazione  : 


0)  Se  la  conclusione  avesse  bisogno  di  esser  raf- 
forzata, Terrebbe  io  acconcio  il  disposto  dell'urll- 
colo  57,  che  permeile  il  matrimonio  di  lla  vedova 
nei  dieci  mesi,  quando  abbia  partorito  — non  polen- 
dosi mai  supporre  che  altro  figlio  dello  slesso  uomo 
rimanga  giacenle  nell'utero  per  uscirne  molli  mesi 
dopo. 

[1}  Vorr,  che  traila  della  questione  nel  TU.  De 


se,  per  esempio,!]  parto  venisse  in  luce  prima 
dei  1 80  giorni  dalla  morte , ragion  vorrebbe 
che  si  attribuisse  al  primo  marito.  Panni  sola- 
mente potersi  partire  da  un  criterio  di  pre- 
sunzione relativo  al  secondo  matrimonio,  non 
tanto  perchè  il  figlio  nasce  dopo  la  sua  cele- 
brazione, evento  accidentale  quanto  perchè  la 
causa  attiva  e presente  è da  preferirsi  a quella 
più  remota  e incerta  che  ha  finito  di  esistere. 
Si  è anche  fatta  una  osservazione  che  ha  un 
grande  valore  pratico.  È naturale  che  il  nato 
nel  tempo  del  secondo  matrimonio  sia  iscritto 
neU’atto  pubblico  come  figlio  dei  coniugi  vi- 
venti. Indi  un  possesso  di  stato  conforme  ; e in 
tal  modo  la  questione  si  scioglierebbe  da  sè, 
tranne  che  altri  non  avesse  interesse  a ride- 
starla, o il  figlio  stesso,  come  dirò  fra  breve,  non 
fosse  contento  di  tale  stato.  Potrebbe  dunque 
dirsi  in  tema  generale,  che  il  figlio  nato  durante 
il  secondo  matrimonio  si  presume  del  secondo 
marito.  Ma  non  la  vorrei  una proesumptio  iuris 
tale  da  abbandonarvi  senza  esame,  aspet- 
tandola prova  contraria.  Non  essendo  codesta 
presunzione  che  un  criterio  per  dirigere  la 
mente  nella  sua  ricerca,  il  giudice  non  può 
dispensarsi  dal  rilevare  se  questo  criterio  non 
sia  contradetto  dalle  circostanze  dei  fatti, 
dovrà  risalire  ai  precedenti  a tenerne  conto; 
del  resto  la  natura  stessa  darà  indizio  di  sè  e 
delle  proprie  operazioni  coll’epoca  del  parto, 
fra  gli  argomenti  uno  dei  più  notevoli. 

Una  simile  combinazione  non  è possibile 
soltanto  rispetto  ai  figli  che  nascono  da  un 
secondo  matrimonio  valido  appresso  la  disso- 
luzione del  primo,  ma  potrebbe  eziandio  ripe- 
tersi in  causa  di  secondo  matrimonio  nullo  per 
bigamia,  contratto  cioè  dalla  donna  vivente  il 
marito.  Hawi  per  altro  una  difficoltà  di  più, 
quella  della  presunzione  che  milita  per  la  le- 
gittimità, imperocché,  attribuita  al  secondo  ma- 
trimonio, la  nascita  sarebbe  illegittima.  Vero 
è ch'esso  potrebbe  esser  contratto  in  buona 
fede,  e quindi  essersi  portata  la  nascita  alla 
pubblicità  dei  registri  dello  stato  civile;  ma 
ciò  nulla  toglie  nè  aggiunge  al  diritto  della 
legittimità  per  se  stesso^  soltanto  può  pesare 
sulla  bilancia  delle  prove,  qansi  una  confes- 
sione. Aggiungo  che  il  concetto  civile  — Ic- 


tus qui  sui  rei  alieni Juris  sunt,  num.  9,  accenna  a 
pareri,  alcuni  del  quali  ritmano  che  il  figlio  sia 
prodotto  dal  l'opera  di  entrambi  i mariti,  e ritenen- 
dosi per  fittilo  comune,  sia  successibile  ad  entrambi 
i patrimoni.  Chi  dice  non  doversi  nel  dubbio  attri- 
buire né  all'uno  né  all'altro;  mentre  un  terzo  s»rge 
a dire  che  al  figlio  si  dovrebbe  dare  la  scelta,  qual 
padre  gii  piacesse  di  avere. 
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gittimiià  — non  deve  influire  sul  giudizio  di 
un'opera  della  natura,  essendo  effetto  e non 
causa;  idea  che  il  legislatore  ha  coltivata  nello 
estendere  i suoi  calcoli,  ma  non  lo  ha  mai 
trattenuto  dal  dichiarare  la  illegittimità  tosto 
che  si  sono  sorpassate  le  sue  previsioni.  Che 
se  l’argomento  del  tempo  resiste  alla  filia- 
zione del  secondo  matrimonio  (per  esempio, 
essendo  il  parto  succeduto  non  oltre  il  sesto 
mese  dalla  sua  celebrazione),  il  figlio  appar- 
tiene al  primo;  dopo  quel  tempo  sorgendo  il 
dubbio,  avranno  tutta  la  loro  forza  le  circo- 
stanze di  fatto,  fra  le  quali  ci  potrà  esser 
quella  dell'avversione  tosto  manifestatasi  fra 
i primi  coniugi^  la  loro  separazione  anco  non 
legale,  la  mala  condizione  del  primo  marito  e 
la  robusta  giovinezza  del  secondo,  e via  di- 
scorrendo. 

§421. 

Continuazione. 

VI.  Se  la  legittimità  attribuita  al  figlio 
che  nasce  180  giorni  dopo  la  morte  del  marito, 
e prima  dei  300,  sia  assoluta  e irrecusabile. 

No  : si  risponde,  non  è assoluta  nè  irrecu- 
sabile, a differenza  di  quella  che  scaturisce 
dall’essere  stato  il  figlio  concepito  in  fatto  in- 
contestabile durante  ti  matrimonio.  Lo  stato 
così  acquisito  al  figlio  è inalterabile;  nè  egli 
può  rinunziarvi,  nè  altri  riconoscendolo  per 
figlio  proprio  può  attrarlo  a sè  nella  linea  di 
una  semplice  paternità  naturale.  Densi  può 
rifiutarlo  il  padre  presunto,  e allora  egli  si 
vede  rigettato  nella  categoria  degli  adulte- 
rini, ma  per  causa  del  tutto  diversa  da  quella 
che  si  propone  nel  quesito  presente. 

Si  scorge  dunque  una  differenza  fra  l’una 
e l’altra  legittimità,  e se  ne  fanno  quasi  due 
ordini.  E la  differenza  capitale  può  consistere 
in  ciò,  che,  dato  il  concepimento  nel  matrimo- 
nio che  non  fu  disciolto  se  non  dopo  la  nascita 
del  figlio,  si  esclude  forzatamente  qualunque 
ipotesi  diversa  : laddove,  cessato  il  matrimo- 
nio, può  considerarsi  la  esistenza  di  due  stadi 
o periodi  diversi,  in  uno  dei  quali  è impossi- 
bile non  attribuire  la  paternità  al  defunto 
marito,  non  cosi  nell'altro.  Chi  nasce  prima 
dei  180  giorni,  e quanto  più  presto  nasce, 
non  può  essere  che  figlio  di  lui,  mancando  il 
tempo  per  comprendere  l’opera  fruttifera  di 
altr'uomo.  Ma  chi  nasce  nel  termine  largo 
dei  dieci  mesi  può  essere  benissimo  il  figlio  di 
un  altr’uomo.  Egli  si  considera  tuttavia  legit- 


timo nel  suo  proprio  interesse,  ma  di  una  le- 
gittimità, per  cosi  dire,  meno  essenziale  e meno 
potente  anco  negli  effetti:  una  legittimità  che 
può  essere  scossa  e transitare  in  uno  stato 
diverso. 

Avverto  che  la  quistione,  siccome  è posta, 
prescinde  da  quella  discussione  che  siamo  ve- 
nuti tracciando  nel  § precedente  intorno  alla 
dubbia  pertinenza  del  figlio  quando  la  donna 
passa  intempestivamente  a seconde  nozze  o 
confonde  in  maniera  le  carte  che  non  si  sa  se 
il  figlio  che  nasce  sia  da  aggiudicarsi  al  primo 
o al  secondo  marito.  Nou  si  tratta  allora  di 
vedere  se  il  figlio  possa  accettare  uno  stato 
di  naturalità  che  gli  torni  più  utile  declinando 
da  quello  legittimo  che  gli  conviene;  o se  dei 
terzi,  mediante  il  loro  riconoscimento,  pos- 
sano surrogare  a quello  uno  stato  diverso. 
Nella  specie  sopra  esaminata  si  contrastano, 
per  così  dire,  due  forme  della  legittimità,  poi- 
ché, o appartenga  al  primo  o al  secondo  ma- 
rito, il  figlio  sarebbe  sempre  legittimo. 

La  prima  domanda  è,  se  il  figlio  possa 
cambiare  a se  stesso  il  proprio  stato  prefer 
rendtf  una  posizione  forse  economicamente  più 
vantaggiosa  alla  sua  legittimità  perchè  ste- 
rile, essendo  figlio  di  padre  povero.  Dichiaro 
però  ch'es8&  si  compenetra  coll'altra  — se  di- 
chiarando la  madre , insieme  a colui  che  ne 
sarebbe  stato  il  padre,  che  Tizio  è loro  tiglio 
naturale , e quindi  per  tale  lo  riconoscono , con 
ciò  sia  per  tramutarsi  la  condizione  di  legit- 
timità che  la  legge  presuppone  al  {Astiano 
nato  prima  dei  300  giorni.  Amendue  si  deci- 
dono collo  stesso  principio  (1). 

Ecco  come  sottilmente  si  ragiona  per  dimo- 
strare che  lo  stato  può  cambiarsi.  La  pre- 
sunzione di  legittimità  che  l’articolo  3l5  (ita- 
liano 169)  statuisco  a riguardo  del  tìglio  è 
tutta  nell'interesse  del  figlio , potendo  perciò 
invocare  una  filiazione  diversa,  senza  che  gli 
possa  essere  imposta  quella  accordatagli  dalla 
legge  e ch’egli  non  volesse  accettare.  Se  ciò 
è vero,  conseguita  che  gli  potrà  pure  essere 
opposta  una  filiazione  diversa  quando  si  di- 
mostri che  è veramente  la  sua. 

Il  riconoscimento  dei  figli  naturali  è una 
prora  legale  della  filiazione;  e tale  essendo, 
determina  una  presunzione  di  paternità  e di 
filiazione  che  può  tenere  il  confronto  col- 
l'altra di  carattere  legittimo:  due  filiazioni 
ugualmente  riconosciute  dalla  leggeì  frale  quali 
bisogna  scegliere. 

Vi  saranno  dei  casi  nei  quali  sarà  forza 


(I)  Debbo  prevenire  sulla  materia  del  capo  seguente;  male  idee  si  troveranno  coordinate. 
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propendere  per  la  filiazione  naturale.  La  ve- 
dova partorisco  un  giorno  prima  dello  spirare 
dei  trecento;  consta  che  il  marito,  già  tempo 
prima  della  sua  morte,  si  trovava  oppresso 
da  infermità  o lontano  dalla  moglie.  Alla  pre- 
sunzione della  legittimità  sarebbe  ostacolo  il 
fatto:  quanto  meglio  adunque  accettare  la  ve- 
rità che  si  manifesta  dalla  dichiarazione  dei 
genitori  naturali  che  spiega  in  un  modo  cosi 
convincente  la  origine  di  questo  figlio!  Più. 
Gli  eredi  si  fanno  ad  impugnare  direttamente 
la  legittimità  sull'appoggio  delle  indicate  cir- 
costanze di  fatto:  conseguenza  che  il  figlio  è 
adulterino , ma  avete  la  prova  ch'esso  è figlio 
naturale;  perchè  non  vorrete  preferire  questa 
presunzione  tanto  meno  sfavorevole  alla  con- 
dizione del  figlio  ? Nè  può  tampoco  dirsi  che 
una  tale  conclusione  urti  colla  disposizione  di 
diritto.  La  legge  nel  periodo  più  lungo  non 
ha  fatto  che  dichiarare  una  possibilità;  pos- 
sibilità che  non  si  contraddice  punto  col  dimo- 
strare uua  diversa  paternità.  Quello  che  si  so- 
stiene egli  è,  che  la  legge  non  determina  in 
senso  esclusivo  la  legittimità:  altrimenti,  che 
ne  verrebbe  9 Supponete  che  il  figlio  sia* stato 
iscritto  negli  atti  di  stato  civile  come  naturale 
proveniente  dalla  vedova  e da  un  uomo  che 
lo  ha  riconosciuto,  c il  possesso  del  figlio  si 
riscontri  conforme  al  suo  titolo,  chi  mai  non 
vorrebbe  tenere  in  conto  simili  fatti  che  co- 
stitiuscono  legalmente  lo  stato  di  questo  figlio? 
(Demolombe,  num.  96  a 99). 

§422* 

Continuazione. 

Risposta. 

Poche  parole  sul  primo  quesito  che  riguarda 
la  facoltà  del  figlio  di  rinunciare  al  suo  stato 
di  legittimità, perchè  il  soggetto  non  può  esser 
trattato  di  proposito  iu  questo  luogo  (1\  e 
diremo  in  generale  che  non  si  può  rinunziare 
allo  stato  di  legittimità.  La  origine  nostra  è 
quella  che  è,  viene  da  natura;  la  legge  civile 
non  fa  che  definirla  e assegnarne  gli  effetti. 
Se  ci  sia  attribuita  una  condizione  d'origine 
deteriore  di  quella  che  ci  spetta,  noi  pos- 
siamo reclamarne  una. migliore  e più  giusta, 
questo  si  comprende:  ma  reclamare  uno  stato 
e rinunziare  a quello  che  sì  ha,  sono  termini 
opposti.  Quello  è Teseremo  di  un  diritto, 


[Art.  169] 

questo  sarebbe  un  atto  della  volontà,  arbitrio 
che  a ninno  può  essere  concesso.  Meno  può 
esserlo  a colui  che  riceve  dalla  legge  uno  stato 
legittimo  che  non  trovandosi  utile  si  vorrebbe 
cambiare  in  uno  meno  dignitoso  ma  più  utile , 
non  colla  norma  del  diritto  ma  dell’interesse. 

E appunto  nell'interesse  del  figlio,  si  sog- 
giunge, è stabilita  la  legittimità  del  postumo 
nato  non  oltre  i 300  giorni.  Non  si  nega  da  noi, 
anzi  si  crede  che  la  durata  della  vita  uterina 
sia  stata  commisurata  in  ogni  caso  nell’inte- 
resse  della  filiazione.  Ma  non  si  può  inferirne 
che  sia  lecito  di  rinunziare  a quella  posizione 
d'onore  che  la  legge  vi  ha  dato;  se  Tinte- 
resse  o il  favore  è stato  il  motivo  della  de- 
cisione, non  può  essere  smentito  da  un  altro 
e diverso  interesse  rimesso  in  arbitrio  del- 
l'uomo (2). 

Come  poi  dal  diritto  che  per  avventura  si 
avesse  di  rinunciare  allo  stato  legittimo , ne 
conseguiti  che  altri  possa  mutare  contro  no- 
stra volontà  questo  stato  medesimo  imponen- 
doci quello  che  si  attiene  a una  filiazione  di- 
versa, non  è meno  difficile  ad  intendersi. 

Il  riconoscimento  dei  figli  naturali  è,  si  dice, 
una  prova  della  filiazione;  deux  fUiations  èga- 
lement  reconnues  par  la  loit  entre  lesquéUes  il 
faut  choisir. 

Già  la  parola  choisir  è inopportuna.  Ri- 
petiamo: che  lo  stato  della  persona  non  si 
sceglie , esso  ci  è dato  dalla  natura  delle  rela- 
zioni naturali  nelle  quali  ci  troviamo.  Il  nostro 
autore  ce  lo  ha  detto  osservando  poche  linee 
addietro  che  si  potrebbe  opporre  una  filia- 
zione diversa  quando  si  dimostri  che  è vira - 
mente  la  sua.  Massima  che  non  si  può  con- 
traddire nella  sua  generalità;  giacché  quando 
bì  riesce  a provare  che  colui  che  nacque  in 
condizione  di  legittimo  tale  non  era,  si  è co- 
stretti a subire  uno  stato  deteriore,  fosse  j uro 
il  pessimo.  Ma  è forse  ciò  che  si  sostiene  n ?lla 
tesi  da  noi  combattuta?  Tutt' altro.  La  piova 
della  illegittimità  si  vorrebbe  dedurre  dal 
fatto  arbitrario  della  madre  e di  un  t rzo 
che  avrebbero  generato  questo  figlio  fuor  di 
matrimonio,  ai  quali  basterebbe  di  proporr  un 
atto  di  riconoscimento  a privarlo  del  suo  i aio 
legittimo. 

Ma  si  fa  una  ipotesi  : che  il  marito  non  av  ose 
coabitato  in  effetto  colla  moglie  nel  su<  ul- 
timo tempo,  e il  parto  avesse  percorso  ; res- 


ili Vedi  appresso  il  commento  all’articolo  175  e 
seguenti. 

(2)  Dcimeito;i  nel  Trattato  della  paternità  pone 
aocb’easo  11  problema  — Che  si  dirà  del  figlio  ? /*<>- 


h tbb'egli  rinunciare  alla  legittimità  , e Prt(tr  e la 
qualità  di  adulterino  ì E risponde  negalivamenl  an- 
che sull'appoggio  di  parecchie  decisioni  (num,  78). 
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sochò  intero  lo  stadio  della  gestazione  più 
lunga,  e si  dice  quindi  che  giova  assai  più  di 
passare  dallo  stato  di  figlio  legittimo  a quello 
di  figlio  naturale  che  di  essere  disonorato  colla 
macchia  di  adulterino.  Le  idee  si  confondono 
troppo,  a me  pare.  Io  sono  nato  nel  termine 
legale  dopo  la  morte  di  mio  padre,  e sono  le- 
gittimo. Ma  in  tale  qualità  facendo  io  degli 
atti  contro  coloro  che  ritenevano  beni  di  mio 
padre,  e avrebbero  la  eredità  se  la  presenza 
mia  non  facesse  loro  ostacolo,  essi  hanno  im- 
pugnata la  mia  legittimità;  e si  è giudicato 
che  il  defunto  non  potè  essere  Fautore  del 
mio  nascimento.  Ed  eccomi  spogliato  della 
mia  qualità  di  figlio  legittimo.  Se  in  tale 
stato  di  cose  mi  si  porge  come  a dire  un  ri- 
paro, un  mezzo  per  salvarmi  dall'onta  di  una 
origine  adulterina,  e rifugiarmi  nelle  braccia 
de’  genitori  naturali  che  mi  riconoscono  per 
tale,  chi  più  felice  di  me  ? 11  principio  dello 
stato  legittimo  non  è violato,  perchè  è stato 
deciso  che  non  mi  appartiene.  Che  io  sia  di- 
mostrato figlio  naturale  anziché  adulterino, 
ciò  poco  importa  anche  agli  eredi  medesimi 
che  non  hanno  interesse  di  contraddirmi,  per- 
chè a ogni  modo  figlio  non  sono  del  defunto 
marito,  e basta  per  loro.  La  mia  difesa  sa- 
rebbe quindi  in  questo  modo:  sostenere  la  mia 
legittimità,  e in  proposizione  subalterna,  che  io 
sia  dichiarato  figlio  naturale  sull’appoggio 
delle  agnizioni  dei  miei  genitori. 

La  legge  però  non  è offesa,  dicono,  quando 
per  virtù  di  circostanze  si  preferisce  la  filia- 
zione naturale  alla  legittima;  mentre  non  fa 
che  determinare  lo  stato  giuridico  a possibili, 
e non  in  senso  esclusivo:  e qui  la  obbiezione 
si  rende  inintelligibile.  È sempre  U possibile 
e non  altro  che  U possibile , arrivato  al  suo 
estremo  limite,  che  la  legge  considera  nel  pe- 


riodo più  lungo  della  gestazione;  nè  ci  sfugge 
la  differenza  che  vi  ha  rispetto  al  postumo.  Se 
i trecento  giorni  sono  decorsi  in  costanza  di 
matrimonio,  l’alternativa  è fissata  : o si  è figlio 
del  matrimonio,  o si  è figlio  dell’adulterio: 
medium  non  datur.  Invece  dopo  il  matrimonio , 
| e nel  lungo  spazio  dei  dieci  mesi,  vi  ha  posto 
ben  anche  per  una  filiazione  naturale.  Nondi- 
meno il  carattere  della  legittimità , la  sua  ener- 
gia, come  dicesi,  e la  sua  poziorità  irrecusa- 
bile, non  è punto  diversa. 

Nè  difficile  è rispondere  aH’ultimo  obbictto 
(vedi  sopra  il  fine  del  § 421).  La  madre  può 
creare  al  figlio  che  nasce  nei  300  giorni  uno 
stato  apparente  contrario  a quello  che  gli 
spetta.  Egli  può  essere  iscritto  negli  atti  pub- 
blici come  figlio  naturale  e di  lei  e di  un  terzo 
qualunque  che  non  è suo  marito  (1):  il  suo 
stato,  poiché  egli  subisce  quello  che  gl’impou- 
pongono  i sedicenti  suoi  genitori,  sarà  con- 
forme. Che  dedurre  da  ciò?  che  la  legittimità 
del  figlio  sia  come  espugnata  e vinta  da  questo 
ordine  fittizio  di  cose?  Ma  non  può  essere, 
per  quello  che  diremo  esponendo  il  capitolo 
successivo. 

Si  deve  tuttavia  considerare  che  la  situa- 
zione cangia  totalmente  se  il  figlio  nasce  tre- 
cento giorni  dopo  lo  scioglimento  del  matri- 
monio. Legittimo  sino  alla  impugnazione,  lo 
è per  una  tolleranza  che  più  non  ritiene  il 
carattere  del  diritto.  In  sostanza  non  è figlio 
del  trapassato.  * Quindi,  dice  il  Duranton, 
« dev'esser  lecito  a colui  al  quale  fu  indebita- 
• mente  attribuita  (la  legittimità)  di  rinun- 
■ ziarvi:  questo  caflb  differisce  essenzialmente 
« da  quello  in  cui  il  figlio  è concepito  durante 
« il  matrimonio  •,  come  si  presume  a favore  di 
colui  che  nasce  entro  il  termine  designato. 


CAPO  IL 

DELLE  PROVE  DELLA  FILIAZIONE  LEGITTIMA 


Articolo  IVO. 

La  filiazione  legittima  si  prova  coll’atto  di  nascita  iscritto  sui  registri  dello  stato 
civile. 


(I)  Anleriormenle  il  è .laminati!  11  caso  delle  se- 
conde none  per  rilevare  se  U figlio  nato  In  tempo 


equivoco  appartenga  al  defunto  o al  vivente  ma- 
rito: questiona  che  si  è definita  con  altre  regola, 
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[Art.  170-172] 


Articolo  *71. 

In  mancanza  di  questo  titolo,  basta  il  possesso  continuo  dello  stato  di  Figlio 
legittimo. 

Articolo  173. 

Il  possesso  di  stato  risulta  da  una  serie  di  fatti  che  nel  loro  complesso  valgano 
a dimostrare  la  relazione  di  Filiazione  e di  parentela  fra  un  individuo  e la  fami- 
glia a cui  egli  pretende  di  appartenere. 

1 principali  fra  questi  fatti  sono: 

Che  l’individuo  abbia  sempre  portalo  il  cognome  del  padre  che  egli  pretende 
di  avere  ; 

Che  il  padre  lo  abbia  trattato  come  suo  Figlio,  ed  abbia  provveduto  in  questa 
qualità  al  mantenimento,  all'educazione  ed  al  collocamento  di  lui; 

Che  sia  stalo  costantemente  riconosciuto  come  tale  nella  società; 

Che  sia  stato  riconosciuto  in  tale  qualità  dalla  famiglia. 

§ *23  .Consideratimi  generali. 

§ 43*.  Della  prova  (Idia  filiazione  legittima  mediante  l’atto  di  nascila. 

Dequieiti  detratto  di  nasata. 

A.  Forma  intrinseca  della  iscrizione. 

Essere  fondamentale  la  enunciazione  della  maternità  legittima : conseguenze  che 
ne  derivano  rapporto  alla  paternità. 

Del  requisito  della  identità. 

§ *35.  Continuazione. 

B.  Forma  estrinseca  dell'atto  di  nascita. 

Delle  irregolarità  relative  alla  presentazione  della  denuncia  in  ordine  alle  per- 
sone, o in  ordine  al  tempo. 

Se  e quando  la  querela  di  falso  sia  necessaria  contro  le  enunciazioni  dell'atto  di 
nascita. 

§ *36.  Della  prova  della  filiazione  legittima  mediante  il  possesso  di  stato  (ut.  171,  172). 

I.  Osservazioni  preliminari  sull'articolo  171. 

II.  Sulla  nozione  generale  del  possesso  di  stato. 

§ <27.  Continuazione. 

III.  Caratteri  del  possesso  di  stato. 

A.  La  legge  espone  quelli  che  contraddistinguono  il  possesso  di  stato  senza  farne 
delle  regole  assolute. 

B.  Della  continuità  dd  possesso  di  stalo. 

C.  Del  carattere  di  complessità  e delle  relazioni  verso  entrambi  i genitori. 

D.  Dell'indole  presuntiva  della  prova  di  possesso  di  stato. 


§ 423. 


Gooiidennom  generali. 


Stabilire  la  filiazione  rispetto  a persone  che 
vivevano  nello  stato  di  matrimonio,  ecco  l'og- 
getto a cui  tende  la  dimostrazione  che  sotto 
tanti  aspetti  si  presenta  in  questo  capitolo.  La 
prova  della  filiazione  legittima  non  è vera- 
mente la  prova  della  legittimità.  La  sorgente 
della  legittimiti  è in  primo  luogo  il  matrimo- 
nio; condizione  della  legittimiti  nel  figlio  à 


di  essere  stato  concepito  nel  tempo  del  ma- 
trimonio. Ne  abbiamo  trattato  ampiamente  ; 
il  Codice  progredisce  esaminando  il  rapporto 
giuridico  della  generazione  nella  sua  espres- 
sione civile  ed  estrìnseca.  Non  essendo  Io 
stato  che  una  derivazione  e niuno  potendolo 
dare  a se  stesso,  può  anche  accadere  che 
provata  la  filiazione , crolli  l'edifizio  della 
legittimità  se  più  tardi  venga  a risultare  cho 
il  matrimonio  non  fu  che  una  illusione;  le 
qualificazioni  legali  che  mi  attribuivano  i fatti 
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desunti  dal  matrimonio  dei  miei  genitori  sva- 
niscono con  esso.  La  controversia  può  offrirai 
da  due  lati  distinti,  in  quanto  il  figlio  sia 
perturbato  nella  sua  posiziono  di  figlio  legit- 
timo da  altri  che  la  reputa  usurpata  in  suo 
proprio  danno  ; o in  quanto  il  figlio  stesso  re- 
clami una  posizione  che  ritiene  essere  di  suo 
diritto  In  ogni  caso  il  presupposto  dei  con- 
tendenti è il  matrimonio,  non  disputandosi  che 
delle  sue  relazioni  e dei  suoi  effetti. 

Qualunque  sia  la  filiazione  alla  quale  si 
aspira,  qualunque  sia  il  grado  d’importanza  e 
d'onore  che  è per  provenirne,  sia  civile  o 
naturale,  uopo  è primieramente  stabilire  la 
maternità  come  la  causa  efficiente  dell’esser 
nostro.  Una  donna  ha  partorito  e il  parto  son 
io.  Fermata  storicamente  la  mia  derivazione 
naturale,  dee  vedersi  qual  posto  mi  bìs  asse- 
gnato fra  gli  uomini  nella  società  civile  : e 
vado  in  traccia  del  padre.  È dal  padre  che  io 
ripeto  la  mia  esistenza  civile.  Se  io  sono  il 
frutto  della  intemperanza  e della  colpa,  sten- 
terò a trovarlo;  la  generazione  è un  mistero 
nel  quale  egli  sì  nasconde.  Mi  sarà  facile  a rin- 
venirlo se  mia  madre  è maritata;  è la  legge 
stessa  che  me  lo  addita,  quando  sul  computo 
del  tempo  si  dimostra  che  io  sono  stato  con- 
cepito durante  il  matrimonio.  Ma  tutelando 
insieme  la  filiazione  legittima  dalle  offese,  e 
soccorrendola  a rivendicare  il  proprio  diritto 
quando  fosse  sconosciuta,  il  legislatore  orga- 
nizza la  prova,  perchè  nulla  rimanga  com- 
messo all’ arbitrio,  il  processo  non  sia  saltuario, 
e lato  alcnno  della  situazione  non  rimanga 
scoperto.  Vi  hanno  atti  solenni  e talmente  de- 
cisivi che  troncano  sul  nascere  ogni  questione. 
Mancato  il  documento  fondamentale,  si  stu- 
diano i fatti,  e si  cerca  un  surrogato  potente 
nella  storia  delle  relazioni  famigliaci.  Quasi  a 
mal  grado  si  discende  poi  nelle  ipotesi  subal- 
terne, e tutto  calcolando  con  sottile  prudenza, 
si  tiene  o si  allarga,  per  cosi  esprimermi,  il 
freno  della  prova,  secondo  meglio  giovi  conso- 
lidare la  dimostrazione,  o rendere  più  ampia 
e più  libera  la  opposizione,  e dall'attrito  venga 
in  luce  la  verità. 

§421. 

Della  prova  della  filiazione  legittima 
mediante  l'alto  di  nascita. 

(Art.  170). 

Seguititi  delT atto  di  nascita. 

A)  Forma  intrinseca  detta  iscrizione. 


Il  legislatore  ha  ragione  di  confidare  nei 
propri  mezzi  c nella  saggezza  delle  sue  isti- 
tuzioni. Si  deve  credere  che  niuno  mancherà 
al  dovere  della  denuncia  del  neonato  pre- 
scritta nell'articolo  371  e seguenti.  La  filia- 
zione legittima  vi  riposa  in  tutta  sicurezza. 
È una  delle  grandi  applicazioni  del  sistema  ; 
ma  essa  presume  la  regolarità  dell'atto,  o 
almeno,  se  irregolarità  ci  sono,  non  siano  tali 
che  ne  ledano  la  sostanza  e la  verità.  Enun- 
ciando questo  dogma  la  legge  non  dubita; 
più  avanti  (articolo  174)  considerala  ipotesi 
di  contraffazioni  e falsità  introdottesi  nel- 
l'alto di  nascita  e provvede  al  bisogno  della 
prova  che  la  malizia  ha  sottratta  al  diritto. 

Pertanto,  senz'anticipare  la  dismissione,  si 
può  fare  qualche  rilievo  intorno  ai  requisiti 
dell'atto  di  nascita  affinchè  sia  quale  la  legge 
desidera  a costituire  la  prova  suprema  della 
filiazione  legittima. 

La  legge  suppone  nell'atto  di  nascita  la 
potenza  di  costituirla  per  se  stesso  senza  il 
soccorso  di  altri  mezzi  di  dimostrazione  all’ef- 
fetto di  completarla.  Oltre  le  enunciative  ge- 
nerali e comuni  ad  ogni  atto  di  nascita,  • se 

• la’  nascita,  dichiara  l'art.  375,  è da  unione 
> legittima,  deve  inoltre  enunciare  il  nome  e 

• cognome,  la  professione,  e il  domicilio  del 

< padre  e della  madre  •.  Questa  dichiara- 
zione congiunta  alle  altre  prescritte  nell'arti- 
colo 37-4  rende  l'atto  perfetto. 

Potrebbero  tuttavolta  rinvenirsi  nell’atto 
deviazioni  da  tali  norme,  e risultare  nonostante 
la  filiazione  legittima.  Suppongasi  annunciato 
il  nome  e cognome  della  moglie  e il  suo  parto, 
senza  che  apparisca  il  nome  del  marito  o di 
altro  padre  qualunque.  È indubitato  che  il 
figlio  può  ancora  invocare  a sostegno  della  sua 
legittimità  l'atto  di  nascita.  La  maternità  in 
tal  caso  è la  spiegazione  della  paternità,  come 
di  sopra  osservai.  Chi  nasce  da  una  donna  che 
è moglie  mentre  dura  il  matrimonio,  i già 
sotto  la  protezione  della  regola  fondamentale 
dell’art.  1 50.  La  legittimità  del  figlio  non  può 
essere  oppugnata  che  mediante  un  rifiuto  for- 
male (articolo  1 62,  1 63).  Duranton  aggiunge 
che  quando  non  fosse  denunciato  quale  figlio 
di  una  donna  maritata  che  si  nomina,  po- 
trebbe ugualmente  ritenersi  fondato  nel  suo 
atto  di  nascita  abbenchè  aggiuntovi  che  il  pa- 
dre i sconosciuto  (1).  • Il  dichiarante  e i te- 
■ stimoni  poterono  ignorare  il  matrimonio  se 
i la  donna  partorì  fuori  del  suo  domicilio:  essi 

< poterono  anche  a sua  istigazione,  o del  coli- 


li) Coti  pure  il  Ztcsisia,  ) 547,  num.  (. 
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• sorte,  o di  entrambi,  tacere  il  nome  del  ma- 
« rito  nella  loro  dichiarazione.  Non  è simil- 

• mente  impossibile  che  una  donna,  temendo 
« i gelosi  trasporti  del  marito  col  quale  non 
c pertanto  coabitò,  e volendo  evitare  la  pub- 
« blicità  di  un'azione  di  rifiuto  di  paternità 
« forse  mal  fondata,  si  determini  o di  proprio 
« moto  o di  concerto  con  lui  a partorire  fuori 

• del  proprio  domicilio,  affinchè  l’atto  di  na- 
« scita  del  figlio  non  possa  fargli  conoscere 

< colui  che  la  legge,  c forse  la  natura,  gli  dà 

< padre.  Ora  il  suo  stato  non  potrebbe  di- 
« pendere  da  siffatte  macchinazioni  • (Della 
paternità,  num.  114). 

< L'atto  di  nascita,  dicono  le  note  al  Zacha- 
t ri»  (§  547,  nura.  li),  non  ò destinato  a pro- 
■ vare  direttamente  la  filiazione  paterna.  Il 
« suo  oggetto  sotto  questo  rapporto  consiste 
« unicamente  a somministrare  la  prova  di  uno 
« degli  elementi  mercè  i quali  la  legge  deter - 
« mina  la  filiazione  paterna  » (1).  Potrebbe 
osservarsi  in  contrario,  che  la  enunciazione 
di  padre  incognito , e molto  più  quella  di  un 
altro  padre  che  non  è il  marito,  è alterante 
e pone  l'atto  in  condizione  di  aver  bisogno  di 
prove  sussidiarie  a restituirgli  la  sua  vera 
lezione:  e quindi  contestabile.  Difatti  la  re- 
dazione dell'atto  non  è conforme  al  tipo  le- 
gale. Pare  azzardato  il  dire  che  la  indica- 
zione del  padre  nell'atto  di  nascita  è insigni* 
ficante.  La  omissione,  come  io  osservava  testé, 
potrebbe  ritenersi  innocua  perchè  la  enun- 
ciativa semplice  e schietta  della  madre,  donna 
maritata,  inchiude  per  una  presunzione  invin- 
cibile la  paternità  del  marito:  ma  quando 
l’atto  di  nascita  reca  con  sò  la  sua  esclusione? 
quando  attribuisce  la  nascita  ad  altri  che  a 


[Art.  170-172]  • 

lui  ? Il  figlio  potrà  eliminare  con  altri  mezzi 
la  menzione  d ~i  1 legittimità,  che  si  legge  nel 
suo  atto  di  nascita;  ma  appoggiarsi  in  quello 
per  dimostrare  la  sua  filiazione  legittima,  nel 
tempo  stesso  cho  si  deve  oppugnarlo  nello 
parti  che  tenderebbero  a escluderla,  non  & 
una  contraddizione  ? E sarebbe  quella  teoria 
che  si  appella  indivisibilità  del  titolo  (2). 

Rilevanti  obbiezioni;  non  mi  sembrano  però 
abbastanza  forti  per  ripudiare  la  opinione  più 
ricevuta.  Due  sorta  di  enunciazioni  ostative  ed 
impugnabili  possono  riscontrarsi  negli  atti  di 
nascita:  altre  che  trasformano  la  essenza  della 
verità  e non  danno  verun  appoggio  a colui  che 
volesse  invocarne  alcune  parti  secondarie  a 
proprio  profitto  ; ed  altre  da  considerarsi  come 
superfetazioni  e addizioni  che  devono  cadere, 
dato  che  il  fondamento  della  legittimità  sia 
posto  nel  medesimo  atto.  Si  è detto  benis- 
simo : è la  legge  che  opera  per  l'uomo  al  lume 
del  principio  che  — il  marito  è padre  del  figlio 
concepito  durante  il  matrimonio.  La  mater- 
nità cho  risplende  nell'atto;  il  tempo  che  as- 
sicura il  concepimento  nel  matrimonio,  sono 
i due  fattori  delia  filiazione  legittima.  La 
madre  avrà  avuto  dei  motivi  per  intorbidare 
la  forinola  della  denuucia  (3)  ; ma  fosse  pure 
una  confessione,  sorge  l'altro  principio  — la 
sola  confessione  della  madre  non  basta  ad 
escludere  la  paternità  del  marito  (articolo  165). 
Non  è insomma  in  potere  della  madre  o di 
terzi  tramutare  colle  loro  gratuite  asserzioni 
le  conseguenze  derivanti  per  legge  dal  fatto  ca- 
pitale della  maternità  nel  matrimonio.  Quanto 
sia  l'intoresse  della  questione,  di  leggieri  si 
rileva.  11  figlio  avrà  stabilita  la  sua  prova  nel- 
l'articolo 170;  sarà  dispensato  dal  còmpito 


(I)  Il  punto  è grave,  e giova  farsi  forte  dell' au- 
torità. M arcade:  • L' indicazione  del  padre  nell'alto 
di  nascita  é veramente  insignificante,  e la  tua  man- 
canza non  produce  alcuna  conseguenza,  poiché 
questa  indicazione  risulta  di  pieno  diritlo  dalla 
presunzione  legale  pel  salo  fallo  che  la  madre  i una 
donna  maritata * (sull'uri.  Si  9,  il),  Dzmolomrc , 
num.  197. 

(2l  II  principio  della  indivisibilità  del  titolo , fe- 
condo di  risultali  nel  casi  pràtici,  aveva  già  per- 
duto credito  fin  d'aliora  che  la  discussione  dei  re- 
quisiti dell'alto  di  nascita  eru  siala  portala  al  Con- 
siglio di  Stalo,  malgrado  gli  sforzi  di  Cambscérès 
(Locré,  Ughi,  civ.,  tono,  vi,  pag.  55).  Il  titolo  è 
indivisibile  se  tulle  le  sue  enunciazioni  siano  del 
pari  giuridiche  e provanti  ; tali  non  sono,  come  si 
dichiara  nel  lesto,  quelle  che  tendono  a statuire 
una  relazione  riprovala  dalla  legge. 

(3)  Maria  Ledere,  moglie  di  Claudio,  abitante  in 
Provine,  conviveva  In  Parigi  con  Railhrd,  e o’ebbe 


un  figlio  che  nell'atto  di  battesimo  (allo  autentico 
zìi  nascita  in  quel  tempo)  era  stato  scritto  — Fran- 
cesco figlio  in  legìttimo  matrimonio  di  Remigio  Ball- 
lord  e di  S faria  Ledere  suo»  genitori.  — Si  voleva 
mascherare  di  matrimonio  il  concubinato.  In  un'an- 
tica ma  celebre  decisione  (del  31  maggio  1745)  fu 
ritenuto  che  il  figlio  era  illegittimo.  Altra  decisione 
dell’ Il  giugno  1779  (riportata  nel  Repertorio  del 
DbsisaRt,  vo  Statoì  e da  Merli*,  %•  Legittimità , se- 
zione ni)  ritenne  pure  in  caso  simile  U illegittimità, 
ma  pare  per  circostanze  di  fatto. 

Altra  decisione  nella  causa  La  Plisonnilre^  riferita 
dal  M irli  a allo  stesso  titolo,  riteneva  appartenere 
al  marito  come  figlia  legittima  una  fanciulla  iscritta 
col  nome  della  madre , moglie  del  detto  La  Ptison- 
ni  ir  e , alla  quale  assegnava si  per  padre  Nicola  di  fjx- 
eourf  non  essendo  comprovalo  che  II  marito  non 
potesse  avere  in  quel  tempo  relazione  colla  propria 
moglie» 
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sempre  difficSe  di  escludere  per  forza  di  dimo- 
strazioni contrarie  le  ultronee  allegazioni  del- 
l'atto di  nascita,  salvo  a chi  sta  dal  lato  op- 
posto il  giustificarne  la  verità,  rimuovendo  coi 
mezzi  di  ragione  la  paternità  del  marito. 

Dei  requisito  della  identità. 

Puh  osservarsi  nel  duplice  rispetto  della 
madre,  e in  quello  del  figlio  ; col  presidio  pur 
sempre  della  prefata  distinzione.  Quanto  cioè 
alla  virtù  provante  dell'atto  di  nascita;  o a 
quelle  dimostrazioni  che  si  ha  diritto  dì  fare 
nel  proposito  dell'articolo  1 74,  mancando  l'atto 
di  nascita. 

Veramente  il  titolo  è perfetto  quando  si 
abbia  una  dichiarazione  che  ponga  in  palese 
alla  lettura  dell'atto  la  identità  della  madre 
e quella  del  figlio.  Omissioni  e sottintesi  in 
codeste  parti  sostanziali  dell'atto  lo  rendono 
Inefficace  sintantoché  non  si  compia  ab  extrin- 
seco  la  sua  dimostrazione.  Si  vuole,  e par  giu- 
sto, che  la  donna  siasi  manifestata  col  cognome 
dd  marito  (1).  È chiaro  che  una  indagine  di 
Identità  deve  istituirsi,  che  per  ragione  della 
madre  interessa  la  personalità  stessa  del  figlio. 
Se  io  non  rilevo  dall'atto  che  la  Teresa  A.  (co- 
gnome della  propria  famiglia)  sia  quella  donna 
che  è moglie  di  Luigi  I).  e può  esser  altra,  io 
non  ho  l'intuito  che  Antonio  sia  figlio  di  13.  In 
altra  ipotesi  : è d'uopo  che  il  nome  dd  figlio, 
enunciato  nell'atto  di  nascita,  sia  conforme  al 
suo  stato  esteriore,  e s'egli  è conosciuto  col 
nome  di  Giovanni  non  potrà  allegare  di  esser 
quell'Antonio  che  venne  lassù  enunciato,  se 
non  faccia  le  sue  prove  per  rettificare  l'er- 
rore. Non  potrebbe  perù  mai  venirne  la  con- 
seguenza che  questo  figlio  fosse  respinto  dal 
proprio  atto  di  nascita  per  cui  dovesse  dichia- 
rarsi illegittimo  (!)• 

Si  viene  adunque  a dire  con  ciò  che  non 
basta  l'atto  di  nascita  a giustificare  la  filia- 
zione legittima,  ma  questo  atto  dev'essere 
purgato  de'  suoi  equivoci  e delle  6ue  inesat- 
tezze. Il  possesso  di  stato  può  mettere  in  chiaro 
le  cose,  non  però  che  si  richiegga  come  in 
altri  casi  (3)  una  prova  ad  hoc  di  tale  pos- 
sesso; ma  si  dovrà  forse  discendere  sino  alla 
posizione  meno  favorevole  dell'articolo  174, 
che  presuppone  la  mancamo  dell'atto  di  na- 
scita? 


Il  facile  quesito  è in  questa  forma  : quando 
la  prova  che  difetta  nell'atto  di  nascita  non 
possa  esser  compiuta  col  possesso  di  stato,  soni 
concessa  sens'altro  la  prora  testimoniale?  L® 
difficoltà  nasce  dall'ultimo  periodo  dell’arti- 
colo 174,  che  nelle  circostanze  di  fatto  espresse 
nel  corpo  dell'articolo  esige  un  principio  di 
prora  per  iscritto,  o presunzioni  e indizi  di 
una  certa  gravità,  di  che  parleremo  a suo 
luogo.  La  legge  si  preoccupa  delle  preten- 
sioni temerarie  di  filiazione  sprovvedute  di 
ogni  credibilità  a priori,  e va  a rilento  nel- 
l’accordare  la  prova  per  testimoni.  Ma  nel 
caso  che  osserviamo  la  filiazione  è sostenuta 
da  un  vero  atto  di  nascita  che  non  domanda 
se  non  alcune  spiegazioni.  Abbandonare  to- 
talmente alla  fede  dei  testimoni  la  prova  della 
maternità,  ecco  quello  che  alla  scrupolosa  pru- 
denza del  legislatore  parve  pericoloso  ; nella 
specie  attuale  i testimoni  vengono  in  sussidi» 
e non  fanno  che  portar  luce  alla  prova  già 
preesistente.  K vale  anche  più  di  una  presun- 
zione quantunque  grave  (4). 

§ «5. 

Continuazione. 

B)  Forma  estrinseca  dell' atto  iti  nascit(r. 

Per  esser  considerato  come  tale  all’effetto 
della  prova  della  filiazione  legittima,  è ben 
necessario  che  l’atto  di  nascita  si  presentì 
con  una  certa  perfezione  esteriore.  L’art.  37 1 
e seguenti  provveggono,  anche  quanto  alle- 
persone  dichiaranti,  al  termine  nel  quale  devo 
farsi  la  dichiarazione  e ad  altre  formalità. 
Irregolarità  potrebbero  essere  occorse  ; biso- 
gna fermarsi  un  momento  per  valutarne  la* 
importanza  giuridica  nel  rapporto  dell’arti* 
colo  170. 

È inutile  il  dire  che  la  dichiarazione  ritrae* 
la  sua  autenticità  dall’accettazione  ufficiale  e* 
dalla  sua  registrazione  negli  atti  dello  stato* 
civile.  L’articolo  373  è molto  diligente  nello* 
esprimere  le  persone  che  devono  dichiarare- 
la  nascita;  il  formalismo  che  vi  si  riscontra 
ha  lo  scopo  di  dedurre  dalla  qualità  della 
persona  dichiarante  una  testimonianza  della 
verità.  Si  comprende  che  l’inganno  può  co- 
minciare dalla  stessa  dichiarazione.  È poi 


(1)  Decisione  della  Corte  di  Parigi  del  io  luglio 
1808,  riportala  dal  Di-baston,  num.  116,  non  senza 
censura  in  ordine  alle  conseguenze  che  oe  dedusse, 
come  veniamo  a dire. 

(2)  Siccome  ritenne  la  sucitala  decisione.  Merli*, 
\«  Legittimità  ; Toullibi,  tom.  li,  num.  880  e seg.; 
Dobajito.1,  num  119. 


(3)  Vedi  la  esposizione  dei  seg.  art.  171  e IT 2. 

(4}  La  dottrina  é concorde  (DdrìNtos  , 125; 

Tot  Li.iF.fi,  tom.  li,  num.  883  ; Za<:iuri«,  § W7;  &c- 
MOLOMBR,  Paternite , num.  203  ; Massk  e i, 

506;  Dlcacbbot,  Bosmer  e Roustaikg,  i,  b.  4*9, 
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LIBRO  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  170-172] 


vero  che  sia  nato  un  figlio;  è poi  vero  che 
BÌa  nato  nella  tale  famiglia''  Perciò  la  pre- 
senza del  neonato  dee  verificarsi  dallo  stesso 
ufficiale  dello  stato  civile  (articolo  371).  Sono 
tutte  precauzioni  utilissime.  Tuttavia  uon  si 
vede  che  dalla  trascuranza  di  siffatte  forma- 
lità possa  restarne  pregiudicato  il  figlio  se  la 
forma  intrinseca  dell’atto  sia  chiara  abba- 
stanza. 

Si  ò anche  statuito  un  termine  alla  dichia- 
razione delle  nascite.  Il  termine  è di  cinque 
giorni  secondo  l’articolo  371.  il  perentorio  nel 
senso  che  dopo  i cinque  giorni  • la  dichiara- 

< zione  non  può  farsi  se  non  osservato  il  pro- 
*•  cedimento  stabilito  per  la  rettificazione  de- 

< gli  atti  civili  • (articolo  372 . Tali  domande 
si  propongono  avanti  il  tribunale  (art.  401)  e 
da  esso  emana  l'ordine  dell’accettazione  della 
denuncia  all’ufficio  dello  stato  civile.  Se,  vio- 
lando il  regolamento,  l’ufficiale  l’avesse  rice- 
vuta fuori  del  termine  prescritto,  verrebbe  a 
sorgere  un  caso  medio  non  senza  difficoltà 
nell’applicazione  pratica.  L’atto  di  nascita 
non  manco,  ma  la  sua  irregolarità  è patente. 
L'atto  però  dovrà  dichiararsi  nullo?  0 per 
contro  il  figlio,  che  vi  è iscritto  in  qualità  di 
legittimo,  potrà  valersene  in  relazione  all’ar- 
ticolo 170,  senz’altri  sussidi,  o desunti  dal 
possesso  di  stato,  o da  prova  documentale  ? 

La  nullità  non  è pronunciata,  e per  quanto 
BÌa  imperativa  la  disposizione  dell’art.  372, 
tiene  troppo  al  disciplinare  perchè  possa  de- 
dursene una  tale  conseguenza.  Sella  sostanza, 
la  sorte  del  figlio  e la  sua  civile  esistenza  non 
deve  farsi  dipendere  dalla  osservanza  di  una 
formalità  meramente  estrinseca  e fuori  del- 
l'atto, di  una  formalità  la  cui  inosservanza 
non  gli  è imputabile.  I genitori  hanno  il  do- 
vere di  custodire  lo  stato  dei  loro  figliuoli;  ma 
bisogna  andar  adagio  nel  compartire  ad  essi 
il  potere  di  nuocere.  La  prudente  riserva 
nella  quale  si  passa  la  legge  ben  dimostra 
eh 'essa  tutto  questo  ha  compreso.  Ora  qual  è 
la  situazione  del  figlio  che  attaccato  nel  vitale 
argomento  della  sua  legittimità  per  tizio  d’o- 
rigine, vede  nella  pubblica  effemeride  chiara 
e nitida  la  dichiarazione  della  sua  nascita  ma 
impugnata  per  intempestività  ? Invocherà  dal 
tribunale  la  rettificaeione  : ecco  tutto.  Il  tri- 
bunale indagherà  i motivi  del  ritardo  ; se  sia 
doloso,  se  preparato  per  intralciare  o intorbi- 
dare la  verità:  il  formalismo  deve  cedere  alla 
verità  e alla  giustizia.  Si  farà  un  giudizio,  ciò 


è inevitabile;  e la  parte  che  imjAgna  la  legit- 
timità della  filiazione  produrrà  sue  ragioni  per 
dimostrare  che  l’atto  è fittizio;  ch'esso  è il 
prodotto  di  un  concerto  doloso  all'effetto  di 
attribuire  al  figlio  uno  stato  che  non  gli  appar- 
tiene. Se  l'indugio  è di  pochi  giorni,  la  oppo- 
sizione si  romperà  di  leggieri,  essendo  facile 
di  scorgervi  la  negligenza.  Se  la  tardività  è 
rifiessibile  ; se  più  mesi  o qualche  anno  è pas- 
sato, e sinistri  indizi  si  vengano  accumulando, 
la  cosa  prende  aspetto  di  una  manovra  con 
intenzione,  il  che  la  legge  non  saprebbe  tol- 
lerare. 

In  ogni  modo  si  ravvisa  che  il  figlio  non  può 
ripararsi  nella  semplicità  dell'alt.  170.  11  ti- 
tolo vulnerabile  che  presenta  non  è più  per 
lui  un’  egida  cosi  sicura.  Egli  non  è più  di- 
feso da  quello  colla  stessa  forza,  mentre  deve 
invece  difenderlo  e giustificarlo.  Peraltro  tutti 
i mezzi  ammessi  dalla  legge  sono  aperti  alla 
giustificazione  di  un  titolo,  potente  ancora  ab- 
bastanza, malgrado  la  sua  irregolarità,  a for- 
nirgli una  prova  di  prim’ordine  L'atto  di  na- 
scita sarà  respinto  se  non  risulti  che  una  frode 
fatta  alla  legge;  sarà  confermato  e messo  fuori 
di  disputa  da  una  sentenza  se  si  trovi  consen- 
taneo alla  verità. 

Del  resto  le  questioni  che  si  fanno  presso 
i francesi,  se  le  dichiarazioni  dei  genitori  non 
valgano  almeno  un  riconoscimento,  sono  que- 
stioni vane.  La  tesi  del  riconoscimento  è fatta 
piuttosto  per  indebolire  l'applicazione  del  prin- 
cipio di  legittimità  che  per  avvalorarlo;  e 
nella  sua  fonnota  può  bene  inchiedersi  la  idea 
di  una  naturalità  che  voglia  spacciarsi  per 
legittimità  con  un  supposto  atto  di  nascita.  I 
genitori  colle  dichiarazioni  loro  più  o meno 
benevole,  più  o meno  ostili,  non  possono  ag- 
giunger nulla  alla  verità  (I).  Solamente  nel 
Benso  di  una  riparazione  saranno  attendibili 
e molto  attendibili.  Circostanze  senza  numero 
anche  fuori  di  una  negligenza  colpevole,  lon- 
tananza, malattie,  crisi  di  famiglia,  ignoranza, 
infedeltà  di  persone  incaricate,  e via  discor- 
rendo, possono  aver  nociuto  e prodotto  il  ri- 
tardo; in  simili  contingenze  la  presentazione, 
benché  serotino,  a vece  di  artificio,  è dovere 
sacro,  il  cui  adempimento  dovrà  lodarsi  e ri- 
spettarsi. 

Se  e quando  la  querela  di  falso  sia  neces- 
saria contro  le  enunciazioni  dell’atto  di  na- 
scita. 

Converrà  distinguere  fra  le  dichiarazioni 


(i)  Massima  che  abbiamo  veduta  superiormente  nell'aspclto  di  eslrsnee  paternità  sovrapposte  nel- 
l’stto  di  nascita  alla  maternità  legittima. 
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ed  enunciazioni  di  Cai  l'atto  stesso  fa  auten- 
tica fede,  e quelle  che  possono  esser  distrutte 
con  eccezioni  di  diritto  senza  ferire  la  verità 
dellatto.  In  altri  termini,  quando  si  tratti 
d'immutare  sulla  redazione  dell’atto,  o no. 
Tutto  ciò  insomma  che  si  legge  nell'atto  for- 
mato dal  pubblico  ufficiale  è materialmente 
vero;  per  cancellare  quello  che  vi  sta  su 
scritto,  è necessario  procedere  mediante  que- 
rela di  falso  nei  modi  indicati  dalla  proce- 
dura civile  (1). 

Ma  quando  si  parte  dalla  verità  materiale 
dell'atto,  le  sue  conseguenze  giuridiche  si  di- 
mostrano per  via  di  ragionamento;  e potrà 
cangiare  di  forma  qualora  per  sentenza  siano 
ordinate  le  rettificazioni  opportune  a norma 
dell'articolo  403. 

§ 426. 

Dell*  prova  della  filiazione  legittima 
mediante  il  pozzetto  di  stato. 

(Articoli  171-172). 

I.  Osservazioni  preliminari  sull' art.  171. 

Non  è materia  nuova  al  nostro  commento, 
essendosi  avuto  occasione  di  esaminarla  agli 
articoli  118  e 119  in  relazione  al  matrimonio. 
Abbiamo  veduto  che  la  prova  del  possesso  di 
stato  non  dispensa  i coniugi  dal  presentare 
l'atto  di  celebrazione  (§  317,  318).  Si  è voluto 
con  dò  colpire  di  tutta  forza  il  concubinato 
ette  ne  assume  le  sembianze  (2).  Il  possesso 
di  stato  dei  coniugi  influisce  però  sulla  sorte 
dei  figli,  ai  quali  la  disposizione  dell'art.  120 
rivolge,  per  cosi  dire,  tuo  sguardo  benigno  e 
quasi  di  compassione,  e per  essere  innocenti 
della  colpa  dei  loro  genitori,  e per  le  diffi- 
coltà ch'cssi  incontrano  nel  formare  la  prova 
del  loro  matrimonio.  Nel  suo  dettato  sembra 
essere  una  antidpazione  dell'articolo  171  e 
giova  quindi  rimarcarne  la  sostanziale  diffe- 
renza. 


L'articolo  120  scioglie  la  questione  della 
legittimità  dei  figli  di  fronte  alla  mancanza 
della  prova  del  celebrato  matrimonio.  L'arti- 
colo 171  fa  parte  di  quel  titolo  nel  quale  in- 
vece si  dispone  intorno  ai  fatti  comprovanti 
la  filiazione  legittima.  La  prima  tesi  ha  una 
evidente  priorità  sulla  seconda.  L atto  di  na- 
scita mi  dichiara  figlio  di  Francesco  e Pao- 
lina coniugi.  La  mia  filiazione  è stabilita,  e 
la  allegata  loro  condizione  di  coniugi  mi  pone 
nel  rango  dei  legittimi.  Tale  rapporto  non  si 
nega  nè  può  negarsi,  attesa  la  virtù  provante 
coerente  all'autenticità  del  mio  atto  di  na- 
scita. Ma  altri  mi  offende  nella  sorgente  stessa 
dell’esser  mio.  Voi  siete  figlio  di  quei  genitori 
e giusta  il  vostro  atto  di  nascita  avete  l'appa- 
renza di  legittimo  ; ma  sappiate  che  i vostri 
genitori  non  erano  marito  e moglie,  e menti- 
vano dichiarandosi  coniugi.  La  legge  ha  pre- 
veduta e prevenuta  tale  contestazione  nel- 
l'articolo 120;  e qualora  più  non  vivano  coloro 
i quali  dorrebbero  render  conto  di  questo 
fatto  primordiale,  si  agevola  al  figlio  il  mezzo 
di  farlo.  U loro  possesso  di  stato,  che  può 
benissimo  velare  un  concubinato,  vale  a di- 
fesa della  mia  legittimità  originaria;  ma  l'og- 
getto del  presente  capitolo  è diverso,  non  si 
tratta  che  di  difendere  la  mia  filiazione  le- 
gittima : basta  il  mio  possesso  di  stato. 

II.  Sulla  nozione  generale  del  possesso  di 
stato. 

Mi  sia  permesso  di  ripetere  una  mia  for- 
inola : « Il  possesso  di  stato  può  chiamarsi  — 

• la  vita  giuridica  esteriore  che  sta  in  rela- 

• zione  con  un  diritto  di  stato  personale  che 
z si  pretende  di  avere  » (§  317).  Il  possesso  di 
stato  non  è che  il  fenomeno,  non  essendoci 
palese  il  principio  ossia  la  causa  che  lo  pro- 
duce. Ma  la  sapienza  dei  legislatori  ha  dato 
ai  possessi  fortemente  costituiti  la  potenza  di 
rappresentare  il  diritto  della  proprietà  della 
quale  ci  è impedito  di  dimostrare  il  titolo.  8« 
nell'ideale  del  diritto  non  si  avesse  a tener 


(1)  DczitiToti  erede  col  rimedio  del  falso  In ditate 
e non  del  falso  principali  (num.  46).  Le  ragioni  che 
adduce  onde  preferire  l'uno  all'altro  metodo  non 
sembrano  convincenti . non  potendosi  stabilire  a 
priori  quello  che  meglio  convenga,  e dipende  dallo 
alato  del  giudizio.  Conveniamo  che , generalmente 
parlando,  al  procederà  per  via  civile,  o perché  lo 
scopo  dell’azione  è meglio  e piò  direttamente  tuie- 
lato,  o l’anture  do)  falso  non  sempre  al  manifesti, 
o non  interessi  di  conoscerlo;  ma  in  ultissima  non 
ai  può  neppure  escludere  l'aziooe  pubblica  ae  chi 
ha  podestà  dì  esercitarla  stimi  in  quel  dalo  caso 
Suo  dovere  di  promuoverla. 


(2)  Recidendo  le  reminiscenze  classiche  delle  leggi 
romane,  che  facevano  del  concubinato  nno  stato 
giuridico,  come  altre  volle  ai  è osservalo.  Lo  do- 
nazioni (atte  alle  concubino  erano  tacite  o pro- 
tette; e le  dimostrazioni  esterne  del  matrimonio 
senza  consacrazione,  senza  dolo,  costituivano  in 
sostaoza  il  matrimonio.  Onde,  in  proposito  dello 
accennate  donazioni,  « an  aulem  maritaUs  koaor  et 
affretto  pridem  pnrceiserit , persomi  comparatia, 
vii»  conjunrlìone  considerata,  perpendendum  case 
rezpoodf  : naque  mini  tabulai  factrt  malrimontum  a, 
(Leg.  31,  Dig.  de  donai.). 
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conto  dei  fatti  storici,  la  vita  giuridica  sa- 
rebbe una  tela  sempre  cominciata  e sempre 
pronta  a disfarsi;  e in  ordine  specialmente 
allo  stato  delle  persone,  nessuna  certezza  di 
esistenza  civile;  nessuna  coscienza  dell'esser 
proprio;  non  fondamento  sicuro  alle  famiglie, 
alle  relazioni  che  se  ne  formano  cogli  altri 
nomini,  alla  società  in  gmerale.  11  possesso 
di  stato  è il  lato  esterno  del  diritto,  quello 
che  sta  esposto  al  pubblico  : al  pubblico  che 
non  si  occupa  di  ragioni  e di  titoli,  e per  lo 
maggior  numero,  io  sono  quello  che  apparisco 
di  essere.  Vivo  in  una  famiglia,  sono  riguar- 
dato e rispettato  come  tìglio  dell’uomo  di  cui 
porto  il  cognomo  ; sono  circondato  da  un  coro 
di  altre  persone  che  si  appellano  parenti  ed 
affini,  verso  le  quali  in  tale  qualità  mi  legano 
obbligazioni,  mentre,  per  pudore  dello  stesso 
vincolo,  ne  sono  tenuto  a una  certa  rispettosa 
distanza  essendo  proibito  fra  noi  il  matrimonio. 
É possibile  mai  che  un  simile  complesso  di 
attinenze  che  si  formano  a mano  a mano 
passando  dai  primi  nuclei  e dai  centri  fami- 
gliar! sino,  direi  quasi,  alla  circonferenza  so- 
ciale, è mai  possibile  che  non  abbia  veruna 
consistenza  se  non  la  derivi  da  un  titolo,  da 
una  carta  qualunque,  quasi  che  la  storia  dei 
fatti  umani  possa  cancellarsi  e non  abbia  in 
se  medesima  la  propria  dimostrazione? 

Quegli  adunque  che  visse  per  un  certo 
tempo  nelle  intime  relazioni  della  filiazione 
legittima,  e figlio  si  considerò  e si  ritenne  nella 
famiglia  e fuori,  si  difende  contro  coloro  che 
volessero  privarlo  di  tale  qualità  costringen- 
dolo a farne  la  prova  con  un  atto  di  nascita 
forse  irreperibile  : gli  basta  U suo  possesso  di 
stato  (t).  Le  prerogative,  l'onore,  e i vantaggi 
di  tale  condizione  (2)  gli  sono  quindi  assicu- 
rati, e non  soltanto  contro  gli  estranei,  ma 
eziandio  verso  i propri  genitori  che  più  tardi 
si  pentissero  di  avergli  fornite  colle  costanti 
loro  agnizioni  le  prove  del  suo  diritto.  Egli 
non  avrà  nulla  a temere  dalle  loro  confes- 
sioni di  non  essere  uniti  in  legittimo  matri- 
monio, o di  non  averlo  generato  nel  matri- 
monio. Questo  medesimo  possesso  di  stato  si 
solleverà  come  la  più  forte  delle  presunzioni 
contro  le  accuse  che  il  marito  venisse  lan- 
ciando contro  la  moglie  per  convincerla  di 


adulterio  : la  sua  azione  vergognosa  sarebbe 
respinta  nell'ingresso,  dacché  niente  gli  rile- 
verebbe dimostrare  provenire  da  adulterio 
quel  figlio  che  in  tante  guise  ha  riconosciuto 
ed  accettato  per  proprio. 

Pertanto  le  sollecitudini  del  legislatore  sono 
spese  a costituire  il  possesso  di  stato  di  figlio 
legittimo,  ed  a stabilirne  la  efficacia:  attributo 
che  riassume  nella  forinola  il  concetto  della 
legittimità,  non  predicabile  dei  figli  naturali, 
che  vero  possesso  di  stato  non  hanno.  Vera- 
mente quella  condizione  della  vita  esteriore 
che  il  legislatore  appella  con  questo  nome,  è 
un  insieme,  una  catena  dì  relazioni  che  non 
potrebbe  in  verun  modo  rappresentare  quello 
che  volesse  dirsi  possesso  di  stato  di  figlio  na- 
turate, i cui  punti  di  contatto  non  andrebbero 
oltre  la  persona  dei  genitori  o del  genitore 
che  lo  venisse  trattando  come  figlio  ; e di  ciò 
parleremo  a suo  luogo.  Una  situazione  abba- 
stanza fondata  di  figlio  naturale  può  essergli 
scala  a reclamare  lo  stato  legittimo:  ma 
quanto  gli  resta  a provare  per  raggiungerlo  I 
Tale  richiamo,  codesta  aspirazione  alla  legit- 
timità inchiude  la  confessione  di  esserne  privo, 
e di  non  avere  mai  avuto  possessi  di  stalo. 

§ 427. 

Continuazione. 

III.  Caratteri  del  possesso  di  stato , 

A.  La  legge  espone  quelli  die  contraddi- 
stinguono il  possesso  di  sfato,  senza  farne 
delle  regole  assolute. 

Si  deve  a aver  sempre  portato  il  cognome 
c del  padre  che  si  pretende  di  avere  a.  Come 
figlio  dev'essere  stato  trattato  dai  suoi  geni- 
tori; nella  famiglia  e nella  società  dev’essere 
stato  costantemente  riconosciuto  per  tale  : no- 
me», tractatus . fama.  Questo  terzo  requisito 
che  può  sembrare  estraneo,  molto  si  consi- 
dera, essendo  una  delle  forme  caratteristich® 
dei  possessi  giuridici  lo  svolgersi  nella  pub- 
blicità e nella  cognizione  esteriore  (3):  este- 
riorità che  più  espressamente  è ricercata  sic- 
come requisito  del  possesso  di  stato  personale. 

Merita  ricordo,  che  la  legge  non  ha  però* 
inteso  d'imporre  come  necessario  a costituir» 
il  possesso  di  stato  il  concorso  e il  concate- 


(1)  • Salii  est  ut  quii  nominetur  fillus  et  publice 
agnoscatur,  passlmque  habeatur  et  credalur  apud 
otnnea  • (Moinac  alla  Leg  G,  Dig.  de  hit  qui  sui 
vel  alieni  juris  aunt). 

(2)  Quale,  per  esempio,  U diritto  di  universale 
successione. 

5)  • Si  vicìnìs  re/  olii»  scientibus , uxoreni  libe- 


rorum  procreandorum  causa  domi  battutati,  et  et  ety 
matrimonio  Alia  suscppfa  est,  quajmis  neque  nn— 
ptialèa  tabula*,  neqttem  adnatam  Sifoni  pertinenti** 
faci®  sani  (tabula  natale t,  come  al  chiamavano,  allo- 
di nascita),  non  ideo  mlnui  verità*  matrimoni i,  au 
suscept®  fili®  suam  habeat  poleslateoi  • (Dig.  eod.)w 
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nnmento  di  tutti  questi  fatti  ; come  non  ha  in- 
teso prescrivere  mezzi  esclusivi,  quasi  altri 
non  si  possano  addurre  per  comporre  la  prova. 
Vi  sono  bensì  delle  circostanze  che  la  legge 
non  annovera,  ma  che  sono  destinate  ad 
avere  la  maggiore  influenza  in  siffatte  que- 
stioni. E sono  quelle  che  si  tolgono  dal  tempo. 
Un  possesso  di  stato  tenero,  a così  dire,  e di 
pochi  anni  non  induce  per  certo  quella  per- 
suasione che  si  forma  col  trascorrere  di  molti 
anni.  Un  Aglio  che  ha  passata  tutta  la  sua 
gioventù  e forse  qualche  parte  della  età  ma- 
tura in  famiglia,  ha  già  acquistata  una  posi- 
zione che  potrebbe  dirsi  indiscutibile,  e fa 
sembrare  temeraria  qualunque  pretesa  in  con- 
trario. È un  bel  modello  esemplare  insomma 
qncllo  che  offre  l'articolo  172;  determina,  sic- 
come il  testo  si  esprime,  % fatti  principali , i 
criteri  più  salienti  ; ma  lascia  luogo  a giuste 
estimative  e ad  ogni  apprezzamento  di  circo* 
stanza. 

B.  Della  continuità  del  possesso  di  stato. 

Uno  dei  caratteri  più  notevoli  della  situa- 
zione egli  è la  sua  continuità.  Quindi  possesso 
continuo , dice  l'articolo  171,  e qualità  di  Aglio 
costantemente  riconosciuta  nel  pubblico , si  ri- 
chiede nell'art.  172.  Possesso  di  stato , fu  detto 
(rilevandosi  con  ciò  uno  de’suoi  varii  aspetti), 
• la  notorietà  che  risulta  da  una  serie  non  in • 
« terrotta  di  atti  della  stessa  persona  nella 
« medesima  qualità  » (1). 

Se  la  durata  del  possesso  è uno  dei  mag- 
giori fondamenti  della  sua  legittimità,  egli  è 
specialmente  necessario  che  la  relazione  si 
dimostri  costante  nel  primo  tempo  della  no- 
stra esistenza  e nel  periodo  educativo  in  cui 
l’uomo  si  forma.  In  codesta  epoca  della  vita 
l’elemento  di  attività  è tutto  nei  genitori  ; il 
figlio  non  vi  arreca  nulla  del  proprio  ; non  in- 
fluisce la  sua  volontà,  nè,  per  così  dire,  la 
sua  cooperazione  interessata  ; tutto  gli  danno 
i genitori  colla  spontaneità  deU'amore.  La 
lacuna  del  primo  tempo  non  può  essere  ripa- 
rata. Chi  non  ebbe  la  sua  culla  in  famiglia, 
nè  altri  lo  allevò  per  conto  della  famiglia,  ma 
alla  carità  straniera  rimase  abbandonato,  se 
più  tardi  è accolto  e trattato  come  figlio,  può 
sembrare  adottivo  piuttosto  che  naturale.  Non- 
dimeno discontinuità  non  deve  scorgersi  nep- 
pure nel  tempo  posteriore.  Se  il  figlio  venuto 
ad  una  certa  età,  si  è allontanato  dalla  casa 
ove  fu  allevato,  e si  è dato  a vagare  nella  in- 
dipendenza di  chi  non  abbia  dovere  alcuno 
di  osservanza  verso  i propri  genitori  ; se  con- 


trasse matrimonio  senza  chiederne  il  con- 
senso, nè  ha  conservato  relazioni  di  sorta 
colia  famiglia  che  lo  ha  beneficato,  onde  il 
pubblico  ha  perduto  di  vista  il  rapporto  che 
oggi  si  vorrebbe  ravvivare  nell'interesse  della 
sua  difesa,  non  è questo  per  certo  il  possesso 
continuo.  La  presenza  continua,  e la  imma- 
nenza, per  usare  questa  parola,  delle  relazioni 
famigliari,  non  è quella  che  si  ricerca  : sarebbe 
troppo.  Il  figlio  può  esser  partito  coll'accordo 
de'suoi  genitori  ; può  dimorare  fuori  della  casa 
paterna,  senza  che  possa  ritenersi  da  essa 
diviso , senza  insorama  che  si  dilegui  e si 
spenga  quell’opinione  che  costituisce  l'estremo 
della  pubblicità  dello  stato.  Tutte  questioni  di 
fatto  che  non  si  possono  apprezzare  se  non  sul 
terreno  pratico. 

C.  Del  carattere  di  complessità  e delle  re- 
lazioni verso  entrambi  i genitori. 

Ha  molta  gravità  l’osservare  che  il  rapporto 
opinativo  e di  fatto  di  cui  parliamo  dev'essere 
stabilito  verso  entrambi  i genitori.  In  altri  ter- 
mini, « che  il  possesso  di  stato  deve  esistere 
« simultaneamente  a riguardo  della  madre  e 
« a riguardo  del  padre  * (Demolombe,  n°  2 l i). 

E questo,  come*  io  pure  avviso,  è canone 
certissimo,  fondato  nel  principio  della  indivi - 
sibilità  del  possesso  di  stato  di  figlio  legittimo. 
Suppongasi  che  i più  palesi  riscontri  di  filia- 
zione si  abbiano  in  relazione  alla  madre,  nè 
possa  dubitarsi,  da  quanto  apparisce,  che  la  mo- 
glie non  sia  la  madre  del  fanciullo  ch'essa  per 
tale  riconosce  apertamente  e se  ne  compiace. 
Ciò j>osto,  due  ricerche  si  presentano:  1*  può 
sussistere  la  legittimità  del  figlio  rispetto  alla 
madre  e non  rispetto  al  padre ? 2*  la  rico- 
gnizione che  ne  faccia  la  madre,  moglie  legit- 
tima, trae  forse  con  se  la  presunzione  della 
paternità  del  marito ? 

Come  ognuno  scorge,  sono  due  questioni 
distinte  e non  conciliabili  nel  loro  oggetto,  e 
solo  la  prima  appartiene  aU’erroneo  concetto 
della  divisibilità  del  possesso  di  stato. 

Non  si  potrebbe  affermare  la  prima  di  co- 
deste  proposizioni  senza  cadere  nell'assurdo. 
Non  si  può  esser  legittimi  per  metà  : non  si  ò 
figlio  di  matrimonio  senza  appartenere  ad 
amendue  i coniugi;  fintantoché  il  padre  che 
voi  pretendete  di  avere  è in  diritto  di  rigettarvi 
e di  negarvi  il  nome  di  padre,  che  mai  può 
valervi  il  riconoscimento  della  madre  se  non 
per  attribuirvi  qualità  di  suo  figlio  natu- 
rale? (2). 

Si  stenta  persino  a immaginare  una  ipotesi 


(1)  Ancien  Dvpiisiiit,  v°  Poneuton  cPital. 

(2)  Che  per  conseguenza,  in  islato  di  matrimonio,  sarebbe  adulterino. 
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di  fatto.  Ecco  quello  che  dice  in  proposito 
Bonnier  nel  Trattato  delle  prove  (num.  128): 

• Gli  effetti  del  possesso  di  stato,  anche  per 

• ciò  che  riguarda  la  filiazione  legittima,  h 

• perfettamente  divisibile.  8e  una  donna,  nd- 
■ l'assenza  di  suo  marito  e alla  insaputa  di 

• lui,  tratta  un  figlio  come  suo  figlio  legittimo, 
« benché  legittimo  esser  non  possa  se  non 

• quando  egli  abbia  per  padre  il  marito,  la 

• ricognizione  tacita,  che  il  contegno  della 

• donna  bene  addimostra,  non  pud  assicurare 
a lo  stato  del  figlio  che  rispetto  a se  stessa  ». 
Affinchè  questa  supposta  legittimità  di  parte 
materna  possa  aver  luogo  mentre  si  rimane 
estraneo  al  padre,  viene  presupposta  l’as- 
senza e la  inscienza  del  marito;  e si  finge 
un  possesso  di  stato  di  figlio  legittimo,  in  cui 
non  esistendo  veruna  relazione  estrinseca  col 
padre,  manchi  alla  coscienza  pubblica  ogni 
argomento  per  ritenere  quell'individuo  figlio 
di  lui.  La  ripugnanza  che  contro  tale  con- 
cetto sorge  dalia  nozione  intima  del  possesso 
di  stato  non  è minore  di  quella  che  risulta 
dalla  forinola  legale.  Supponendo  che  il  pre- 
teso figlio  avesse  spacciato  t!  cognome  del 
padre,  il  possesso  del  cognome  sarebbe  clan- 
destino, avrebbe  senso  di  usurpazione  e di 
abuso,  non  costituirebbe  un  elemento  giuri- 
dico del  possesso  di  stato. 

Alquanto  più  riflessibile  e meritevole  di 
esame  ì l'altra  questione:  se,  provandosi  la 
maternità  della  moglie,  sia  logico  il  dedurne 
la  paternità  del  marito. 

L’atto  di  nascita  comprovante  la  maternità 
legittima  dimostra  eziandio  la  paternità  legit- 
timità. per  le  cose  discorse  nel  § precedente. 
La  deduzione  è fondata  sopra  due  cardini: 
1 » snU'autenticità  dell'atto  di  nascita  che  prova 
la  maternità  legittima  ; 2"  e da  ciò  risultando 
che  la  prole  è nata  dal  matrimonio,  la  pater- 
nità legittima  è pure  stabilita  sul  principio 
proclamato  dall'articolo  1 59. 

Non  è difficile  rilevare  quanta  aia  la  diffe- 
renza dall'una  all’altra  specie  di  fatto.  Nella 
prima  la  filiazione  è provata  da  quel  docu- 
mento irrefragabile  e solenne  che  è l'atto  di 
nascita  e quindi  costituita  nella  perfetta  lega- 
lità. È in  questo  documento  che  la  origine 
legittima  della  filiazione  è scolpita  in  guisa 
che  il  padre  potrà  sconfessarla  e respingerla 
se  riesca  a dimostrare  l'adulterio  della  mo- 
glie, ma  egli  è il  solo  mezzo  per  cui  possa 
escludere  la  propria  paternità.  Le  due  ipo- 
tesi differiscono  di  tanto  quanto  l’oggetto  del- 
l'articolo 170  differisce  da  quello  dell’art.  171. 
Si  va  dalla  prova  legale  e diretta  alla  prova 
supplementare  del  possesso  di  stato.  Quando 


si  ritiene  il  titolo,  si  ha  in  quello  la  dimostra- 
zione compiuta  della  paternità:  qnando  non 
si  ha  in  mano  il  titolo  e conviene  formare  ab 
extra  la  prova  della  filiazione  legittima , è ne- 
cessario ch'essa  comprenda  amendue  i fattori 
della  generazione,  come  or  ora  si  è detto  Ne 
segue,  che  la  prova  della  maternità  non  si 
propaga  a quella  della  paternità  del  marito  o 
non  la  presuppone  : questo  effetto  è attribuito 
totalmente  ed  esclusivamente  all’atto  di  na- 
scita, che  per  l’articolo  1 70  prova  per  se  stesso 
la  filiazione  legittima.  Il  possesso  di  stato 
esercita  la  sua  virtù  in  una  ragione  comples- 
siva, si  sussidia  di  tutti  gli  elementi  di  fatto 
che  lo  costituiscono.  Voi  non  avete  nn  pos- 
sesso di  stato  se  le  vostre  relazioni  estrinseche 
(delle  quali  qui  si  parla  unicamente)  siano  ri- 
strette ad  uno  solo  dei  coniugi,  e specialmente 
se  limitantisi  alla  madre,  siano  in  certo  modo 
ripulsive  della  paternità. 

Alia  paternità  principalmente,  e non  senza 
ragione,  fa  capo  l'istruzione  dell'articolo  172. 
Fra  i più  eminenti  caratteri  del  possesso  di 
stato,  troviamo  — se  l'individuo  abbia  sempre 
portato  «7  cognome  del  padre  ; se  il  padre  lo 
abbia  trattato  come  suo  figlio,  ecc.,  e della 
madre  non  si  fa  cenno.  Forsechè  le  dimostra- 
zioni del  padre  costituiscono  la  prova  senza 
riguardo  alcuno  alla  madre?  No,  perchè  il 
padre  di  figlio  naturale  può  essergli  prodigo 
di  cure,  anche  a dispetto  della  moglie.  È al- 
lora si  avrebbe  uno  stato  di  figlio  naturale  di 
cui  il  padre  non  vorrebbe  fare  il  riconosci- 
mento per  non  pregiudicarlo,  o forse  anche 
non  potrebbe  fare ; e gli  giova  coprirlo  col 
mantello  della  legittimità.  Rfpetiamo  adunque 
che  il  possesso  di  stato  detta  filiazione  legit- 
tima, implica  necessariamente  il  rapporto  co- 
niugale da  cui  deriva.  Ma  nel  fondo  la  ma- 
ternità è presupposta;  è ben  chiaro  che  se 
quell individuo  procedesse  da  un’altra  donna, 
il  nostro  sarebbe  un  discorso  inutile.  La  ma- 
ternità, replichiamo,  è presupposta  ; la  legit- 
timità è lo  stato  normale  ; le  dimostrazioni 
paterne  ne  costituiscono  prova  sufficiente  ri- 
spetto al  figlio.  E in  essolui  concentrandosi 
tutta  l'importanza  del  problema  della  filia- 
zione, la  legge  sapiente  ha  avvisato  esser  que- 
sto il  nodo  principale  da  sciogliere. 

D.  Odi  indole  presuntiva  della  prova  di 
possesso  di  stato. 

Il  possesso  di  stato  è una  potente  difesa 
della  filiazione  legittima,  ma  può  esser  vinta 
da  una  offesa  anche  più  potente.  In  altre  pa- 
role, è una  presunzione  genericamente  defi- 
nibile colla  forinola  dell'articolo  1349;  dispensa 
dalla  prova  (articolo  1352)  ma  non  è di  quelle 
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che  non  ammettono  prora  in  contrario  (arti-  nabile.  È ciò  che  reniamo  a rodere  all'articolo 
colo  1 353).  Altro  occorre  affinchè  la  prora  sia  che  segue, 
superiore  persino  alla  discussione  e inaccezio- 

Artlcolo  193. 

Nessuno  può  reclamare  uno  stato  contrario  a quello  che  gli  attribuiscono  l'atto 
di  nascita  di  figlio  legittimo  ed  il  possesso  conforme  al  medesimo. 

Parimente  non  si  potrà  muovere  controversia  sopra  lo  stato  legittimo  di 
colui  il  quale  ha  un  possesso  conforme  all'atto  della  sua  nascila. 

§ 428.  Del  valore  assoluto  della  prova. 

a)  Analisi  del  concetto  ond'i  costituita  prova  irrefragabile  quella  che  risulta  dot- 
tatto  di  nascita  e dal  conforme  possesso  di  stato. 

b)  E ciò  nonostante  la  possibilità  che  l'atto  di  nascita  non  risponda  sostanzial- 
mente alla  verità  dei  fatto. 

c)  Limiti  della  teoria  rapporto  alla  inoppugnabilità  dcWatto  di  nascita. 

di  Come  il  possesso  di  stato  resista  per  se  solo  all  azione  di  rifiuto  di  paternità. 


§ 428. 

Del  valore  nttoluta  della  prova. 

a)  Colui  che  si  trova  non  avere  nella  so- 
cietà civile  quella  considerazione  che  merita 
il  suo  nascimento,  può  reclamare  lo  stato  che 
stima  convenirgli.  Se  altri  ritiene  un  grado  nel 
mondo  che  persone  interessate  a deprimerlo 
pretendono  superiore  alla  sua  condizione  origi- 
naria, può  sostenere  controversia  ed  essere  in 
bisogno  di  difendere  la  sua  posizione.  0 dunque 
non  si  ba  un  possesso  di  stato  legittimo  e si 
aspira  ad  ottenerlo;  e allora  si  fa  valere  l’atto 
di  nascita  che  ne  dà  il  diritto.  0 lo  stato 
si  possiede  ai  termini  dell'articolo  172;  la 
sua  difesa  è in  se  stesso  senza  che  altre  dimo- 
strazioni siano  necessarie,  senza  produrre 
l atto  di  nascita.  E in  ciò  consiste  la  prero- 
gativa del  possesso  di  stato  legittimo  come 
abbiamo  veduto,  quindi  chi  soffre  l'attacco 
non  deve  far  altre  prove  da  quelle  in  fuori 
che  riguardano  qnesto  fatto  complesso,  con 
tutti  quei  mezzi  che  la  legge  permette  ed 
anche  per  testimoni.  Ma  l'avversano  può  su- 
perarvi ricorrendo  all’atto  di  nascita  che  voi 
avete  ignorato  o abilmente  dissimulato,  cac- 
ciandovi come  a dire  di  seggio,  malgrado  le 
tante  apparenze  che  vi  fanno  credere  figlio 
legittimo. 


(I)  Il  Aglio  naturale  può  esser  Irgli  limato  ; ma  la 
stessa  legittimazione  accusa  la  inferiorità  della  na- 
•cita,  e procede  da  altri  priucipii,  come  vedremo  a 
suo  luogo. 

Quanto  alla  proposizione,  quivi  appena  accen* 
nata , riguardante  lo  stalo  di  figlio  naturale,  sarà 
luogo  a trattarne  di  proposito  nel  seg.  capo  ni. 


Queste  chiose  valgono  anche  a dar  luce 
alle  precedenti  disposizioni.  Cosi  la  prova 
risultante  dall'atto  di  nascita  emerge  nella 
sua  superiorità.  Basta  per  chi  non  ha  il  pos- 
sesso e lo  reclama;  mentre  il  possesso  di 
stato  è forte  abbastanza  per  sostenervi  nella 
posizione  che  occupate,  cede  innanzi  all'atto 
di  nascita  che  lo  contraddice  mostrando  la 
difformità  fra  il  godimento  ed  il  titolo.  Ma 
alle  forze  coacervate  del  titolo  e del  possesso 
nulla  resiste;  la  legge  proclama  che  questa 
è la  verità  alla  quale  tutti  gli  uomini  devono 
fare  omaggio. 

L'articolo  173  abbraccia,  come  si  è osser- 
vato, araendue  gli  aspetti  della  situazione.  Si 
cominciò  da  quello  che  redattici  uno  stato  di- 
verso da  quello  che  ha  ; poi  si  parla  di  coloro 
* che  vogliono  impugnarlo.  11  primo  tende  na- 
turalmente a migliorare.  I)  si  trova  in  una  con- 
dizione malamente  attribuitagli  di  tiglio  ripro- 
vato e irreconoscibile  (art.  180)  o vuol  salire 
un  gradino  della  scala  sociale  ed  essere  consi- 
derato figlio  naturale;  o neppure  di  tale  qua- 
lità si  contenta,  ed  anela  al  conquisto  della 
legittimità  (1):  non  sostenuto  dal  suo  possesso 
di  stato,  invoca  il  suo  atto  di  nascita  se  per 
fortuna  gli  sia  favorevole.  È la  naturale  ten- 
denza dei  ligi i collocati  in  un  grado  inferiore 
a quello  cui  pretendono  di  aver  diritto.  Ma 


È inutile  il  domandare  se  «i  possa  rinunziare  allo 
alato  di  tiglio  legittimo.  Di  questo  abbiamo  discorso 
nel  $ 121  in  condizioni  di  diruto  anche  meno  ina* 
portanti  di  quelle  che  al  coartano  nell*  fona  riu- 
nita dell'atto  di  nascila  e del  possesso  di  stato. 
Vedi  appresso  g 465,  num.  3. 
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unno  i.  titolo  vi. 


[Art.  173] 


checchessia  dei  mezzi  di  prova  concessi  per 
ottenere  dichiarazione  di  figlio  naturale)  noi 
però  esaminando  l’art.  1 73,  sappiamo  che  qui 
non  si  provvede  che  al  diritto  della  legittimità. 
Esembra  quasi  una  previdenza  inutile:  chi  è 
mài  che  voglia  rinunziare  all'onore  della  le- 
gittimità per  reclamare,  come  si  dice,  uno  stato 
contrario , voglia  cioè  rassegnarsi  a passare 
nella  classe  degli  illegittimi  ? Ma  siamo  venuti 
più  volte  osservando  che  un  interesse  potrebbe 
riscontrarsi  in  questo  transito  poco  onorevole. 
Ebbene  la  legge  non  lo  permette  nel  caso 
espresso  dell  articolo  1 73.  Lo  stato  di  legitti- 
mità è divenuto  immutabile.  E non  per  il  figlio 
soltanto,  ma  per  tutti  coloro  che  volessero 
muovergli  guerra  e spogliarlo  del  suo  diritto, 
liavvi  una  potenza  di  prove  che  deve  chiuder 
l’èra  di  tutte  le  yindicazioni  e di  tutte  le  per- 
turbazioni possibili. 

Coerente  a tali  principii  è quella  dottrina 
che  non  consente  facoltà  d'impugnare  per 
falso  l’atto  di  nascita  qualora  il  possesso  di 
•tato  vi  sia  conforme.  « Sotto  l’impero  del- 
« l’attuale  legislazione,  insegna  il  Duranton 
« (num.  1 33  bis)  non  sarebbe  ammissibile  ve- 
« runa  iscrizione  in  falso  contro  il  titolo  a 
« fine  di  staccarne  il  possesso  e quindi  im- 
« pugnarlo.  Nè  anche  si  potrebbe  pretendere 
« che  il  fanciullo  sia  nato  da  un  altro  padre 
« e da  un’altra  madre  ; che  sia  stato  raccolto 
a da  persone  alle  quali  non  apparteneva,  e 
> che  dandogli  in  tal  modo  uno  stato  non 
• suo,  siasi  soppresso  col  fatto  il  suo  vero 
« stato.  Il  concorso  del  titolo  e del  possesso 
« continuo  dello  stato  di  figlio  legittimo  sta- 
« bilisce  una  presunzione  incontrastabile  di 
« filiazione  ». 

b)  Ma  fate  osservazione,  si  dice  in  con-  • 
trario,  che  la  legge,  supponendo  una  confor- 
mità fra  l’atto  di  nascita  c il  possesso  di 
stato,  muove  dal  fatto  di  un  atto  di  nascita 
veridico  e sincero;  che  se  l’atto  fisse  falso, 
siffatta  corrispondenza  e armonia  sarebbe  di 
mera  apparenza  c contrario  in  sostanza  alla 
realtà  delle  cose  (Ih  La  impugnazione  del- 
l'atto di  nascita  a titolo  di  falso  non  si  può 
ammettere,  secondo  noi,  stante  la  combina- 
zione divisata  nell'articolo  17^  regola  che 
separa  di  lungo  tratto  questa  disposizione  da 
quella  dell’articolo  seguente.  È innegabile  che 
la  veracità  della  dichiarazione  di  nascita,  con- 


siderata come  atto  documentale  e prescin- 
dendo da  ciò  che  riguardo  il  rapporto  matri- 
moniale dei  dichiaranti,  il  che  è fuori  dell'atto, 
è innegabile,  io  diceva,  che  tale  veracità  non 
sia  che  una  presunzione  vincibile  da  prove  con- 
trarie. Ma  essa  bì  rafforza  e diventa  verità 
aPP°ggiàndosi  nel  conforme  possesso  di  stato  ; 
in  un  complesso  armonico  nel  quale  la  buona 
fede  di  chi  n’è  l’oggetto  e la  coscienza  pub- 
blica hanno  diritto  di  riposare  tranquilla- 
mente. Non  è nuovo  che  lo  stato  apparente  del v 
diritto,  per  ragioni  d ordine  superiore,  ne  co- 
stituisca la  sostanza. 

c)  Se  non  che  la  teoria  deve  tenersi  entro 
certi  limiti  razionali,  mentre  da  ogni  parte  si 
tocca  una  difficoltà  o si  corre  un  pericolo. 
L’individuo  che  si  arroga  l’essere  di  figlio  le- 
gittimo sul  fondamento  del  suo  atto  di  nascita, 
potrebbe  trovarsi  nel  caso  di  una  dubbia  iden- 
tità della  persona;  e non  credersi  quello  che  ivi 
fu  denunciato.  Se  l’atto  di  nascita  non  è impu- 
gnabile pel  falso,  potrebb’esserc  interpretabile 
all’effetto  di  opportunamente  applicarlo;  il  che 
è molto  differente.  Questione  che  può  sorgere 
quando  il  sedicente  figlio  porta  un  nome  di- 
verso, o sia  fondato  il  sospetto  che  non  gli  con- 
venga per  diritto  quello  che  vanta,  sia  pnre 
coll’adesione  dei  supposti  suoi  genitori  che  lo 
abbiano,  per  esempio,  accolto  come  figlio  pro- 
prio, senz'adottario,  formalmente,  in  sostitu- 
zione del  vero  figlio  perito  in  infantile  età. 
D’altra  parte  siccome  la  dichiarazione  di  na- 
scita legittima  è un  referente  che  presuppone 
il  matrimonio  e non  prova  che  la  filiazione, 
l’atto  stesso  può  assalirsi  nella  sua  sorgente  e 
nella  sua  causa,  ossia  nello  stesso  matrimonio. 
Provata  la  inesistenza  del  matrimonio,  falso 
supposto  di  una  nascita  legittima,  è chiaro  che 
anche  qnesta  è travolta  nella  sua  rovina  (2). 

d)  Il  possesso  di  stato  resiste  per  se  solo 
all'azione  di  rifiuto  di  paternità  che  si  vo- 
lesse promuovere  dal  padre  o dei  suoi  eredi, 
molto  più  se  congiunto  all’atto  di  nascita.  La 
base  fondamentale  del  possesso  di  stato  si  è 
l'essere  stato  il  figlio  accettato  e riconosciuto 
per  legittimo  con  dimostrazioni  di  fatto  evi- 
dente dallo  stesso  suo  padre  (articolo  172).  Se 
la  contraddizione,  può  cadere  nella  mente 
d’nn  uomo,  non  può  certamente  esser  favorita 
dalla  legge  (Marcadé,  all’articolo  322  del  Co- 
dice francese]. 


(3)  Bomibb,  Traile  de  preuves,  n.  136;  Valittb  (4)  Viene  in  conferma  di  tali  postulati  Part.  174, 
In  ruoDDHO.'t,  lom.  ii,  num.  48  bis.  che  vedremo  fra  breve. 
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Articolo  194. 

Quando  mancano  l’atto  di  nascila  od  il  possesso  di  stato,  o quando  il  figlio  fu 
iscritto  sotto  falsi  nomi  o come  nato  da  genitori  incerti,  ovvero  si  tratta  di  sup- 
posizione o sostituzione  di  parto,  ancorché  in  questi  due  ultimi  casi  vi  sia  un 
atto  di  nascita  conforme  al  possesso  di  stato,  la  prova  di  filiazione  può  darsi  col 
mezzo  di  testimoni. 

Questa  prova  non  può  essere  ammessa  che  allorquando  vi  sia  un  principio 
di  prova  per  iscritto,  o quando  le  presunzioni  e gli  indizi  risultanti  da  fatti  già 

certi  si  trovino  abbastanza  gravi  per  determinarne  l’ammissione. 

* 

* Articolo  195. 

Il  principio  di  prova  per  iscritto  risulta  dai  documenti  di  famiglia,  dai  registri 
e dalle  carte  private  del  padre  o della  madre,  dagli  atti  pubblici  o privati  pro- 
venienti da  una  delle  parli  impegnale  nella  controversia,  oche  vi  avrebbe  inte- 
resse se  fosse  in  vita. 

Articolo  190. 

La  prova  contraria  può  darsi  con  tutti  i mezzi  propri  a dimostrare  che  il  re- 
clamante non  sia  figlio  della  donna  che  egli  pretende  di  avere  per  madre,  oppure 
che  non  sia  figlio  del  marito  della  madre,  quando  fosse  provata  la  maternità. 

g 429.  Osservazioni  preliminari. 

§ 430.  Deli' azione  per  reclamare  lo  stalo,  e dei  mezzi  di  prova. 

I.  Indole  e scopo  dell'azione. 

II.  Dei  casi  contemplati  nell'articolo  171. 

a)  Mancanza  dell'atto  di  nascita,  ossia  di  titolo. 

Prova  negativa  dell'esistenza  dell'atto  di  nascita  da  farsi  dal  reclamante. 

Prova  dello  stato  di  matrimonio  dei  pretesi  suoi  genitori. 

Se  nel  dubbio  si  presuma  la  legittimità. 

. b)  Mancanza  del  possesso  di  stato. 

§ 431.  Continuazione. 

c)  Iscrizione  sotto  falsi  nomi,  o da  genitori  incerti. 

Perchè  in  simili  casi  non  si  proceda  colla  querela  di  falso;  ni  s’istituiscano  giu- 
dizi separati,  secondo  alcune  dottrine. 

§ 432.  Continuazione. 

d)  Supposizione  o sostituzione  di  parto. 

fondamento  del  redamo  che  consiste  nella  provata  identità  della  persona  di  figlio. 
Osservazioni  critiche  rispetto  all' applicazione  che  fa  di  questo  principio  l'art.  174. 
§ 433.  Continuazione. 

III.  Condizioni  dell'ammissibilità  deità  prova  testimoniale. 

Del  principio  di  prova  scritta  : carattere  di  questa  dimostrazione  preliminare. 

§ 434.  Della  prova  contraria  (articolo  176). 

Modificazioni  che  porta  questo  regolamento  sulla  teoria  clic  dalla  prova  della  ma- 
ternità legittima  deduce  quella  della  paternità. 

Spiegazione  della  dausola  — con  tutti  i mezzi  di  prora. 

Della  diversa  e più  favorevole  posizione  giuridica  del  marito  che  in  simili  casi 
nega  la  paternità,  da  quella  in  cui  spiega,  in  qualità  d'attore,  l'azione  di  rifiuto. 


§ 129.  cata  a stabilire  la  prova  della  filiazione  legit- 

Osservaziooi  preliminari.  tima  che  vale  al  duplice  scopo  di  mantenersi 

La  prima  parte  di  questo  Capo  II,  è dedi-  nella  posizione  che  si  ha,  rispingendo  gli  at- 
Borsari  , Commcnt.  del  Codice  « tv.  ital.  — Voi.  I.  42 
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LIBRO  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  174-176] 


tacchi  di  coloro  che  volessero  privarcene,  e di  i 
conquistare  quella  posizione  che  non  si  ha, 
reclamando  lo  stato  che  ci  appartiene  di  di- 
ritto. Determinata  nell’articolo  1 73  quella  pie- 
nezza e perfezione  della  prova  che  non  am- 
mette discussione  e impone  silenzio  a qualsi- 
voglia domanda,  si  riesce  nei  tre  articoli  che 
seguono,  e che  ora  sono  per  noi  materia  di 
esame,  a quelle  condizioni  incerte,  che  non 
essendo  sostenute  da  prove  documentali,  non 
sarebbero  definibili  se  non  fossa  concesso  di 
ricorrere  a prove  d’ordine  inferiore  e di  na- 
tura meno  positiva.  11  grande  interesse  da  un 
lato  di  portare  la  luce  della  verità  anche  sui 
fatti  dubbi  c controversi,  e il  dovere  della  giu- 
stizia; il  pericolo  dall’altro  di  ammettere  ogni 
genere  di  prova  in  subbietto  che  decide  del 
più  prezioso  dei  diritti  e della  esistenza  civile 
d'una  persona,  danno  ragione  dei  tempera- 
menti adottati  nell'articolo  174  che  noi  rice- 
viamo da  altre  legislazioni  (1  K Diffidenti  colla 
offesa,  ogni  risorsa  di  prova  ò acconsentita 
alla  difesa;  specie  di  disequilibrio  neU’ammi- 
nistrazione  della  giustizia  che  riconferma  la 
difficoltà  intrinseca  dell’azione. 

Su  questo  preliminare  debbo  fare  una  av- 
vertenza che  non  troverebbe  luogo  più  avanti. 

Non  è l’unico  caso  quello  dell’articolo  174 
in  cui  mancando  i titoli  di  nascita,  faccia  me- 
stieri ricorrere  a prove  supplementari.  L’arti- 
colo 364  fa  la  ipotesi  di  registri  distrutti  o 
smarriti , o in  tutto  o in  parte , ecc.,  conce- 
dendo la  prova  delle  nascite , ecc  , tanto  per 
documenti  e scritture , quanto  per  testimoni. 
Quella  disposizione  non  avrebbe  alcun  rap- 
porto colla  presente?  L’articolo  174 esordisce 
del  pari  dalla  mancanza  dell'atto  di  nascita. 
Non  accenna  per  qual  causa  manchi  l’atto  di 
nascita.  Non  confondiamo  però  cose  realmente 
distinte.  L'articolo  364  rappresenta  un  inte- 
resse generale  e un  bisogno  pubblico  per  sop- 
perire al  quale  larghezza  e concessione  di 
prove  abbondano.  Allegare  la  prova  testimo- 
niale alla,  quantunque  incipiente,  prova  scritta, 
sarebbe  stato  un  voler  limpossibile.  Ragioni 
abbastanza  sicure  per  mantenere  alla  debita 
distanza  questi  due  placiti  legislativi.  Più  an- 
cora. Scopo  puro  c semplice  dell'articolo  364, 
è di  rifare  con  mezzi  supplementari  lallibra- 
zione  che  è venuta  a perire  in  un  disastro 
comune  : l’azione  che  si  sviluppa  dall’art.  174, 
oltrepassa  codesto  scopo  in  quanto  l’atto  di 


nascita  è mezzo,  istrumento,  non  fine  dell’a- 
zione medesima  che  tende  alla  ricuperazione 
dello  stato  : e nella  sua  specialità  si  ravvisa  di 
una  importanza  tanto  maggiore.  Ma  se  la 
causa  per  cui  manca  l’atto  di  nascita  fosse 
appunto  la  distruzione  o smarrimento  dei  re- 
gistri, poiché  la  legge  non  distingue  ? Non  si 
potrebbe  forse  invocare  la  indicata  disposi- 
zione dell’articolo  36  i,  perchè  sia  ammessa 
senz'altra  condizione  la  prova  testimoniale  ? 
Alcuno  lo  ritiene  ■ ma  questo  è un  errore, 

< dice  con  ragione  Marcadè,  causato  dalla 
n confusione  che  si  è fatta  tra  la  nascita  e la 
« filiazione  » (all’articolo  32  i del  Codice  civile* 
francese). 


§ 130. 


Dell’azione  per  reclamare  lo  stato 
e dei  mezzi  di  prova. 


I.  Indole  e scopo  detrazione. 

In  riassunto  delle  cose  già  spiegate,  recla- 
mare lo  stato  secondo  le  presenti  disposi- 
zioni (2|,  significa  domandare  che  sia  ricono- 
sciuto il  diritto  di  filiazione  legittima  che  ci 
appartiene  c di  ottenere  il  possesso  dei  rap- 
porti che  ne  derivano.  La  privazione  del  com- 
petente possesso  di  stato  vi  è presupposta. 

II.  Ilei  casi  contemplati  nélV articolo  174. 

È bene  da  osservarsi  che  questo  articolo 

non  è punto  esclusivo  delle  cause  esistendo  le 
quali  si  può  far  luogo  a reclamare  lo  stato.  11 
contenuto  invece  è questo  : dichiara  con  quali 
mezzi  di  prova  sia  sostenibile  l’azione  nei  casi 
ivi  determinati,  ben  lontano  dall’escludere 
altri  fondamenti  della  reclamazione  di  stato, 
fra  cui  quello  principalissimo  dell'atto  di  na- 
scita, che  basta  per  se  solo  e senz’altri  sus- 
sidi di  prova , in  virtù  della  regola  stabilita 
nell'articolo  1 70  da  noi  già  spiegata. 

a)  Mancanza  dell'atto  di  nascita  ossia  di 
titolo. 

Mancanza  assoluta,  mentre  fra  i casi  che 
seguono  havri  quello  di  un  atto  di  nascita 
o acefalo  o falso  ; e poiché  l atto  può  non  ap- 
parire senza  che  la  sua  mancanza  sia  a noi 
imputabile,  è giusto  che  indipendentemente  da 
esso  ci  siano  porti  i mezzi  legali  per  riavere  il 
grado  sociale  che  ci  è negato. 

Dovrà  l’attore  in  questo  giudizio  fornire  in 
qualche  modo  la  prova  negativa  a mostrare 
ch'egli  si  trova  nella  impossibilità  di  presen- 
tare il  suo  atto  di  nascita,  e cosi  rimuovere  il 


(♦)  Ari.  323  e scg.  del  Codice  francese:  arL  16 J 
e se*,  del  Codice  lardo  ; ari.  215,  256,  247  del  si- 
ciliano. 


(2)  L'azione  è propri)  dello  stato  di  figlia  legit- 
tima; non  potrebbe  affannarsi  che  impropriamente 
rispetto  alla  filiazione  naturale. 
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sospetto  ch'egli  voglia  dissimularlo  perchè 
nocivo  ? 

La  mancanza  dell'atto  di  nascita  dev’essere 
stabilita:  ecco  quello  che  sembra  risultare 
dalla  espressione  impersonale  e dalla  natura 
della  condizione.  Vi  è gran  pericolo  altrimenti 
di  fare  un  giudizio  ultroneo,  inopportuno,  tran- 
sitorio e non  duraturo.  Peggio  se  il  giudizio 
inoltrasse,  giungesse  forse  al  suo  termine;  e 
indi  l'atto  di  nascita  venisse  in  luce  a smentire 
la  decisione.  Quale  sarebbe  allora  la  condi- 
zione di  un  individuo  che  per  forza  di  argo- 
menti sia  stato  elevato  al  grado  di  legittimo  e 
che  per  prova  autentica  e certa  sia  dimostrato 
illegittimo?  La  decisione  che  si  compone  su 
pezzi  supplementari,  su  prove  raccattate  da 
testimoni  forse  benevoli,  e non  potè  occuparsi 
di  un  documento  che  ignorava,  dovrebbe  ca- 
dere. Io  non  dirò  che  il  grave  pericolo  non 
possa  essere  scongiurato  in  ogni  caso;  ragione 
ad  ogni  modo  per  non  dar  passo  ad  istanze  che 
non  presentino  il  carattere  di  una  certa  giuri- 
dica necessità,  coraunqne  a prova  negativa  non 
si  possa  chiedere  oltre  quello  che  comporta 
l’indole  sua.  Io  dunque  ritengo  che  l'attore 
dovrà  interpellare  i pubblici  registri  del  luogo 
ove  egli  sa  di  esser  nato,  o se  non  ne  sia  certo, 
quello  del  luogo  ove  dimoravano  abitualmente 
i suoi  genitori,  e fare  la  prova  che  per  lui  è 
possibile  migliore  che  il  suo  atto  di  nascita 
manca  al  libro  pubblico  ove  dovrebb’ essere 
iscritto. 

Non  sarà  forse  necessaria  anche  un'altra 
prova,  quella  della  celebrazione  del  matrimonio 
dei  genitori  che  pretende  di  avere  ? Che  l'atto 
regolare  di  nascita*  provante  per  se  stesso, 
non  abbia  mestieri  di  consolidarsi  in  una  tal 
prova  è indubitato;  ma  voi  siete  discesi  in 
campo  si  può  dire  senz’armi,  e aspettate  dai 
testimoni  la  prova  futura.  È nello  spirito 
cauto  e prudento  di  questa  legge  il  commet- 
tere ai  testimoni  il  meno  che  si  possa.  Cer- 
tamente le  indagini  del  magistrato  devono 
spingersi  sino  al  sapere  sé  quelle  persone  dello 
quali  vi  asserite  figlio  legittimo  fossero  unite 
in  matrimonio,  altrimenti  il  vostro  atto  di  na- 
scita non  potrebbe  costituirsi  o ricostituirsi 
sopra  solide  basi.  Sarebbe  invero  una  strana 
difficoltà,  se  il  reclamante  non  potesse  nel- 
l’inizio della  causa  dare  buon  conto  dei  geni- 
tori che  presume  di  avere,  e nel  formicolìo 
testimoniale  si  dovesse  ricercare  dell’esser 
loro,  e della  loro  qualità  coniugale  fondamento 


della  legittimità  della  prole.  Nè  varrebbe  il 
rispondere  che  si  ha  il  principio  di  una  prova 
per  iscritto:  e questo  essere  sufficiente.  Tale 
primordio  di  prova  non  può  valere  a due  uf- 
fizi. Ciò,  come  vedremo,  conforta  il  giudice  a 
concedere  la  testimoniale  purgandosi  la  istanza 
dal  dubbio  della  temerità,  ma  sempre  nel  ri- 
spetto e nel  punto  di  vista  della  filiazione.  La 
dichiarazione  di  legittimità  è altro  degli  og- 
getti a cui  si  aspira,  e le  qualunque  agnizioni 
dei  genitori  non  potrebbero  dare  la  prova  di 
tale  loro  attributo. 

Non  è inutile,  io  credo,  a questo  luogo  il 
fermarsi  un  momento  sulla  nota  questione  ge- 
nerale, se  nel  dubbio  non  abbia  piuttosto  a 
presumersi  la  legittimità. 

Tutto  ciò  che  è stato  detto  in  vario  senso 
dagli  antichi  scrittori  che  nelle  condizioni  del 
loro  tempo  e della  loro  legislazione  hanno  do- 
vuto occuparsi  di  simile  argomento,  dipende 
dall'aspetto  nel  quale  si  considera  la  questione 
delia  legittimità.  La  questione  può  cadere  sul- 
l’esercizio di  un  diritto  di  cui  la  legittimità 
Bia  una  condizione  ; o può  avere  la  stessa  le- 
gittimità per  oggetto  a tutti  gli  effetti  giuri- 
dici che  derivano  dall’essere  o non  essere  am- 
messa. 

Noi  non  parliamo  della  ricerca  di  legittimità 
che  rispetto  a figli,  ma  è già  nota  la  maggior 
estensione  di  questo  rapporto  giuridico.  In 
generale  può  dirsi  che  il  favore  della  situa- 
zione è per  colui  che  possiede  la  qualità  di 
legittimo.  La  idea  del  possesso  semplice  e non 
già  di  quel  possesso  formale  e pieno  che  si 
chiama  possesso  di  stato.  Meno  potente  alla 
difesa,  meno  resistente  a nemico  assalto  il 
possesso  semplice  (1),  basta  tuttavia  alla  pre- 
sunzione del  diritto  per  rifondere  la  prova 
sull'avversario.  Così  quegli  a cui  si  attribuisce 
esternamente  un  rapporto  giuridico,  si  pre- 
sume avere  le  qualità  sottintese  e necessarie 
a completare  codesto  rapporto  giuridico.  Chi  è 
riputato  figlio  di  persone  coniugate  è anche 
presunto  legittimo,  e non  già  che  sia  figlio 
naturale  di  uno  o di  amenduc  i coniugi  : fìlius 
ergo  legitimus , è in  tal  caso  la  conseguenza 
di  diritto.  Il  Uberto  ch’era  neiresercizio  della 
libertà,  si  riteneva  ingetiuo  sino  a prova  con- 
traria , perchè  ciò  spiegava  più  favorevol- 
mente il  suo  stato  di  libertà.  Per  le  premesse 
osservazioni,  a chi  ha  nome  di  figlio  e tale 
si  ritiene,  il  giudice  non  impone  di  fare  ve- 
r un’altra  prova  quando  domanda  la  immis- 


(I)  0 stalo  putativo  della  legittimità  per  alcune  qualità  esteriori  che  si  dimostrano,  e non  sino  a for- 
mare quei  complesso  che  si  scorge  ueil’art.  172. 
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unno  i.  titolo  vi. 


[Art.  174-176] 


sione  nella  paterna  eredità  (1),  In  dubio  prò 
liberiate  respondendum  ce t:  ciò  tiene  al  giu- 
dìzio soggettivo , come  nel  dubbio  si  propende 
per  la  innocenza,  o può  sempre  ripetersi 
quando  si  tratta  di  aggravare  o di  liberare: 
benignior  sententia.  Ma  nel  riguardo  oggettivo 
il  concetto  è sempre  quello  : rispettare  in  chi 
si  difende  il  possesso  e lo  apparente  stato  le- 
gittimo ; e imporro  la  prova  della  sua  condi- 
zione legittima  a colui  che  in  virtù  di  quella 
pretende  di  avere  uno  stato  corrispondente 
che  intanto  confessa  di  non  possedere  (2).  E 
questo  è ciò  che  può  dirsi  tu  favore  della  legit- 
timità. 

b)  Mancanza  del  possesso  di  stato. 

Chi  ha  il  possesso  di  stato  di  figlio  legittimo 
non  ha  bisogno  d'altre  prove  (articolo  171), 
quantunque  il  possesso  di  stnto  disgiunto  dal- 
l’atto  di  nascita  non  escluda  la  facoltà  di 
provare  in  fondo  la  illegittimità  della  filia- 
zione (3).  Pertanto  chi  non  può  confortarsi 
nè  del  suo  atto  di  nascita  nè  di  un  possesso 
di  stato,  è soggetto  alle  discipline  della  pre- 
sente disposizione. 

§ 431. 

Continuazione, 

c)  Iscrizione  sotto  falsi  nomi,  o da  geni- 
tori incerti. 

L'atto  di  nascita  parla  di  me  ; io  era  colui 
che  fu  denunciato  allo  stato  civile  in  quel 
giorno  ed  ora  ; ma  i miei  genitori  non  sono 
quelli  ivi  nominati,  lln  tenebroso  intrigo  rav- 
volse i primi  anni  della  mia  esistenza.  Io  sono 
figlio  dei  marchesi  Giuseppe  ed  Anna  B.  Mio 
padre  fu  contrariato  dal  mio  nascimento  per- 
chè io  veniva  a turbare  i suoi  disegni  dina- 
stici avendo  ideato  di  concentrare  il  patri- 
monio nel  primogenito,  il  che  non  gli  era 
permesso  dallo  leggi  che  chiama  tutti  i figli 
alla  successione.  Con  tali  viste  mi  fece  di- 


ti) 1 del  defunto  clic  avevano  ricono-, 

sciulo  per  fistio  di  lui  un  estraneo,  non  perdevano 
quindi  il  diritto  d'impugnare  la  presunta  qualità, 
$fd  hoc  tptum  a fratribus  probari  debei  (Leg.  15,  Dig. 
de  proba!.).  • 

(2)  Nella  questione  di  libertà  o di  servitù  pri- 
mamente si  esamina  se  il  padrone  sia  in  possesso 
del  servo, o questo  goda  la  libertà  : ■ Inquisito  prius 
ari  in  possessione  libertalis  saie  doto  malo  (clic  non 
fosse  fuggito)  constilulus  sii,  lune  ttiam  onut  pro- 
ballanti  per  hujutmodi  trentuni  dcclnrabilur  » (L.  15, 
Cod.de  probat.).  E anche  sulla  cauvi  della  libertà: 

■ Circa  eum  qui  so  ex  liberiate  ingenuum  dicci , 
referendum  est  quia  acloris  partibus  fungaiur  *. 
(Leg.  M,  Dig.  de  probat.). 


chiarare  nell'atto  di  nascita  come  un  figlio 
di  Pandolfo  e Giulia  0.. coniugi,  camerieri 
della  casa.  Vivono  ancora  le  persone  ch’eb- 
bero tale  incarico,  che  mi  denunciarono  al- 
l’uffizio, ecc.,  ho  insomma  le  prove.  Fatti  si- 
mili hanno  sempre  l'aria  di  romanzo  e una 
certa  fisonomia  da  scena  che  non  è favorevole 
alla  credibilità.  Ma  Tinverosimile  è possibile, 
e il  legislatore  so  ne  occupa.  La  soppressione 
dei  nomi  dei  veri  genitori  per  sostituirvi  la 
leggenda  di  genitori  ignoti  o incerti  può  de- 
rivare da  motivi  meno  straordinari  La  storia 
addita  dei  tempi  di  persecuzione  politica*  nei 
quali  il  tacere  la  origine  del  figlio  poteva  va- 
lere una  difesa  per  essi.  In  certe  contingenze 
e con  tutta  buona  fede  un  bambino  abban- 
donato viene  iscritto  come  figlio  di  genitori 
incerti,  e più  tardi  si  scopre  quali  sono  (4). 

In  ognuno  di  questi  casi,  dice  Proudhon, 
si  procede  contro  l'atto  di  nascita  per  la  via 
d'iscrizione  in  falso,  come  dicono  colà:  ossia 
per  querela  di  falso.  Bisogna  distruggerlo  que- 
sto atto,  ridurlo  al  niente,  provarne  la  falsità 
con  giudizio  separato  ed  apposito:  dopo  ciò 
soltanto  è lecito  proporre  Tesarne  testimoniale 
presentando  qualche  scritto,  o facendosi  forte 
di  gravi  presunzioni  esistenti  (Voi.  il,  pag.  H8). 
Altri  distinguono  il  caso  in  cui  i genitori  si 
enunciano  come  sconosciuti  e incerti , da  quello 
che  il  figlio  fu  iscritto  sotto  falsi  nomi  (5);  c 
stimano,  contro  un  atto  cosi  foggiato  soltanto, 
doversi  procedere  in  falso  (Duranton  — Trat- 
tato della  Paternità , mira.  139). 

Amenduc  queste  tesi  sono  erronee,  come 
bene  dimostra  il  Demolombe  (num.  239)  (6). 
Qual  è mai  l'ufficio  dei  testimoni  e il  còmpito 
loro  affidato?  Ristabilire  il  vero  simulato  e 
alterato  nell’atto  di  nascita,  sicché  prima 
della  loro  deposizione  nulla  può  affermarsi, 
e dopo  di  quella,  se  favorevole  oH’azione,  la 
prova  è terminata,  la  verità  è scoperta.  Come 
si  può  dividere  il  giudizio,  come  idearne  uno 


(5)  Slamo  anche  per  incontrare  una  eccezione  a 
questo  granilo  principio  scritto  nell'articolo  173.  — 
Vedi  più  avanti. 

(t)  Ricordo  che  nei  $£  42!  e 425  si  è parlato  del- 
l’alto di  nascila  portante  il  nome  della  madre,  mo. 
glie  legittima  ; e che  ivi  si  è dimostrato  clic  il  nome 
della  madre  sostiene  l'alto  a favore  della  iiltaziot  e 
legittima,  quantunque  si  aggiungesse  che  il  p idre 
era  ignoto.  Abbiamo  detto  le  ragioni  per  cui  non  « 
(l'uopo  di  procedere  per  falso  contro  tale  allo. 

(5)  Folti  nomi,  cioè  dei  genitori, 

(6)  Seguendo  Torniva,  lom.  il,  num.  903  e Và- 
lettb  in  Punendo*,  toro,  li,  pag.  89,  note  a). 
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preliminare?  Ma  quali  sarebbero  i testimoni 
destinati  ad  escludere  le  enunciazioni  più  o 
meno  fraudolentemente  insinuate  nell  atto  di 
nascita,  se  non  quelli  stessi  che  la  legge  per- 
mette di  esaminare  nella  causa  in  cui  si  pro- 
pone il  merito  dell’azione?  Divisione,  plura- 
lità di  giudizi,  non  è dunque  possibile. 

I separatisti,  li  chiamarei  cosi  per  un  mo- 
mento , cosa  vogliono  essi?  Che  si  proponga 
il  falso  in  via  penale,  o in  giudizio  civile?  Se 
in  via  penale,  sarebbero  meno  inconscguenti, 
se  non  che  a comodo  di  siffatta  opinione  bi- 
sognerebbe creare  un’altra  legge.  Se  poi  si 
parla  di  azione  civile,  è forza  concordare  la 
impossibilità  di  un  giudizio  preliminare  per 
distrugger  l'atto  di  nascita  avanti  di  far  sen- 
tenziare sulla  legittimità  della  filiazione. 

Dico  che  nella  prima  idea,  bisognerebbe 
creare  una  legge  diversa  da  quella  che  è.  Il 
Codice  civile  mantiene  del  tutto  nella  sua 
giurisdizione  simili  giudizi  con  quella  indi- 
pendenza  dai  giudicati  penali  che  è della  sua 
natura.  Ciò  non  toglie  che  Fazione  penale 
non  possa  sperimentarsi  dal  pubblico  mini- 
stero nel  caso  di  quelle  vere  e proprie  fal- 
sità che  hanno  carattere  delittuoso,  delle  quali 
si  conosce  l’autore.  La  influenza  che  potrà  o 
non  potrà  avere  il  giudicato  penale  nel  giu- 
dizio civile,  è in  dominio  delle  regole  gene- 
rali del  diritto.  Ma  lasciando  al  magistrato 
dell’azione  penale  la  parte  sua,  certo  è elio 
colui  che  reclama  lo  stato  di  filiazione  legit- 
tima a mal  grado  ed  onta  della  sua  scrittura 
di  nascita,  non  deve  battere  la  porta  della 
Corte  d’assise,  ma  portarsi  de  plano  al  tribu- 
nale civile  che  faccia  giustizia  alla  sua  do- 
manda di  reclamazione  di  stato  qualunque 
siano  gli  esperimenti  di  prova  che  converrà 
fare  per  ottenerla. 

La  querela  di  falso  sarà  introdotta  nello 
stesso  giudizio  civile  ; e quindi  non  sarà  che 
falso  incidente  ! (1).  Ma  neppure  questo  me- 
todo è giuridico,  come  osservava  benissimo  il 
Demolonibe.  Si  dà  querela  di  fAiso  contro 
l’atto  pubblico  del  quale  si  contesta  la  mate- 
riale verità , nou  quando  si  tratti  di  conte- 
starne la  verità  intellettuale  dimostrando  che 
quello  che  ivi  sta  scritto  non  sia  conforme  al 
vero  (2).  Quello  che  sta  scritto  è vero;  ma 


non  è vero  quello  che  sta  scritto  : vera  cioè  la 
scrittura , ma  non  il  suo  contenuto , se  ciò  ri- 
sulta dall’analisi  dei  nuovi  fatti  ‘che  si  presen- 
tano alla  decisione. 

$ 131 

Continuazione. 

d)  Supposizione  o sostituzione  diparto. 

« Al  principio  tutelare  secondo  il  quale  nes- 

• suno  può  reclamare  uno  stato  contrario  a 
« quello  cho  gli  attribuiscono  l'atto  di  na- 
« scita  e il  possesso  di  tiglio  legittimo  (arti- 
» colo  i 73),  si  è apposta  una  eccezione  consi- 
« gliata  dall'ordine  delle  famiglie  e da  evidento 
■ giustizia  pei  casi  di  supposizione  di  parto  o 

• di  sostituzione  d'infante,  reati  preveduti  dal 
« Codice  penale.  In  questi  casi  la  giurispru- 

• densa  e la  dottrina  riconobbero  che  il  detto 
« principio  non  si  dovrebbe  ritorcere  a grave 
« danno  del  figlio  a favore  del  quale  si  è in- 
« trodotto  * (Relazione  senatoria). 

Questo  nuovo  tratto  della  legislazione  ita- 
liana dimostra  che  il  diritto  nascente  dal 
concorso  dell'atto  di  nascita  c da  un  possesso 
di  stato  conforme  non  è impersonale,  quasi 
concesso  cioè  ad  una  data  condizione  giuridica 
esteriore;  e ciò  allo  scopo  di  troncare  ogni  coiv- 
troversia  possibile  a pubblica  utilità.  Il  diritto 
irrefragabile  e perpetuo  che  si  attacca  a tale 
condizione  di  cose,  e che  diventa  obbligo  per 
coloro  che  non  possono  uscirne  onde  procac- 
ciarsi uno  stato  diverso,  tale  diritto,  io  diceva, 
è concesso  soltanto  al  figlio  vero  e non  al  figlio 
supposto  e ad  un  individuo  qualunque,  nelle 
cui  vene  non  iscorre  il  sangue  della  pretesa 
sua  genitrice.  Ciò  sarebbe  il  premio  del  de- 
litto; e si  vedrebbe  nella  legge  statuito  un 
giure  apposta  onde  proteggerlo  dalle  investi- 
gazioni della  giustizia.  E questo  dicesi  in  prin- 
cipio e rivela  lo  spirito  della  nuova  disposi- 
zione. 

Un  critico  severo  potrebbe  domandare,  per- 
chè la  eccezione^  come  si  dice,  o limitazione, 
non  sia  stata  apposta  alla  regola  così  assoluta 
dell’articolo  173  e sia  d’uopo  cercarla  in  un 
altro  articolo,  incidentalmente  enunciata.  Ma 
restano  osservazioni  più  gravi. 


(!)  Non  conoscendosi  nella  procedura  francese 
un  falso  principale  civile.  Cosi  DdciTOK,  num.  139 
e 140  riportando  una  decisione  che  aveva  dichia- 
rato in  massima  la  incompetcuza  del  tribunale  cri- 
minale. 

(2)  Caso  sarebbe  di  querela  di  falso,  e di  neces- 
saria preventiva  dichiarazione  di  falso,  qualora  ad 


esemplo  ai  stabilisco  che  Tallo  di  nascila  portava  1 
nomi  Luigi  e Teresa;  radiali  quei  nomi,  vi  furono 
sostituiti  nitri,  o 11  nome  del  neonato  venne  allo- 
ra lo  e bilione  apparire  un  altro  : e chi  si  chiama 
falsi  fica  itone  deWatio.  Non  intendo  come  autori  so- 
lenni prendano  equivoco  su  codesti  dati  elemen- 
tari della  falsità. 
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LIBRO  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  1 74-1 76] 


Il  soggetto  di  diritto , ecco  il  centro  a coi 
convergono  i raggi  ; e se  costui  è il  figlio  de  lla 
madre  che  v^nta,  le  circostanze  gli  fanno 
scala  all’aggiudicazione  della  legittimità  che 
gli  appartiene,  malgrado  gli  ostacoli  dai  quali 
esordisce  l'articolo  174.  Tutti  coloro  la  cui 
nascita  è mistero;  o peggio  ancora,  che  in- 
contrano testimonianze  avverse  nelle  pub- 
bliche memorie,  devono  cominciare  a render 
conto  della  loro  filiazione  naturale  per  ascen- 
dere alla  legittima.  >1  l’andamento  ordinario 
e logico  di  un  simile  processo,  benché  la  legge 
non  lo  abbia  detto,  ma  si  occupi  invece  della 
supposizione  o sostituzione  dei  parto.  A quale 
scopo?  Allo  scopo  di  stabilire  che  si  può 
eziandio  spezzare  la  barriera,  già  dichiarata 
insuperabile,  delta  conformità  dell  atto  di  na- 
scita c del  possesso  di  stato , in  taluna  delle 
due  ipotesi  enunciate.  E ciò  presuppone  sem- 
pre , e pure  si  scorge  dal  brano  della  rela- 
zione, che  oggetto  del  giudizio  sia  reclamare 
lo  stato  da  chi  ritiene  non  godere  di  quello  che 
gli  è dovuto , sebbene  nella  opinione  viva  e si 
reputi  quale  il  suo  atto  di  nascita  lo  dimostra. 
Sarebbe  insomma  un  altro  favore  concesso  alta 
filiazione  legittima  ; o come  si  è detto,  affin- 
chè il  benefizio  non  si  ritorca  a danno  di  co- 
lui a favore  del  quale  si  è introdotto. 

Ma  dunque  in  quale  condizione  si  trova 
questo  figlio  che  non  è contento  del  suo  atto 
di  nascita,  nè  del  conforme  possesso  di  stato, 
ma  vuole  qualche  altra  cosa?  Chi  ben  guarda 
trova  nel  testo  delParticolo  174,  non  dirò  una 
contraddizione,  ma  un  antitesi:  vede  nel  prin 
cipio  dichiararsi  che  colui  che  non  può  soste- 
nersi nel  documento  della  sua  nascita,  o non 
può  sostenersi  nel  possesso  di  stato,  in  tale 
difetto  delle  migliori  prove,  può  nondimeno 
ricuperarsi  coi  mezzi  ivi  indicati:  c la  ra- 
gione del  discorso  si  presenta  chiara.  Ora 
la  posizione  è invertita.  Si  ha  tutto:  si  ha 
e Tatto  di  nascita  e il  possesso  di  stato  ; si 
aspira  ad  una  condizione  diversa,  distruggendo 
l'atto  di  nascita  che  si  oppone  colla  nega- 
zione della  propria  identità,  e mostrando  che 
io  non  nacqui  da  quella  donna , che  quella 
donna  non  ha  mai  partorito,  o ha  partorito  un 
figlio  col  quale  io  sono  stato  scambiato. 

Quello  però  che  non  s'intende  facilmente  si 
è per  qual  ragione  costui  faccia  un  giudizio. 
Cosa  vi  guadagna  egli  ? Mi  pare  che  si  pre- 
supponga ch'egli  è nel  possesso  titolato  della 
filiazione  legittima.  Perchè  lavora  a cambiarla 
in  danno  proprio?  Dopo  avere  dimostrata  la 
supposizione  o la  sostituzione,  che  avviene  di 
lui?  Egli  non  sarà  figlio  di  quella  donna,  ma 
quale  sarà  la  madre  sua?  Come  si  fa  ad  attri- 


buirgli un  padre  diverso  da  quello  ebe  risulta 
dall  atto  di  nascita  e dal  possesso  di  stato? 

Pertanto  il  figlio  non  avrebbe  ragione  di 
ripudiare  la  figliazione  attestata  dal  suo  atto 
di  nascita  e dal  suo  possesso  di  stato,  pro- 
vando di  non  esser  il  figlio  di  quella  donna, 
senza  fabbricarsi  un'altra  filiazione  verso  del 
genitori  diversi.  L'interesse  può  moovere  a 
siffatte  evoluzioni.  Figuriamoci  che  A.,  sia 
inscritto  nel  suo  atto  di  nascita  come  figlio  dei 
coniugi  R.  e C.,  operai.  Egli  crede  di  potere 
provare  che  il  fatto  della  sua  nascita  è chime- 
rico, ch’egli  non  è il  vero  figlio,  perchè  fu  ba- 
rattato nella  cuna.  Non  ha  fatto  niente,  se 
poi  non  prova  di  chi  sìa  veramente  figlio.  Eb- 
bene i suoi  genitori  sono  la  contessa  D.,  il 
conte  fi.,  e cosi  si  vuol  passare  da  una  filia- 
zione ad  un'altra,  da  una  legittimità  ad  una 
diversa  e più  utile.  Si  tratta  di  provare  che  si 
è figlio  di  un  altro  padre;  e non  è questa 
la  indagine  della  paternità , vietata  dall’arti- 
colo 189? 

Vi  è qualche  cosa  che  resiste  fortemente 
a cosi  intendere  questa  clausula  dell’arti- 
colo 174;  qualche  cosa  direi  di  disgustoso 
nel  concedere  tale  facoltà  di  provare  la  non 
identità  del  figlio  contro  i chiari  termini  del- 
l'atto di  nascita,  o quel  che  è più  dj  un  pos- 
sesso di  stato  forse  lunghissimo.  Ripugna,  lo 
dico  francamente,  che  il  figlio  degli  operai  B. 
e C.  isecondo  il  dato  esempio),  possa  a cin- 
quantanni rinfacciar  loro,  io  non  6ono  vostro 
figlio,  ma  pretendo  alla  famiglia  dei  conti  D. 
ed  E.  Pare  a me  che  si  urti  troppo  con  quello 
che  bene  si  chiama  tutelare  principio  dell'ar- 
ticolo 173;  che  si  vada  troppo  verso  lo  scan- 
daloso disordine  delle  famiglie  già  costituite 
sulle  attinenze  di  paternità  e di  filiazione  lun- 
ghe, costanti,  notorie  ; che  il  permettere  cosi 
all'azzardo  uno  sperimento  testimoniale  di 
supposizione  o sostituzione  di  parto,  reato 
gravissimo,  per  riuscire  a una  filiazione  di- 
versa traveduta  di  lontano,  sia  incompatibile 
colla  consueta  prudenza  legislativa;  in  una 
parola  io,  sono  disposto  a ritenere  che  non  sia 
questa  la  interpretazione  che  debba  darsi  alla 
legge,  che  in  verità  sarebbe  troppo  cattiva. 

Diremo  adunque  che  l’azione  per  reclamare 
uno  stato  diverso  da  quello  che  risulta  dal- 
Patto  di  nascita  e dal  conforme  possesso  di 
stato  non  sia  concessa  se  non  in  seguito  del 
giudizio  penale  eccitato  dal  pubblico  ministero, 
dichiarante  la  supposizione  e sostituzione  dd 
parto , idea  già  accennata  nel  suddetto  pas- 
saggio della  relazione  senatoria;  che  toglie 
almeno  l'inconveniente  dì  permettere  all'ar- 
bitrio privato  di  sommuovere  una  condizione 
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famigliare  e sociale  cosi  solidamente  stabilita 
su  dati  incerti,  senz’altra  base  che  una  prova 
da  farsi  in  un  giudizio  civile. 

Non  siamo  pertanto  in  contraddizione  con 
quello  che  si  è detto  di  sopra  nel  caso  sem- 
plice c diverso  in  cui  manchi  l'atto  di  nascita 
o il  possesso  di  stato,  o la  iscrizione  si  pre- 
senti con  nomi  falsi  e supposti  ; non  ostando 
in  simili  casi  la  disposizione  dell'articolo  173, 
colla  quale  è pur  d’uopo  conciliare  con  giusti 
temperamenti  l'articolo  che  viene  appresso  (1). 

Potrebbe  pensarsi  ad  un'altra  spiegazione, 
se  fosse  comportabile  col  sistema  ; e sarebbe 
nella  ipotesi  di  un  fi  giù)  naturale , come  tale 
iscritte  nei  registsi,  e come  tale  costante- 
mente  riconosciuto  e trattato  dal  padre  e dalla 
madre  naturali,  che  sfugge  alla  sua  sorte 
non  desiderabile,  dimostrando  di  non  essere 
figlio  loro,  e reclamando  un’altra  filiazione 
più  onorevole.  Ciò  può  accadere  benissimo, 
assumendo  di  provare  essersi  falsamente  enun- 
ciata la  nascita  come  di  figlio  naturale,  mentre 
doveva  iscriversi  come  figlio  di  matrimonio , e 
legittimo.  Ed  è anzi  uno  degli  scopi  principali 
dell’articolo  174.  Ma  in  quanto  alle  clausole 

— atto  di  nascita  conforme  al  possesso  di  stato 

— che  s'incontrano  più  avanti  in  quel  testo,  non 
possiamo  riferirla  che  ai  figli  che  dalla  appa- 
renza risultano  legittimi,  e intendono  a mo- 
strare di  esser  figli  legittimi  di  genitori  diversi. 

Resta  a vedere  se  i terzi  possano  insor- 
gere contro  il  figlio  la  cui  legittimità  è fon- 
data nell'atto  di  nascita  e nel  conforme  pos- 
sesso di  stato , col  pretesto  che  quell'individuo 
è figlio  supposto  e noti  vero  della  donna  che 
vanta  per  madre.  Il  che  è innegabile  in  tema 
generale  ; ma  osta  ancora  la  disposizione  fon- 
damentale dell’articolo  173.  • Non  si  potrà 
« muovere  controversia  sopra  lo  stato  legit- 
• timo  di  colui  il  quale  ha  un  possesso  con- 
« forme  all’atto  della  sua  nascita  •.  La  ec- 
cezione nuovamente  portata  nell'articolo  174 
non  dovrà  valere  anche  pei  terzi,  avendo  va- 


lore di  un  principio,  e non  potendosi  senza 
ingiustizia  negare  a favore  di  coloro  che  con- 
testano lo  stato,  mentre  si  concede  a colui 
che  lo  reclama?  Qui  si  deve  distinguere  fra 
l'azione  e l'eccezione.  Quanto  alla  prima, 
esiste  lo  stesso  ostacolo  e dovrebbe  adottarsi 
lo  stesso  sistema.  Forte  della  mia  situazione, 
io  non  posso  esser  costretto  a discutere  per 
velleità  di  un  tcrztf  interessato  qualunque  in- 
torno alla  mia  filiazione  così  pubblicamente 
e luminosamente  dimostrata  ; perchè  in  vero 
non  vi  sarebbe  mai  certezza  di  uno  stato  so- 
ciale. Altro  è a dirsi  nell’aspetto  della  ecce- 
zione. Contro  chi  reclama  lo  stato  può  bene 
essere  opposta  la  eccezione  della  non  iden- 
tità personale , perentoriamente  distruttiva  del- 
l'azione. È il  diritto  della  difesa;  ed  è anzi  la 
più  volgare  delle  eccezioni  il  dire  provale  chi 
siete , dacché  siete  destituito  di  ogni  titolo  e 
di  ogni  possesso.  Ma  colui  che  rifiuta  la  pro- 
pria nascita  e il  proprio  possesso  di  stato  per 
crearsi  altri  genitori  a suo  comodo,  è respinto 
più  direttamente  dalla  eccezione  — di  non 
competenza  detrazione  — in  forza  dell'arti- 
colo 173. 

§ 433. 

Continuazione. 

III.  Condizioni  dell ’ ammissibilità  della 
prova  testimoniale. 

Si  ha  diritto  di  supplire  con  altre  prove 
alla  mancanza  dell'atto  di  nascita  (2);  ma 
non  si  abbandoni  tanta  mole  di  diritto  al  solo 
detto  dei  testimoni  (3).  Non  è il  primo  caso 
in  cui  il  Codice  adotta  il  sistema  misto  della 
prova  scritta  e della  prova  orale,  affinchè  la 
seconda  illustri  e fecondi,  dico  cosi,  la  prima 
che  dà  in  certo  modo  il  presentimento  della 
verità,  ne  costituisce  il  germe,  ma  non  la  di- 
mostra per  lo  stato  d'imperfezione  in  cui  si 
presenta.  Ne  abbiamo  un’altra  applicazione 
nell’articolo  1347. 


(1)  ■ Una  osservazione  che  non  *1  deve  mal  per- 
der di  vista  nelle  muse  di  questa  specie,  è che  la 
prova  testimoniale  non  può  mal  essere  ammetta 
che  quando  trattasi  di  d ire  uno  stato  ad  una  per- 
sona la  quale  non  ne  ha  drl  lutto,  o che  ne  ha  uno 
equivoco.  Sempre  che  la  prova  offerti  è combattuta 
dulia  prova  contraria  risultante  dot  titolo  e dal  pos- 
tato in  cui  è il  reclamante  di  uno  stato  diverso  da 
quello  che  rivendica , la  giustizia  non  deve  dar 
ascolto  alle  sue  domande.  Le  deposizioni  dei  testi 
moni  possono  supplire  alla  prora  legale  che  manca , 
non  distruggere  quella  che  esiste  ■ . Cosi  Merli*,  \®/>* 
gilUmità,  $«.  ih. 


Sono  anche  I nostri  prlncipìi,  quindi  si  deve  pro- 
cedere con  somma  canti-la  onde  non  turbare  questi 
concetti  fondamentali  consacrati  dalla  tradizione  a 
confermali  da  lunga  esperienza. 

(2)  « Sl.itum  tuum,  natali  professione  perdila  , 
mutilatami  non  est,  certi  Juris  est  • (Leg.  G,  Cod.  de 
fide  inslrutn.). 

(3)  ■ Si  Ubi  controversia  in  granile  fit  fiat,  defende 
rausam  tuam  instrumentis  et  argumentis  uni  bui 
potei.  Soli  etcnim  lestes  ad  iogmuitatii  prolat  o nem 
non  sufjìdstnt  • (Leg.  i,  Cod.  de  testili.). 
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UDRÒ  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  174-1 7G] 


T)a  quali  fonti  debba  sorgere  il  principio 
di  prova  scritta,  si  scorge  molto  chiaramente 
nell  articolo  175.  Non  è permesso  di  credere 
che  altri  documenti  che  non  abbiano  una  si* 
mile  derivazione  valgano  a formare  il  nucleo 
di  una  prova  che  la  legge  desidera  quale  con- 
dizione dell'ammissibilità  dei  testimoni.  L'og- 
getto di  questa  primordiale  dimostrazione 
scritta  si  comprende  ; il  soggetto  e cosa  debba 
esprimere,  non  si  dichiara  ; la  importanza  dello 
scritto,  la  sua  relazione  in  ordine  al  fine,  la  in- 
fluenza che  può  avere  nel  merito  della  con- 
tesa, è apprezzamento  del  magistrato;  pru- 
dentemente la  legge  si  astiene  da  criteri 
anticipati.  Certo  lo  scritto  non  porgerebbe 
argomento  valutabile  se  non  avesso  rapporto 
colla  maternità  o paternità,  alla  quale  si 
aspira.  La  prima  qualità  del  documento  scritto 
ella  è che  provenga  c domo  delle  persone  che 
ci  contrastano  il  diritto  e combattono  quelle 
condizioni  di  nascita  che  noi  sosteniamo. 

Non  si  può  disgiungere  la  disposizione  del- 
l’articolo 175  da  quella  dell'articolo  1347  che 
ha  valore  di  regola  generale.  « Questo  prin- 
« cipio  di  prova  scritta  risulta  da  qualunque 
« scritto  che  provenga  da  colui  contro  il  quale 
« 6Ì  propone  la  domanda,  o da  quello  ch'egli 
• rappresenta  e rende  verosimile  il  fatto  al- 
« legato  ».  Sintomo  notevole  della  verità  che 
si  ricerca,  in  quanto  rispetto  ai  renuenti  as- 
sumo in  certo  modo  il  carattere  di  una  con- 
fessione. Guardate  quello  che  avete  detto,  gli 
si  dice,  e come  potete  voi  negarlo  ? Chi  può 
cogliere  l’avversario  in  questa  specie  di  con- 
traddizione, rialza  il  morale  della  propria 
causa  e dispone  gli  animi  a prestargli  fede. 
Se  la  memoria  scritta  provenisse  da  terzi,  sa- 
rebbe piuttosto  testimonianza  che  confessione; 
e dovrebbe  appurarsi  collo  esperimento  del- 
l’esame. 

Risponde  a questa  regola  il  dettato  dell’ar- 
ticolo 1 75.  Se  io  posso  scoprire  nell'archivio  di 
famiglia  qualche  documento  che  faccia  ra- 
giono,^ della  mia  esistenza,  tanto  più  quanto 
meglio  ne  traspaia  lo  scopo  della  iniqua  occul- 
tazione; qualche  accordo  segreto;  qualche  pre- 
cauzionale riserva  nella  previdenza  della  mia 
futura  apparizione,  gran  parte  del  mio  còra- 
pito  è assicurata.  Altre  memorie  meno  stu- 
diose e artificiali  possono  dare  un  risultato  ana- 
logo. La  legge  parla  di  atti  pubblici  o privati , 


(4)  li  Maicadé,  con  una. lealtà  clic  gli  fa  onore, 
confessa  di  essersi  ingannalo  quando  nelle  prime 
edizioni  della  sua  opera  sostenne  il  contrario.  « Ora 
crediamo  che  ciò  sia  un  errore,  e che  la  nostra  opi- 
nione a tale  riguardo  sia  corohaltula  con  ragione 


! ma  non  è probabile  siasi  data  una  certa  pub- 
I hlicità  a dei  fatti  che  si  aveva  interesse  di 
nascondere.  Qua  e là  usciranno  attestazioni 
private  che  il  caso  e la  ventura  fornisce  prov- 
videnzialmente alla  verità.  Liste  di  spese  im- 
piegate nell’alimentazione  dei  bambini,  nella 
loro  educazione  presso  terzi  essendo  fanciulli, 
scritte  di  mano  della  madre;  ordini  scritti 
dati  a terzi  per  questo  scopo  ; un  minutario  di 
ricordi  famigli&ri  venduto  per  inavvertenza 
con  altre  cane  vecchie  di  casa  e preservato 
dalla  distruzione  perchè  se  ne  conobbe  la 
importanza,  ogni  cosa  può  tradire  il  segreto  e 
mettere  sullo  treccie  di  questo  delitto  dome- 
stico. Lettere  del  padre  o della  madre,  non 
dirò  inviate  direttamente  allo  Btesso  figlio, 
ma  a terzi,  che  parlano  di  lui,  che  lo  riguar- 
dano con  sufficiente  indicazione,  rientrano 
pure  nella  generica  denominazione  di  atti, 
nella  quale  la  legge  comprende  ogni  maniera 
di  scritture  che  abbia  relazione  a questo  affare 
e sia  capace  di  fornirne  notevole  indizio  (1),  e 
come  si  esprime  l'articolo  1317  renda  verosi- 
mile il  fatto  allegato. 

Non  è neppur  necessario  che  lo  scritto  pro- 
venga dai  genitori,  nè  da  persone  viventi. 
Parti  impegnate  nella  controversia , possono 
essere  altri  parenti  e anche  dei  terzi  ; coloro 
per  esempio  che  hanno  acquistati  dei  beni  e 
dovrebbero  restituirli  uscendo  dalle  tenebre 
questo  figlio.  Se  non  che  io  ritengo  che  tali 
opponenti  debbano  essere  in  causa  ; la  legge 
esprime  questo  pensiero  nella  formola  indicata, 
benché  l'atto  imprudente  che  a loro  si  rim- 
provera sarà  probabilmente  anteriore  alla  lite. 
Se  tolgansi  le  persone  dei  parenti  rapporto  a! 
quali  reclamiamo  lo  stato,  e in  generale  la 
famiglia  della  quale  sosteniamo  esser  parte, 
altri  che  abbiano  interesse  contrario,  e non 
siano  impegnate  nA  controversi , non  possono 
essere  considerati  che  estranei. 

Parlando  del  principio  di  prova  per  iscritto 
la  legge  suppone  quello  che  per  lo  più  avviene 
in  simili  casi,  che  lo  scritto  abbia  un  carattere 
indiziario  e non  di  prova  piena  c completa. 
Ma  se  l atto  scritto  provasse  da  sé,  poco  o 
nulla  sarà  d’uopo  richiedere  ai  testimoni.  Una 
lettera  scritta  direttamente  al  figlio  può  rav- 
visarsi una  confessione  stragiudiziale  avente 
virtù  di  piena  prova  secondo  l’articolo  1 358. 
Scritta  non  a lui,  ma  ad  un  terzo,  avrà  va- 


dal  Dibolonis.  Si  possono  corti  prendere  sotlo  il 
nome  generico  di  ani  le  lettere  missive,  «ebbene  non 
«iano  tali  nella  comune  materia  di  parlare  » (all’ar- 
ticolo 344,  n). 
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lore  di  semplice  indìzio,  giusta  lo  stesso  arti- 
colo ; ma  conterrà  una  dimostrazione  cui  poche 
altre  basteranno  a rendere  perfetta  e solenne. 

Se  questa  maniera  di  prova  non  si  può  rac- 
cogliere per  farne  appoggio  al lam missione 
dei  testimoni,  potrebbero  esistere  dei  fatti 
certi  che  avessero  la  stessa  forza  di  prepa- 
rare la  convinzione  dei  giudici  e disporli  ad 
ascoltare  i testimoni.  I fatti  devono  esser  certi 
e quindi  fuori  di  contestazione;  devono  pre- 
cedere l'esame  dei  testimoni  per  formare  la 
condizione  della  loro  ammissibilità,  e perciò 
indipendenti  dai  loro  detti.  Fuori  di  conte- 
stazione , s’intende  di  una  contestazione  ra- 
gionevole, perchè  di  tutto  si  disputa.  L’impor- 
tante si  è che  i giudici  se  ne  convincano 
lasciando  del  tutto  in  disparte  le  testimo- 
nianze future.  Si  eleva  una  vera  questione 
preliminare  ; può  nascere  sentenza  distinta  ed 
essere  appellata.  Alia  certezza  dei  fatti  an- 
teriori non  è poi  necessaria  la  prova  docu- 
mentale e intuitiva;  potrebbe  anche  sentirsi 
il  bisogno  di  qualche  prova,  ma  non  può  es- 
ser dedotta  da  testimoni  (I).  Snppongansi  ele- 
menti di  possesso  di  stato,  imperfetto  ben 
intesi,  altrimenti  farebbe  prova  da  sè  ; alcuni 
di  quelli  iudicati  nell'articolo  172.  La  parte 
attrice  li  desume  da  risposte  ad  interrogatori 
opportunamente  esibiti;  il  tribunale  decide 
se  tali  fatti  siano  abbastanza  gravi  per  de- 
terminare l'ammissione  dei  testimoni. 

§ 434. 

Della  prova  contraria. 

Per  ovviare  ad  Istanze  avventurate  e teme- 
rarie, la  esperienza  ha  consigliato  di  regolare 
il  sistema  delle  prove  ; alla  difesa  ogni  mezzo 
legittimo  è concesso,  secondo  il  diritto  co- 
mune. La  legge  inoltre  è venuta  in  una  spie- 
gazione che,  meglio  di  una  parafrasi,  è una 
disposizione  sostanziale  in  quelle  parole  — - a 
dimostrare  che  il  reclamante  non  sia  il  figlio 
della  donna  ch'egli  pretende  di  avere  per  ma- 
dre ; oppure  che  non  sia  figlio  del  marito  della 
madre,  quando  fosse  provata  la  maternità. 

Questa  forinola  l’abbiamo  ereditata  e giunse 
matura  sino  a noi,  con  quello  stesso  intendi- 
mento che  bì  ebbe  nella  redazione  primi- 
tiva (2).  Essa  merita  la  nostra  attenzione. 

La  disposizione  ha  per  oggetto  di  attribuire 


al  marito  la  facoltà  di  una  difesa  sua  parti- 
colare e per  quanto  concerne  la  sua  pater- 
nità, indipendentemente  dal  fatto  della  ma- 
ternità che  sia  già  stabilito.  Nel  § 42  i si  è 
esposta  una  teoria  che  nel  caso  presente  ri- 
ceve una  limitazione  singolarissima:  la  teoria 
cioè  della  maternità  legittima  dimostrante  per 
se  stessa  la  paternità  legittima.  Si  è giunti  ad 
uno  stato  di  cose  iu  cui  questo  principio,  cosi 
fecondo  in  generale  e così  vero,  cessa  di  avere 
applicazione.  Nei  Consigli  legislativi  in  seno  dei 
quali  discuteva^  il  progetto  dell'articolo  325 
del  Codice  francese,  c in  relazione  allo  spirito 
della  nuova  legge  si  osservava  dalla  sezione 
del  tribunato  « che  l’oggetto  della  disposi- 

• zioue  era  di  cangiare  la  giurisprudenza  at- 
« tuale  sopra  un  caso  particolare  facile  a pre - 
« vedersi.  Un  individuo  che  non  ha  nè  possesso, 
« nè  titolo,  reclama  una  famiglia  alla  quale 
« pretende  di  appartenere.  Che  fa  egli  a tutta 
« prima  ? Egli  domanda  che  il  suo  reclamo  sia 

< giudicato  relativamento  alla  persona  ch’egli 
« asserisce  la  propria  madre,  e dalla  quale 
« pretende  esser  nato  durante  il  suo  matri- 
« monlo.  Se  non  riesce,  egli  si  ferma  ; sa  bene 
t che  con  ciò  tutto  è deciso,  non  potendo 
« esser  figlio  del  marito  se  non  lo  è della  mo- 
« glie  : tutt’al  più,  sarebbe  figlio  adulterino. 
« Se  al  contrario  ottiene  sentenza  che  questa 
« donna  è sua  madre,  allora,  secondo  i prin* 
« cipii  che  sono  in  vigore,  egli  non  ha  che  ad 
« opporre  rapporto  al  padre  la  massima  — 
« pater  is  est  quem  nuptia  demonstrant.  Può 
« accadere  intanto  che  i parenti  della  moglie, 
« o per  negligenza  o colludendo  col  rccla- 

• mante,  abbiano  lasciata  passare  una  do- 
« manda  ben  poco  fondata,  e che  in  ultima 

• analisi  i parenti  del  marito  (3)  si  trovino 
« lesi  da  un  giudicato  dal  quale  si  vuol  desu- 

< mere  che  il  reclamante  era  figlio  del  marito, 
a benché  la  controversia  sin  qui  agitata  non 
« riguardasse  che  la  maternità.  L'articolo  del 
« progetto  intende  a provvedere  al  grave  in* 
« conveniente  » . La  sezione  approvando  il  giu- 
sto motivo,  proponeva  a maggior  chiarezza  una 
nuova  redazione  che  diventò  l’articolo  325 
ed  è l’articolo  1 76  del  Codice  italiano  (Locré, 
Legislaz.  civ.,  tom.  vi,  pag.  177). 

A ben  vedere  su  qual  parte  della  teoria  ge- 
nerale cada  la  modificazione,  giova  osservare, 
che  la  paternità  legittima  si  deduco  bensì 


(1)  Quantunque  la  prova  oratesi  volesse  limitare 
a quel  fatU  anteriori , si  perché  la  della  prova  è 
supplementare,  e perché  non  si  potrebbero  assumer 
testimoni  sopra  cotall  fatti,  senza  trattare  del  me- 
rito della  fUiaxione. 


(2)  Codice  francese,  articolo  326-,  sardo,  art.  166  ; 
siciliano,  articolo'247. 

(3)  Qui  si  parla  det  coniugi  come  defunti  e di 
dispute  fra  gli  eredi,  ma  lo  stesso  avviene  se  siano 
in  vita. 
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come  corollario  dalla  maternità  della  moglie, 
ma  il  giudicato  nuoce  al  marito  sol  quando 
sia  stato  chiamato  in  causa,  o abbia  trascu- 
rato i mezzi  di  opposizione  che  gli  potevano 
competere  contro  il  giudicato.  Egli  dunque 
può  difendersi  dall'&ttributo  di  paternità  che 
gli  si  vuole  accollare,  oppugnando  la  mater- 
nità. Mia  moglie  non  è la  madre  vostra,  egli 
dirà;  essa  non  vi  ha  partorito,  o almeno  non 
siete  in  grado  di  provarlo;  ne  segue  che  io 
non  sono  e non  posso  essere  il  padre  vostro. 
E cosi  distrugge  la  illazione  che  lo  aggrava, 
confutando  la  premessa.  Oppure  dirà,  voi  non 
sareste  stato  concepito  durante  il  matrimonio; 
condizione  prima  della  legittimità  e l'obbietto 
gli  basterà  per  ogni  altro.  Ora  si  aggiunge 
che  la  stia  posizione  difensiva  diventa  più  fa- 
vorevole per  l’articolo  1 70. 

La  prora  contraria  può  darti  con  tutti  i 
mezzi,  tale  è l’esordio  dell’articolo  176,  rile- 
vando nelle  parole  lo  spirito  della  disposi- 
zione. Poi  in  quella  parte  che  si  direbbe  spe- 
ciale o concreta  dell’articolo,  l’oggetto  prin- 
cipale di  esso  è chiarito,  come  di  sopra  osservai. 
In  sostanza  il  noto  sillogismo  — vi  ha  la  ma- 
ternità legittima;  dunque  vi  ha  la  paternità; 
dunque  il  marito  è il  padre  — questo  sillo- 
gismo perde  di  forza,  o può  essere  più  diret- 
tamente e più  efficacemente  oppugnato  dal 
marito.  In  ogni  caso  espugnata  la  prima  di- 
fesa elio  versa  logicamente  tutta  maternità) 
rimane  aperto  nello  stesso  giudizio  il  campo 
di  tutte  le  eccezioni  contro  la  paternità,  e la 
prole  infelice  come  il  prodotto  della  colpa. 

E dico,  in  ogni  caso  intendendo  qualunque 
sia  la  forma  del  procedimento.  Se  uon  fa  ci- 
tata che  la  moglie  onde  stabilire  la  maternità, 
il  giudicato  non  nuoce  al  marito,  si  valga  o 
no  della  opposizione  di  terzo.  È più  probabile 
che  il  pretendente  per  non  fare  un  giudizio 
inutile,  citerà  araendue  i coniugi:  si  farà  un 
solo  giudizio  e sarà  più  regolare.  Non  è del 
nostro  istituto  tracciare  il  metodo  del  giudi- 
zio. Solo  può  avvertirsi  alla  doppia  fase  nella 
quale  dovrebbe  svolgersi  il  processo,  che  nella 
prima  parte  ricerca  della  maternità,  base  fon- 
damentale, senza  cui  la  disputa  della  paternità 
è non  solo  oziosa  e inopportuna  ma  indocente 
non  meno  che  illogica.  Tuttavia  il  marito,  mal 
consigliato,  potrebbe  a dirittura  sfoderare  le 
sue  armi  e imprendere  la  difesa  della  pater- 
nità. Dipende  allora  dalla  prudenza  del  giu- 
dice riunire  o dividere  le  prove,  distinguendo 
sui  due  temi  differentissimi  gli  esami  testimo- 


[Art.  174-176] 

niali,  e non  autorizzare  una  facile  confusione. 
In  ogni  modo  la  difesa  della  paternità,  indi- 
pendentemente da  quella  della  maternità,  è 
aperta  e libera. 

In  che  consiste  la  indipendenza  di  questa 
difesa?  Nel  potere  addurre  non  solo  le  ecce- 
zioni relative  alla  negazione  della  maternità 
ma  eziandio  quelle  particolari  e proprie  che 
riguardano  la  negazione  della  paternità.  Quindi 
negare  il  parto,  negare  la  nascita  nel  giro  del 
tempo  matrimoniale,  come  si  diceva,  ma  al- 
tresì respingere  la  inferenza  dalla  maternità 
legittima  alla  paternità  legittima,  provando  di 
non  esser  padre. 

A questo  punto  s'incontra  una  difficoltà  che 
bisogna  rimuovere.  Gli  articoli  162  e seguenti 
ci  hanno  ammaestrato  che  il  marito  può  im- 
pugnare la  legittimità  della  filiazione  per  cause 
determinate  ; non  però  senza  prescrivere  con- 
dizioni e termini  all'esercizio  di  un  diritto  som- 
mamente rigoroso,  e,  quantunque  diritto,  di 
una  n&tnra  assai  grave  e perturbatrice  Delle 
conseguenze,  di  maniera  che  la  legge,  conce- 
cedendolo,  cerca  di  restringerlo  nel  modo  e 
nel  tempo  in  cui  potrà  esperirsi  l’azione.  Non 
si  è mancato  di  dire  che  il  tosto  dell  art.  325 
(italiano  176)  non  ha  portato  alcun  cangia- 
mento alla  disposizione  generale;  che  il  ma- 
rito non  può  spiegare  le  sue  difese  che  per 
le  medesime  cause  e per  conseguenza  sotto 
le  stesse  condizioni  e nei  medesimi  termini  che 
noi  vediamo  fissati  nell'articolo  166.  Chi  pro- 
fessa questa  opinione,  traduce  la  frase  con 
tutti  x mezzi  noi  senso  dei  mezzi  legali  e ordi- 
nari,, non  essendosi  voluto  (e  qui  si  appoggia 
sugli  schiarimenti  del  tribunato  che  ho  di  sopra 
riferiti  letteralmente)  fuorché  regolare  gli  ef- 
fetti della  cosa  giudicata,  pronunciata  in  con- 
fronto della  moglie,  e stabilire  che  il  marito 
non  può  esserne  offeso , ma  senza  portare 
con  ciò  veruna  innovazione  sulle  cause  e sui 
modi  dell’azione  di  rifiuto  detta  paternità  le- 
gittima (1). 

lo  non  sono  che  uno  degli  ultimi  a sostenere 
la  tesi  contraria,  e lo  faccio  con  tutta  convin- 
zione. Mi  diparto  un  momento  dalle  parole, 
e guardando  lo  spirito,  veggo  quanto  mai  di- 
versa sia  la  condizione  di  questo  figlio  che  dal 
fondo,  direi  cosi,  della  sua  solitudine  reclama 
lo  stato  legittimo,  da  quella  di  un  figlio  con- 
cepito in  pieno  matrimonio,  e nato  inconte- 
stabilmente dalla  moglie,  in  possesso  di  tutte 
le  prerogative  della  legittimità,  e che  si  tratta 
di  espellere  dalla  famiglia.  Soccorrono  a questo 


(I)  Mallkvills,  sull'urlicolo  525;  Dalloz,  Ree.  Mphib.,  lom.  vili,  v®  FMalioi , cap.  u,sez.  ili,  n.  A. 
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tutte  le  presunzioni  di  diritto;  il  primo  ha  bi- 
sogno di  tutto  creare,  e invece  di  favore  è cir- 
condato dalla  diffidenza  non  potendo  valersi 
che  di  prove  iudirette  che  la  legge  sorveglia 
accuratamente  (1).  Con  ciò  s'illustra  la  di- 
zione, difendersi  con  tutti  » mezzi:  coi  mezzi 
comuni,  s intende,  sciolti  da  quelle  restrizioni 
che  sono  stabilite  allorché  il  padre,  non  in  fi- 
gura di  convenuto,  ma  come  attore  spiega 
l'azione  di  rifiuto  contro  il  figlio  rivestito  della 
presunzione  della  legittimità. 

In  questo  proposito  disse  Zacharùe  ($517): 
« Una  volta  provata  la  maternità,  il  marito  della 
« madre  è del  pari  presunto  essere  il  padre  del 
< Linciullo.  Tuttavia  la  presunzione  della  pa- 
« tornita  in  tal  caso  (nel  caso  del  nostro  arti- 
« colo  176>  che  sta  contro  il  marito  non  è pìil 
« di  una  presunzione  legale  ordinar  iay  la  quale 
« può  anche  fuori  dei  casi  previsti  dagli  arti- 
« coli  312  c 313  (italiano  1 61  c 102)  essere 
« distrutta  mediante  ogni  sorta  di  prova  con- 
■ traria  la  cui  valutazione  è in  tutto  abbando- 
« nata  ai  tribunali  » (2). 

Cosa  è la  presunzione  ordinaria  di  cui  parla 
questo  autore  cosi  accurato  come  sono  tutti 
quelli  della  sua  nazione  ? Non  può  certamente 
il  legislatore  eludere  la  natura  delle  cose,  nò 
contraddire  ai  propri  principii  fondamentali. 
Trovato  che  il  reclamante  è il  figlio  della  mo- 
glie, stando  così  la  cosa,  non  può  presumersi 


il  delitto  ; e solo  a prezzo  di  un  delitto,  egli 
non  sarebbe  figlio  del  suo  marito.  E nella  so- 
stanza noi  dovremmo  ricadere  nelle  cause  pre- 
viste, piuttosto  che  stabilite  e tassate,  negli 
articoli  162,  163,  161.  Ma,  trovandosi  in  un 
rapporto  giudiziario  favorito  dal  dubbio,  la  con- 
vinzione sarà  più  facile  a formarsi;  basteranno 
prove  meno  potenti  a dimostrare  che  in  quel 
tempo  il  marito  non  aveva  relazioni  colla  pro- 
pria moglie,  eccettochè  non  sia  pure  stabilito 
ch'egli  fu  autore  onde  lo  stato  di  nascita  fosse 
soppresso.  Qualche  condizione  ostativa,  cadrà 
da  sè;  tate  sarebbe  la  occultazione  della  na- 
scita, mentre  poteva  anche  non  ignorare  il  fatto 
della  moglie , e non  avere  impugnato  il  parto 
dal  momento  che  gli  furono  negati  tutti  gli 
onori  della  legittimità,  e la  madre  dovè  tra- 
slocarlo fuori  della  famiglia  consegnandolo  a 
mani  prezzolate  per  allevarlo.  Argomenti  <li 
difesa  possono  sorgere  da  altre  parti.  Confes- 
sioni stragiudiziali  fatte  dal  figlio  di  non  ap- 
partenere a quella  famiglia  ma  ad  una  diversa; 
il  reperimento  di  un  atto  di  nascita  in  cui 
siano  rafforzati  codesti  indizi;  atti  di  ricono- 
scimeuto  di  altri  genitori;  un  possesso  di  stato 
più  o meno  imperfetto  in  contraddizione  colle 
spiegate  domande.  Senza  nessun  dubbio  Parti- 
tolo 166  è inapplicabile,  e nel  bisogno  della 
difesa,  contro  un  assalto  inopinato,  non  si  par- 
lerà di  trascorrimento  di  termini. 


Articolo  199. 

L'azione  per  reclamare  lo  stato  legittimo  è imprescrittibile  riguardo  al  figlio. 


Articolo  19$. 

La  detta  azione  non  può  essere  promossa  dagli  eredi  o discendenti  del  figlio , 
il  quale  non  abbia  reclamato,  se  non  nel  caso  in  cui  fosse  morto  in  età  minore  o 
nei  cinque  anni  dopo  la  sua  maggiore  età. 

Quando  l’azione  fu  promossa  dal  figlio,  può  essere  proseguita  dagli  eredi  o 
discendenti,  se  non  vi  fu  recesso  nè  perenzione  d’istanza. 

§ *35.  Sulla  imprescrittibilità  dell'adone  (articolo  177). 

§ *36.  Delle  persone  che,  oltre  H figlio,  hanno  adone  per  reclamarne  lo  stato. 

A.  Vivente  il  figlio. 

Se  l'adone  sia  esercibile  dai  creditori  di  lui  pregiudicati  dall’ estensione  e inerda 
del  debitore. 

B.  Dopo  la  morte  del  figlio. 

Discendenti.  — Eredi.  — È tuttavia  inammissibile  Tallone  dei  creditori. 


(1)  Non  può  neppure  sempre  dirai  che  il  padre 
sia  l’autore  di  quello  scrilto  clic  appoggia  razione, 
potendo  .nelle  derivare  dalla  madre  o da  parenti. 

(2)  In  questo  senso  Msnus,  lUftr!  , \ o LtijWmiti, 
sei.  n,  2 iv;  Locai  e Ricuepobt  all1 2  orticolo  325; 


TotLLin.  lom.  il,  n.  891  e 893;  flcmisras,  n.  157; 
Il mti..  Trattato  dttVaduUerìa , mini.  98  ; Da  Rov  , 
p.ig.  75;  rauoLONar,  oum.  239;  Psoinuoi  e Va- 
luti:, Ioni,  il,  pag,  75,  77  ; MsSsà  e VMCt,  I,  310  ; 
Sisacaui,  all'atUcolo  325. 
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§ 437.  Condizioni  nelle  quali  dopo  la  morte  del  figlio  l'azione  per  reclamare  lo  stato  è concessa. 
Durala  dell'azione. 

A.  Se  la  durata  dell'azione  si  computi  in  diverso  modo  allorché  si  tratti  degli 
credi,  oppure  dei  discendenti. 

Nel  sistema  italiano  gli  uni  e gli  altri  sono  collocati  sulla  stessa  linea  di  diritto , 
ed  esercitano  fazione  nello  stesso  modo  e tempo. 

§ 438.  Continuazione. 

B.  Del  tempo  determinato  all'esercizio  dell'azione. 

a)  Del  tempo  considerato  in  illazione  ali  articolo  178. 

Recesso  e perenzione , come  fatti  impedienti  il  proseguimento  dell'azione  negli  credi. 
§ 439.  Continuazione. 

b)  Del  tempo  considerato  solfo  il  rapporto  generale  della  prescrizione. 

H principio  della  imprescrittibilità  aderisce  alla  persona  del  figlio  ; passando  negli 
eredi  e discendenti,  l'azione  per  reclamare  lo  s'alo  è prescrittibile. 

c)  Della  durata  dell'azione  colla  quale  si  contrasta  e impugna  lo  stato. 
Imprescrittibile  in  vita  della  persona  della  quale  si  contesta  e impugnato  lo  stato , 

. fazione  degrada  e diventa  prescrittibile  s't  di  fronte  agli  eredi  che  ai  discendenti. 


§ 435. 

Bulla  imprescrittibilità  doll'axione. 

(Articolo  177). 

La  prescrizione  sotto  qualunque  aspetto  con- 
siderata, inchiude  l'abbandono  dell  azione  e 
Tal ien azione  volontaria  del  diritto.  Lo  stato 
personale  è Tessere,  e niuno  può  disfare  la 
propria  personalità.  Cotale  suicidio  nella  vita 
civile  non  è permesso  più  che  noi  sia  nella 
vita  naturale.  Questa  proposizione  fondamen- 
tale del  diritto  dello  stato  personale,  si  estende 
ben  oltre  i termini  dell’articolo  177  e abbrac- 
cia i casi  congeneri:  ma,  secondo  la  natura 
delTargomento,  la  legge  non  lo  afferma  in 
qnesto  luogo  se  non  rapporto  all’azione  con- 
cessa per  reclamare  lo  stato  di  figlio.  Altra 
ragione  per  enunciare  il  principio  ella  è,  per 
far  comprendere  una  sostanziale  differenza 
che  si  riscontra  nel  passaggio  da  questo  all’ar- 
ticolo seguente. 

Riguardo  al  figlio.  Questo  modo  avverbiale 
sembra  accennare  qualche  cosa  di  favorevole 
al  figlio.  £ così  suona  veramente  in  confronto 
della  disposizione  che  segue,  ristrettiva  e de- 
terminata nel  tempo  rapporto  agli  oredi.  Del 
resto  la  scienza  riconosce  ed  ha  per  indubitato 
che  l’azione  inversa  di  contestazione  di  stato, 
è ugualmente  imprescrittibile.  Regge  lo  stesso 
principio.  Non  si  acquista  a titolo  di  prescri- 
zione, vale  dire  per  la  virtù  del  tempo,  se  non 
quello  che  si  perde  a titolo  di  prescrizione.  Non 


mi  parlate  che  lo  stato  delle  persone  é fuori 
di  commercio  quasi  a darmi  ragione  di  questo 
dogma;  non  è la  vera  ragione.  Dipende  dal 
legislatore  il  fare  che  una  cosa  qualunque,  sia 
dentro  o fuori  del  commercio;  vi  sono  beni  di- 
chiarati inalienabili  e quindi  la  proprietà  loro 
non  è soggetta  alla  prescrizione  (art.  2113): 
un'altra  legge  può  dichiararli  alienabili.  Ma 
non  dipende  dal  legislatore  il  mutare  ciò  elio 
è per  se  stesso  immutabile,  e in  realtà  egli 
non  aveva  bisogno  di  proclamare  un  principio 
eterno  impresso  nella  umana  natura.  Junt 
sanguinis  nullo  jurc  civili  dirimi  possunt  (L.  8, 
D.  de  reg.  jur.). 

Ne  segue  che  l’azione  di  contestazione  può 
esercitarsi  contro  il  figlio  (1)  in  ogni  tempo, 
non  tanto  però  che  l'opera  del  tempo  sia  da 
considerarsi  come  inutile.  Qui  dunque  non  si 
vuole  accennare  clic  ad  una  massima,  a uu 
principio  generale,  e quasi  si  direbbe  astratto. 
Un  tempo  lungo  senza  storia  difiicilmente  si 
comprende.  Il  tempo  nella  sua  prolissità  crea 
dei  rapporti,  intreccia  delle  combinazioni,  che 
nel  momento  decisivo  dello  stato  serviranno 
ad  appoggiarlo  o combatterlo.  Non  facciasi 
quindi  il  menomo  fondamento  sulla  prescri- 
zione, ma  si  consideri  il  tempo  come  fattore 
di  più  o meno  importanti  rapporti  giuridici 
i cui  effetti  faranno  groppo,  quasi  dissi,  nella 
controversia  e ne  sarà  ponderata  la  influenza 
nel  proposto  giudizio.  Sarà  iusomma  materia 
di  esame  nella  decisione  del  merito.  Se  il 
tempo  è venuto  maturando  tali  relazioni  con 


(I ) Si  avverta  — * r antro  il  figlio  vìvente.  «—  Più  avanti  nolcrò  quello  che  abbia  a dirai  dopo  la  morte 
tua  (§  457). 
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una  data  faraglia  da  procurare  a chi  ha  nome 
di  figlio  una  somma,  un  complesso  di  fatti 
opponibili  sotto  forma  di  possesso  di  stato  a 
coloro  che  dopo  un  lunghissimo  corso  di  anni 
e di  costante  silenzio  si  attentano  di  rovesciare 
quest’ordine  di  cose,  allora  si  raccoglierà  il 
frutto  della  negligenza  , lasciando  stare  che 
l’inesplicabile  ritardo  assumerà  un  certo  ca- 
rattere di  artificio  e di  mala  fede,  per  cui  di- 
fese anche  meno  potenti  potranno  acquistare 
un  valore  per  respingere  l’azione. 

Ciò  che  si  è detto  intorno  alla  imprescritti- 
bilità detrazione  per  reclamare  lo  stato  per- 
sonale, non  ha  termini  di  applicazione  rap- 
porto ai  beni.  Se  il  figlio  ha  lasciato  trascor- 
rere trent  anni  senza  promuovere  il  giudizio  di 
* stato  personale, e senza  interrompere  coi  mezzi 
legali  la  prescrizione  rapporto  ai  beni,  potrà 
riuscire  ancora  nella  domanda  che  riguarda 
la  sua  persona,  ma  non  potrà  ritoglierli  ai 
terzi  che  li  hanno  posseduti  per  si  lungo  tempo 
(DunANTON,  4 49).  Nè  sarebbe  valido  l’opporre 
che  l’azione  relativa  ai  beni  non  è che  una 
conseguenza  che  non  si  può  verificare  se  non 
dopo  avere  ottenuta  la  dichiarazione  di  stato. 
Fintantoché  colui  che  vi  avrebbe  diritto  esita 
e sospende  ogni  movimento,  e medita  l’avve- 
nire,  il  tempo  va  compiendo  il  suo  giro  ed  opera 
quegli  effetti  che  la  legge  gli  attribnisce  per 
rassodare  la  proprietà  nei  loro  possessori  le- 
gittimi. Le  azioni  reali  possono  essere  perdute 
mentre  ci  è.ancora  tempo  a reclamare  lo  stato 
personale. 

§ 436. 

Delle  persone  che,  oltre  il  figlio,  hanno  azione 
per  reclamarne  lo  stato. 

A.  Virente  il  figlio. 

Non  può  farsi  altra  ipotesi  che  quella  dei 
suoi  creditori.  Finché  vive  la  persona  privata 
del  suo  stato  legittimo,  essa  soltanto  ha  il  do- 
minio detrazione,  e non  vi  ha  chi  possa  rap- 
presentarla per  rivendicare.,  malgrado  suo, 
il  diritto  perchè  ognuno  è arbitro  e libero 
disponitore  della  sua  proprietà.  Ma  si  può 
concepire  che  per  qualche  nostra  obbligazione 
civile  la  facoltà  del  diritto  sia  divenuta  a cosi 
dire  comune  ad  altri  che  potrà  esercitarla 
contro  di  noi  stessi , non  già  per  rivestire  la 
qualità  personale  che  non  può  appartenergli, 
sibbene  per  godere  i vantaggi  pecuniali  che 
che  sono  annessi  a quella  condizione.  Quindi  | 


in  senso  oppositivo,  osservato  lo  scopo  finale, 
quasi  imponendo  come  mezzo  al  debitore  una 
qualità  utile  per  ispogliarlo  delle  utilità  reali 
coerenti  a quel  titolo.  Yoi  non  potete  pagare 
i vostri  debiti.  Ma  perchè  non  rivendicate  il 
titolo  che  vi  appartiene  di  figlio  legittimo  del 
sig e con  esso  un  patrimonio  che  servi- 

rebbe cosi  bene  a soddisfarli?  Ebbene  lo  fa- 
remo noi  creditori  invece  vostra  a comuno  be- 
neficio. 

Tale  azione  dei  creditori  avrebbe  qualche 
fondamento  nel  Codice  e difensori  nella  dot- 
trina. L'articolo  1234  dice  genericamente  che 
i creditori  possono  esercitare  tutti  i diritti  e 
tutte  le  azioni  del  debitore.  Aggiungesi,  è vero 
la  riserva  — eccettuati  quei  diritti  che  sono 
esclusivamente  inerenti  alla  persona  del  debi~ 
tore.  Primieramente  si  risponderà,  che  i cre- 
ditori non  vogliono  arrogarsi  U diritto  perso- 
nale ma  soltanto  farlo  dichiarare  allo  scopo 
della  soddisfazione  dei  propri  crediti.  Si  potrà 
contestare  la  stretta  e rigorosa  personalità  di 
un  diritto  trasmissibile  agli  eredi,  col  principio 
qiue  persona  sunt  ad  haredem  non  traseunt 
(L.  1 96,  D.de  regul.  jur.).  Altro  argomento  potrà 
desumersi  dall'articolo  949  che  autorizza  i cre- 
ditori ad  accettare  la  eredità  rinunziata  dal 
loro  debitore.  Colle  sue  astensioni,  colle  sue 
rinunzie  il  debitore  pregiudica  i suoi  credi- 
tori ; è una  frode  che  non  può  permettersi  li). 

L'obbietto  è più  grave  di  quello  che  si 
pensa.  Ma  sussiste  veramente  iu  diritto,  che 
la  finalità  dell’azione  essendo  un  interesse 
materiale,  si  possa  aprire  la  contestatone 
sul  diritto  personale,  considerandola  come' 
un  mezzo  ed  una  via  che  si  deve  necessa- 
riamente percorrere  per  arrivare  al  soddis- 
facimento del  credito?  Ma  ben  si  scorge  che 
una  simile  condiscendenza  renderebbe  illu- 
soria e senza  scopo  la  riserva  dell  art.  1234. 
Ninno  per  certo  stima  possibile  che  i creditori 
tendano  ad  appropriarsi  lo  qualità  personali 
del  debitore , quasi  per  trasfondere  in  se 
stessi  le  ragioni  del  sangue  che  sono  dalla 
natura  ; non  sarà  dunque  caso  in  cui  i credi- 
tori possano  valersi  di  questo  argomento  della 
finalità  per  farsi  autori  a discutere  il  diritto, 
non  ostante  la  inerzia,  o la  contrarietà,  o la 
resistenza  di  colui  nel  quale  si  personifica. 
Farmi  che  la  ragione  della  differenza  debba 
cercarsi  in  un  principio  superiore.  * 1 beni  del 
« debitore  sono  la  garantìa  comune  dei  suoi 
« creditori  » dice  modernamente  l’art.  1919: 


(1)  Toui-ueb,  voi.  VI,  372;  Vw.ette  in  Pbol’diios,  1830,  I,  21»;  Meeli*,  Quest,  da  drott , v®  Hypoth., 

loui.  li,  pag.  422,  noia  a;  Dalloz,  Hccudl  périod.,  \ I,  n.  4;  Mauc\dé,  all’articolo  HOC,  u. 
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principio  che  riflette  la  sua  luce  anche  sull’ar- 
ticolo 1 234.  E perchè  mai  ? Perchè  i beni  sono 
alienabili  ; perchè  sin  dal  momento  in  cui  il 
debitore  contrae  la  obbligazione,  egli  viene  ad 
offrire  ai  suoi  creditori  i mezzi  di  soddisfaci- 
mento nei  suoi  beni  presenti  e futuri.  E come 
un  patto  anticipato  di  alienazione.  La  sua 
personalità,  i diritti  essenziali  che  la  costitui- 
scono, nò  possono  essere  alienati  nè  egli  di- 
chiara di  voler  alienare,  nè  sono  contati  dai 
creditori  fra  le  loro  garanzie.  Non  può  dunque 
venire  trascinato  mal  suo  grado  nella  lotta  dei 
suoi  diritti  personali,  mentre  il  dovere  a forza 
esercitare  un  diritto,  non  può  nascere  che 
dalla  cessione  implicita  della  disponibilità  di 
questo  stesso  diritto.  Da  ciò  si  vede  come  sia 
vano  l’argomento  che  desume  dal  pregiudizio 
dei  creditori  e dalla  frode  che  ad  essi  si  fa 
astenendosi  dall’esercitare  il  diritto,  dal  mo- 
mento che  i creditori  non  hanno  potuto  com- 
prendere questa  fra  le  obbligazioni  del  de- 
bitore. 

Ma  si  dice:  guardate  bene  che  il  concetto 
del  diritto  personale  è indebolito  dal  fatto 
della  trasmissibilità  dell'azione  agli  credi.  Noi 
abbiamo  già  veduto  altri  diritti  essenzialmente 
personali  far  passaggio  negli  eredi.  Tal  è 
l’azione  del  rifiato  di  paternità  legittima  che 
a niun  creditore  è venuto  mai  in  fantasia  di 
esercitare.  Del  resto  era  in  potere  della  legge 
protrarre  l’azione  comunicandola  agli  eredi 
senz  alterarne  la  natura,  considerando  gli  eredi 
come  la  persona  stessa  del  figlio.  Per  motivi 
sommamente  apprezzabili,  si  è potuto  prolun- 
gare alquanto  la  facoltà  e portata  di  una  ri- 
vendicazione che  per  avventura  non  venne  in- 
tentata per  difetto  di  tempo  o di  mezzi  o di 
materiali  sufficienti  : ma  con  quante  restri- 
zioni, con  quante  cautele  per  limitare  negli 
eredi  questo  medesimo  esercizio  ! Ciò  che  mag- 
giormente rileva  in  questo  esame  si  è,  che  gli 
eredi  non  possono  mai  agire  contro  la  inten- 
sione del  proprio  autore  ; che  sono  vincolati 
ai  fatti  giuridici  importanti  dal  canto  suo  lab 
bandono  o la  decadenza  dell’azione  ; che  il 
procedere  degli  eredi  è in  senso  adesivo  e 
famulativo,  non  in  senso  di  opposizione  e di 
contrasto;  che  non  si  tratta  di  oppugnare  la 
volontà  di  chi  ha  il  diritto  personale,  ma  di 
interpretarla,  di  seguirla,  di  compierla  quando 
istaurata  l'azione,  nou  abbia  potuto  portarsi 
a termine. 


Ma  perchè  i creditori  non  potrebbero  va- 
lersi del  diritto  che  loro  [accorda  l’art.  949 
spiegando  oggettivamente  Iasione  di  petizione 
di  eredità  in  nome  del  debitore  e nell’inte- 
resse loro  proprio?  Inutile  trasformazione 
sarebbe;  i termini  più  o meno  artificiosi  di 
una  istanza  giudiziale,  non  possono  rimuo- 
vere lo  scoglio  della  eccezione  nel  quale  da 
una  parte  o dall’altra  l'azione  è costretta  a 
percuotere.  Se  il  loro  debitore  non  possiede 
le  qualità  necessarie  per  invocare  il  diritto 
di  successione,  i creditori  hanno  sempre  bi- 
sogno di  conquistare  per  lui  la  veste  legit- 
tima che  gli  manca.  Se  il  debitore  non  ha 
qualità  ostensibile  di  tìglio,  non  potrà  con- 
correre cogli  asserti  suoi  fratelli  per  condi- 
videre la  eredità  del  padre.  Da  qual  parte 
si  rivolgano,  i creditori  dovranno  sempre  pas- 
sare per  queste  forche  caudine.  La  domanda 
sarà  condannata  dall’oggetto  stesso  che  si  pro- 
pone; e gl'istanti  saranno  vinti,  senza  an- 
dare più  oltre,  dalla  eccezione  de  non  jure 
adori s. 

Non  parliamo  della  reclamazione  di  stato 
promossa  vivente  il  figlio  e promossa  da  tutt' al- 
tri die  da  lui.  Noi  diciamo  che  non  ha  rap- 
presentanti in  vita  (1).  Ma  se  la  sua  posi- 
zione di  tìglio  legittima  è assicurata  sulle  basi 
degli  articoli  170  e 171,  e i creditori  di  lui 
sono  fondati  nel  citato  articolo  9 19  per  chie- 
dere Tavocazione  della  eredità  rinunciata,  il 
possesso  del  titolo  di  figlio  legittimo  nel  loro 
debitore  protegge  con  pari  giustizia  la  loro 
azione,  sicché  egli  stesso  non  possa  impu- 
gnarla, nè  sollevare  inopportunamente  una 
questione  di  stato  per  traviare  il  giudizio  e 
scambiarne  l’oggetto  (2). 

B.  Dopo  la  morte  del  figlio  (articolo  178). 

È stabilito  che  l’azione  per  reclamare  lo 
stato  non  cessa  de  jure  colla  morte,  ma  pro- 
seguo sotto  certe  condizioni  nei  discendenti 
od  credi. 

Discendenti.  Figli  o nipoti  per  linea  retta 
del  defunto,  indipendentemente  dalla  qualità 
di  eredi. 

Eredi . La  espressione  della  legge  è abba- 
stanza generale  per  comprendere  ogni  ma- 
niera di  eredi,  legittimi  e testamentari,  di  suc- 
cessione regolare  o irregolare,  nel  totale  o 
solo  in  parte,  ma  colla  parola  eredi  vengono 
anche  i legatari  purché  a titolo  universale. 
La  dottrina  tolta  dal  Codice  francese  così  ri- 


ti) Su  fosse  minore  avrebbe  un  lapprcAcntanle  I dalle  idee  del  DcnOlonbe,  sodo  liuto  dì  essere  pie- 
nulla  persona  dui  tutore:  mi  è chiaro  ci  p in  lai  * nam*>nte  concorde  colle  sue  opinioni  su  questo 
caso  è la  stessa  e Identica  persona.  j punto  (nuoi.  278  a 281).  È anche  la  souteuza  del 

(2)  Se  qualche  \o!U  ho  dovuto  allont  marmi  2 Buratto*  (num.  100). 
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tiene  (1).  Il  diritto  moderno  contempla  la  suc- 
cessione in  un  aspetto  più  esteso  di  quello 
che  si  facesse  in  antico.  Il  titolo  della  istitu- 
zione non  è più  di  rigore  (articolo  827),  nè 
vi  ha  più  una  vera  ragione  per  non  appli- 
care eziandio  ai  legatari  il  nome  di  eredi 
quando  si  tratta  dell'interesse  della  succes- 
sione complessivamente  considerata  (-). 

Quanto  ai  eredi tori,  persisto  nel  rigettarli  (3). 
contro  la  opinione  di  DeÀolombe  che  a questo 
punto  diverge,  non  so  come,  dai  suoi  prìacipii 
(n.  301). 

§ 437. 

Condizioni  nelle  quali  dopo  la  morte  del  figlio 

Fazione  per  reclamare  lo  stato  è concessa. 

È principio  consacrato  nel  diritto  romano 
che  la  quest  ione  di  stalo  può  promuoversi 
anche  dopo  la  morte  della  persona  (i).  Nel- 
l'interesse della  legittimità  fu  anche  deciso 
per  un  senato-consulto,  regnaute  l'imperatore 
Marco  Aurelio,  che  se  il  reclamante  avesse 
ottenuto  in  vita  sentenza  favorevole  e fosse 
morto  prima  della  sentenza  d'appello  pro- 
vocato in  contrario,  non  si  farebbe  più  luogo 
a proseguire  la  causa  che  dovrebbe  ritenersi 
definita  (5).  Tuttavia  nel  concedersi  di  dispu- 
lare dello  stato , almeno  in  modo  incidentale 
dopo  la  morte,  si  vede  la  necessità  di  restrin- 
gere il  tempo,  e per  un  editto  dell'imperator 


Nerva  venne  fissato  in  cinque  anni  (6)  ; con- 
tenendosi in  tale  prescrizione  anche  la  pro- 
tesa pecuniaria  che  si  facesse  derivare  dal- 
l’azione di  stato  (7). 

Ma  bisogna  osservare  che  ciò  era  ordinato 
in  favore  della  legittimità,  sicché  il  termine 
prescrittivo  era  imposto  a coloro  che  la  impu- 
gnavano, o come  ora  diciamo,  contentavano  lo 
stato  l8).  Il  termine  quindi  non  correva  in 
danno  dell’azione  tendente  a rivendicarlo  (9). 

I codici  moderni  pongono  anch'essi  al  tempo 
il  limite  di  un  quinquennio  ma  con  una  inver- 
sione di  principio,  e con  miuor  favore  della  li- 
bertà poiché  la  prescrizione  riguarda  diretta- 
mente  l'azione  per  redamare  lo  stato.  Vedremo 
che  abbia  a dirsi  dell'azione  di  contestazione 
di  stalo  oltre  la  vita  della  persona  che  n'è  l’og- 
getto 

A.  Se  la  durata  dell'azione  si  computi  tra 
diverso  modo  allorché  si  traiti  degli  eredi  o 
piuttosto  dei  discendenti. 

I discendenti  del  figlio  ; gli  eredi  del  figlio , 
sono  posti  nella  condizione  medesima  in  fac- 
cia al  tempo,  per  letterale  disposizione  del- 
l’articolo 178.  Ora  potrebbe  anche  parere 
senza  scopo  il  riandare  la  discordia  della  dot- 
trina francese  su  questo  soggetto,  se  il  farne 
qualche  cenno  non  conferisse  allo  studio  dei 
motivi  che  già  da  qualche  tempo  hanno  fatta 
accettare  questa  determinazione  (10). 

Quantunque  il  Codice  Napoleone  non  abbia 


(!)  Donmoa,  oiim.  158;  Zacuaii.e,  n.  547  bis; 
Marc.» de,  alfarl.  550,  nuiti.  3;  Obnoloxde,  n.  297; 
Masse  e Veto*,  loro,  i,  pog.  288. 

(2)  La  eredità  giacente  rappresenta  pure  la  per- 
sona del  defunto;  e il  curatore  poi  re  hi»1  esercita  re 
Fazione  (Hema.vte,  Ioni.  I,  num.  55  bit  ; Demoloimie, 
num.  298. 

(3i  Dcrasto.'i  (num.  158)  accoglieva  con  rispetto 
la  dottrina  del  celebre  D’Aciessai  favorevole  ai 
creditori,  ma  alla  conittzione  da  noi  superiormente 
esposta.  La  dottrina  «ci  sembra  giusta,  egli  dice, 
ogni  qual  volta  il  figlio  aveste  in  tuo  favore  il  fiottato 
di  stato  o uh  aiolo  irrefragabile,  perche  in  lai  caso 
non  è più  un  reclamo  di  stato,  m;i  il  semplice  di- 
ritto che  hanno  i creditori  in  virtù  delFart.  1160  ». 

{•!)  Leg.  2,  Cod.  de  asseritone  loti.  In  questo  caso 
però  la  persona  venduta  come  schiava  e recla- 
mante la  sua  libertà  aveva  promossa  l’azione,  e 
mori  prima  di  veder  finita  la  lite.  Nel  medesimo 
concetto  è la  Leg.  13,  Cod.  de  liberali  causa;  e la 
Leg.  3,  Cod.  de  statu  defunctorum,  etc. 

(3)  « Oratione  divi  Marci  cavelur  ut  si  qui*  in- 
genua* pronuntialus  fuerlt,  Iterai  ingenui  tati*  cau- 
sam  relraclare  sed  vivo  eo  qui  fngenuus  pronuntia- 
lus est,  non  eiiam  post  morlem.  In  tantum  ut  etiam 
si  cacpta  quosllo  full  retroactationis,  morte  $fus 
extinguitur , ut  cadem  oralione  cavelur  » (Leg.  1 , 


Cod.  ne  stalli  defunti.»,  tu  rilevato  non  esserti  al- 
cuna antim  nini  fra  quella  e la  leg.  5,  Cod.  si  pen- 
denti» appellatone  ; poiché,  secondo  l'esemplo  quivi 
proposto,  disputarsi  piulto>to  della  proprietà  thè 
delti»  slato  personale. 

(6)  • Primus  omnium  divo*  Nerva  edicln  vetuit 
post  quiiitiueiiuium  morti»  cujusque  de  sLdu  quadri* 
(Leg.  4,  Dig  ne  de  «tatù  definir!.). 

|7|  «Sed  et dl*us Clatidiua  Claudi anus  rescrip.vlt, 
si  per  qurMionetu  nuninw.riitm  pr.Tjudicium  statuì 
videhilur  fieri,  cessare  quirslumem  • (l.eg.  4,  $ 1, 
Dig.  eod.i. 

(8)  UisuUa  evidentemente  dalle  leggi  combinale 
seconda, sesta,  ottava  del  Codice  ni  titolo  -Hindi calo. 

i»i  • Si  qtiideru  in  deteriorem  coudilionem  qui* 
slalom  retroterri,  stcuudum  sa  qua:  disi,  pra*srri- 
In-ndum  est.  Quid  n oo  si  in  onhorem  / velati  prò 
servo  Uberi us  diratar , qunre  non  admitiatur  * Quid 
enlm  si  servii s quii  ex  anrilta  natii*  quae  note  qum- 
quennium  mortun  est?  Quale  non  liceut  probare  li- 
berala funue ? Hoc  cium  et  prò  mortilo  est,  et  Mar- 
cel lui,  hi*,  v,  De  officio  conni  f ir , seri  hit,  posse,  l-'go 
quoque  (*«  riveva  II  giureconsulto  Marciami!  in  audi- 
torio pubtico  idem  secutus  su  in  » (Leg.  1,  | 4,  eod. 
Ut.;  Leg.  5,  eod.). 

(IO)  Fss»  é dovuta  all’articolo  170 del  Cod.  sardo. 
Il  Codice  francese  neH'articolo  329  non  parla  che 
degli  eredi  del  figlio , e tace  dei  discendenti , e venne 
seguilo  dall’articolo  252  del  Codice  delle  Due  Si- 
cilie, e dal  362  del  parmense. 
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UDRÒ  1.  TITOLO  VI. 


Art.  174-176] 


in  vista  che  gli  eredi  del  figlio , il  maggior  nu- 
mero degli  scrittori  si  era  già  pronunciato  nel 
senso  di  applicare  la  disposiziono  eziandio  ai 
discendenti  (I).  Il  Marcadè  vi  si  oppose  con 
tutta  la  vivacità  di  cui  è dotato  il  suo  stile 
non  senza  una  certa  forza  di  ragioni  (all'ar- 
ticolo 330,  n.  il). 

La  importanza  del  tema  consiste  nel  distin- 
guere c la  natura  e il  carattere  dell’azione 
concessa  agli  eredi  da  quella  che  ai  discen- 
denti si  deve  attribuire.  L'azione  degli  eredi  è 
d’indole  meramente  pecuniaria  : personale,  es- 
senzialmente personale , è quella  del  tìglio 
o di  altri  disccndenii.  Sia  pure  che  questi 
debbano  preliminarmente  stabilire  lo  stato  del 
loro  padre  o avo  ; ma  l’oggetto  diretto  del- 
l’azione è invero  lo  stato  proprio  del  veda’ 
mante . Che  fanno  invece  gli  eredi,  i rappre- 
sentanti del  defunto?  Vindici  dello  stato  di 
lui  per  le  conseguenze  utili  che  ad  essi  pos- 
sono derivarne,  sono  ben  lontani  dal  recla- 
mare un  proprio  stato  personale.  La  differenza 
è dunque  sostanziale.  11  Marcadè  ne  deduco 
la  imprescrittibilità  dell'azione  anche  a favore 
dei  discendenti , e quindi  senza  definizione  nè 
di  persone  nè  di  tempo  mentre  il  più  lon- 
tano nipote  potrebbe  far  valere  questo  di- 
ritto inalienabile  e perpetuo.  La  incertezza  e 
la  inquietudine  delle  famiglie  sotto  una  simile 
minaccia  senza  termine,  non  isgomenta  il  no- 
stro autore  che  ammette  senza  difficoltà  il  di- 
ritto di  prescrizione  rapporto  ai  beni  ; e questo 
gli  sembra  che  basti  per  risolvere  l’obbietto. 
L'azione  dei  discendenti,  egli  dice,  prescinde 
da  ogni  interesse  pecuniario  verso  il  quale  po- 
trcbb’anche  essere  senza  oggetto.  Essa  è indi- 
pendente  persino  dalla  qualità  di  crede;  com- 
patibile colla  rinuncia  alla  successione  del 
tìglio:  azione  propria,  personale  (2)  e quindi 
imperscrittibile  come  quella  del  tìglio  me- 
desimo. 

La  discussione  è lecita  sotto  l'impero  del 
Codice  francese;  si  colora  anche  di  una  certa 
gravità  resa  maggiore  dal  silenzio  di  quel  Co- 
dice. Ma  il  legislatore  italiano  ha  parlato,  e la 
distinzione  fra  gli  eredi  e i discendenti  non 
eredi,  ha  perduto  ogni  valore  pratico  nel  tempo 
stesso  che  dall’essere  parificati  nella  loro  con- 
dizione giuridica  si  deduce  logicamente  parità 
di  effetti  giuridici  eziandio  rispetto  al  tempo 
che  non  essendo  definito  nella  lettera  del  testo, 
è lasciato  in  dominio  della  regola  di  ragione, 


come  spiegherò  meglio  nel  seguente  paragrafo. 
Ma  qual  causa  ha  mosso  il  moderno  legislatore 
a decidere  una  questione  di  principio  nel  senso 
meno  favorevole  al  diritto  di  reclamare  lo 
stato  ? 

Evidentemente  il  legislatore  ha  avuto  uno 
scopo:  quello  di  non  perpetuare  l’agitazione 
delle  famiglie  costituite  coll’eterno  perìcolo 
di  veder  sorgere  pretendenti  che  tentino  d ’in- 
trodurvisi,  sovvertendendo  e scompaginando 
relazioni  ed  interessi  che  si  svolsero  tranquil- 
lamente e si  propagarono  sotto  la  sanzione  dei 
tempo.  Limitata  la  imprescrittibilità  dell'a- 
zione riguardo  al  figlio , giusta  la  ponderata 
espressione  dell’articolo  177,  l'azione  è minac- 
ciosa solamente  durante  la  vita  di  lui,  salva 
la  facoltà  delazione  accordata  agli  eredi  e ai 
discendenti  che  non  può  eccedere  nella  sua 
durata  lo  spazio  della  prescrizione  ordinaria. 
Non  è improprio  il  dire,  che  anche  i discen- 
denti più  remoti  reclamerebbero  il  proprio 
stato  indipendentemente  dalla  qualità  eredita- 
ria; ma  non  si  tratta  ora  di  vedere  quale  sa- 
rebbe, astrattamente  parlando,  il  carattere 
della  loro  azione,  ma  in  qual  punto  di  vista  il 
legislatore  l'abbia  considerata.  Non  occorre 
neppur  dire  che  i nipoti,  sebbene  vengano 
allegando  un  diritto  personale,  devono  ad  ogni 
modo  far  capo  alla  persona  da  cui  discendono, 
ricercare  e ristabilire  le  condizioni  del  suo  na- 
scimento dalle  quali  si  misura.il  loro  diritto 
e ove  ha  radice  l'azione.  Ma  avrebbero  o non 
avrebbero  Io  stato  che  reclamano  codesti  nipoti 
perchè  si  possa  anticipatamente  invocare  a loro 
favore  il  principio  della  inviolabilità  dello  stato 
delle  persone  ? Ciò  è profondamente  dub- 
bioso ; protesta  contro  un  tale  diritto  il  silen- 
zio e la  rassegnazione  di  colui  ch'era  il  prin- 
cipale interessato  ; che  meglio  di  ogni  altro 
era  in  grado  di  rivendicarlo;  protesta  la  pro- 
lissità stessa  del  tempo  ch’essi  avrebbero  in- 
terposto all'esercizio  dell’azione.  Un  giudizio 
postumo  c lungamente  ritardato,  quando  il 
tempo  ha  disperse  le  prove  e resa  quasi  irro- 
conoscibile  la  misteriosa  verità  del  fatto,  ha 
troppo  il  carattere  di  una  vessazione  temeraria 
perchè  la  legge  possa  permettere  che  si  rin- 
novi per  così  dire  di  generazione  in  genera- 
zione lo  scandalo  di  simili  inquisizioni,  sino  a 
rendere  indeterminabile  la  soluzione  del  de- 
plorevole problema;  imperocché  se  ogni  ni- 
pote si  farà  forte  del  suo  diritto  personale 


(1)  Tolllies,  toni,  li,  n.  910;  Uu  BASTO!!,  n.  151  ; 
DENOLoaBB,  num.  305,  ecc. 

(2)  Un  preludio  di  quella  opinione  si  riscontra 


anche  nel  l'opera  dei  signori  Dfcaurbov,  Bosmeb  e 
Roostaisg  (\ol.  »,  num.  -170). 
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sotto  l’egida  della  imprescrittibilità,  sarà  giu 
co  forza  venire  sino  a queste  conseguenze* 
Quante  ragioni,  che  i dottrinari  malamente 
intendono,  giustificano  la  decisione  del  legis- 
latore! 

§ 438. 

Continuazione. 

B.  Del  tempo  determinato  all'  esercizio 
dell' azione. 

a)  Del  tempo  considerato  in  reiasione  al 
disposto  dell'articolo  178. 

L’articolo  178  fa  due  ipotesi:  se  il  figlio  ha 
reclamato,  o se  non  ha  reclamalo.  Nel  primo 
caso  l'azione  proseguo  negli  eredi  e nei  di- 
scendenti , colle  restrizioni  indicate  nel  se- 
condo membro  dell'articolo;  nell  altro  caso 
loro  compete  l’azione  allorché  il  figlio  sia 
morto  in  età  minore,  o non  oltre  i cinque 
anni  dalla  sua  maggior  età. 

L'unione  di  codesti  ordinamenti  ci  dimo- 
stra, che  Fazione  di  reclamare  lo  stato  è con- 
siderata nella  proprietà  del  figlio  che  ne  dis- 
pone in  modo  da  impedirne  la  trasmissione 
ai  suoi  eredi  e ai  discendenti.  Il  figlio  ha  ta- 
citamente rinunziato  all'azione,  trascorsi  in 
silenzio  cinque  anni  interi  dopo  essere  entrato 
nell’età  maggiore,  cioè  compiti  gli  anni  ven- 
tisei  (I),  e sia  morto  senza  averla  esercitata 
posteriormente,  poiché  in  tal  caso  l'acfto  i«- 
ccrpta  è sempre  trasmissibile.  Se  la  rinuncia 
tacita,  argomentata  dui  trascorso  del  tempo, 
è di  tale  eilicacia,  la  rinunzia  espressa,  il  re- 
cesso formale,  non  potrà  averne  una  minore. 
La  legge  vi  agguaglia  la  perenzione  d'istatiza. 
Ma  intorno  al  recesso  e alla  perenzione  occor- 
rono alcuni  schiarimenti. 

La  efficienza  di  questi  due  fatti  negativi 
non  deriva  forse  dalla  perdita  del  diritto  so- 
stanziale dell’azione?  La  questione  sollevata 
sa  questo  punto  in  relazione  al  Codice  di  pro- 
cedura francese,  questione  grave,  a parer  mio, 
mantiene  ancora  la  sua  importanza. 

11  recesso,  che  il  nostro  Codice  di  procedura 
chiama  rinuncia  agli  atti  del  giudizio , è ope- 
rativo quando  sia  accettato,  e accettato,  pro- 
duce gli  effetti  della  perenzione  (art.  345).  La 
perenzione  opera  di  diritto  (art.  340),  rende 


nulla  la  procedura,  ma  non  estingue  Iasione 
che  può  essere  riassunta,  restando  salve  le 
setitenze  pronunciate , e valutabili  le  prove  che 
risultino  dagli  atti. 

Osservato  che  col  recesso  non  termina  la 
lite  senza  Y accettazione  del  contrario  litigante, 
si  è detto  che,  nel  caso  di  non  avvenuta  accet- 
tazione, gli  eredi  (o  i discendenti)  potrebbero 
proseguire  per  conto  proprio  la  lite.  Quanto 
alla  perenzione,  si  è pure  avvertito  ch’essa 
non  spoglia  del  diritto,  per  il  che  Fazione  può 
riassumersi  finché  non  cada  prescritta.  Ora, 
se  in  tale  stato  di  cose  il  figlio  conserva  co- 
tale facoltà,  è chiaro  ch’essa  deve  competere 
eziandio  agli  eredi  o ai  discendenti.  Se  Fa- 
zione è promossa  da  lui,  può  proseguirsi; 
questo  è il  principio,  e sino  al  punto  in  cui 
l'azione  non  sia  estinta , il  ditterio  si  applica 
letteralmente.  Tal  è l'opinione  di  Demolombe, 
num.  292,  e del  Marcadé,  all’art.  330,  num.  v. 

Zacharite  non  fa  alcuna  distinzione,  tenen- 
dosi ai  termini  pari  e semplici  della  legge 
— desistenza  — o Tessersi  lasciati  scorrere  tre 
anni  seni  aver  fatto  alcun  atto,  a contare  dal- 
l'ultimo atto  della  procedura  (§  547  bis).  Cui 
gli  autorevoli  annotatori  aggiungono:  « La  pe- 
renzione sì  effettua  di  pieno  diritto,  nell'ipo- 
tesi preveduta  daW articolo  330.  Non  obstat , 
Codice  di  procedura,  articolo  390.  Lex  gene- 
rali non  derogai  speciali  ».  Il  riflesso  muovo 
da  ciò  elio,  secondo  la  procedura  francese,  la 
per  emione  non  opera  di  diritto , ma  si  aspetta 
la  istanza  contraria  per  dichiararla. 

Vi  ha  una  osservazione  decisiva  cho  ri- 
sponde alle  esposte  difficoltà.  Voi  spiegate  al 
legislatore  cosa  sia  recesso , e cosa  sia  peren- 
zione ; gli  fate  capire  che  nè  l’uno  nè  l’altro 
istituto  ha  per  fine  la  rinuncia  dell'azione , e 
riguardano  solamente  l’abbandono  di  certi 
atti  della  procedura.  Dato  che  il  legislatore 
lo  ignori,  allora  si  potrà  dire  ch'egli  avrebbe 
disposto  altrimenti  se  lo  avesse  saputo.  Ma  se 
non  lo  ignora;  se  ha  detto  testualmente  che 
l'azione  non  può  essere  proseguita  qualora  vi 
sia  stato  recesso  o perenzione  d’istanza , voi 
potrete  criticare  la  disposizione,  ma  non  can- 
giarla^), mostrando  ch'essa  non  è giusta  e 
voi  ne  avreste  fatta  uua  migliore.  AlTeffetlo 


(I)  Per  Fedillo  Carboniono,  la  controversa  di 
sialo  mossa  contro  il  minore  era  differita  «ilio  alla 
età  maggiore;  galvochc  non  fosse  istituito  erede  o 
nomili. lUmenle  diseredalo,  per  lo  Toglimi  dello  da 
Pomponio  nel  commento  nU  ediUo,  e adottale  nella 
dottrina  di  l | piano  (Leg.  I,  Dig.  de  curbon.  ediclo). 
Si  applicava  nondimeno  P<  ditto  al  postumo,  e dif- 
ferivasi  la  causa  dello  stalo  al  tempo  della  pubertà, 


benché  erede  serundum  tabulo»,  salvochè  non  si  fa- 
cesse istanza  in  opposto  dallo  slesso  impubere 
(Leg.  3 eoii.). 

(2)  Nel  nostro  sistema  di  procedura , la  peren- 
zione d istanza  traendo  la  sua  efficacia  dallo  stesso 
diritto,  l'argomento  può  ritenerci  anche  piu  cal- 
zante. 

43 


Bohsaw  , Comment.  <UX  Codice  eie.  ila!.  — Voi  L 


Digitized  by  Google 


674 


I.1RR0  I.  TITm.O  VI. 


pertanto  di  questa  Ugge,  come  dissero  gli  an- 
notatori del  Zacharia*,  d recesso  o rinunzia 
agli  atti  della  lite,  e la  perenzione  d'istanza , 
significano  e importano  l'abbandono  dell'a- 
zione. Ma  razione  non  è estinta , può  riassu- 
mersi! 81,  nei  casi  ordinari,  e non  già  ove  la 
legge  con  disposizione  speciale  dichiara  che 
gli  eredi  o * discendenti  non  potranno  prose- 
guirla. La  distinzione  che  segue,  che  traluce 
dal  complesso  della  disposizione,  ne  rileva 
anche  il  motivo. 

8econdo  Puranton  « ciò  deve  intendersi  dH 
« caso  in  cui  il  figlio  sia  morto  maggiore  di 
« ventisei  anni,  e conveniamo  che  allora  la  pe- 
« reazione,  per  conseguenza  indiretta,  estin- 
« gue  l'azione , la  quale  senza  di  essa,  es- 
• sondo  già  intentata , sarebbe  passata  agli 
« eredi  » (i). 

Questa  dottrina  ne  suppone  nna  diversa, 
qualvolta  il  recesso  o la  perenzione  d’istanza 
avvengano  rapporto  ad  una  lite  introdotta  , 
prima  dei  ventisei  anni.  La  differenza  avvi- 
sata dall'indicato  autore  può  parere  sottile , 
ma  è molto  vera.  Tizio  ha  introdotta  l’azione 
reclamando  lo  stato,  dorante  la  sua  minorità, 
o entro  i cinque  anni  dalla  maggior  età.  Ha 
receduto  dagli  atti  della  lite,  o la  procedura 
cadde  in  perenzione;  indi  è morto  prima  di 
compiere  quell’età , prima  insomma  che  il 
tempo  fosse  maturo  ad  argomentare  dal  si- 
lenzio la  rinnnzia  del  diritto.  Un  divario  di 
conseguenze  giuridiche  deve  senza  dubbio  rav- 
visarsi nella  varietà  di  codeste  combinazioni. 
E nell’uno  e neH’altro  caso  l'azione  può  rias- 
sumersi con  giudizio  nuovo  dalla  parte  che 
promosse  la  lite,  malgrado  l’interrompimento 
della  procedura  per  tre  anni , ma  il  silenzio 
prima  dei  ventisei  anni  non  equivale  a rinun- 
zia nel  punto  di  vista  di  trasmettere  l’azione 
ai  saccessori,  ed  equivale  invece  a rinunzia 
dopo  quell'età  nella  quale  si  è in  grado  di 
meglio  ponderare  la  propria  situazione  (2). 

Tutto  ciò  si  limita  ben  a ragione  qualora 
gli  eredi  o i discendenti  non  intendessero  di 
farsi  attori  in  un  giudizio  di  reclamazione  di 
stato , ma  in  veste  di  convenuti  attendessero 
solo  a difendersi  da  un  attacco  venuto  di 
fuori  contro  il  loro  autore,  del  quale  si  conte - 
itassc  lo  stato,  il  che  suppone  ch’egli  ne  abbia 
già  il  possesso.  In  qualunque  tempo  sorga 
l'attacco,  bì  ha  diritto  di  difendersi  e repul- 


ÀRT.  177-178] 

sarlo,  ma  non  si  tratta  più  di  acquistare  una 
posizione,  ma  di  conservarla. 

§ 439. 

Continuai  ione. 

b)  Del  tempo  considerato  sotto  U rapporto 
generale  della  prescrizione. 

Ritorniamo  alla  ricerca  della  imprescritti- 
bilità dell'azione.  Ritennta  riguardo  al  figlio, 
giusta  la  espressione  dell'articolo  177,  abbia- 
mo altrove  messa  in  ipotesi  la  prescrittibilità 
ordinaria  rispetto  all'azione  medesima  di  re- 
clamazione di  stato  esercitata  non  solo  dagli 
eredi,  ma  altresi  dai  discendenti  del  figlio,  e 
addotti  i motivi  che  a noi  sembrano  porgere  ra- 
gione soddisfacente  di  tale  differenza  437, 
parte  ultima).  Ora  conviene  stabilire,  essere 
questa  in  realtà  la  condizione  del  diritto  at- 
tuale. 

La  dimostrazione  non  ò difficile.  T.a  impre- 
scrittibilità è proclamata  nell'articolo  177  ri- 
guardo al  figlio  con  tale  discretiva  e limita- 
zione che  ben  dimostra  non  volersi  estendere 
il  diritto  a coloro  che  figurano  nell'articolo 
susseguente,  vale  dire  agli  eredi  e ai  discen- 
denti del  figlio.  Niunn,  che  io  mi  sappia , ha 
mai  concetto  in  mente  lo  strano  pensiero  di 
attribuire  il  privilegio  della  imprescrittibilità 
all'azione  dogli  eredi,  sia  pure  che  a codesti 
eredi  sia  dato  di  esercitare  un'azione  di  stato 
personale  competente  al  loro  autore.  Tutti  ri- 
conoscono che  il  carattere  che  prepondera 
nell’azione  ereditaria  è materiale,  pecuniario, 
economico,  comunque  a condizione  dei  diritto 
dei  beni  sìa  posta  la  vindicazione  dello  stato 
legittimo  dell'autore.  Ne  segue,  che  ancora 
per  trent'anni  dura  qoest'azione  quando  sia 
stata  trasmessa  e sia  divenuta  esercibile.  E<1 
ecco  t discendenti  non  eredi  collocati  sulla 
stessa  linea  di  diritto  degli  credi  anco  non  di- 
scendenti; non  investiti  di  un  giure  personale 
loro  proprio  ma  agenti  ex  jure  transm  isso , 
potenti  a rivendicare  la  personalità  del  de- 
funto se  ed  in  quanto  egli  lo  abbia  voluto  o 
permesso , e incapaci  di  rialzare  la  propria 
personalità  se  non  dove  siano  ammessi  a pro- 
pugnare la  legittimità  del  loro  stipite.  Da  ciò 
può  comprendersi  come  la  energia  dell'azione 
venga  attenuandosi  trapassando  nei  rami  infe- 
riori. E si  raccoglie  con  molta  sicurezza  che 


(I)  ■ A differenza  del  successore  . assunse  con 
ragione,  che  sospendendo  per  Ire  anni  le  sue  istanze, 
non  avrebbe  perduto  il  suo  diritto  perché  la  legga 
noi  dice  ; mA  si  seguirebbero  a suo  riguardo  le  re- 
gole del  dirtUo  comune  *. 


(2)  Pietro,  di  20  mini,  moum  Tallone;  lasciò 
giacente  la  procedura  per  ire  anni;  e di  24  anni 
morì.  Egli  poteva,  *e  non  fosse  morto,  riassumere 
la  Istanza,  alno  al  fine  all’anno  25®.  Ma  se  muore 
dopo,  la  slessa  sostanza  detrazione  è perenta. 
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10  stesso  termine  della  prescrizione  ordinaria 

11  stringe,  siccome  si  verifica  negli  eredi  che 
non  abbiano  qualità  di  discendenti. 

e)  C7i«  debba  dirsi  sulla  imprescrittibilità 
dell'azione  di  contestazione  o impugnazione  di 
stato. 

La  sua  natora  è perpetua  al  pari  di  quella 
che  reclama  lo  stato,  essendo  scopo  di  en- 
trambe di  determinare  uno  stato  giuridico 
che  procede  dall'ordine  ideale  e non  dalla 
volontà  delle  parti , e quindi  inalienabile 
(§  435).  La  ragione  deU'imprescrittibilità  ri- 
spetto a questa  specie  di  azione  di  stato  non 
può  differenziarsi  dall’altra,  nè  giudicarsi  con 
diversi  principii.  Ciò  che  viene  stabilito  nel-  ■ 
l’articolo  177  relativamente  all'azione  per  re- 
clamare lo  stato,  vuol  essere  inteso  eziandio 
per  quello  che  nega  e nc  oppugna  la  com 
potenza  e l'attributo  ; e noi  ci  proponiamo  di 
dimostrarlo. 

« L'azione  di  contestazione  di  stato,  dice 
« Zacharite,  è imprescrittibile  tanto  contro  il 
« figlio,  quanto  contro  isuoi  aventi  causa  » il). 
La  massima  è,  si  può  dire,  ripetuta  di  libro 
in  libro  con  una  generalità,  e mi  si  permetta 
di  aggiungere,  con  una  superficialità  che  non 
lascia  idee  precise  per  chi  intenda  sviluppare 
la  teoria. 

Ammettiamo  intanto  la  massima  con  ri- 
serva. Nitro  dubbio  che,  in  qualunque  tempo 
sia  promossa  l’azione  della  contestazione  di 
stato , essa  è discutibile  di  fronte  al  figlio 
vivente , e in  genere  di  fronte  alla  persona 
della  quale  si  contesta  lo  stato;  rispetto  agli 
aventi  causa,  ossia  agli  eredi,  è pure  discuti- 
bile, ma  sino  alla  prescrizione  ordinaria.  Per- 
chè s’intenta  un'azione  di  contestazione  di 
stato  contro  gli  eredi?  Al  fine  certamente  di 
spogliarli  dei  beni  che  loro  derivano  dalla 
persona  che  si  diportava  esteriormente  quale 
figlio  legittimo,  ina  con  tale  qualità  che  pre- 
tendesi  usurpata  e indebita.  Se  altri  può  di- 
mostrare tutto  questo  in  regolavo  giudizio , 
mettendo  in  sodo  che,  rimossa  la  legittimità 
del  figlio , egli  Etesso  è il  proprietario  dei 
beni,  vincerà  la  prova:  quindi  la  questione 
della  legittimità  personale  va  ad  impegnarsi 
sul  terreno  della  successione.  È palese  che  gli 
eredi,  dopo  trent  anni,  avrebbero  acquistati  i 
beni  in  forza  della  prescrizione  ordinaria:  e 
cosi  intanto  si  modifica  verso  di  loro  la  teoria 
della  imprescrittibilità  assoluta  detrazione.  I 


Che  diremo  dei  figli  dei  figli,  e dei  nipoti 
in  infinito? 

L'antica  legislazione  romana  non  permet- 
teva dimpngnare  lo  stato  della  persona  dopo 
cinque  anni  dalla  sua  morte  ( ’ì ).  Egli  è vero  : 
i Codici  moderni  serbano  su  questo  punto  im- 
portantissimo un  silenzio  che  non  bì  saprebbe 
qualificare.  Da  ciò  si  è dedotto  con  molta  fa- 
cilità, che  non  vi  è piò  termine  alcuno,  ne  li- 
mite nè  prescrizione  di  tempo.  Dopo  qualche 
secolo  il  discendente  d’una  stirpe  già  antica 
viene  tratto  in  giudizio  per  sentir  dichiarare 
che  tino  dei  suoi  progenitori  che  bisogna  dis- 
seppellire dalle  tenebro  della  storia,  era  un 
bastardo , e non  potè  trasmettere  a lui  per 
lungo  ordine  di  generazioni  la  legittimità  che 
non  aveva.  E difutti  la  dottrina  della  impre- 
scrittibilità non  tien  conto  di  tali  conseguenze, 
mentre  per  essa  il  tempo  non  esiste.  Ora  non 
si  tratta  di  sapere  se  dopo  tante  prove  accu- 
mulate di  figlio  in  figlio  della  legittimità  loro, 
una  lite  di  questo  genere  non  sia  audacemente 
temeraria.  Si  tratta  di  un  principio,  e di  sta- 
bilire se  una  tale  azione  sia  possibile. 

Checchessia  della  verità  astratta  di  codesto 
diritto,  quella  specie  d’invasione  ch'esso  mi- 
naccia nello  spazio  indefinito  del  tempo,  sa- 
rebbe frenata  da  considerazioni  di  eminente 
interesse  sociale,  a cui  per  utilità  comune  so- 
gliono i legislatori  conformare  il  diritto.  Ed  è 
al  nostro  legislatore  che  noi  dobbiamo  chie- 
dure  cos'abbia  egli  voluto  fare.  Non  può  ve- 
dersi in  lui  che  una  mente  e uno  spirito,  cho 
unità  di  concetto  e*  coerenza  di  principii  in 
Online  ai  subhietti  giuridici  della  stessa  na- 
tura. L'azione  per  reclamare  Io  stato  proprio 
e quella  per  impugnare  lo  stato  altrui , se  in 
qualche  parte  hanno  indole  differente,  consi- 
ste in  ciò  che  la  prima  ò meno  ardua  e più 
favorevole,  dovendo  la  seconda  superare  le 
resistenze  di  un  possesso  di  stato  qualunquo 
ch’essa  pretendo  contrario  al  vero.  Bensì  ri- 
spetto a questo  l’esercizio  è più  diffuso,  com- 
petendo in  generale  a coloro  che  vi  hanno  w- 
teresse , ina  la  questione  della  prescrizione  in- 
[ fluisce  soltanto  a restringere  il  tempo.  E 
basta  il  ritenere  che  la  base  dell’azione  è Vin- 
teresse.  per  concluderne  che  può  bene  rite- 
nersi imprescrittibile  finché  viva  la  persona 
che  ostenta  uno  stato  che  non  le  appartiene  ; 
ma  che  dopo  la  morte  di  lei  un  limite  di  tempo 
è necessario.  Vivente  la  persona  sta  bene  il  ✓ 


fi)  Segue  la  noia  ■ Lo  sialo  non  può  acquistarsi,  comi!  non  può  perdersi,  per  i-lTelto  della  prescri- 
zioni? ■ cil  iniln*i  Psmnnoi,  voi.  Il,  pag.  181,  c Dea  imo:,  al  min.  I Ifi.  — - È ciò  che  in  penerale  ab- 
biamo am  Ttt?*s  i ncll'indicatu  j?  133, 

lì)  Titolo  Dlg.  ne  de  ttalu  drfsnrt/rum  post  quinrptenniiim  qitTratof  (Vedi  sopra  % 437,  438). 
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dire  ch’esse  è protetta  da  una  ragione  d’or- 
dine  essenziale  ; ma  dopo  la  morte  resta  pura 
e semplice  la  ragione  dell'interesde  privato 
che  non  può  pretendere  alla  stessa  prote- 
zione. Non  può  promuoversi  l’azione  di  con- 
testazione di  stato  che  contro  degli  eredi  per 
oggetto  reale , rottone  honorum;  dopo  trenta 
anni  razione  dei  beni  è prescritta,  l'interesse 
è cessato. 

£ questi  a me  sembrano  i diritti  e i confini 
del  tempo  per  quanto  riguarda  l'azione  di  con- 
testazione di  stato.  Esercitole  anche  contro  i 
discendenti , ma  sempre  per  la  ragioue  dei 


beni  che  sono  la  materia  dell'interesse,  e sotto 
lo  discipline  del  tempo  ordinario.  Il  Codice, 
come  ho  detto,  non  dispone  espressamente; 
ma  un  concetto  di  limite  si  rileva  nell'arti- 
colo 167  rispetto  alla  impugnativa  della  legit- 
timità; restrizioni  di  modo  e di  tempo  si  ri- 
scontrano nell'articolo  178  rispetto  all'azione 
per  reclamare  lo  stato.  È impossibile  lasciare 
la  briglia  sciolta  e la  carriera  indefinita  a 
quella  d'impugnazione  di  stato  : non  può  es- 
sere nella  mente  del  legislatore,  come  non  è 
nella  natura  delle  cose. 


CAPO  III. 

DELLA  FILIAZIONE  DELLA  PROLE  NATA  FUORI  DI  MATRIMONIO 
E DELLA  LEGITTIMAZIONE. 


SEZIONE  I. 

nella  diluzione  tirila  prole  nata  fuori  di  mal  rimonto. 


Articolo  «79. 

Il  figlio  naturale  può  essere  riconosciuto  dal  padre  c dalla  madre  tanto  con- 
giuntamente, quanto  separatamente. 

Articolo  180. 

Non  possono  però  esscro  riconosciuti  : 

1°  I figli  nati  da  persone,  di  cui  anche  una  soltanto  fosse  al  tempo  del  con- 
cepimento legata  in  matrimonio  con  altra  persona  ; 

2°  I figli  nati  da  persone  fra  le  quali  non  poteva  sussistere  matrimonio  per 
vincolo  di  parentela,  o di  affinità  in  linea  retta  in  infinito,  o per  vincolo  di  pa- 
rentela in  linea  collaterale  nel  secondo  grado. 

§ M*.  Riconoscimento  dei  figli  naturali. 

Idee  generali. 

§ MI,  Dei  figli  irreconoscibdi  (articolo  1 80). 

I.  Sullo  spirito  della  legge. 

Ricerca  dei  motivi  pei  quali  si  è vietato  ai  genitori  la  spontanea  ricognizione 
dei  figli  illegittimi  nella  classe  determinata  dairarticolo  180. 

Come  rimangano  tuttavia  aperte  altre  fonti  di  prova,  che  la  legge,  senza  con- 
traddire al  concetto  generale,  ammette  a speciali  effetti  giuridici. 

§ 4*2.  Continuazione. 

II.  Osservazioni  preliminari.  — in  qual  modo  si  puh  dire  che  il  riconoscimento 
nuoce. 

I figli  che  hanno  carattere  acquisito  di  semplici  naturali,  o aspirano  ad  esserlo, 
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o per  qualunque  altro  motivo,  possono  o respingere  o dissimulare  un  tale  ricono- 
scimento. 

§ 443.  Continuazione. 

III.  Osservazioni  speciali  relative  al  riconoscimento  di  figli  d'adulterio  o d'incesto. 

A.  Dei  figli  d'adulterio. 

Riconoscimento  del  padre  e della  madre , nella  ipotesi  che  il  vizio  d'adulterio  non 
colpisca  d' inefficacia  che  una  delle  due  dichiarazioni , restando  l'altra  valida  ed  effi- 
cace nel  punto  di  vista  della  filiazione  naturale. 

B.  Dei  figli  diocesi  *. 

Dichiarazione  di  nascita ; essere  inetta  a stabilire  tale  qualità. 

Come  » fattori  della  generazione  debbano  essere  dimostrati  perchè  Tonta  deli  in- 
cesto sia  impressa  nei  figli. 

Dichiarazioni  chet  divise , escludono  T incesto;  e congiunte  lo  provano,  e dei  rari 
criteri  a seguirsi. 


§ 440. 

Riconoicicneoto  dei  figli  naturali. 

D nato  dalla  relazione  di  due  persone  che 
non  erano  unite  in  matrimonio  neppure  puta- 
tivo e di  buona  fede  al  tempo  del  suo  con- 
cepimento, è illegittimo.  Vi  hanno  figli  in  ap- 
parenza legittimi,  e non  lo  sono.  Alcuni  di 
cattiva  origine  sono  ricoperti  dall  ampio  scudo 
del  matrimonio  con  un  prezioso  calcolo  che  si 
fa  del  tempo  a loro  favore.  La  società  umana 
deve  a questa  presunzione  il  sua  stato  giuri- 
dico e la  eredità  dei  suoi  affetti.  La  genera- 
zione è un  mistero,  e quando  si  rivela,  fa  an- 
che scaturire  gli  illegittimi  dal  seno  del  ma- 
trimonio, il  che  si  vede  in  ogni  caso  in  cui  la 
legittimità  apparente  può  essere  impugnata. 

I figli  illegittimi  si  dividono  in  due  classi 
assai  distinte.  A quelli  che  nacquero  da  per- 
sone che  potevano  contrarre  matrimonio  nel 
tempo  in  cui  furono  concetti , è riserhn ta  la 
qualificazione  di  naturali,  nome  generico  ado- 
perato rapporto  ad  essi  nel  miglior  senso. 
Quelli  che  nacquero  in  condizione  inversa  si 
suddividono  in  incestuosi  e adulterini.  Pre- 
scindendo dai  limiti  che  la  natura  abbia  posti 
al  pudore  delle  unioni  matrimoniali,  la  legge 
vi  ha  posti  i suoi  imitandola;  impedimento  ge- 
nerale e perpetuo.  Possibile  ed  esistente  il 
matrimonio,  esso  regna  nella  sua  unità  ; l'a- 
dulterio è la  infrazione  della  legge  morale  del 
matrimonio  commessa  tanto  da  chi  ha  il  do- 
vere di  osservarla  per  fede  data,  quanto  da  chi 


ha  il  dovere  di  rispettarla  per  ossequio  ai 
principio  (1).  Da  una  situazione  di  matrimo- 
nio impossibile  provengono  gl'incestuosi  ; la 
violazione  del  matrimonio  effettivo  (2)  genera 
gli  adulterini.  La  scienza  distingue,  non  la 
legge  però  agli  effetti  di  questo  istituto  su- 
premamente importante , come  verremo  rile- 
vando in  appresso. 

Vi  hanno  dunque  dei  figli  illegittimi  che 
l’amore,  la  intemperanza,  il  disordine  del 
senso,  la  immoralità  ha  prodotti;  ma  codesti 
rampolli  non  vengono  a far  testimonianza  nel 
mondo  della  violazione  delle  leggi  più  sacre  e 
dei  principit  costitutivi  della  famiglia.  Hanno 
in  se  stessi  il  germe  della  loro  riabilitazione; 
essi  la  invocano  dagli  autori  della  loro  vita , 
che  possono  anche  sollevarli  alla  condizione 
di  legittimi  (3).  In  aspettazione  di  questo  ri- 
medio plenario,  i figli  chiamati  semplicemente 
naturali , per  distinguerli  dagli  altri  misera- 
mente condannati  dalle  dure  leggi  sociali , 
vengono  a conseguire  una  condizione  soppor- 
tabile e una  esistenza  consolata  dall'affetto  di 
alcuno  dei  loro  genitori  (4). 

Per  la  costituzione  romana  figli  naturali 
erano  propriamente  quelli  procreati  da  una 
concubina  (5).  Congiunzione  non  illecita  il  con- 
cubinato , come  si  osservò  altrove  , specie  di 
matrimonio  di  gius  naturale , in  opposizione 
del  matrimonio  vero,  civile  e legittimo.  I figli 
di  concubinato  non  godono  i diritti  della  fa- 
miglia, gli  onori  della  stirpe,  nè  il  padre  è ri- 
vestito della  patria  potestà  rapporto  ad  essi; 


(1)  Coll  tinto  1 coniugi  offendono  rispettivamente 
tale  dovere  ; come  Peslraneo  che  «'Imbarazza  con 
persona  coniugata. 

(2)  Si  é accennato  di  sopra  al  matrimonio  puta- 
tivo. Vedi  il  | seguente. 

(3)  Figli  natura!/  indicali  come  quelli  che  hanno 


qualità  per  esser  legittimiti  {Invi.  \ 2,  de  hiered. 
qua*  ab  intesi.;  Nov.  <2,  cap  4 ; Nov.  117,  cap.  *|. 

(4)  La  distinzione  serve  anche  per  discernere  1 
figli  civili  o adottivi , mn  ciò  in  altro  aspetto. 

(3)  Dig.  e Cod.  de  concubini.  — TU.  de  naturai, 
liber.  et  malribus  eoruro,  eie.;  Nov.  59,  c.  2,  74  o 
89;  Nov.  91  deiPimper.  l.eone. 
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condizione  quindi  molto  inferiore  a quella  dei 
figli  legittimi , ma  superiore  nonostante  ai 
vulgo  concejìti,  esseri  extra  legem , e quasi  de- 
stituiti di  persona  ; anello  di  congiunzione  fra 
l’uomo  c lo  schiavo.  Si  comprende  facilmente 
che  in  tale  stato  di  cose  non  era  mestieri  di 
riconoscere  i figli  più  di  quello  che  lo  sia  rim- 
pctto  al  matrimonio  legittimo.  I figli  naturali 
portavano  con  sé  il  loro  possesso  di  stato; 
erano  additati  e versavano  come  tali  in  mezzo 
alla  opinione  dei  loro  concittadini. 

Generalmente  le  legislazioni  anteriori  al  Co- 
dice Napoleone  consentivano  l’indagine  della 
paternità.  L'atto  del  riconoscimento  paterno 
aveva  quindi  minore  importanza.  Ne  aveva 
anche  assai  meno  per  quanto  concerne  gli 
effetti.  I naturali,  disonorati  col  nonio  di  fra* 
atardi,  dei  quali  pare  che  in  quei  tempi  fosse 
maggior  copia,  e principi,  re  e papi  ne  fossero 
provvisti,  e forse  per  castigo  dei  loro  geni- 
tori, non  si  ritenevano  capaci  che  degli  ali- 
menti (1).  Nell'epoca  in  cui  tutti  i fondamenti 
della  società  antica  si  commuovevano , e lo 
idee  umanitarie  passavano  il  segno,  si  fece 
una  legge  che  parificava  i tìgli  legittimi  agli 
illegittimi,  ma  ebbe  corta  vita  (2).  Venne  poco 
appresso  il  Codice  coi  suoi  temperamenti  : le* 
gelazione  che  nelle  parti  principali  c nel 
fondo  è pure  la  nostra. 

Il  riconoscimento  è volontario  e spontaneo; 
o procede  per  forza  di  diritto,  imposto  da 
sentenza  (art.  11)2).  È un  rapporto  giuridico 
che  vuol  essere  dimostrato  iu  uno  di  questi 
due  modi,  non  collegandosi  ad  una  istituzione 
legale  da  cui  si  svolga  come  nn  portato  e una 
conseguenza.  Il  riconoscimento  volontario  è 
sempre  atto  di  uno  dei  genitori  : può  esserlo 
di  amendue;  congiunto  o separato.  In  ogni 
caso,  eziandio  congiunto  o simultaneo,  l'atto  è 
singolare  di  sua  natura,  mancando  la  idea  col- 
lettiva siccome  nel  matrimonio.  È la  idea  che 
ci  sfuggirebbe  totalmente  in  questa  disamina 
ove  non  si  fosse  costretti  a riportarvisi  ora 
per  avvertire  nel  concetto  di  legittimità  la 
opposizione  che  si  eleva  al  diritto  di  ricono- 
scimento, ora  per  tracciare  le  linee  che  divi- 
dono negli  effetti  giuridici  la  filiazione  natu- 
rale dalla  legittima.  Ma  intanto  l’art.  170  fa 
astrazione  dal  coniugio,  e più  facilmente  in- 
tende padre  e madre  non  coniugati.  Il  che 
però  non  toglie  che  i coniugati  che  possono 


(t } KoKMósWARTtn  , Saggio  mila  Irghlazione  dei 
popoli  antichi  e moderni,  relativa  al  figli  nuli  fuori  del 
matrimonio  : D'Agi:  ES'IAO,  Dissertazione  su*  bastardi, 
adi/ione  ili  Pabdessus,  loia.  All,  pas-  533,  ecc. 

[2)  Legge  del  12  brumaio,  anuo  11.  In  corrispon* 


legittimare  dei  figli  naturali,  non  possine 
anche  riconoscerli,  se  concepiti  fuori  di  ma - 
trimonio. 

§ MI. 

Dei  figli  irrcconoacìbili. 

{Articolo  180). 

I.  Sullo  8])irito  della  legge. 

È nata  una  opinione  fra  gl’interpreti,  che  il 
legislatore  abbia  avuto  in  animo  di  nascondere 
e di  seppellire  neU’obblio  fatti  oltraggiosi  alla 
morale.  < Kgli  non  permise  si  venisse  commo- 
« vendo  e contristando  la  coscienza  pubblica 
« collo  spettacolo  della  violazione  di  si  grandi 

■ doveri  che  sono  la  garanzia  essenziale  della 
« purezza  del  focolare  domestico  e del  buon 
« ordine  delle  famiglie.  È dunque  voto  del  le- 

■ gislatore  che  simili  delitti  contro  la  morale 

• rimangano  sepolti  nella  oscurità  e nel  si- 
li lenzio;  pertanto  egli  sembra  riguardarli 
« come  impossibili,  o ne  respinge  la  prova 
•»  con  una  eccezione  ipar  un  fin  de  non-rc tt- 

* roir)  insormontabile  » (Demolombe,  voi.  5, 
n°  5(>1  ).  E si  censura  un  tale  sistema  dal  punto 
di  vista  morale  e filosofico  : in  legislazione  es- 
sere il  miglior  partito  prender  gli  uomini  come 
sono  ; ed  essere  anche  il  più  utile  quello  di 
procedere  francamente  e senza  dissimulare  la 
verità  che  già  trapela  da  tante  parti,  sicché 
il  più  temibile  scandalo  è quello  di  soppri- 
merla (ivi). 

Un  altro  pubblicista  della  stessa  nazione 
legge  nella  mente  del  legislatore  un  pensiero 
che  non  è precisamente  identico  e ne  loda 
grintendimenti.  Egli  ha  voluto  punire  l'in- 
cesto e l’adulterio;  aveva  due  vie  da  seguire: 
poteva  colpire  gii  autori  ed  i figli  material- 
mente e nell' interesse;  o poteva  colpirli  moral- 
mente. Per  colpirli  materialmente  bisognava 
ordinare  che  codesti  tigli  non  potrebbero  mai 
avere  parte  alcuna  nella  fortuna  dei  loro  au- 
tori, e affinchè  il  concetto  diveutasse  una 
realtà , si  avrebbe  dovuto  iu  ogno  modo  pos- 
sibile favorire  la  rivelazione  della  origine,  col 
permettere  segnatamente  agli  eredi  legittimi 
di  farne  la  prova  contra  colui  che,  pretenden- 
dosi estraneo  al  defunto , venisse  a reclamare 
contro  la  eredità  una  donazione  o un  legato. 
La  legge  ha  fatto  tutt'altro;  ha  proibita  asso- 
lutamente la  prova;  all’autore  ha  imposto  il 


(lenza  le  LL.  del  3 e 20  vendemmiale,  anno  IV,  del 
2 ventoso,  anno  VI.  Lesse  transitoria  del  15  fiorii**, 
anno  XI.  — Lucie,  Légist.,  lom.  ti,  p.  328  e seg.; 
Chvb  »T,  Quattoni  transitorie  pei  figli  naturali. 
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silenzio,  lo  ha  imposto  ai  figli  ed  ai  terzi  : 
mettendo  così  gl  interessi  morali  al  di  sopra 
degl' interessi  materiali , « ha  creduto  più  ira- 
< portante  di  stendere  un  velo  sopra  filiazioni 
a criminose  che  di  vietare  la  trasmissione  dei 
a beni  *,  ha  creduto  che  la  società  puniva  più 
« degnamente^  più  moralmente  ed  eziandio, 
a checché  se  ne  dica,  più  energicamente  im- 
« pedendo  al  padre  di  prestare  legalmente  il 
* suo  nome,  le  sue  cure  e le  sue  carezze  al 
a proprio  tìglio  che  vietandogli  di  dargli  i suoi 
f quattrini  » (Mahcaul,  all'art.  336,  n°  2). 

Si  conveniva  per  altro  che  in  molti  casi  la 
prudente  cautela  del  legislatore  non  approda, 
conciossiachè  la  filiazione  illegittima  si  mani* 
fasti  da  più  lati,  ed  anche  in  conseguenza 
delle  stesse  disposizioni  legislative.  Annullato 
un  matrimonio  per  impedimenti  essenziali  di 
parentela,  è pur  forza  ammettere  che  i fi- 
gliuoli nati  da  siffatto  matrimonio  sono  ince- 
stuosi. Come  si  fa  a non  ritenere  figli  d'adul- 
terio quelli  che,  nati  nel  tempo  del  matrimonio, 
sopra  istanza  del  marito  o di  terzi  sono  di- 
chiarati illegittimi?  E cosi  prevedendo  che  la 
filiazione  illegittima,  malgrado  tutto,  potrebbe 
anche  venire  in  aperto,  il  Codice  ^francese) 
provvide  nell’articolo  762  che  le  disposi- 
zioni relative  alla  successione  dei  figli  natu- 
rali non  potrebbe  mai  applicarsi  agli  adul- 
terini cd  incestuosi,  non  accordandosi  loro 
che  » solo  alimenti.  — Spiegazione  semplice  e 
felice  è questa  del  Marcadé,  che  toglio  via 
questioni  che  non  si  sa  come  abbiano  potuto 
agitare  la  dottrina  e la  giurisprudenza  fran- 
cese intorno  alla  conciliazione  di  quell'arti- 
colo 335  col  762. 

Alcune  determinazioni  secondarie  adottate 
nel  nostro  Codice,  che  verrò  accennando, 
hanno  portato  una  certa  luce  maggiore  sulla 
incute  del  legislatore  italiano.  Panni  frattanto 
che  nelle  indicate  dottrine  si  riscontri  qualche 
idea  non  accettabile  da  noi.  Quella  generale 
ed  assoluta  del  Demolombe  di  occultare  simili 
fatti  per  rispetto  della  pubblica  morale,  rite- 
nendoli quasi  impossibili,  pugna  troppo  colla 
serie  dei  rimedi  legali  proposti  per  sostenere 
l’azione  di  nullità  del  matrimonio  e d'illegit- 
timità dei  figli  nati  e concepiti  durante  il  ma- 
trimonio, onde  si  vede  che  il  legislatore  ha 
detto  oportet  fiat  scandalum , e non  ha  indie- 
treggiato in  faccia  ad  esso.  La  punizione,  pen- 
sata dal  Marcadé,  può  avere  qual  cosa  di 
vfcro  rapporto  ai  genitori;  ma  sarebbe  con- 
cetto ingiusto  volendola  applicare  ai  figli.  Non 
vorrei  credere  tradotto  nella  legislazione  il 
dogma  del  peccato  originale.  Si  loda  la  pre- 
ponderanza della  ragione  morale  sulla  mate- 


riale e pecuniaria,  ma  io  non  comprendo  come 
la  idea  del  legislatore  sia  divisibile.  Ripugna 
ad  ogni  modo  che  per  causa  di  punizione  co- 
desti  tìgli  siano  esclusi  da  ogni  sostanza  pa- 
terna e materna.  Un  passaggio  della  Rela- 
zione senatoria,  nella  quale  la  materia  della 
filiazione  naturale  fu  benissimo  trattata,  si 
esprime  cosi:  « X primi  (i  figli  naturali  <im- 
« pliciter f possono  esser  riconosciuti  dal  pa- 
« drc  e dalla  madre  congiuntamente  o sepa- 
* ratamente  neU'atto  di  nascita,  o in  atto 
« autentico  anteriore  o posteriore;  dei  se- 
« condi  (qualificati  nell'articolo  180)  è vietato 
« il  riconoscimento  per  motivi  di  pubblica  mo- 
« rale  e per  non  infliggere  sulla  loro  fronte 
« una  macchia  ignominiosa  che  sarebbe  peg- 
« giore  della  oscurità  dei  loro  ttalali  ».  Ciò  è 
molto  diverso. 

Altri  concetti  legislativi  si  col  legano  a que- 
sto e li  vedremo  nello  sviluppo  successivo 
della  presente  sezione.  Fermiamoci  al  tema 
del  riconoscimento.  Il  rispetto  della  pubblica 
morale  noi  lo  intendiamo  perfettamente  : non 
vuole  elevarsi  alla  dignità  di  un  atto  giuri- 
dico la  dichiarazione  di  un  padre  o di  una 
madre  che  viene  a narrarci  il  suo  delitto  di 
aver  messo  al  mondo  dei  figli  per  opera  d'a- 
dulterio o d'incesto.  È quello  che  non  si  per- 
mette, che  non  si  accetta  e si  condanna.  Par- 
leranno i fatti,  si  udrà  la  voce  imponente 
del  magistrato,  la  pubblica  morale  sarà  sod- 
disfatta colla  reintegrazione  della  verità  ol- 
traggiata; ma  non  sarà  lo  stesso  genitore 
colpevole  che  si  faccia  a decidere  con  una 
sua  dichiarazione  della  sorte  dei  figli.  E que- 
sta, secondo  me,  è la  ragione  più  potente.  Jlico- 
nascimento  in  ordine  ai  figli  semplicemente 
naturali,  significa  benefizio,  favore,  acquisto 
di  uno  stato,  diritto  di  successione.  Ricono- 
scimento in  ordine  a questi  altri  figli  esprìme 
esclusione,  rigettamento  : è suggello  di  diso- 
nore. 11  luogo  della  Relazione  surriferito  scol- 
pisce il  concetto  nelle  sue  energiche  parole. 
Permesso  al  padre  e alla  madre  di  beneficare 
i loro  figliuoli,  ma  non  d'infamarli.  Ecco,  come 
io  lo  intendo,  lo  spirito  elevato  di  questa  dis- 
posizione. Qui  il  castigo  dei  figli  non  c'entra 
proprio  per  nulla  ( V.  il  tj  seguente). 

La  legge  che  respinge  con  disdegno  simili 
dichiarazioni,  considera  poi  neH'art.  193  casi 
ed  eventi  che  danno  ragione  agli  alimenti, 
comprese  le  dichiarazioni  scritte  dei  geni- 
tori: disposto  che  al  Codice  francese  mancò; 
difetto  della  legge  che  produsse,  io  credo,  i 
dissensi,  d’altra  parte  inesplicabili,  della  dot- 
trina. Ciò  risponde  ai  propuguatori  del  si- 
stema occulto  e tenebroso  seguito  dal  legU- 


Digitized  by  Google 


680 


LIBRO  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  179-180] 


latori*.  Veramente  alcune  vie  Bono  serrate  alla 
dimostrazione;  per  questa  o per  quella  non 
potete  andare  ; non  potete  andare  per  la  via 
del  riconoscimento,  non  potete  andare  per  la 
via  che  s'intitola  — indagine  gitila  paternità  — 
(articolo  18?)),  imperocché  la  pudica  moralità 
del  diritto  non  lo  comporta.  Ma  l’articolo  193 
inette  in  chiaro  le  cose,  o nei  due  suoi  primi 
numeri  vi  canta  i modi  onde  può  risultare  la 
qualità  d'illegittimo,  onde  ha  poi  motivo  di 
determinare  e nello  stesso  articolo  e nel  75 i 
che  i figli  irriconoscibili  hanno  tuttavia  diritto 
agli  alimenti.  Che  più  ! ri  si  contempla  per- 
sino (n°  3)  — se  la  paternità  o matei'nità  ri- 
sulti da  esplicita  dichiarazione  in  iscritto  dei 
genitori.  Nè  vi  ha  contraddizione.  La  dichia- 
razione dei  genitori  può  giovare  agl  illegittimi 
per  l'effetto  degli  alimenti;  ma  non  può  nuo- 
cere: ecco  tutto.  K non  si  ha  pur  d uopo  d’iro- 
pugnare  il  riconoscimento,  secondo  la  espres- 
sione dell'articolo  188,  il  che  esige  qualche 
prora  in  contrario:  l atto  di  riconoscimento 
della  illegittimità  è nullo  quoad  filium , e non 
occorre  veruna  prova  o risposta. 

§ 442. 

Continuazione. 

II.  Osservazioni  preliminari.  — In  qual 
modo  si  può  dire  che  il  riconoscimento  nuoce 

Non  si  saprebbe  come  parlarne  quando  il 
figlio  nasce  nel  matrimonio  e in  condizione  di 
legittimo.  Il  marito  potrà  rinnegarlo  pei  motivi 
spiegati  altrove;  ma  non  gli  cadrà  in  capo  di 
fare  un  atto  per  dire  che  questo  individuo  è 
stato  generato  da  lui  e da  una  donna  che  non 
avrebbe  potuto  sposare.  Quand’anche  nella  sua 
dichiarazione  oppugnasse  il  parto  della  mo- 
glie, dovrebbe  procedere  di  tutt'altra  maniera 
(intorno  a che  non  si  vuol  ripetere  le  cose 
dette)  : e la  sua  dichiarazione , non  sostenuta 
da  prove,  sarebbe  un  temerario  vaniloquio 
senz'alcun  valore  giuridico.  AU'incontro,  un 
tale  che  non  può  aspirare  alla  filiazione  legit- 
tima può  trovarsi  : a)  di  essere  un  figlio  natu- 
rale regolarmente  riconosciuto  ; b ) di  non  es- 
sere stato  riconosciuto,  ma  di  credersi  sicuro 
della  maternità  sulla  quale  intende  di  muo- 
vere indagine;  ci  di  non  avere  nessuno  stato, 
nessuna  notizia  della  propria  orìgine,  nessuna 
speranza. 

Nelle  prime  due  ipotesi  si  può  ritenere  che 


il  riconoscimento  non  offra  che  una  posizione 
assai  deteriore  da  quella  che  si  ha  o ai  spera 
d’avere.  Pare  che  niuno  sarà  per  preferire  ad 
una  nascita  illegittima  si  ma  senza  disonore, 
quella  che  non  è senza  ignominia  legalmente 
parlando,  sebbene  l'onor  vero  consista  nel 
merito  e nelle  virtù  personali.  Nondimeno, 
consultando  il  proprio  interesse,  si  può  anche 
pensare  che  Tesser  figlio  del  cardinale  A .,  o 
della  principessa  B.,  donna  maritata,  col  solo 
diritto  agli  alimenti,  sia  cosa  più  desiderabile 
che  Tesser  figlio  riconoscibile  di  C .,  povero 
agente  di  campagna.  Viceversa  un  abbando- 
nato all’ospizio  che  n’esca  senza  casa  e senza 
nna  relazione  al  mondo,  ma  fiero  della  sua 
dignità  duomo  c confidente  nel  proprio  avve- 
nire, potrà  respingere  il  riconoscimento  di 
persona  ricca  che  gli  offre  gli  alimenti  ma  a 
prezzo  di  una  condizione  umiliante,  che,  come 
ben  disse  il  discorso  della  Commissione  — sa- 
rebbe peggiore  della  oscurità  dei  suoi  natali. 

Tale  riconoscimento,  ripetiamolo,  può  gio- 
vare e non  nuocere;  nullo  a questo  effetto, 
può  ritorcersi  contro  il  dichiarante  e imporgli 
la  obbligazione  determinata  nell'articolo  193. 
È impossibile  che  un  simile  atto  possa  venire 
a confronto  col  riconoscimento  legale  autoriz- 
zato dall'articolo  179  e creare  un'antitesi  qua- 
lunque, un  qualunque  fomite  di  opposizione. 
Dirò  di  più.  Benché  il  figlio  vi  abbia  aderito 
chiedendo  o accettando  una  pensione  alimen- 
taria, non  avrà  mai  perdura  la  facoltà  di  aspi- 
rare a una  condizione  migliore,  non  si  sarà 
punto  pregiudicato;  per  lo  principio  che  lo 
stato  della  persona  c quello  che  è;  niuno  può 
darlo,  niuno  può  toglierlo  a se  stesso  (1). 

Aggiungerò  dal  lato  dell  interesse,  che  il 
riconoscimento  potrebbe  anche  reputarsi  dan- 
noso nel  senso  di  annullare  le  liberalità  del 
padre  illegittimo,  laddove,  considerate  come 
derivanti  da  persona  terza,  potriano  esser 
valide. 

E quello  che  si  afferma  di  questo  mezzo  di- 
retto, vale  eziandio  per  ogni  altro  mezzo  in- 
diretto che  si  volesse  desumere  da  un  pos- 
sesso di  stato.  Il  possesso  di  stato  è fondamento 
della  legittimità;  l'articolo  172  non  si  estende 
alle  condizioni  inferiori  della  filiazione.  Chec- 
chessia del  significato  naturale  del  vocabolo, 
nell’idioma  legale  i figli  illegittimi  non  hanno 
nn  vero  e proprio  possesso  di  stato  per  fon- 


(I)  La  Corte  di  Bordeaus  nel  21  dicembre  4 835 
(DtviLLK.vKrvB,  1837,  li,  71)  disse  che  il  riconosci- 
mento poteva  esser  accettato  e produrre  i suol  ef- 
fetti in  relazione  a quell' Art.  702  ; cioè  per  conse- 
guire gli  alimenti.  E pare  che  non  andasse  io  er- 


rore, malgrado  la  censura  del  Demolovbi  (n.  586). 
Del  resto  il  principio  che  pongo  è incontestato,  nou 
ammette  dubbio,  ed  é fondamentale  in  «oggetto  di 
stato. 
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darvi  sopra  un  diritto.  K puntualmente  si 
dimostra  da  cìte  sia  necessario  un  atto  di  rico- 
noscimento pei  figli  che  ne  sono  capaci  (1). 
Bapporto  all'illegittimo  irrcconoscibile  non  si 
può  neppure  aver  la  idea  di  nn  possesso  di 
stato  che  si  raccoglie  in  un  ordine  positivo  di 
fatti  ; nella  ipotesi  nostra  è il  non  essere,  il 
negativo  giuridico,  ciò  insomma  che  v!  ha  di 
piò  ripugnante  alla  idea  di  un  possesso.  Se 
sarete  stato  accolto,  non  dirò  in  una  famiglia 
con  tutti  i segni  c le  onoranze  di  un  figlio  le- 
gittimo, ma  da  una  persona  che  vi  prodiga 
carezze  di  padre  o di  madre,  si  crederà  facil 
mente  che  siate  suo  figlio  naturale,  salvo  il 
riconoscimento  : ma  possesso  di  stato  di  figlio 
irreconoscibiie , prò  o contro,  è un  concetto 
che  non  ha  senso. 

Nè  possesso  di  stato  nè  titolo,  a dimostrare 
la  illegittimità  irreparabile;  e quindi  la  di- 
chiarazione dei  genitori  nell'atto  di  nascita, 
che  ha  valore  di  riconoscimento  rispetto  ai 
figli  che  ne  sono  abili,  per  ragione  dei  con- 
trari nell’altro  caso  non  ne  ha  alcuno  — Tatto 
di  nascita  non  stabilisce  la  filiazione  ince- 
stuosa e adulterina  ( V.  il  commento  all’arti- 
colo 376). 

§ 4 i3 

Continuarlo.]  e, 

III.  Osservazioni  speciali  relative  al  rico- 
noscimento di  figli  d'adulterio,  o d’incesto. 

A.  Dei  figli  d adulterio 
Un  figlio  è nnto  da  donna  maritata  c da  nn 
uomo  che  non  è il  marito.  Comprovata  la  ma- 
ternità, egli  ha  diritto  agli  alimenti  verso  di 
lei;  il  padre  resta  neirombra  e non  pnò  ricer- 
carsi, e sebbene  questo  padre  si  metta  in  evi- 
denza con  quella  specie  di  confessione  che 
chiamasi  riconoscimento,  nulla  sarebbe:  ed 
egli  potrebb’esser  liberale  verso  questo  figlio 
medesimo  come  nn  estraneo.  Dato  che  il  figlio 


provenga  da  nomo  ammogliato  e da  donna 
libera,  il  riconoscimento  dei  suoi  genitori  fa- 
rebbe che  verso  di  questa  si  troverebbe  in 
condizione  e coi  rapporti  di  figlio  naturale; 
rispetto  all'altro,  rimane  estraneo  (Duranton, 
n°  205  a 206'.  Il  riconoscimento  non  vale,  e la 
indagine  di  paternità  è proibita  al  « favore 
del  figlio  che  contro  di  Itti , allo  scopo  di  annul- 
lare 1 e liberalità  fattegli  dal  supposto  genitore 
(n#  207)  [ i ). 

Supporremo  che  gli  atti  di  riconoscimento 
ora  accennati  «Vino  distinti,  poiché  viene 
innanzi  il  dubbio  se  una  donna  libera  e un 
uomo  maritato , riconoscendo  nello  stesso  atto 
un  loro  figlio,  l’atto  sia  scindibile  per  attri- 
buire la  filiazione  naturale  verso  la  madre, 
lasciando  cadere  come  non  avvenuto  il  rico- 
noscimento del  padre. 

Duranton  dopo  Toullier  (i,  415)  opina  clic 
la  circostanza  della  unione  o della  divisione 
degli  atti  sia  indifferente.  « Il  figlio  può  sem- 
« pre  impugnare,  egli  dice,  quello  di  paternità 
v come  incompatibile  coll’altro  della  madre  $ 
(nn  202'. 

La  opinione  contraria  sostiene  che  l'atto 
essendo  unico  è indivisibile  non  solo  mate- 
rialmente, ma  eziandio  nel  fatto  e nella  ra- 
gione. La  madre  stessa  riconosco  un  figlio 
adulterino:  e ciò  nasce  dalla  correlazione  che 
le  due  dichiarazioni  contemporanee  hanno  fra 
loro,  dallcssere l’una  dipendente  dall'altra:  il 
medesimo  concetto.  Il  figlio  non  pnò  essere 
adulterino  per  quello  e non  per  questo  dei 
dichiaranti:  l’aito  è quindi  rispetto  ad  en- 
trambi nullo. 

Soluzione  che  si  appropria  anche  alla  ipo- 
tesi di  un  atto  di  riconoscimento  unico  di 
uomo  libero  e di  donna  maritata,  la  nullità 
della  costei  dichiarazione  traendo  seco  quella 
dell’uomo  libero  (3). 

Vuoisi  perfino  ritenere  riconoscimento  di 
adulterino  quello  che  la  madre  facesse  senza 


(1)  Non  la  chiamerei  una  derogazione  al  principio , 
come  altri  ha  dello  , perche  il  Codice  nel  Capo  ti 
non  traila  che  detta  filiazione  legittima.  Ne  parleremo 
altrove. 

(2)  Varie  decisioni  diale  nelle  noie  al  medesimo 
anfore  rHla  quarta  filinone  napoli-lana  del  1831 
contendono  la  conferma  In  casi  importantissimi  di 
questi  prlnclpil  che  si  applicano  perfettamente  al 
nostro  sistema  (Corte  di  Paridi,  nel  13  ago-slo  1812, 
confermala  dulia  Curie  di  cassazione  con  sentenza 
del  28  giugno  1815,  Siaar,  i,  529.  Altra  decisione 
della  Corta  di  cassazione  del  21  novembre  1819, 
Siazr,  20.  i,  422,  ed  altra  del  9 marzo  18  12,  Sizze, 
P i,  114).  Celebre  è specialmente  la  prima  causa. 
Lanciare,  ammogliato  al  tempo  della  (lascila  di  fi- 


gli, li  riconobbe  come  propri,  e loro  fece  delle  do- 
nazioni. Indarno  parenti  interessali  opponevano 
che  un  tigli.)  adulterino  non  può  ricevere  che  gli 
olimrnli  ; le  donazioni  furono  mantenute  perché  U 
riconoscimenlo  era  nullo. 

(3)  Mebun,  Reperì. % v«  FMntion , n.  19;  Amnv  0 
Rau  Annotazione  3 al  Zumisi  *,  § 572;  Demolosse, 
n.  573.  — Decisioni  in  vario  senso  : Mmes,  13  lu- 
glio 1824  (Sib»:t.  1823,  ti,  518);  Angers,  8 dicem- 
bre 1824  (ivi,  1820,  il,  47);  Cassazione  francese, 
4»  agosto  4827  (ivi,  4828,  i,  49);  Bourges,  4 gen- 
naio (859  (Deville.veovb,  li,  289);  Cassazione  fran- 
cese, !•  magalo  1801  (ivi,  i,  p.  480-,  18  fibre  4802 
(ivi,  1863,  i,  p.  490);  Bourges,  42  luglio  1859  (ivi, 
4 SCO,  il,  p.  I),  ecc. 
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[Art.  A 79-180] 


il  concorso  del  suo  complice,  ma  indicando  il 
figlio  come  procreato  da  un  uomo  che  ha  mo- 
glie; e pur  fare  un  atto  valido  la  madre  dovrà 
rinnovarlo  omettendo  quella  perniciosa  rive- 
lazione (I). 

Preferisco  la  dottrina  del  Duranton  E in- 
vero che  opera  mai  in  tutto  ques  o la  inten- 
zione delle  parti  ? È la  legge  che  dona  o toglie 
virtù  all'atto  ; essa  io  qualifica  e gli  attribuisce 
effetti  clic  corrisjKmdono  ai  propri  principi!,  j 
Tanta  importanza  ni  materiale  dell'atto,  in 
quanto  contenga  o non  contenga  le  dichiara- 
zioni di  entrambi  i genitori,  non  6i  comprende. 
La  dichiarazione  del  coniugato  è nulla  perchè 
la  legge  vuole  che  sia  nulla  ; e si  può  dire  — 
utile  per  inutile  non  vitiatur . Ritenere  essen- 
zialmente nulla  la  dichiarazione  del  coniugato 
e volerla  efficace  nel  senso  di  qualificare  l atto 
della  persona  libera,  quasiché  uomo  vivo  le- 
gato a un  caduvere  diventi  cadavere,  panni 
contraddizione.  Non  può  essere  adulterino  il 
figlio  rispetto  all  uno  e non  rispetto  all’altro 
dei  dichiaranti  ! Sta  bene  se  la  dichiarazione 
del  coniugato  avesse  un  valore  qualunque  — 
ma  quod  nuUum  est  prò  infecto  h oberi  debet: 
ed  è come  non  esistesse.  E poi  non  si  deve 
perder  di  vista,  come  questi  signori  fanno, 
l’interesse  del  figlio.  Egli  dirà,  io  sono  rico- 
nosciuto figlio  naturale  del  mio  genitore  li- 
bero: quale  sia  l’altro,  io  non  lo  so,  non  me 
ne  curo:  checché  egli  dica  per  farmi  passare 
come  adulterino,  non  mi  riguarda  : egli  non 
può  pregiudicare  al  mio  diritto.  Non  è que- 
sto il  sistema  del  Codice? 

Che  se  il  dichiarante  libero  ha  avuto  il  ca- 
priccio di  nominare  la  persona  del  preteso 
complico  coniugato,  ha  forse  fatto  un  atto 
nullo  quanto  a sè  ? Il  figlio  non  è forse  rico- 
nosciuto ; c non  poteva  forse  riconoscersi,  dato 
che  l’allegare  per  complice  una  persona  che 
non  avrebbe  potuto  riconoscerlo,  vale  anche 
meno  del  riconoscimento  che  questa  ne  avesse 
fatto? 

R.  Dei  figli  d'incesto. 

Se  la  orìgine  loro  non  sia  rivelata  per  forza 
delle  cose  <2|,  non  è dall’enunciato  dei  loro 
genitori  ch'essi  ricevono  una  simile  qualifica- 
zione. Ancorché  l’atto  di  nascita  ne  contenga 
l’indizio  e nc  renda  in  qualché  modo  la  trac- 
cia, la  legge  dissimula  l'aggiunto,  e non  lo 
considera  all’effetto  di  ritenere  il  figlio  ince- 
stuoso anziché  semplice  naturale.  Non  par- 


lerò di  quel  figlio  che  iscrìtto  in  uome  della 
madre  e di  padre  ignoto , sia  poi  riconosciuto 
da  persona  che  per  impedimenti  di  parentela 
o di  affinità  non  potrebb'essere  padre  legit- 
timo. Siffatto  riconoscimento,  essenzialmente 
nullo,  lascia  le  cose  come  sono.  Più  grave 
: sarebbe  il  caso  di  un  atto  di  nascita  in  cui 
accanto  alla  madre  si  leggesse  il  nome  di  ua 
preteso  genitore  impossibile,  di  un  fratello, 
per  esempio;  ma  una  logica  inesorabile  ci 
guida.  L’atto  di  nascita  sarebbe  valido  e ope- 
rante rispetto  alla  madre  di  cui  il  denun- 
ciato sarebbe  figlio  naturale;  ma  la  qualifica- 
zione incestuosa  si  ha  come  non  apposta  e si 
rigetta  (3).  0 la  madre  stessa  la  dichiara, 
con  o senza  altrui  mandato,  essa  non  può  af- 
fettare per  altrui  conto  un  riconoscimento 
inammissibile.  Ciò  è pure  vietato  dall'arti- 
colo 370.  0 il  preteso  padre  concorre,  la  di- 
chiarazione, che  avrebbe  carattere  di  ricono- 
scimento, per  quanto  lo  riguarda,  è invalida  e 
nulla. 

Nè  si  direbbe  altrimenti  di  ogni  altro  rico- 
noscimento di  questa  natura  in  qualunque 
forma  o tempo.  Vero  è che  in  fatto  di  figli 
d'incesto  possono  sorgere  curiose  antinomie 
fra  più  e diversi  riconoscimenti  : combinazioni 
di  cui  la  dottrina  si  è occupata. 

11  matrimonio  può  velare  l’incesto,  che  di- 
venuto poi  causa  di  annullamento,  si  dimo- 
stra nella  solidarietà  della  quale  è l'amaro 
frutto.  Non  è risultato  di  confessioni  e di  ri- 
conoscimenti; è la  rivendicazione  del  diritto 
attestata  da  una  decisione  giudiziaria  nei  pre- 
cisi termini  del  n°  2 deH'artirolo  193.  Non  vi 
è nulla  a dire  sullo  stato  di  quei  figli  sui 
quali  ricade  tutto  quanto  il  peso  della  colpa 
che  non  hanno  commessa  : ingiustizia  che  la 
società  vorrebbe  attenuare,  ma  non  si  sente 
la  forza  d'impedire.  Fuori  del  matrimonio  e 
fuori  della  solidarietà  legale  dei  coniugi  non 
abitiamo  più  degli  autori  conosciuti,  e si  pro- 
cede per  8ingulos , nè  da  uno  degli  autori  co- 
nosciuti ci  è lecito  fare  inferenza  all’altro.  In- 
sistendo per  ora  sul  tema  del  riconoscimento 
volontario,  si  osserva  in  contrario  che  talcolta 
fra  due  riconoscimenti  bisogna  scegliere,  per - 
chè  presi  insieme  costituiscono  l'incesto. 

Francesca,  donna  nubile,  emette  una  dichia- 
razione con  cui  riconosce  per  proprio  il  bam- 
bino A.  denunciato  negli  atti  civili  di  genitori 
ignoti  ; e va  ottimamente,  ecco  la  sua  madre 


(1)  Dijiolonrk,  num.  $76  Non  pormi  ebe  gli  an- 
notatori al  /Adusi E \ nilano  lant’ olire. 

(2)  Vedi  sopra, § 441. 


(3)  Riflesso  che  può  venire  In  conferma  di  ciò  che 
si  e dello  superiormente  sulla  divisibilità  dì  simili 
alti. 
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naturale.  Ma  che  volete  ? Viene  poco  stante 
Antonio,  zio  di  Francesca,  e dichiara  di  rico- 
noscere quel  figlio  per  proprio.  Se  gli  atti  si 
considerano  uniti,  A.  è figlio  d’incesto;  e tutt’e 
due  le  ricognizioni  sono  nulle.  Se  si  conside- 
rano separatamente  e senza  verun  rapporto 
Funa  coll'altra,  A.  è semplicemente  un  figlio 
naturale  ; ma  si  rimane  iucerti  di  quale  dei 
due. 

Per  i principi!  fin  qui  dimostrati , si  deve 
toglier  di  mezzo  la  conclusione  più  gravante 
pel  figlio  e più  offensiva  della  pubblica  mo- 
rale; si  deve  ritenere  la  filiazione  naturale 
e rifiutare  la  incestuosa.  Kd  è molto  semplice, 
dacché  uno  dei  due  riconoscenti  avrebbe  fatta 
una  dichiarazione  che  verrebbe  a determi- 
nare il  fatto  dell'incesto;  ma  solamente  la 
seconda  dichiarazione  sarà  per  produrre  que- 
sto effetto.  Il  riconoscimento  di  Francesca 
(proseguiamo  l'esempio)  non  presenta  veruna 
contrarietà  nel  diritto;  il  figlio  le  appartiene 
nella  qualità  di  naturale.  Ma  la  dichiarazione 
seconda  emessa  da  Antonio  zio  di  Francesca, 
esprima  o no  questo  rapporto,  fa  conoscere 
che  s’egli  è il  padre  di  quel  fanciullo,  pro- 
creato dalle  sue  relazioni  colla  nipote,  sfortu- 
natamente la  prole  che  ne  deriva  è incestuosa. 
Ma  si  avrà  forse  per  nulla  la  prima  dichiara- 
zione c per  valida  la  seconda  a danno  dello 
stato  del  figlio?  Per  certo  no.  Riconosciuto 
come  figlio  naturale,  non  decade  dal  diritto 
acquisito  per  fatto  di  un  terzo  che  col  9uo  ri- 
conoscimento venga  a turbare  a danno  suo  la 
comodità  di  questo  rapporto  giuridico,  già 
acquisito.  Complicato  di  parentela  e di  affinità, 
portante  a conseguenze  condannate  dalla  legge, 
ripetiamolo  anche  una  volta,  il  riconoscimento 
è nullo. 

Di  fronte  a vari  riconoscimenti  si  è dubi- 
tato quali  di  essi  sarà  preferibile.  Alcuno  dice, 
quello  della  madre,  perchè  la  natura  prova  la 
maternità,  laddove  la  paternità  è sempre  un 
tema  di  difficile  dimostrazione  (Duranton, 


n°  201).  Altri  dice,  al  figlio  la  scelta  iTocl- 
I.IEH,  l,  415);  e altri,  sarà  giudizio  del  magi- 
strato (Dkmoi.omre,  n°  5801,  Quanto  a me,  ho 
detto  che  seguendo  l’ordine  logico,  il  ricono- 
scimento valido  è quello  che  precede  e si  ò 
potuto  considerare  come  indipendeute  dal  vin- 
colo incestuoso;  e nullo  è quello  che  dichiara 
o rivela  la  esistenza  di  questo  vincolo.  11  figlio 
però  non  è obbligato  da  verun  riconoscimento 
(articolo  188};  può  rifiutare  il  primo,  può  ri- 
mettersi al  secondo,  che  non  iiichiuderebbe 
più  il  gravame  dell'Incesto  quando  il  primo 
fosse  annullato,  e sotto  questo  rapporto  può 
dirsi  in  certo  modo  averne  la  scelta.  Ma  in 
sostanza  non  dipende  dalla  sua  volontà  ma 
dalla  forza  del  diritto,  dovendo  giustificare  il 
suo  rifiuto,  come  vedremo  all'esame  dell’arti- 
colo 188.  Se  due,  tre,  quattro  persone  libere 
fanno  a gara  per  riconoscerlo  figlio;  potrà 
impugnare  i riconoscimenti  che  non  gli  giovane 
senza  pericolo  di  cadere  in  una  filiazione  di 
qualità  deteriore.  Se  non  vi  ha  impugnativa,  e 
questa  non  sia  giustificata,  fra  i benevoli  con- 
correnti il  magistrato  decide. 

Latto  unico  o,  come  si  direbbe,  solidario  del 
dichiaranti  presenta  alla  disgiunzionn  una  diffi- 
coltà insuperabile.  La  specie  analoga  ricordata 
in  questo  medesimo  § riguardo  ai  figli  adulte- 
rini permette  invece  alla  finzione  giuridica  di 
far  distinzione  fra  le  persone  condichiaranti, 
dato  che  una  di  esse  sia  libera  e l’altra  coniu- 
gata. La  differenza  della  qualità  loro  porta 
a ritener  valida  e operativa  la  dichiarazione 
legale,  rigettando  l’altra  illegale  e proibita  (1). 
Ma  supponendo  che  due  parenti  fra  i quali 
il  matrimonio  è interdetto  si  uniscano  a di- 
chiarare che  un  tale  è loro  figlio,  e non  suc- 
cessivamente ma  simultaneamente,  non  è pos- 
sibile comprendere  a quale  dei  due  debba  il 
figlio  attribuirsi  per  separare  costoro,  la  cui 
unione  rappresenta  la  relazione  incestuosa, 
nè  la  dichiarazione  dell'uno  merita  maggior 
favore  che  quella  dell'altro. 


Articolo  181. 

I!  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  si  farà  nell'atto  di  nascita , o con  nn 
alto  autentico  anteriore  o posteriore  alla  nascita. 

§ 444.  Forma  del  riconoscimento. 

I.  Forma  intrinseca  dell'atto. 

a)  L'atto  è personale* 

b)  Capacità . 

Osservata  particolarmente  rispetto  al  genitore  in  età  minorile. 


(I)  Dico  la  differenza  della  qualità , perchè,  te  &]»endue  i dichiaranti  fonerò  coniugali,  la  Unzione 
diverrebbe  pure  impossibile. 
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c)  Enunciazioni  necessarie  nell  atto  di  riconoscimento. 

d)  Accettazione  del  riconosciuto. 

§ 445.  Conti)! nozione. 

II.  Forme  estrinseche  detratto. 

A.  Del  tempo. 

Il  figlio  naturale  può  esser  riconosciuto  anche  prima  della  nascita. 

Del  riconoscimento  dopo  la  morte  del  figlio.  Effetti  giuridici  che  ne  derivano. 

§ 444.  Continuazione. 

B.  Forma  probante. 

&)  Atto  di  nascita. 

b)  Autenticità  dell'atto. 

c)  Riconoscimento  di  figlio  naturale  per  disposizione  d'ultima  volontà. 

Valido  sotto  l'aspetto  dell'autenticità  il  riconoscimento  fatto  in  un  testaménto 

olografo , regolarmente  consegnato  dopo  la  morte  del  testatore  — contro  opinioni 
contrarie. 

§ 447. 

La  stessa  conclusione  doversi  tenere  se  il  riconoscimento  sìa  inserito  e faccia  parte 
del  testamento  segreto  o mistico. 

d)  Scrittura  privata  di  riconoscimento,  le  cui  firme  sieno  autenticate  da  noiaro , 
o viene  depositata  nell'ufficio  di  notaro. 

ej  Dell'atto  di  riconoscimento  mediante  procuratore. 

f)  Se  l’atto  di  riconoscimento  fatto  per  scrittura  privata  abiliti  U figlio  a dùc- 
dere  la  verificazione  del  carattere  per  quei  vantaggi  di  egli  stima  poter  dedurre 
dall'atto. 


§ iil. 

Forma  del  riconoscimento. 

I.  Forma  ini r inseca  dell'atto. 
al  L’atto  è personale. 

L’atto  di  riconoscimento  è essenzialmente 
personale  ai  genitori,  ed  a ciascuno  per  quanto 
lo  riguarda,  uè  varia  code6ta  facoltà  sebbene 
la  dichiarazione  di  entrambi  risulti  da  unico 
atto.  Il  concetto  di  singolarità  sussiste  tut- 
tavia ed  è fondamentale,  ad  estimare  sepa- 
ratamente il  valore  dell'atto  nel  rispetto  della 
legalità,  e per  dividerlo  se  occorra,  onde  non 
sia  privato  di  qualunque  effetto  giuridico  ( V.  il 
§ precedente'  . Mandato  implicito  per  fare  una 
simile  dichiarazione  nell'interesse  altrui  non 
si  ammette  ; non  si  ammette  rappresentanza 
vuoi  del  tutore  o del  curatore  per  l'interdetto 
o pel  minore. 

Questa  osservazione  ci  richiama  aH'csamc 
della  capacità. 
b)  Capacità. 

Niun  atto  più  serio  nè  più  importante  che 
quello  di  dichiarare  in  un  atto  solenne  che  un 
individuo  è tiglio  vostro,  e sono  ben  gravi  le 
obbligazioni  che  con  esso  si  assumono.  Volontà 


libera,  e volontà  intelligente  per  esser  libera. 
Non  parliamo  di  quelli  che  hanno  difetto  della 
ragione.  11  tiglio  naturale  di  un  interdetto  per 
infermità  di  mente  baia  disgrazia  di  non  poter 
esser  riconosciuto  dal  padre  suo,  mentre  non 
può  esserlo  per  lui  dal  tutore.  Il  riconosci  malto 
è un  atto  della  intelligenza  ma  è soprattutto 
un  atto  di  coscienza;  l'adempimento  di  un 
sentito  dovere  morale.  Il  tutore  o curatore 
non  può  comprendere  in  sè  la  forza  di  questo 
dovere;  nè  può  esser  giudice  deH'interno  sen- 
timento di  un'altra  persona,  sia  pur  quella  del 
suo  rappresentato.  K ne  discende  la  incom- 
petenza di  qualunque  tutore,  compreso  quello 
del  minorenne.  Ma  se  il  riconoscimento  del 
figlio  naturale  è un  obbligo  gravissimo  che  si 
assume  (1)  procedente  da  una  confessione,  ne 
sarà  capace  il  minore  che  non  può  obbligarsi 
se  non  per  organo  c ministero  del  tutore  ? I 
minori  non  sono  forse  dichiarati  incapaci  non 
meno  degl’interdetti  nell’art.  i 106?  Vero  che 
nel  presente  capitolo  non  troviamo  il  menomo 
indizio  di  distinzione  fra  lo  persone  dei  ge- 
nitori per  quanto  concerne  la  loro  capacità, 
e che  l’articolo  17‘J  è generale:  ma  che  per- 
tanto? Non  si  fa  neppure  eccezione  per  rin- 


iti Oltre  gli  obblighi  verso  II  figlio,  venne  nnche 
giustamente  osservalo  che  chi  riconosce  un  figlio 
rinunzia  alla  eccezione  perentoria  che  potrebbe 


opporre  alla  indugine  della  propria  paternità,  come 
In  donna  al  diritto  di  oppugnare  la  sua  malcrcsìlà 
(Note  Amar  e Rtu  al  $ 568  del  Zachabie). 
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terdetto;  ina  chi  mai  direbbe  che  un  demente 
abbia  capacità  per  un  situilo  atto?  Non  può 
dunque  dedursene,  quasi  virtuale,  una  ecce- 
zione riguardante  la  età  minore. 

Il  silenzio  dei  legislatori  poteva  ben  con- 
durre a deplorabili  conseguenze  se  la  dottrina 
d'accordo  colla  giurisprudenza  non  vi  avesse 
potentemente  supplito,  concedendo  anche  ai 
minori  tale  facoltà  (i).  Le  ragioni  addotte  ora 
nelle  scritture  ed  ora  nelle  decisioni  non  sono 
sempre  le  migliori,  ma  infine  si  raccoglie  che 
la  conclusione  è giusta  e vera. 

Riconoscere  i tigli  è atto  di  dovere  mo- 
rale e non  può  compiersi  se  non  personal- 
mente dagli  stessi  genitori  Dalla  certezza  di 
tali  principii  non  può  tuttavia  desumersi  il 
modo  dell'esercizio  di  tale  dovere  o diritto,  che 
è una  questione  concreta  e di  gius  positivo  e 
da  regolarsi  colle  norme  del  Codice.  Dalle 
quali  dipende  il  conoscere  se  l’esercizio  sia  li- 
bero al  minore  o soggetto  a qualche  restri- 
zione. Perchè  la  legge,  lasciata  al  padre  o 
alla  madre  la  iniziativa  spontanea,  non  po- 
trebbe anche  ingiungere  la  consultazione  del 
tutore  e la  sua  assistenza,  come  in  qualche 
parte  si  è dovuto  ravvisare  in  materia  di  sepa- 
razione personale?  i§  392).  Vista  la  condi- 
zione della  legalità  rituale,  si  potrà  rivolgere 
uno  sguardo  ai  motivi  occulti  e interpretarli. 

Gl'istitnti  che  riguardano  diritti  stretta- 
mente personali  hanno  dovuto  ispirarsi  a 
principii  alieni  in  parte  da  quelli  clic  gover- 
nano la  proprietà  patrimoniale;  in  altri  termini, 
adottare  principii  loro  propri.  Non  pertanto 
hanno  fatta  completa  astrazione  dalle  norme 
generali,  temperandone  nel  vario  aspetto  dei 
rapporti  giuridici  l’applicazione.  Trattando 
delle  condizioni  per  contrarre  matrimonio  (arti- 
colo 55  e seg.)  ai  è modificata  la  minor  età 
con  regole  particolari.  In  altro  punto  di  vista 
si  è considerata  la  minor  età  ordinaria  relati- 
vamente alle  azioni  di  nullità  di  matrimonio 
(articolo  109).  Altrovo  abbiamo  osservato  che 
il  minore  legato  in  matrimonio  ha  le  obbli- 
gazioni del  proprio  stato,  non  senza  misu- 
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rame  i giusti  limiti.  Vedemmo,  in  subbietto 
di  autorizzazione  maritale , farsi  ragione  del 
diritto  secondo  la  etj.  Nel  silenzio  della  legge 
intorno  all’esercizio  della  separazione  perso- 
nale dei  coniugi , abbiamo  adottate  teorie  che 
miste  potrebbero  chiamarsi,  avuto  riguardo 
alla  specialità  del  diritto  personale  e alla  re* 
gola  comune  che  proteggo  la  minor  età  dai 
pericoli  della  sua  inesperienza  mentre  si  tratta 
dei  suoi  reali  interessi  (suddetto  § 392).  Arri- 
vati alla  sezione  presente,  non  troviamo  per 
qnanto  è lunga  tina  sola  parola  che  ricordi 
una  eccezione  per  la  età  minore,  nè  posta  di- 
sciplina materiale  all'atto,  da  quella  in  fnori 
dell'articolo  181.  Invece  la  disposizione  del- 
l’articolo 179  è generale  e senza  limite  di 
6orta. 

Tutti  questi  riscontri  d fanno  pensare  colla 
universalità  della  dottrina,  che  veramente  non 
sia  statuita  veruna  eccezione  rapporto  alla 
età  minore.  E qui  il  concetto  del  legislatore 
può  essere  sostenuto  da  ragioni.  La  moralità 
dell’atto,  r&dempimento  di  un  sacro  dovere, 
l'interesse  della  filiazione  sono  anche  a consi- 
derarsi quali  motivi  di  queste  specialità  di  di- 
ritto. La  legge  si  abbandonò  di  bnon  grado 
alle  ispirazioni  di  uua  coscienza  timorata  che 
gindica  la  propria  sua  azione.  Chi  ha  potuto 
fare  il  male  deve  anche  potervi  riparare, 
senza  il  concorso  dei  freddi  e interessati  sug- 
gerimenti di  un  tutore  patrimoniale.  Ben  si 
comprende  quanto  sia  diverso  il  caso  da  quello 
della  separazione.  Azione  odiosa,  corrompi- 
trice  di  concordia,  e da  esercitarsi  giudizial- 
mente, onde  la  influenza  del  tutore  o del 
curatore  non  è mai  estranea.  Noi  seguitiamo, 
por  cosi  dire,  nel  loro  segreto  gli  alti  pensa- 
menti del  legislatore,  per  tradurli  a pratica  e 
conveniente  applicazione. 

Concludiamo  ; che  il  minore,  padre  di  figli, 
può  riconoscerli  per  atto  suo  proprio,  e senza 
autorità  di  tutore. 

Si  può  dire  anche  con  più  forza  che  un 
demente  in  un  ben  comprovato  lucido  inter- 
vallo può  riconoscere  un  figlio  naturale  (2). 


(1)  Merli*,  v®  Paternità,  Qurtilon  du  droit , § 2; 
TollliIR,  tom.  tt . n.  9lì2;  I'L'Raatox,  Delta  pater- 
nità, num.  258;  Picinno*,  tom.  li,  p.  <81;  Malie- 
ville,  all'articolo  557  del  Codice  civile  francese  ; 
/agii  arie,  g 5fi8;  Masse  e Vinai,  lum.  »,  pag.  51 X; 
LoiSlUJ,  pag.  483;  Damaste,  ii,  n.  C2  bis:  Kicbe- 
eobt,  lom.  il,  num.  259;  ('adres,  n.ói;  Toillier, 
1,  425;  Hof.l.ni)  de  Villabgcss,  n.  214;  Mot  ree, 
tipo  e giudiziarie , pag.  2‘i9  ; Oemoi.omiìk,  n.  588; 
l’tLVIKCOtltT,  I,  p.  258;  FlVARD  DE  LOGUIlK,  Rép-, 
' ° Rico  n ose  t meniti  di  figlio  n n turale,  si*/.  »,  j(  2,  n.  3; 
Ballo*,  Giurisprudenza  generate,  a®  Filiazione. 


(2)  Dbrolonbb,  voi.  il,  o.  127;  Loiseui,  i,  187  ; 
ZaCIIUUV.,  g 5G8. 

Si  è falla  altra  volta  questione  se  un  prete  catto- 
lico potesse  riconoscere  un  figli»  naturale.  E si  ri- 
tenne poteri».  Fu  un  tempo  in  cui  il  mondo  ora 
seminalo  di  fiali  di  questa  specie,  e non  so  ne  fa- 
ceva mistero  alcuno,  ma  erano  pubblicamente  rico- 
nosciuti e nominati  Bisogna  convenire  che  il  co- 
stume è migliorato  e il  pudore  è più  rispettato,  ge- 
neralmente parlando,  checché  ne  dicano  1 sospirosi 
te m porte  a ti.  Ter  noi  non  si  saprebbe  dove  sta 
l'ostacolo.  Un  prrte  cattolico,  un  minhtro  di  una 
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Non  è a diro  sulla  facoltà  della  donna  ma- 
ritata quanto  al  ric  onoscere  un  figlio  naturale 
indipendentemente  dall’autorizzazione  del  ma- 
rito. Niuno  pensa  che  l'eccezionale  art.  134 
poss  avere  una  tale  portata.  AI  che  si  conforma 
la  prudente  e savia  determinazione  del  se- 
guente articolo  183. 

c)  Enunciazioni  necessarie  deir atto  di  ri- 
conoscimento. 

Le  persone  dei  genitori  dichiaranti,  quella 
del  figlio,  oggetto  della  dichiarazione,  si  espri- 
mono con  tutta  chiarezza,  per  togliere  ogni 
dubbio  sulla  loro  identità.  Nelle  ricognizioni 
singolari  non  viene  indicato  il  complice  : non  è 
regolare:  e nell'atto  di  nascita  non  deve  affatto 
esprimersi,  essendo  proibito  al  pubblico  uffi- 
ciale di  prenderne  nota  quand'anche  venisse 
espresso  (articolo  37» i),  salvi  gli  apprezzamenti 
di  ragione  se  fosse  sfuggito  nel  pubblico  re- 
gistro, come  altre  volte  abbiamo  discorso. 

dj  Accettazione  del  riconosciuto. 

Nè  il  concorso  nè  l’accettazione  di  lui  si 
domandano;  non  gli  viene  imposto  però  il 
riconoscimento, per  quello  che  diremo  all’arti- 
colo 188. 

§ 445. 

Continuazione. 

II.  Forme  estrinseche  detratto. 

A.  Del  tempo. 

Nell' atto  di  nascita,  o in  altra  epoca  qua- 
lunque della  vita  del  figlio:  è ciò  che  si  sapeva 
dall’articolo  334  del  Codice  francese  (lj.  Fece 
un  passo  di  più  il  Codice  albertino  nell’arti- 
colo IbO  sciogliendo  una  questione  che  aveva 
dietro  sè:  utile  riforma  seguita  dal  nostro  arti- 
colo 181  ; e cosi  il  tìglio  può  esser  riconosciuto 
anteriormente  alta  sua  nascita. 

Prima  della  nascita  ? Si  gridò  allo  scandalo, 
alla  immoralità;  ma  era  una  predica  senza 
soggetto.  Non  vi  è che  della  moralità  facendo 
giustizia  al  vero  nel  più  sollecito  termine  pos- 
sibile. Se  l’ente  umano  è considerato  e tute- 
lato dalla  legge,  et  habetur  prò  nato  cum  de 
ipsius  commodis  agitur,  colui  che  sa  di  esser 


l'autore  della  gravidanza  può  riconoscerlo 
figlio  prima  del  suo  nascere,  e doverosamente 
assicurarne  Tavvenire.  Ed  era  già  comune  gia- 
risprudenza  nei  paesi  ove  la  legge  non  aveva 
disposto. 

Che  diremo  del  riconoscimento  del  figlio 
naturale  dopo  la  sua  morte? 

E sembra  contenuto  nella  lettera  dell’artl- 
coh)  181  — poiché  posteriore  alta  «uscito  è 
qualunque  tempo.  Nondimeno  che  la  espres- 
sione sia  evidente,  non  pnò  dirsi  ; parlandosi 
del  figlio  naturale  senza  più,  altri  potrebbe 
credere  limitata  la  facoltà  al  tempo  di  sua 
vita. 

Restando  quindi  qualche  cosa  alla  interpre- 
tazione scientifica,  diciamo  che  la  dottrina  am- 
mette in  generale  il  riconoscimento  dopo  la 
morte  del  figlio  a favore  dei  successori  di  lui, 
salvo  di  rilevare  gli  effetti  giuridici  di  cotesto 
postumo  riconoscimento  (2).  L'interesse  dei 
figlio  è sempre  lo  scopo  primario  e diretto 
di  questo  atto,  e giova  al  figlio  stesso  gio- 
vando ai  suoi  discendenti  si  per  le  favore- 
voli eventualità  della  successione,  si  per  altri 
rispetti.  Il  riconoscimento  postumo  può  esser 
fatto  in  tutta  la  verità  e in  tutta  la  buona 
fede  ; nè  la  legge  avrebbe  avuto  motivo  nlcuno 
per  comprimere  tale  atto  di  giustizia.  Si  è ob- 
biettato, che  ciò  sta  bene  se  il  figlio  lascia 
dei  discendenti,  ma  se  non  ne  avesse  man- 
cherebbe la  causa  dell’atto  che  è l'interesse 
di  lui,  e potrebbero  sospettarsi  intendimenti 
meno  sinceri. 

Benché  la  sentenza  piaccia  a Pcmolombe 
(num.  416),  difficilmente  si  comprende  in  che 
sia  fondata;  il  coso  ordinario,  quello  che  la 
legge  contempla  e non  raro  contingens,  egli 
è l’interesse  dei  figlio  nei  suoi  successori  ai 
quali  ai  presume  portare  affetto,  c nella  me- 
moria dei  quali  si  continua  in  certo  modo  la 
vita.  È anche  giusto  il  presumere  che  i geni- 
tori non  spenderanno  le  loro  attenzioni,  e 
hon  vorranno  preparare  la  loro  eredità  a per- 
sone strane,  da  essi  e dal  figlio  pressoché 
ignorate.  Motivi  generali,  plausibili  abbastanza 
per  dar  ragione  della  legge.  Se  in  qualche 


religioni'  qualunque,  se  non  potesse  avere  del  figli 
legiUlilu,  degl'illegittimi  potrebbe  sempre  averne. 
Su  tuie  e fa  debole*/ 1 «Mlu  natura  umana,  non 
»ari>  certamente  I»  lega*  che  impedisca  una  ripara- 
zioni; pollale  Concordiamo  clic  nei  pruni  secoli 
delta  chiesa  i sacerdoti  cattolici  ebbero  moglie  e 
figli  legittimi,  rbe  obbligai  ili  poi  al  rclilMto,  prò» 
crearono  tigli  che  nel  linguaggio  rigoroso  passarono 
pt-r  *«rW/wy/o  ; ini  qu.ili  p«dt*v  *0"  cuilere  I fulmini 
spielnii  delle  C -ttu/umi  8'J,  cupo  15  c74  ; capo  vi 
del  buon  GiUfdininiio. 


(1)  Conformi:  art.  267  del  Codice  siciliano,  ar- 
ticolo 5G3  tiri  parmense,  ari.  599  dell’estense. 

(2)  I.oiseu’,  i,  tlt  e 115;  Fawhd,  Répert. , \®  Iti - 
connxrìntenin,  eco.,  se*,  i,  $ 5,  art.  2,  p.  2,  note  I t 
e 15;  Malpel,  Otite  tvcceuloni , n.  165;  ROLLA*» 
nt  ' ILI. ahi. i ES,  Répert.,  Oet  notariato , \®  Riconosci  . 
mento  di  figlio  naturale,  num.  28  ; UtiuNTOS,  Orila 
pater  aitò,  num.  261.  263;  /.volli  ili, F,  | 368;  M\u- 
c.vnr.,  alt'articoto  534,  n.  2.  ccc. 
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raro  evento  ciò  non  si  adempirà  esattamente,  J 
se  i genitori  cui  ninna  forza  sospinge,  verranno 
tu tt avolta  a questo  atto  spontaneo,  nessuna 
incongnienza  havvi  pertanto,  nessun  serio  in- 
conveniente. Sarà  un  debito  della  coscienza 
soddisfatto,  se  non  abbia  potuto  eseguirsi  in- 
nanzi; sarà  una  specie  di  redenzione  alla  ricor- 
danza di  cbi  mori  nella  opinione  di  un  reietto. 

Si  è traveduto  nella  tardiva  dichiarazione 
nn  secondo  tino  non  lecito;  brama  di  carpire 
la  eredità  del  figlio  naturale  a cui  in  certe 
contingenze  sono  invitati  i genitori  (art.  750). 
La  leggo  è sempre  pronta  a colpire  della  sua 
sanzione  i fatti  dolosi  ; ma  il  dolo  e l'abuso 
non  influisce  mai  sulla  santità  del  principio. 
L’atto  di  riconoscimento  di  nn  tìglio  potrà 
ben  essere  redarguibile  e condannato  perchè 
emesso  in  altrui  frode;  del  che  parleremo  in 
altro  luogo.  Nel  caso  presente  avrebbe  lo 
scopo,  si  dice,  di  succedere  nella  eredità  del 
figlio  naturale.  Ma  pare  che  si  faccia  cattivo  | 
cammino.  Aspettare  la  morte  di  lui  per  crearsi 
mi  titolo  alla  sua  successione  è cosa  piuttosto  ! 
goffa  che  no.  La  successione  trapassa  colla 
morte,  c per  virtù  di  legge,  a quelli  ai  quali  è 
devoluta  per  diritto,  nè  può  pensarsi  che  dopo 
la  morte  dell'autore  possa  fabbricarsi  un  titolo 
nuovo  per  ritogliere  la  eredità  a quelli  che 
l'avessero  di  già  conseguita  (1).  Conviene  per- 
tanto distinguere  il  riconoscimento  per  quanto 
vale  in  se  stesso,  dagli  effetti  economici  di  cui  è 
suscettibile.  Quello  ha  un  valore  in  sè  proprio 
e come  a dire  assoluto  o della  sua  natura; 
questi  sono  arcidentali  o il  riconoscimento  può 
non  averne  alcuno;  ma  un  atto  morale  non  è 
mai  sterile  o senza  causa.  11  riconoscimento  è 
valido  anche  dopo  la  morte  del  tìglio  ; produce 
obblighi  civili,  benché  il  diritto  alla  eredità 
del  tiglio  sia  perduto. 


§ 146. 

Continuazione, 

B.  Forma  probante, 
a)  Atto  di  nascita. 

La  dichiarazione  di  nascita  dee  esser  fatta 
dal  patire  (articolo  373)  e può  farsi  anche 
dalla  madre  o da  speciali  procuratori  (ivi),  e 
quando  pure  si  tratti  di  nascite  illegittime, 
ciascuno  dei  suoi  genitori  può  fare  la  sua  di- 
chiarazione (articolo  370),  e ciò  manifesta  un 
riconoscimento  del  figlio  che  si  denuncia  ai 
pubblici  registri;  e se  falsamente  denunciato 
come  legittimo,  può  ritenersi  riconosciuto  come 
naturale  (2). 

ò)  Autenticità  dell'atto. 

Nell’articolo  1315  si  descrive  Y atto  pubblico 
per  evidente  opposizione  alla  scrittura  pri- 
vata di  cui  si  tratta  successivamente.  Ora  si 
abbandona  quella  dizione,  e si  esige  latto  au- 
tentico. Con  ciò  è meglio  significato  il  certo 
giuridico  dell’atto  c la  sua  virtù  probante, 
che  del  resto  deriva  dalla  competenza  del  pub- 
blico ufficiale  che  lo  riceve.  I notai  in  generale, 
e gli  ufficiali  dello  stato  civile  in  particolare, 
sono  competenti,  a questi  spettando  d'iscri- 
vere latto  di  riconoscimento  nei  registri  di  na- 
scita (articolo  382).  Che  se  l’atto  sia  compi- 
lato avanti  notaio,  non  sembra  necessario  di 
presentarlo  al  libro  dello  stato  civile  ; la  legge 
non  impone  formalità  (3). 

È autentico  ogni  atto  che  si  fa  avanti  l’au- 
torità giudiziaria,  con  una  distinzione  per 
quanto  riguarda  la  validità.  L’atto  di  ricono- 
scimento di  un  tiglio  può  risultare  da  un  pro- 
cesso nel  quale  l’uuo  o l'altro  dei  genitori 
ne  faccia  la  dichiarazione.  Ma  se  quel  giudice 
fosse  incompetente  e gli  atti  del  processo  ve- 


ti) In  questo  senso  dif  illi  Zacbaiix,  jj  .V8,  nelle 
noie;  ri»  il  liEMOLOfcBt  intorno  a ciò  ha  dette 
ideo  singolari  che  delibo  avvertire,  atteso  la  cele- 
brai «Ml'iiulurc.  ■ SI  l i reconnaissance  est  permise 

• et  vaiatile,  je  ne  croi#  pas  quoti  puisse  priver  le 

• pere  ou  la  mère  qui  Ih  faile,  <lu  drull  de  récla- 

• mer  la  successimi  de  non  eiif.mt  *.  Perche,  di 
grazia  ? Perché  li  re connalstance  est  pur r meni  d/cla- 
rativc.  Che  cosa  vuol  dirsi  con  ciò?  Forse  die  il  ri- 
conoscimento è un  allo  che  si  retrolrae  ad  un  altro 
lampo,  e olitene  degli  elTeltl  anteriori  alla  sua  ma- 
inftrsl j/lone  ? Mi  riserbo  qualche  proposito  intorno 
a ciò  nel  segurnle  articolo;  osservo  soltanto  che 
sa  di  strano  in  dirillo  che  col  fatto  volontario  del 
genitori  di  avere  riconosciuto  un  figlio  dopo  tu  sua 
morte  si  possa  perimere  e revocare  il  gius  della  sua 
successione  da  altri  acquistato  al  punto  stesso  delta 
sua  morte. 


Il  che  ben  riconobbe  la  legge  francese  nell’arti- 
colo  7M5,  e riconosce  la  nostra  nel  l'articolo  7i>0, 
che  parla  di  riconoscimento  in  tempo  passato  — 
quello  di  i genitori  che  abbia  rirouosr.Utlo  — cui  nou 
si  p<drehhe  aoeUluire  la  fra>e  — ■ o tarò  per  ricono- 
scere — che  è q ella  del  «uì.  I>e>ioi.o«be. 

■ 2)  lllco  — può  ritenerti  — n«»n  ostando  le  qua- 
lità elle  rendono  i figli  Irriconoscibili. 

»5)  Risalendo  alle  finti,  M lr-oa  che  per  agevo- 
: lare  ri  genitori  il  dovere  del  rieonoscinienlo  si 
; «dottò  di  prescindere  dalla  forni-dii  a di  presentarsi 
a fare  una  slmile  confessione  nell'tiflizio  pubblico 
| dello  stalo  civile,  il  che  a tutti  non  piace  (I.ocré, 

I L/gisl.  <*/r  , Ioni,  ti,  pag.  87  e seg  ),  rial  quale  meno 
esclusivo  concedo  emerse  l’articolo  531  del  Codice 
francese  (Mallevilli  , solf  articolo  331  ; Fatabd  , 
I Répert .,  >o  suddetto,  sei.  i,  § 3,  art.  2,  n.  2). 
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unno  i.  titolo  vi. 


(Art.  181] 


Dissero  annullati  da  tribunale  superiore,  lo 
stesso  riconoscimento  resterebbe  inefficace 
procedendo  da  atto  nullo.  Qui  però  conviene 
osservare  se  la  dichiarazione,  anziché  coram 
judice  e quale  Atto  della  causa,  nou  siasi  pre- 
sentata al  cancelliere  direttamente  nella  sua 
qualità  di  notaio  e non  come  organo  della  giu- 
risdizione a cui  inserve,  nel  qual  caso  io  non 
dubito  punto  che  l'atto  dovrebbe  dirsi  auten- 
tico (1). 

Si  ritiene  anche  con  ragione,  clic  una  di- 
chiarazione di  riconoscimento  emessa  in  un 
processo  verbale  di  conciliazione  (2),  alla  pre- 
senza cioè  del  magistrato,  è atto  autentico. 
Nè  osta  che  al  processo  verbale  di  concilia- 
zione non  si  attribuisca  altro  carattere  pro- 
batorio che  quello  di  uno  scrittura  privata  ri- 
conosciuta in  giudizio  (articolo  7 «lei  Codice 
di  procedura  civile),  poiché,  come  nota  il  Du- 
ranton  (n.  -21),  tale  atto  non  è una  conven- 
zione, uè  fa  parte  delle  convenzioni  o transa- 
zioni consegnate  alla  fede  del  processo  verbale; 
è a riguardarsi  come  ima  confessione  di  cui 
non  si  ricerca  che  l'autenticità;  autenticità 
che  non  manca,  attesa  la  preseuza  e quella 
che  diremo,  con  parola  inelegante  ma  non  sur- 
rogabile, constatazione  fattane  per  autorità  del 
magistrato  (3). 

c)  Riconoscimento  per  disposizione  d'ul- 
tima volontà. 

Niun  dubbio  che  una  dichiarazione  di  rico- 
noscimento di  figlio  naturale  inserita  in  testa- 
mento pubblico  sia  di  tutta  validità  ed  effica- 
cia, potendo  auche  far  parte  di  un  documento 
solenne  che  abbia  uu  oggetto  più  esteso.  Il 
fatto  stesso  ivi  raccolto  può  valere  una  dichia- 
razione formale  e diretta;  la  clausola  di  un 
testamento  contenente  un  legato  a favore  di 
Tizio,  qualificato  figlio  naturale , ò perfetto  ri- 
conoscimento. 

Ma  entrando  nel  campo  dei  testamenti  meno 
solenni,  cominciano  le  esitanze;  e general- 
mente si  nega  al  testamento  olografo  la  virtù 
di  produrre  un  riconoscimento  valido  di  figlio 
naturale,  per  la  semplice  ragione  che  l'atto  è 
privato  c non  autentico.  Reso  il  debito  omag- 
gio alla  opinione  più  ricevuta  in  F rancia,  e 
accettando  le  conseguenze  di  un  tale  princi- 


pio, deve  dunque  dirsi  cosi.  Uu  uomo  che  ò 
padre  di  un  figlio  naturale  e non  si  è mai  ma- 
nifestato come  tale,  pensa  di  riconoscerlo  nel 
suo  testamento.  La  legge  gli  permette  di  fare 
il  testamento  olografo  ed  egli  lo  fa  con  questa 
forma.  Potendo  disporre  di  tutta  la  sua  so- 
stanza, oggetto  della  sua  disposizione  è questo 
figlio,  che  nomina,  qualifica,  e istituisce  erede. 
Dicono  quei  signori  : badate  che  l'atto  di  rico- 
noscimento è nullo  perché  un  testamento  olo- 
grafo non  è che  un  atto  privato.  Conclu- 
sione, che  il  testamento  stesso  è nullo , non 
avendo  altro  scopo,  altro  oggetto,  che  di  rico- 
noscere questo  figlio  naturale  e lasciarlo  erede. 
Quando  si  ha  tanto  sapere  giuridico,  si  do- 
vrebbe sentire  la  enormità  di  una  conseguenza 
siffatta.  Osservino  alla  loro  volta,  ch'ella  è una 
questione  di  forma;  e che  la  legge  la  giudica 
potente  a costituire  uno  degli  atti  più  solenni 
della  vita  civile,  ben  intesi  purché  dopo  la 
morte  del  testatore  l’atto  sia  reso  pubblico 
col  deposito  presso  un  notaio  nei  termini  deb- 
l'articolo  012.  E niuna  forma  testamentaria  è 
concessa,  aggiungasi  anche  questo,  se  non  au- 
tentica. È desiderabile  che  un  atto  di  ricono- 
scimento, considerato  nel  particolare  suo  fine, 
sia  circondato  di  tutte  le  guarentigie  utili  alla 
verità;  ma  capito  bene  che  un  testamento 
sopporta  un’assai  maggior  mole  di  affari  c di 
decisioni  d'ogni  maniera;  che  tanto  più  c im- 
portante la  sua  autenticità,  quanto  è {'ultimo 
atto  di  chi  vive,  e il  suo  autore  non  pt\ò  nè  di- 
fenderlo nè  spiegarlo:  capite  anche  di  più,  clic 
il  testamento  olografo  è uno  dei  benefizi  della 
odierna  legislazione.  Dopo  tutti  questi  com- 
prendimenti, non  si  dovrebbe  durar  fatica  a 
vedere  che  l’atto  di  riconoscimento  inserito  e 
facente  parte  sostanziale  del  testamento  è 
autentico  nè  più  nè  mono  di  quello  che  lo  sia 
lo  stesso  testamento  olografo. 

Havvi  una  specie  di  testamento  che  si  chiama 
pubblico  (articolo  777)  per  la  ragione  che  è 
fatto  palese  immediatamente  e riceve  actu  il 
battesimo,  per  così  dire,  della  sua  autenticità  ; 
ma  nou  ne  discende  che  ci  siano  dei  testa- 
menti privati . 0 sono  pubblici  nella  loro  pri- 
maria confezione,  o sono  pubblicati;  pubblici 
ad  ogni  modo  e autentici  quando  ricevono  il 


(Il  Non  Ignoro  che  ciò  è sitalo  contraddetto,  non 
nolo  rapporta  agli  u pelaci,  cui  niuno  certamente 
concede  tale  facoltà,  ma  eziandio  ni  cu n cellieri)  quasi 
ciò  sia  fuori  delle  loro  attribuzioni  (Mbslih,  Fa- 
vaio,  Répcrt.,  \o  R iconottimenlo  di  figlio  naturale^ 
Dot**  al  ì 5fi8  bis  del  Za  CD  UIC,  ecc.);  ma  sembrami 
fuori  di  ragione,  attesa  la  qualità  notarile  che  hanno 
I cancellieri  abitualmente  investiti  di  funzioni  presso 


tribunali  aludicantl:  formalismo  inconciliabile  colla 
generalità  della  legge. 

(i)  O avanti  il  giudice  conciliatore  (art.  C del 
Codice  di  proced.  civile),  o «vanii  U pretore  (arti- 
colo 417). 

(5)  Osservazione  originale  di  LoceÉ,  LegUlazione 
cirite , tom.  sili,  cui  altri  tutorie  decisioni  vennero 
in  seguilo  c ‘nfrrmando. 
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loro  effetto.  Non  negherò  la  impugnabilità 
del  testamento  olografo  quanto  al  carattere, 
dovendo  essere  tutto  scritto  e sottoscritto 
di  mano  del  testatore.  Ma  che  importa  ciò  ? 
Il  testamento  vivrà  sino  a tanto  che  sia  di* 
stratta  la  verità  del  carattere  del  testatore  ; 
ed  è tutto  per  concludere  che  Tatto  di  ricono- 
scimento è valido  in  se  stesso  e compiutamente 
efficace,  imperocché  non  trovi  atto  per  quanto 
splendido  di  autenticità,  che  non  possa  esser 
dimostrato  falso  (1). 

§ 447. 

Continuaziono. 

L'avviso  che  io  tengo  intorno  alla  legalità 
di  una  ricognizione  di  Aglio  naturale  in  un 
testamento  olografo  consegnato  dopo  la  morte 
al  notaio  e divenuto  eseguibile,  procede  ugual- 
mente rispetto  a quella  specie  che  appellasi 
testamento  segreto  o mistico  descritto  negli 
articoli  782  e seguenti  del  Codice. 

Su  questo  terreno  incontro  un  maggior  nu- 
mero d'alleati,  benché  la  ragione  non  sia  punto 
diversa  dall’altra  (2).  Osservano  quelli  di 
parte  nostra  che,  sigillata  la  carta  su  cui  è 
scritta  la  disposizione  o quella  che  serve  d’in- 
volto in  modo  che  non  possa  aprirsi  senza  la- 
cerare i sigilli,  egli  è il  testatore  medesimo 
che  la  consegna  al  notaio  con  dichiarazione 
che  in  quella  carta  si  racchiude  il  suo  testa- 
mento, e il  notaio  emette  quelle  attestazioni 
del  suo  affido  che  sono  indicate  alTàrt  783. 
Non  è questa  l’autenticità?  No,  si  risponde: 
l'autenticità  è al  di  fuori,  ma  la  scrittura  con- 
tenuta nel  testamento  non  è autentica,  non 
essendo  stesa  alla  presenza  del  notaio;  se  ciò 
dovesse  ritenersi,  non  si  potrebbe  negare  che 
anche  la  scrittura  di  un  testamento  olografo  è 
autentica:  H che  non  è possibile  a dirsi  (De- 
HOlombr,  num.  suddetto). 

Colgo  volontari  il  riscontro  fra  le  due  specie 
di  testamenti  dei  quali  non  può  farsi  diverso  . 


giudizio.  Poi  ribatto  il  circolo  vizioso,  poiché 
l'ùiem  per  idem,  e la  petizione  di  prinripio, 
non  ha  mai  provato  nulla,  K quanto  a me  sono 
in  diritto  di  ripetere  il  mio  argomento  colla 
guisa  di  un  dilemma.  Posto  che  testamento  in 
forma  privata  non  si  dà,  ma  deve  sempre  au- 
tenticarsi da  notaio  (3),  una  delle  due  : o il 
testamento  è invalido  e nullo  e con  esso  l’atto 
di  riconoscimento  che  contiene;  o il  testamento 
è valido  e regol  aro  corno  la  legge  dichiara, 
Tatto  di  riconoscimento  è pure  valido  o sia  il 
fondamento  di  tutta  la  disposizione,  o ne  fac- 
cia soltanto  parte.  Aggiungo  : perchè  non  si 
concede  ad  atto  sì  importante  di  manifestarsi 
in  una  scrittura  privata?  Perchè  non  si  ha 
quella  certezza  sufficiente  della  dichiarazione 
che  si  desidera.  Ma  quante  cure  non  pone  la 
legge  affinchè  una  disposizione  testamentaria 
si  presenti  con  tutta  quella  certezza  di  verità 
intenzionale  e materiale  che  può  nelle  umane 
cose  ottenersi?  La  legge  non  ha  creduto  d’im- 
porre cho  i testatori  recitassero  al  not&ro  le 
loro  disposizioni,  come  usavasi  nel  primogenito 
nuncupativo:  rigore  che  si  venne  mano  mano 
piegando  per  la  comodità  dei  testatori.  Ma 
vedete  bene  che  ciò  non  basta  più  a codesti 
formalisti  francesi  che,  quando  faccia  d'uopo, 
distruggono  senza  peritarsi  lo  stesso  testa- 
mento affinchè  Tatto  della  ricognizione  paterna 
o materna  perisca,  non  già  per  difetto  di  vo- 
lontà ma  di  autenticità. 

d)  Scrittura  privata  di  riconoscimento  le 
cui  firme  sono  autenticate  da  notaro , o viene 
depositata  nell'ufficio  di  notaro. 

Dichiara  l’articolo  1323:  « Si  hanno  per  ri- 
« conosciute  le  sottoscrizioni  autenticate  da 
« un  notaro  ».  Il  notaro  le  fa  eseguire  alla  sua 
presenza,  previo  l’accertamento  della  identità 
delle  persone  (suddetto  articolo).  E il  voto 
della  legge  è soddisfatto. 

Vediamo  l’altra  ipotesi 

A questo  punto  mi  trovo  il  maggior  numero 
degli  autori  (i).  Tanto  meglio.  11  Duranton 


(1)  Intendiamoci  : il  carattere  ai  potrà  impugnare 
senza  formale  querela  di  falso,  perchè  il  testatore 
non  iscrisse  alla  presenza  del  notaro;  ma  impu- 
gnandolo il  terzo  dovrà  farey  la  prova  contraria  ed 
escludere  la  verità  o la  continuità  del  carattere.  Se 
la  nullità  provenisse  dalla  forma  stessa  dell'alto 
(scrittura  pubblica  o privata),  basterebbe  opporne 
la  eccezione,  e non  si  dovrebbe  fare  alcuna  prova. 

I più  cauti  sogliono  far  assumere  la  pubblicazione 
da  un  notaio  che  conosca  il  carattere  del  testatore 
e ne  attesti  la  verità. 

(2)  Oltre  Toullikb  , che  conviene  anche  nella 
prima  seolenza,  Doranton,  n.  217;  Deltincourt,  i, 
90,  nota  4;  Loissau,  pag.  466;  RIcbeport,  tono,  il, 

Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  ii 


num.  254;  Pboudbon  , tom.  ti , 172;  Rollano  db 
Tillabbuss,  n.  224  ; Merlin,  Réperl.,  v*  Fatai*., 
sez.  il,  3 5,  art.  3,  n.  29.  — Contrari.  Denolohib, 
num.  405;  Zacbabie,  3 568  bis  e note;  Dutebgier 
in  Toullikb,  tom.  il,  n.  953,  nota  a. 

(3)  Parlo  dei  tatamenti  ordinari.  — Quelli  delti 
speciali  hanno  forme  loro  proprie,  ma  tulli  sono  ri- 
cevuti da  pubblici  ufficiati  a ciò  delegati  (art.  789 
e seg.l. 

(4)  -Merlin,  Répertotre , Fillation\  Toullieb, 
tom.  il,  n.  951;  Pboudbon,  t.  n,  172;  Rollano  de 
Villabguis,  num.  221  ; Ricbefobt,  tom.  il,  n.252; 
Duba.yton,  Dello  paternità,  n.  2(8,  ecc. 

i.— mi.  44 
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LIBRO  I.  TITOLO  VI. 


Art.  182-183] 


specifica  il  caso  del  testamento  olografo  che  ! 
contenga  un  riconoscimento  di  figlio  naturale 
e sia  depositato  ad  un  notaio  colla  dichiara- 
zione nell'atto  di  deposito  ch’egao  contiene  il 
riconoscimento;  ìa  forma  è autentica.  Ammiro 
il  fare  disinvolto  di  scrittori  d'altra  parte 
gravissimi,  onde  così  passeggiano  da  una  teorìa 
ad  nn'altra.  Secondo  questo  illustre,  il  testa- 
mento olografo  è un  atto  privato  (num.  215, 
opinione  che  ho  riferita  in  nota  al  paragrafo 
precedente)  ; ora  conviene  che  diventa  auten- 
tico quando  è consegnato  a pubblico  notaro,  1 
e dimentica  che  il  testamento  olografo  per 
essere  efficace  si  consegna  sempre  a pubblico 
notaro  e che  in  tale  condizione  soltanto  si 
pone  ed  è possibile  il  problema  ch'egli  contra- 
riamente risolve.  Non  vi  è notaro  che  rice- 
vendo il  deposito  di  nna  scrittura  da  chi  l'ha 
redatta,  o da  suo  procuratore  speciale,  non 
tenga  memoria  della  dichiarazione  del  deposi- 
tante, e non  descriva  l'atto  che  riceve  in  de- 
posito a constatarne  la  identità.  £ cosi  la  di- 
chiarazione del  riconoscente  viene  a compro- 
varsi avanti  lo  stesso  notaro  (I). 

e)  Dell'atto  di  riconoscimento  fatto  me- 
diante procuratore. 

Se  il  mandato,  dice  Duranton  (num.  222), 
ha  per  oggetto  un  riconoscimento  di  figlio 
naturale  avanti  l'ufficiale  dello  stato  civile, 
dev'essere  speciale  ed  autentico;  se  poi  avanti 
notaro,  basta  un  mandato  in  forma  privata. 
Mi  pare  che  il  Demolombe  abbia  detto  bene 
(num.  407).  Ogni  volta  che  un  atto  deve  farsi 
in  forma  autentica,  il  mandato  all'effetto  di 
acconscutire  a quest'atto  deve  pure  essere  fatto 
in  forma  autentica.  Infatti  il  mandato  è l’atto 
medesimo  rispetto  al  mandante,  e la  causa 
giuridica  della  sua  esistenza. 

f)  Se  latto  di  riconoscimento  fatto  per  scrit- 


I tura  privata  abiliti  il  figlio  a chiedere  la  ve- 
! rificasione  del  carattere  per  quei  vantaggi 
I ch'egli  stima  poter  dedurre  dall  atto. 

In  nessun  modo  può  farlo,  e senza  distin- 
guere se  l’atto  risulti  sottoscritto  dal  padre  o 
dalla  madre,  per  me  la  ragione  è generalo, 
L'atto  di  riconoscimento  è nullo  per  vizio  di 
forma;  quindi  non  parit  effectum  nè  in  bene 
nè  in  male  per  veruna  delle  parti.  Niuna  ob- 
bligazione a carico  del  dichiarante  ; ninn  di- 
ritto a favore  di  colui  al  quale  la  dichiara- 
! zinne  sarebbe  diretta.  E avrebbe  un  qualunque 
effetto  giuridico  se  fosse  permesso  in  virtù  di 
quell’atto  esercitare  un'azione  per  verificare 
il  carattere  della  scrittura.  Più  ancora.  Prova 
che  non  rélevat  anche  dopo  felicemente  espe- 
rimentata,  non  si  ammette.  Provato  il  carat- 
tere del  dichiarante,  che  non  rinnovi  spon- 
taneo il  suo  riconoscimento  in  giudizio,  l'atto 
è nullo  tuttavia  perchè  ciò  non  supplisce  al 
difetto  della  forma  autentica. 

Ed  è l'unica  soluzione  secondo  me,  quando 
il  giudizio  cade  sulla  forma  dell’atto  di  rico- 
noscimento. La  legge  non  distingue  fra  il  rico- 
noscimento emesso  dal  padre  o dalla  madre, 
come  io  diceva  or  ora  ; se  non  che,  portata  la 
questione  sopra  un  altro  punto,  e aperta  la 
indagine  della  maternità  (articolo  190)  la  di- 
chiarazione della  madre  può  valere  principio 
di  prova  per  iscritto , e perciò  da  tenersi  in 
conto  cd  essere  verificabile.  A questi  termini 
deve  ridurai,  o deve  intendersi,  per  quanto  a 
me  pare,*  la  dottrina  del  Duranton  al  n°  227 
del  suo  Trattato  della  Paternità  che  io  vade 
spesso  citando,  heuchè  mi  dolga  il  dire  che 
non  tutte  le  idee  enunciate  in  quel  passaggio 
sono  esatte,  ma  non  posso  allungarmi  per 
farne  l'analisi. 


Articolo  182. 

Il  riconoscimento  non  ha  effetto  che  riguardo  a quello  dei  genitori  da  cui  fu 
fatto,  e non  dà  al  figlio  riconosciuto  alcun  diritto  verso  l’altro  genitore. 


Articolo  183. 

Il  figlio  naturale  di  uno  dei  ronitigi,  nato  prima  del  matrimonio  e riconosciuto 
durante  il  medesimo,  non  può  essere  introdotto  nella  casa  coniugale,  se  non  col 


(I)  La  maggior  parte  forte  degli  scrii  lori  arar 
mette  la  validità  del  riconoscimento  fallo  per  pri- 
vala scrittura  e depositata  all'ufficio  di  notaro  , 
quantunque  Patto  di  deputilo  non  contenga  una 
relazione  letterale  della  caria  consegnala.  Roiu*n 
nc  Yillabggks,  n 11$;  Dilvisgouit  i,  235;  Mta* 
Li:»,  IMperL,  \o  Filiazione,  n.  15;  Faurd  e Hallo/,, 


alla  stessa  voce,  e molli  altri.  — E lo  mi  unisco  a 
loro,  malgrado  la  più  severa  dottrin  i del  Zacbabi  c 
(num.  368  Aia),  mi  unisco  a loro  nel  ritenere  non 
indispensabile  tale  formalità,  che  però  essendo  ne- 
cessaria e di  itile  per  la  Identità  dell'atto,  non  è 
mai  trascurala  almeno  In  modo  succinto. 
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consenso  dell’altro  coniuge,  salvochù  questi  avesse  già  prestato  il  suo  consenso  al 
riconoscimento. 

§ 448.  Della  irrevocabilità  detratto  di  riconoscimento  — procedente  dalla  sua  propria  natura. 
Se  la  dichiarazione  di  riconoscimento  consegnata  a una  disposizione  testamene 
tana  sia  revocabile  colla  disposizione  medesima. 

Della  sostanzialità  dell  atto  di  riconoscimento,  e della  sua  indipendenza  dalla  di- 
sposizione dei  beni. 

Quindi  la  revoca  del  testamento  non  avere  l'effetto  di  distruggere  la  confessione 
di  paternità  o di  maternità  die  vi  è stata  inserita. 

§ 448.  Effetti  del  riconoscimento  in  ordine  alle  persone  ed  ai  beni. 

L Effetti  generali  del  riconoscimento. 

In  qual  senso  e a quali  effetti  il  riconoscimento  sia  dichiarativo,  e non  attribu- 
tivo di  filiazione. 

IL  Singolarità  del  riconoscimento  rispetto  ai  genitori  dichiaranti. 

§ 450.  Continuazione. 

III.  Effetti  del  riconoscimento  dichiarato  prima  del  matrimonio. 

IV.  Effetti  del  riconoscimento  dichiarato  durante  il  matrimonio . 

Progresso  della  legislazione  italiana  in  generale  per  quanto  concerne  la  situazione 

giuridica  dei  figli  naturali;  e su  questo  punto  di  diritto  in  particolare. 

V.  Riconoscimento  dichiarato  dopo  il  matrimonio. 


§ 448. 

Della  irrevocabilità  dell'atto 
di  riconoicimento, 

La  irrevocabilità  dell'atto  di  riconoscimento, 
ritenuta  nella  dottrina  cornane,  non  si  desume 
da  varun  testo  di  legge  ; e conviene  anche  fare 
seria  attenzione  per  derivare  questa  conse- 
guenza dalla  natura  del  titolo. 

Il  riconoscimento  di  un  figlio  naturale  non 
è nè  un  contratto  corrispettivo,  nè  una  dona- 
zione, nè  una  confessione  giudiziale  : tre  ca- 
ratteri negativi  che  si  scorgono  immediata- 
mente. Da  una  sola  parte  emana  la  dichiara- 
zione, che  non  si  propone  Terna  vantaggio 
materiale  nè  ha  causa  da  una  convenzione. 
Accettazione  non  si  richiede,  come  accade 
delle  liberalità  che  si  fanno  in  vita  e solo  da 
quel  momento  diventano  obbligatorio  Arti- 
colo 1057).  L'atto  è stragiudiziale  ; e quan- 
tunque l'elemento  della  confessione  vi  sia  pre- 
dominante, non  potrebbe  riportarsi  alla  regola 
comune,  secondo  la  quale,  non  essendo  fatta 
alla  parte  o a dii  lo  rappresenta  (art.  1358), 
avrebbe  semplicemente  il  valore  di  una  prova 
indiziaria.  È quindi  nella  essenza  stessa  e 
nella  natura  particolare  dell'atto  di  ricono- 
scimento, sequestrata  dalle  regole  ordinarie, 
che  deve  attingersi  la  ragione  della  sua  irre- 
vocabilità. 


La  legge  si  occupa  del  modo  della  manife- 
stazione, poiché  il  regolamento  del  certum 
giuridico  è nel  suo  dominio  : dopo  ciò  si  tace 
e quasi  si  arresta  rispettosa.  Quando  la  di- 
chiarazione del  genitore  non  sia  affetta  di 
quei  vizi  che  ledono  la  libertà  del  consenso  (1), 
essa  rappresenta  il  compimento  di  un  dovere 
morale,  di  un  sacro  dovere.  È uno  di  quei 
fatti  giuridici  contenuti  in  questo  libro  I,  che 
si  nutrono  di  un  gius  che  potrebbe  dirsi  spe- 
ciale, e non  dividono  le  norme  della  realità 
che  sono  il  vasto  subbietto  dei  libri  seguenti 
del  Codice.  Se  il  dovere  della  coscienza  non  è 
soggetto  a veruna  costrizione  esteriore,  non  ò 
revocabile  però,  non  essendo  lecito  pentirsi  di 
averlo  adempito;  nè  la  legge,  senza  rendersi 
complice  di  una  immoralità,  potrebbe  permet- 
terlo. Nella  dignità  di  questo  principio  io 
pongo  la  ragione  della  irrevocabilità;  e mi 
vale  anche  per  dire  che  atto  di  riconosci- 
mento di  figlio  non  può  comprendersi  a ter- 
mine o a condizione. 

Non  è a parlare  del  termine.  Sospensivo  o 
limitativo  che  il  termine  fosse,  cadrebbe  come 
non  apposto  dopo  la  confessione  espressa  e 
chiara  della  paternità  o della  maternità  del 
dichiarante.  La  condizione  invece  potrebbe 
intorbidare  in  quanto  non  risultasse  chiara- 
mente la  volontà  o il  fatto  del  riconoscimento. 
In  questo  solo  senso  è riflessibilc  ; e sarà  del 


(I)  Materia  sulla  quale  faremo  qualche  osservazione  trattando  deipari.  48S. 
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giudice  interpretarla  o come  parte  sostanziale 
dell'atto,  o quale  aggiunto  da  ritenersi  viziato. 

Si  svolge  dal  tema  presente  una  questione 
elegante  e non  facile  : se  la  dichiarazione  di 
riconoscimento  consegnata  a una  disposizione 
testamentaria  sia  revocabile  colla  disposizione 
medesima. 

Il  maggior  numero  degli  scrittori  assume 
senz’altro  la  risposta  negativa.  Si  fondano 
nella  natura  morale  dell’atto,  nella  sua  es- 
senziale stabilità  e irrevocabilità;  ricordano 
non  esser  nuovo  clie  in  una  disposizione  te- 
stamentaria si  contengano  fatti  contrattuali, 
convenzioni  obbligatorie  ; essere  bensì  nell’in- 
dole dell’atto  la  revocabilità,  ma  per  quanto 
riguarda  la  disposizione  dei  beni,  oggetto  del 
testamento,  e non  già  per  quei  rapporti  giu- 
ridici ebe  sono  permanenti  di  loro  natura  e 
irretrattabili  (1). 

Il  grave  problema  procede  nella  ipotesi  che 
il  testamento  che  conteneva  il  riconoscimento 
di  un  tìglio  naturale  sia  stato  revocato,  e 
privato  di  qualunque  efficacia  dal  suo  autore 
medesimo.  Nei  §§  che  precedono,  e nell'a- 
spetto dell’autenticità,  abbiamo  professato  che 
il  riconoscimento  è valevole  in  qualunque  spe- 
cie di  testamento  ammesso  dalla  legge  sia 
stato  introdotto,  alla  condizione  però  che  quel 
testamento  abbia  ricevuto  dopo  la  morte  del 
testatore  la  sua  efficacia  giuridica.  In  tale 
ipotesi  la  dimostrazione  non  era  difficile,  seb- 
bene non  conforme  alla  opinione  comune  ; di 
presente  l’assunto  diventa  più  arduo,  sebbene 
sostenuto  dalla  opinione  comune.  Ecco  quanto 
si  dice  in  contrario. 

Un  testamento  come  tale  è sempre  revo- 
cabile (articolo  759;,  checchessia  di  quelle 
parti  ebe  hanno  o possano  avere  carattere 
contrattuale  ; del  che  non  dobbiamo  ora  oc- 
cuparci. Una  dichiarazione  di  riconoscimento 
di  figlio  naturale  fa  parte  di  un  atto  d’ul- 
tima volontà  in  quanto  ha  relazione  ai  beni 
che  sono  l’oggetto  della  disposizione  testa- 
mentaria. Questa  revocata,  non  esiste  più  te- 
stamento; eppure  si  vorrebbe  porre  in  fermo, 
non  senza  contraddizione,  che  qualche  parte 
viva  e parlante  resta  tuttavia  in  un  testamento 
revocato  e annullato  dalla  volontà  medesima 
che  lo  costrusse  ; resterebbe,  anche  isolato, 
anche  di  per  sè  stante,  l’atto  di  riconosci- 
mento, perchè  irretrattabile. 

Non  si  può  a meno  di  osservare  che  per 


dare  un  certo  corpo  di  pratica  realità  a una 
tale  teoria,  due  dei  tre  ordini  dei  testamenti 
ordinari  bisogna  metter  da  parte  ; non  bisogna 
più  parlare,  cioè,  del  testamento  segreto  nè 
del  testamento  olografo,  dichiara  l’art.  922 
che  • il  testamento  segreto  ed  anche  il  testa- 
« mento  olografo  che  fosse  stato  depositato, 
• può  in  ogni  tempo  essere  dal  testatore  rìti- 
« rato  dalle  mani  del  notaio  presso  cui  si 
« trova  ».  La  legge  rispetta  il  segreto  dei  te- 
statori che  hanno  voluto  conservarlo;  un  te- 
stamento ritirato  non  lascia  più  traccia  di  sè 
nella  storia;  un  processo  verbale  dell'ufficio 
del  notaio  fa  fede  che  un  testamento  venne 
esibito  nei  suoi  protocolli  e poscia  ritirato;  ed 
è tutto  ciò  che  si  può  sapere  dall’uffizio.  In 
ogni  caso  niuno  che  non  sia  lo  stesso  testa- 
tore può  domandare  comunicazione  o notizia 
di  simili  atti,  in  vita  di  lui. 

Unico  asilo  pertanto  alla  contraria  opinione 
rimane  il  testamento  pubblico , la  cui  minuta 
o matrice,  come  meglio  dicevagi,  resta  presso 
il  notaio,  dalla  quale  si  crederà  potersi  dagl’in- 
teressati  cavare  la  prova  della  confessione  di 
paternità.  Il  testatore  può  dunque  sfuggire  a 
questa  specie  di  presa  in  paróla  che  gli  si  fa 
addosso,  ricorrendo  e valendosi  delle  altre 
forme  testamentarie.  Cosi  siamo  ridotti  a fon- 
dare una  teoria  sulle  circostanze  accidentali  ; 
e dovrà  dirsi  : se  il  testamento  è pubblico  la 
dichiarazione  di  paternità  è irretrattabile,  se 
il  testamento  non  è pubblico  la  dichiarazione 
di  paternità  si  ha  come  non  avvenuta.  Ma  la 
legge  variando  le  forme  per  comodità  dei  dis- 
ponenti, foreechè  estende  o limita  in  corri- 
spondenza di  tali  forme  il  lìbero  arbitrio  che 
si  ha  sempre  sino  alla  morte  di  mutare  pro- 
posito e revocare  o modificare  il  testamento  ? 

Anche  in  ordine  al  testamento  pubblico  si 
risponde  che,  vivente  il  testatore,  non  potrà 
dedursene  profitto  alcuno;  che  sarebbe  inau- 
dito il  portare  in  giudizio  il  testamento  di 
un  uomo  vivente,  e allegarlo  come  causa  di 
un  diritto,  vale  dire  come  fatto  obbligatorio. 

Ma  Targomento  più  notevole  è quello  che  io 
espongo  colle  parole  di  uno  dei  più  valenti  pro- 
pugnatori di  questa  opinione  : « Ogni  manife- 
< stazione,  dichiarazione,  riconoscimento,  ere. 
« ha  unicamente  per  principio  la  intenzione, 
« la  volontà  di  colui  dal  quale  emana;  in  con- 
« scguenza  altro  valore  non  può  avere,  altra 
« estensione,  tranne  quella  che  il  suo  autore 


(I)  l'oncordcmealeltoLUMD  ns  Yillariìce»,  nu- 
mero 237  ; Zaciiari.*,,  § 5C8,  4,  e note  di  Airbt  a 
1(au,  n.  2 ; Ricbrfort,  all’articolo  331;  Dlra-ITOs, 


n.  219;  Coi.hrt  ut  Saytrrrb,  tom.  iv,  n.  181  frù; 
Maicadr,  t.  it,  art.  1035,  con  parecchie  decisioni 
citate  da  questi  autori. 
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• ha  voluto  attribuirgli  Ora  colui  che  con- 

• segna  una  confessione,  nn  riconoscimento 

• qualunque  in  un  testamento,  non  ha  punto 

• la  intenzione  di  fare  una  confessione  irre- 
« trattabile  ; il  suo  riconoscimento  non  ha  an- 

• cora  nella  sua  mente  un  carattere  defini- 
« tiro  •.  Il  pensiero  del  testatore  è inviolabile  ; 
molte  volte  egli  esita,  e non  si  pronuncia  se 
non  perchè  ben  conosce  di  avere  il  diritto  di 
mutare  il  suo  disposto,  se  per  caso  si  per- 
suadesse altrimenti  sul  conto  di  colui  che  al 
momento  crede  essere  suo  figlio. 

Risposta. 

L'atto  di  riconoscimento  di  figlio  naturale 
deriva  la  sua  efficacia  dalla  dichiarazione  di 
paternità  o di  maternità,  emessa  per  atto  au- 
tentico (articolo  181).  Niun  dubbio  che,  rice- 
vuto da  pubblico  notare,  l'atto  i autentico 
come  la  legge  prescrive. 

Il  testamento  è sempre  revocabile,  e qui 
siamo  perfettamente  d'accordo:  revocabilità 
che  ba  tutta  la  sua  ampiezza  di  effetti  relati- 
vamente ai  beni,  oggetto  della  disposizione 
testamentaria;  talché  potrà  il  testatore  rito- 
gliere tutte  le  liberalità  che  aveva  in  animo 
di  fare  a favore  di  questo  figlio,  salva  la 
parte  divenuta  indisponibile  (1);  o revocando 
senz’altra  disposizione  il  testamento,  morire 
intestato.  Ma  bisogna  osservare  che  il  rico- 
noscimento del  figlio  è atto  che  ha  virtù  sua 
propria  : è atto  sostanziale,  e non  dipende 
punto  dalla  circostanza  di  essere  stato  accom- 
pagnato da  una  donazione  di  beni  qualunque 
sia,  revocabile  o no.  Se  in  un  atto  autentico 
qualsiasi,  non  avente  carattere  teetamentario, 
il  genitore,  confessando  il  figlio,  avesse  ag- 
giunto una  donazione,  non  pura  però  ma 
sotto  condizione,  e la  condizione  non  si  veri- 
ficasse, in  vero  la  liberalità  non  avrebbe  ef- 
fetto : cosi  accade  della  liberalità  testamen- 
taria nella  quale  non  si  persiste,  senza  però 
distruggere  la  virtù  del  riconoscimento,  irre- 
trattabile  di  sua  natura  per  ragioni  che  non 
vogliamo  ripetere.  Nè  vale  l'obbicttare  che 
tutto  sta  netta  intensione  del  dichiarante;  per- 
chè dal  momento  che  un  atto  è irretrattabile 
per  se  stesso,  non  possiamo  ammettere  l'in- 
flusso della  intensione  che  il  dichiarante  avesse 
di  revocarlo,  o l'animo  di  mantenersi  nella  li- 
bertà di  revocarlo  : imperocché  la  proposi- 
zione sarebbe  contraddittoria. 

Ed  aggiungo,  che  la  confessione  del  figlio 


naturale  fatta  in  un  testamento,  benché  non 
sia  per  sostenere  le  disposizioni  che  in  esso  si 
contengono  quando  piaccia  al  disponente  di 
revocarlo,  tuttavia  attribuisce  dei  diritti  ; dei 
diritti  che  il  Codice,  evidentemente  favorevole 
alla  sorte  dei  figli  naturali,  loro  guarentisce 
nel  titolo  della  successione  dei  figli  naturali; 
diritti  di  cui  il  padre,  dopo  avere  solennemente 
dichiarato  lo  stato  del  figlio,  non  potrebbo 
privarlo,  se  più  tardi,  pentito  della  sua  dichia- 
razione, portasse  altrove  lo  sue  affezioni,  e 
perciò  annullasse  il  proprio  testamento  col- 
l'animo di  rinnegare  il  figlio  una  volta  rico- 
nosciuto. 

Le  altre  obbiezioni  sono  d’ordine  secon- 
dario. È vero  che  un  testamento  che  si  ritira 
senza  lasciar  traccia,  non  può  fornire  la  prova  : 
ma  allora  niuno  può  dire  che  esista  un  atto  di 
ricouoscimento.  In  ogni  discorso  giudiziario, 
la  prova  è un  fatto  estrinseco  che  deve  risul- 
tare : ed  essa  risulta  dal  testamento  pubblico. 
Per  certo,  fintantoché  il  testatore  ai  è tenuto 
in  petto  il  suo  pensiero,  violenza  non  può  farsi 
al  suo  segreto  : in  quella  guisa  che  se,  estesa 
la  scrittura  di  riconoscimento,  o serbata  l'a- 
vesse nel  suo  scrittoio,  o avesse  enunciato  il 
riconoscimento  in  un  modo  imperfetto  ed  in 
forma  privata.  Ciò  è di  tutte  le  confessioni 
che,  chiuse  entro  l'animo,  sono,  per  dir  cosi, 
rendiconti  della  coscienza,  e non  assumono 
qualità  di  rapporto  giuridico  se  nou  manife- 
state nei  debiti  modi.  Pubblicità  e segreto,  è 
quello  che  non  si  comprende.  Io  convengo  che 
in  vita  del  testatore  non  potrà  essere  rila- 
sciata copia  del  testamento,  ostando  il  disposto 
dell'articolo  613  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile. Ma  qui  non  è questione  di  tempo,  c cessa 
il  divieto  alla  morte  del  testatore.  L'interesse 
che  avrebbe  il  figlio  naturale  di  richiedere  la 
spedizione  di  quella  particola  del  testamento, 
comunque  revocato,  è evidente  ; e non  gli  si 
potrebbe  rifiutare. 

Singolare  osservazione,  che  gli  Btcssi  scrit- 
tori di  questa  parte  ammettono  : che  il  rico- 
noscimento in  una  disposizione  testamentaria 
revocata  non  sarebbe  senza  effetto  rapporto 
alla  madre,  e potrebbe  valere  come  principio 
di  prova  scritta  allo  scopo  di  provare  lo  ma- 
ternità (2).  Lasciamo  stare  in  quale  conside- 
razione la  prova  dovrebbe  aversi  : basta  bene 
che  un  mezzo  di  prova,  qualunque  sia,  venga 
a desumersi  dal  testamento  revocato  (3). 


(I)  Vengo  un  po’  più  sotto  a dar  ragione  di  tale 
riserva. 

(3)  IIkblis,  Répert.,  ve  FWation , a.  T,  e ve  Test., 
sect,  li,  ) « ; DiaoLoaas,  n,  ilS. 


(5)  Siamo  chiari  che  te  il  testamento  fosse  nullo 
per  diletto  di  forme,  niuna  parte  di  esso  potrebbe 
sostenersi. 
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LIBRO  1.  TITOLO  VI 


[Art.  182-183] 


8**9. 

Effetti  del  riconoscimento  in  ordine 
alle  persone  e al  beni. 

I.  Effetti  generali  del  riconoscimento. 

La  filiazione  naturale,  benché  riconosciuta 
dopo  la  nascita,  6 un  fatto  storico  consacrato 
nella  sua  origine.  Se  dei  diritti  sono  annessi 
alla  nascita,  tali  diritti  sono  acquisiti  al  figlio: 
noto  quello  della  nazionalità  e della  cittadi- 
nanza. Dalla  virtù  retroattiva  del  riconosci- 
mento si  svolgono  altri  effetti,  e rispetto  al 
figlio  e rispetto  al  genitore  che  lo  ha  ricono- 
sciuto. Chi  prima  del  riconoscimento  avesse 
speso  per  alimentare  e dare  educazione  a quel 
figlio  abbandonato,  avrebbe  azione  per  otte- 
nerne rimborso  dal  genitore  che  lo  ha  dichia- 
rato suo  proprio.  Si  è anche  detto  che  un 
figlio  naturale  può  esercitare  un  diritto  di 
riserva  sui  beni  donati  prima  del  suo  ricono- 
scimento (Cassaz.  di  Brusselles,  i 4 genn.  1 Si  1 ). 
Potendo  il  figlio  naturale  essere  riconosciuto 
dopo  la  sua  morte,  i genitori  potrebbero  aver 
diritto  alla  loro  successione,  dato  che  non 
fosse  già  trasferita  ad  altri  (i).  Ma  per  quanto 
il  riconoscimento  sia  da  qualificarsi  dtchiara- 
tivo  perchè  niuno  può  attribuire  a sè  dei  figli 
che  non  abbia  generati,  non  vuoisi  dissimulare 
giammai  l’indole  volontaria  dell’atto,  per  de- 
durne quasi  un  gius  fatale,  dannoso  alla  buona 
fede  dei  terzi  e oltraggioso  dei  diritti  acqui- 
siti. Sarebbe  troppo.  D’altro  lato  i fatti  stessi 
del  figlio  che  hanno  ragione  e carattere  di  di- 
ritto, devono  essere  rispettati.  L’individuo  che 
ignorando  i suoi  genitori  passò  a moglie  senza 
domandar  permesso  a nessuno,  se  ha  avuto  la 
fortuna  di  ritrovarli,  non  però  deve  loro  ren- 
der conto  del  matrimonio  già  contratto. 

Oli  effetti  sttccessivi  del  riconoscimento  sono 
estesi,  importanti,  sì  nel  rapporto  morale  che 
nel  rapporto  economico.  La  civiltà  giuridica 
progrediente  se  non  ha  ancora  sapnto  trovar 
rimedio  a tutte  le  ingiustizie,  mentre  si  aggi- 
rano ancora  intorno  a noi  degli  esseri  condan- 


nati non  per  altra  colpa  che  quella  che  li  portò 
Inscienti  nel  mondo,  è venuta  rialzando  la  con- 
dizione dei  figli  naturaliì  abbassando  alquanto 
il  livello  della  legalità  dominante  per  atte- 
nuare le  distanze,  o spuntando  alcune  asprezze 
od  angolosità  che  voglia  direi,  per  moderare  gli 
attriti.  Così  il  Codice  italiano  esce  più  propizio 
ai  figli  naturali;  la  parte  morale  specialmente 
della  istituzione,  rappresentata  dai  doveri  per- 
sonali reciproci  del  genitore  e del  figlio,  è 
trattata  con  cura,  con  amore  dal  Codice,  a 
differenza  di  quelli  di  qualunque  tipo  che  lo 
hanno  preceduto  (2),  e io  generale  la  situa- 
zione è più  schiarita,  resa  più  onorevole,  e 
migliorata  anche  nel  punto  di  vista  deirìn- 
te resse  materiale. 

II.  Singolarità  del  riconoscimento  rispetto 
ai  genitori  dichiaranti. 

In  qualunque  tempo  fi  figlio  naturale  sfà 
riconosciuto,  acquista  immediatamente  quello 
stato  che  la  ragione  delle  nuove  attinenze  gli 
permette;  e il  vincolo  già  preordinato  dalla 
natura  diventa  esteriore  e giuridico.  Poiché 
niuna  solidarietà  esiste  nella  generazione  dei 
figli  naturali,  la  legge  si  è affrettata  a dichia- 
rare — cheti  riconoscimento  non  ha  effetto  che 
riguardo  a quello  dei  genitori  da  cui  fu  fatto  ; 
ed  aggiungendo  — che  non  dà  al  figlio  rico- 
nosciuto alcun  diritto  verso  l'altro  genitore, 
sembra  di  primo  tratto  o una  parafrasi  da  ri- 
sparmiarsi, o un  modo  di  dire  non  perfetta- 
mente esatto.  Non  bastava  alla  espressione  del 
concetto  la  prima  forinola  ? D’altra  parte,  come 
presupporre  un  diritto  qualunque  verso  un 
genitore  che  non  si  è manifestato  e non  vi  ha 
riconosciuto?  Contro  quel  genitore  che  si  na- 
sconde, azioni  potranno  aversi,  per  quanto  la 
legge  il  consente,  onde  costringerlo  a toglierei 
la  maschera  che  onoratamente  non  dovrebbe 
portare  ; ma  non  accade  per  lo  effetto  di  vo- 
lontario riconoscimento.  Nondimeno  io  credo 
che  nefi’esame  del  seguente  numero  IV  si 
potrà  comprendere  che  l’addietto  non  è total- 
mente inutile. 

Osservo  che  fi  Codice  francese  nell*  art.  336 


(1)  Per  esempio  — fosse  rimasta  giacente. 

(2)  La  legislazione  austriaca  non  era  quella  che 
avesse  maggior  simpatia  verso  i Agli  naturali,  che 
essa  confondeva  eoQHUet)UUmt  senza  verun  con- 
forto per  quelli  che  potessero  vantare  un  principio 
meno  vizierò:  tutto  ciò  si  dice  riguardo  al  padre. 
Vero  ó che,  quasi  a compenso  , alcune  filiazioni, 
odiose  per  noi,  sono  meno  duramente  trattate  se* 
condo  quel  Codice,  ma  non  vi  ha  ellisse  di  figli  ille- 
gittimi che  possa  salire  all’onore  di  portare  il  Co* 
guowe  paterno;  uè  il  padre  esercita  verso  di  loro 


la  patria  podeslà,  solo  può  esser  nominato  (uloro  ; 
nè  loro  si  apre  un  diritto  qualunque  di  successione 
alla  eredità  del  padre  illegittimo  1 65  a 17 i,  §754 

del  Codice  austriaco);  e non  avendo  nè  fratelli  nò 
soreltp,  neppure  ad  essi  possono  succedere  (Ellir- 
gea,  ZfiLLCi  e Carozzi  ai  suddetti  articoli). 

Il  regolamento  che  si  riferisce  olla  prova  della 
maternità  o della  paternità  non  offre  motivo  per  es- 
sere invidiato  dai  codici  di  lipo  francese,  e po- 
trebbe dimostrarsi  coll’analisi  del  ? 103,  se  fosse 
pregio  dell'opera  insistere  su  questo  confronto. 
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si  espresse  in  questo  modo:  « Il  riconoscimento 

• che  fa  il  padre,  senza  la  indicazione  e l’ap- 

• probazione  della  madre,  non  produce  effetto 

• che  riguardo  al  padre  ».  Il  Codice  siciliano  ì 
nell’articolo  259  e il  piemontese  nell’art.  181, 
scostandosi  dal  loro  modello,  proposero  una 
forma  più  semplice,  seguita  poi  dal  nostro  182. 
La  differenza  consisteva  in  ciò  : che  l'adesione 
o approvazione  della  madre  all’atto  paterno, 
in  qualunque  modo  espressa,  ed  anche  per 
iscritto  non  autentico,  si  ritenesse  efficace, 
quasi  identificandosi  colla  dichiarazione  del 
padre  e partecipando  della  sua  autenticità 
(Duranton,  n*  245K  Ora  il  diritto  dei  genitori 
è reso  più  indipendente.  La  prevalenza  del- 
l'enunciato paterno  si  manifestava  eziandio 
nell’atto  di  nascita  del  figlio  naturale  che 
contenesse  il  nome  della  madre;  laddove  il 
nostro  articolo  37G  serba  pure  in  tal  caso  il 
principio  della  singolarità. 

§ 450. 

Continuazione. 

III.  Effetti  dei  riconoscimento  dichiarato 
prima  dei  matrimonio. 

Se  il  figlio  è nato  da  genitori  liberi  che  di 
poi  si  uniscono  in  matrimonio,  anteriormente 
o all’ atto  dello  stesso  matrimonio  riconosciuto, 
egli  è legittimato  dejure  ; ma  ora  non  ò luogo 
a parlarne.  Che  se  il  genitore  che  lo  ha  ri- 
conosciuto contrae  matrimonio  con  persona 
estranea,  egli  è rivestito  senz'alcuna  restri- 
zione di  tutti  i diritti  che  a figlio  naturale 
appartengono;  e il  genitore  ha  acquistato 
quello  di  convivere  con  Ini  nella  nuova  fami- 
glia, se  delicati  riguardi  non  lo  consigliano  di 
collocarlo  altrove.  L’articolo  183  pone  molto 
scolpita  la  distinzione  fra  il  riconoscimento 
anteriore  e il  riconoscimento  fatto  durante  il 
matrimonio,  presumendo  di  diritto  che  que- 
sta non  piacevole  precedenza  fosse  già  nota 
all’altro  sposo,  si  per  lo  discorso  della  gente 
che  mai  non  tace  quando  taluno  voglia  infor- 
marsi con  diligenza,  e si  perchè  il  fatto  del 
riconoscimento,  attesa  la  sua  forma,  ha  sem- 
pre una  certa  pubblicità.  Questa  eterogenea 
importazione  nel  matrimonio  può  entrare  da 
due  lati,  limitando  le  speranze  a due  gene- 
razioni di  figli  legittimi  nascituri,  qualvolta 
il  padre  e la  madre  che  hanno  riconosciuto 
il  figlio  naturale  da  essi  procreato,  non  si 
uniscano  in  matrimonio  fra  loro,  ma  ciascuno 
passi  a nozze  straniere.  Un  duplice  ordine 


di  diritti  compete  a questo  figlio,  senza  con- 
fondersi però;  mentre  in  una  famiglia  ritrova 
il  padre  e nell’altra  la  madre,  e verso  loro 
ha  diritti  personali  e reali,  ma  distinti  e in- 
dipendenti. 

IV.  Effetti  del  riconoscimento  dichiarato 
durante  H matrimonio. 

L'esame  che  dobbiamo  fare  di  questo  nuovo 
aspetto  del  diritto  è preparato  da  alcune  no- 
bili parole  della  relazione  senatoria.  • I rap- 
« porti  tra  i genitori  e I tìgli  naturali  ricono- 

• sciuti  sono  dal  Codice  definiti  in  modo  del 
« tatto  conforme  ai  sentimenti  di  umanità  ed 
t al  civile  progresso,  senza  ledere  di  soverchio 
> i giusti  riguardi  e gl'interessi  della  famiglia 
« legittima.  In  questa  parte  il  nuovo  Codice 

• riempirà  una  grave  lacuna  che  si  lamenti 
« nei  Codici  moderni,  i quali  troppo  poco  si 
« occuparono  della  misera  sorte  degl’infelici 
« fratti  d’illegittimi  amori  *. 

Questo  passo  della  relazione,  il  ginsto  la- 
mento della  poco  umana  disattenzione  degli 
altri  Codici,  il  legittimo  orgoglio  di  un  nuovo 
progresso  acquistato  alia  legislazione  civile, 
non  potrebbero  apprezzarsi  se  non  si  volgesse 
la  mente  allo  stato  del  diritto  al  quale  il  Co- 
dice ha  portata  la  presente  innovazione. 

Il  Codice  francese  nell’articolo  337  pose 
nna  legge  che  fu  raccolta  senza  alcun  can- 
giamento da  altri  codici  italiani  (t).  Eccone  il 
testo  : « Il  riconoscimento  fatto  durante  il  ma~ 

• trimonio  da  uno  dei  coniugi  a favore  di  un 
« figlio  naturale  avuto  prima  del  matrimonio 
« da  altri  fuorché  dal  proprio  consorte,  non 

• poò  nuocere  nè  a questo,  nè  ai  figli  nati  da 
a tal  matrimonio  ». 

Riteniamo  questa  disposizione  nei  suoi  ver! 
limiti  e tuttavia  non  è difficile  comprendere 
quale  enorme  sagrificio  si  facesse  dei  figli  na- 
turali in  omaggio  del  principio  di  legittimità  ; 
o,  come  altri  disse,  per  conservar  la  pace  in 
famiglia. 

La  disposizione  era  inapplicabile  ai  ricono- 
scimene avvenuti  prima  o dopo  il  matrimonio; 
era  inapplicabile  al  caso  in  cui  amendue  i 
coniugi  riconoscessero  nn  proprio  figlio  na- 
turale avuto  innanzi  il  matrimonio  e che  co! 
matrimonio  non  era  stato  legittimato,  atte- 
soché il  riconoscimento  fosse  posteriore.  Non 
era  neppur  vietato  il  riconoscimento  durante 
tl  matrimonio  ; otteneva  quoad  omnes  l'effetto 
morale  che  gli  è proprio  di  costruire  lo  6tato 
del  figlio  naturale;  1 suoi  effetti  erano  limi- 
I tati  rapporto  ai  beni. 


(1)  Codice  siciliano,  art.  *00;  piemontese,  articolo  182. 
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UDRÒ  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  184-187] 


Possono  vedersi  nel  Zacharim  (§  508  quattri, 
più  chiaramente  che  negli  scrittori  francesi, 
le  conseguenze  di  quella  legge.  11  figlio  natu- 
rale riconosciuto  da  uno  dei  coniugi  durante  il 
matrimonio  non  può,  in  pregiudizio  dei  figli 
nati  durante  il  matrimonio,  reclamare  quella 
porzione  della  eredità  che  loro  è riserbata 
(articolo  744  e seg.  del  nostro  Codice).  Non 
può,  neppure  nel  caso  che  figli  legittimi  non 
esistano,  esercitare  le  sue  azioni  successorie 
in  pregiudizio  dei  lucri  assicurati  all'altro 
coniuge  dalla  legge  o dal  contratto  nuziale. 
Benché  il  riconoscimento  importi  una  obbliga- 
zione alimentaria  contro  il  genitore,  pure  il 
riconoscimento  di  un  figlio  naturale,  l'atto  da 
una  donna  maritata,  non  gli  accorda  diritto 
di  esperire  la  sua  azione  sull'uBufrutto  che 
competesse  al  marito  della  propria  madre,  per 
un  titolo  qualunque,  sui  beni  di  lei.  Uno  può 
avere  riconosciuti  più  figli  naturali,  non  la- 
sciare che  un  figlio  legittimo;  nondimeno  que- 
sti prende  tutta  la  eredità,  e gli  altri  figli 
digiunano  in  perpetua  quaresima.  Si  è persino 
sostenuto,  non  senz'apparenza  di  ragione,  che 
mancando  pur  anco  figli  del  matrimonio,  il 
coniuge  al  quale  il  figlio  naturale  non  appar- 
tiene, sarebbe  preferibile  nella  successione 
dell’altro  coniuge  allo  stesso  figlio  naturale; 
perché  in  realtà  non  si  può  dire  che  un  figlio 
naturale  esista  dal  momento  che  il  suo  rico- 
noscimento non  si  considera  a pregiudizio  dello 
stesso  coniuge  (Demolombe,  n°  47ó). 

Colla  ributtante  ingiustizia  andava  del  pari 
il  disordine  logico  c la  contraddizione  intima 
del  sistema.  L'apparato  successorio  incondi- 
zionato e generale  che  favoriva  il  figlio  natu- 
rale di  una  importante  porzione  della  eredità 
del  genitore,  restava  ad  un  tratto  un  appa- 
rato scenico  ed  una  illusione  per  quel  figlio; 
e la  considerazione  in  cui  era  tenuto  per  dop- 
pio riguardo  di  natura  e di  osservata  legalità, 
cessava  ad  un  trailo.  Talché  due  classi  di 


figli  naturali  si  avevano  iu  effetto  : una  par- 
tecipante del  diritto  dei  beni  e onorata  della 
successione  ; altra  senza  diritto  e senza  beni. 
Ma  non  è forse  una  questione  di  principio? 
Non  si  tratta  di  stabilire  un  rapporto  giuri- 
dico permanente  e la  razionale  gradazione  che 
deve  giustamente  sussistere  fra  i due  ordini 
della  filiazione  ? La  data  dd  riconoscimento , 
cioè  una  circostanza  accidentale,  decide  della 
sorte  del  figlio  naturale  ! Se  per  un  caso  qua- 
lunque egli  non  fosse  stato  riconosciuto  prima 
del  matrimonio  del  suo  genitore,  ma  solo  un 
giorno  dopo  lo  fosse  stato,  i vantaggi  del  rico- 
noscimento erano  nella  massima  parte  per- 
duti ! Ma  può  forse  avere  una  data  influenza 
sulla  sostanza  del  diritto,  l'atto  di  riconosci- 
mento clic,  per  sua  natura  semplicemente  di- 
chiarativo, viene  sempre  a far  capo  nel  fatto 
della  nascita,  causa  del  diritto? 

La  mite  prudenza  del  legislatore  italiano 
ha  dettato  l’articolo  183  che  lascia  perfetta- 
mente identica  la  posizione  del  figlio  naturale, 
con  questo  solo  che  non  sia  introdotto  nella 
casa  coniugale  se  non  col  consenso  deJT altro 
coniuge.  Pensiero  delicato,  fina  avvertenza, 
che  senza  nulla  sottrarre  ai  diritti  assegnati 
al  grado  della  filiazione,  toglie  dalla  vista  un 
testimonio  che  può  essere  importuno  e rispetta 
suscettibilità  degne  di  riguardo;  e qui  si  ferma 
la  limitazione  del  giure  dei  figli  naturali  rico- 
nosciuti da  uuo  dei  coniugi  durante  il  ma- 
trimonio. 

V.  Riconoscimento  dichiarato  dopo  il  ma- 
trimonio. 

Non  abbiamo  che  a farne  un  cenno  per  mo- 
tivo d’ordine;  ma  la  distinzione  può  dirsi 
senza  scopo,  dacché  la  nostra  legge  lascia 
ogni  spazio  libero  al  genitore  per  adempiere 
al  dovere  del  riconoscimento.  Cessa  allora  la 
opportunità  dcU’art.  183  e si  svolgono  colla 
regolarità  consueta  i diritti  del  figlio  naturale. 


Articolo  184. 

Il  genitore  che  riconobbe  il  liglio  naturale,  ne  ha  la  tutela  legale  durante  la 
minore  età. 

Se  il  riconoscimento  fu  fatto  da  ambidue  i genitori,  la  tutela  compete  di 
preferenza  al  padre. 

Sono  applicabili  a questa  tutela  le  disposizioni  degli  articoli  221,  222,  223, 
224,  225,  226,  227  e 233. 

Articolo  185. 

Il  figlio  naturale  assume  il  nome  di  famiglia  del  genitore  che  lo  ha  ricono- 
sciuto, o quello  del  padre,  se  è stato  riconosciuto  da  ambidue  i genitori. 
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Articolo  186. 

11  genitore  è tenuto  a mantenere,  educare,  istruire  ed  avviare  ad  una  profes- 
sione o ad  un'arte  il  figlio  naturale  riconosciuto,  ed  a somministrargli  anche  suc- 
cessivamente gli  alimenti  in  caso  di  bisogno,  se  il  figlio  non  ha  coniuge  o discen- 
denti in  condizione  di  somministrarglieli. 

Eguale  obbligazione  ha  il  genitore  verso  i discendenti  legittimi  del  figlio 
naturale  premorto,  (piando  la  loro  madre  o gli  ascendenti  materni  non  siano  in 
grado  di  provvedervi. 

Articolo  187. 

Il  figlio  naturale  deve  gli  alimenti  al  genitore,  quando  questi  non  abbia  ascen- 
denti o discendenti  legittimi  o coniuge  che  siano  in  grado  di  somministrarglieli. 

§ 4SI.  Sapporti  personali  fra  vi  genitore  e ii  figlio  naturale  riconosciuto. 

a)  Osservazioni  generali. 

b)  Cognome  del  genitore  riconoscente. 

c)  Tutela  del  genitore. 

d)  Degli  alimenti. 

Obblighi  del  genitore  verso  il  figlio  naturale  e i discendenti  di  lui. 

H nato  fuori  di  matrimonio  non  ha  altri  vincoli  di  parentela  aH'effetto  di  esten- 
dere la  sua  personalità  civile,  salto  di  farsi  stipite  di  nuovi  rapporti  legittimi. 

Obblighi  del  figlio  verso  il  padre  naturale. 

Modificazioni  della  teoria  alimentare.  " 


§ *51. 

Rapporti  penooali  fra  il  genitore  e il  figlio 
naturale  riconosciuto. 

a)  Osservazioni  generali. 

Diciamo  rapporti  personali  quelli  che  pren- 
dono qualità  dal  vincolo  naturale,  e dalla  pure 
naturale  superiorità  del  genitore  sul  gene- 
rato. Noi  raccogliamo  il  sistema  dalla  bocca 
del  legislatore  che  lo  assume  chiaramente, 
opportunamente,  e meglio  che  altri  legisla- 
tori non  abbiano  fatto,  in  questo  gruppo  di 
articoli  La  maggiore  dignità  dei  figli  legit- 
timi si  rileva  di  leggieri  dal  riscontro  che  si 
faccia  col  Titolo  della  patria  podestà,  senza 
parlare  di  quello  delle  successioni.  L'analisi  a 
cui  ci  accingiamo  metterà  in  rilievo  differenze 
speciali.  Si  vedrà  che  il  legislatore  ha  posto 
nel  miglior  grado  che  per  lui  si  potesse  la 
condizione  dei  figli  naturali  riconosciuti,  ser- 
bando tuttavia  quella  ragionevole  distanza 
che  passa  fra  la  sua  innormalità  e l'ufficiale 
altezza  dei  matrimonio. 

b)  Cognome  del  genitore  riconoscente  (ar- 
ticolo i 85). 

Il  cognome  della  famiglia,  che  rispetto  alia 
madre  s’intende  quello  della  di  lei  famiglia 
e non  già  del  marito.  Il  cognome  è la  suc- 


cessione dei  nuclei  famigliar!  che  compon- 
gono il  fondo  stabile  della  società  civile.  Il 
cognome,  per  chi  ha  saputo  portarlo,  6 l'onore; 
l'onore,  di  cui,  senza  far  professione  di  ari- 
stocrazia, si  può  dire  che  i tardi  nipoti  sentono 
il  pregio.  Il  cognome  infine  spiega  la  nostra 
esistenza  nel  mondo  ; nn  legame  d'ordine  fra 
gli  uomini  che  vengono  ad  abitarvi,  alcuni  di- 
cono senza  sapere  il  perchè.  Dobbiamo  rite- 
nerlo come  una  nota  essenziale  che  non  di- 
pende dal  genitore  riconoscente  il  negare,  non 
so  se  per  orgoglio  o vergogna.  Quando  la 
legge  dice,  il  figlio  naturale  assume,  ece.,  in- 
tende ha  diritto  di  assumere,  quale  conse- 
guenza che  procede  de  jure  dall'atto  del  ri- 
conoscimento. 

Se  amendue  i genitori  lo  hanno  ricono- 
sciuto, si  preferisce  il  cognome  del  padre,  che 
è simbolo  di  maggior  potenza  giuridica  nell'or- 
dine civile,  giacché  due  cognomi  non  giova 
trarsi  dietro;  simulacro  di  matrimonio  mo- 
mentaneo e transitorio. 

C.  Tutela  del  genitore. 

li  concetto  della  patria  podestà  nel  con- 
sorzio legittimo  degenera  in  tutela  legale; 
involta  e compresa  nella  patria  podestà  la 
tutela  del  genitore,  ora  emerge  pigliando  una 
forma  sui  generis  e propria  delle  circostanze 
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presenti  di  diritto,  ha  qualche  cosa  di  più 
della  tutela  ordinaria,  e qualche  cosa  di  meno 
della  potestà  patria.  Il  di  più  consiste  nella 
estensione,  e direi  quasi  raffinamento  di  do- 
veri morali  che  vediamo  negli  articoli  186 
e 187;  consiste  in  quella  maggior  vigoria  di 
comando  e in  quella  più  devota  obbedienza 
che  è imposta  al  figlio  nelle  disposizioni  ri- 
chiamate a far  parte  di  questo  sistema  dal- 
l'articolo 18i.  Il  meno  sta  in  una  folla  di 
altri  diritti  che  adornano  e contraddistinguono 
la  podestà  del  padre.  Havvi  fra  gli  altri  quello 
dell’usufnitto  legale  che  tiene  alla  paternità 
legittima  in  modo  troppo  diretto. 

Un’altra  differenza  notevole,  che  poteva  for- 
mare difficoltà,  è stata  rilevata  e messa  in 
chiaro  dalla  previdente  redazione  dell’arti- 
colo 261.  In  più  casi  dichiarati  dal  Codice  il 
tutore  ha  debito  di  appoggiarsi  al  consiglio 
di  famiglia , consiglio  di  tutela  appellato 
quanto  alle  persone  nate  fuori  del  matrimo- 
nio, e si  compone  in  realtà  di  elementi  di- 
versi. Ma  il  padre  anche  naturale,  anche 
coll'abito  di  tutore,  è un  tutore  di  grado 
superiore,  che  deve  avere  un’autorità  sua 
propria  e indipendente;  e tale  è il  riservo 
fatto  dall’articolo  261  che  si  riporta  al  pre- 
sente 184. 

d)  Degli  alimenti. 

Obbligo  del  genitore  verso  U figlio  naturale, 
e i discendenti  di  lui. 

È stabilito  nell'articolo  186  ma  con  certe 
condizioni.  Se  U figlio  non  ha  coniuge  o di- 
scendenti in  condizione  di  somministrarli , si 
è detto  in  primo  lnogo.  Verso  i discendenti 
legittimi  del  figlio  naturale  premorto  — quando 
la  loro  madre  o gli  ascendenti  paterni  non 
siano  in  grado  di  provvedervi , si  è detto  in 
secondo  luogo.  Noi  dobbiamo  considerare  que- 
sta specialità  dì  diritto  alimentare  nel  carat- 
tere delle  attinenze  che  si  formano  nel  rico- 
noscimento di  figlio  naturale. 

Quale  sia  la  influenza  della  legge  civile  o 
politica  nel  creare  i rapporti  della  parentela 
ben  si  vede  in  ciò,  che  quando  noi  crediamo  di 
non  potere  applicare  che  la  legge  di  natura, 
non  troviamo  più  che  un  solo  rapporto  ne- 
cessario: quello  di  generante  e generato.  Il 
solo  parente  che  abbia  il  figlio  naturale  ò il 
padre  c la  madre  sua  (1).  E perchè?  Perchè 
nasce  fuori  della  famiglia  è non  entra  a far 


parte  di  veruna  famiglia.  Ma  altri  si  farà  ad 
osservare:  se  la  parentela  e l'affinità,  come 
dicesi,  è una  emanazione  della  natura  e una 
operazione  del  sangue,  sarebbe  nell'ordine  dei 
fatti  necessari  che  la  legge  civile  dovrebbe 
sempre  rispettare.  Il  fratello  di  nn  figlio  na- 
turale non  è meno  il  fratei  suo  che  se  il 
figlio  fosse  legittimo;  ripugna  che  la  sorella 
naturale  sposi  un  fratello  naturale,  o il  figlio 
una  donna  ascendente  del  padre  o della  madre. 
E questo  essendo  il  vero,  convien  dire  che 
la  legge  civile  è costretta  a dissimulare  si- 
mili attinenze  e perciò  prescinde  dal  ricer- 
carne ; essa  ha  bisogno  di  fondare  la  società 
umana  propriamente  detta  nel  matrimonio, 
e di  farne  centro  di  tutti  raggi  dinastici  e 
di  tutte  le  relazioni  della  consanguinità. 

Ci  permettiamo  di  aggiungere  qualche  altra 
parola  per  rischiarare  codeste  idee  un  poco 
confuse.  É fuori  d'ogni  dubbio  che  la  legge 
edifica  la  parentela  e l'affinità  sul  matrimo- 
nio, come  si  è avuto  occasione  di  avvertire 
altrove  (2).  Quindi  nel  rapporto  della  filia- 
zione naturale  la  parentela  non  si  diffonde 
al  di  là  della  persona  del  genltorè,  e da  questo 
solo  rapporto  non  si  produce  l'affinità  che  ha 
puro  la  sua  base  nel  matrimonio.  Ma  non  sus- 
siste che  siasi  trascurato  il  vincolo  naturale 
nel  momento  in  cui  si  tratta  di  contrarre  il 
matrimonio,  poiché  nell’articolo  59  fra  i con- 
ili gii  proibiti  si  annoverano  anche  quelli  degli 
ascendenti  e discendenti  anche  naturali;  e delle 
sorelle  e dei  fratelli  non  solo  legittimi  ma 
eziandio  naturali.  Ed  è appunto  a rispettare 
ima  necessità  della  natura,  affinchè  le  umane 
alleanze  non  siano  mai  per  discendere  da  si 
impure  sorgenti  ; la  legge,  senza  dare  un  ca- 
rattere a simili  rapporti  oltre  quello  che  hanno 
in  se  stessi,  li  tiene  nel  debito  conto.  In  senso 
negativo  ed  ostativo , come  si  veri  e,  e non  per- 
chè i nati  fuori  di  matrimonio  siano  per  accre- 
scere e diffondere  la  loro  personalità  diraman- 
dosi nelle  parentele;  il  figlio  naturale  si  ri- 
mane isolato,  col  solo  appoggio  del  proprio 
genitore  e di  Dio  padre  comune;  non  ha  di- 
ritti verso  altri  parenti,  nè  altri  parenti  hanno 
doveri  verso  di  lui. 

Tutto  ciò  non  toglie  che  il  figlio  naturale 
possa  crearsi  egli  medesimo  dei  rapporti  le- 
gittimi, ed  avere  una  successione  legittima 
mediante  il  suo  stesso  matrimonio. 


(1)  Nello  stretto  rigore  della  parola 

* Che  copre  l’uno  e l’altro  mio  parente  •• 
Ponte,  alludendo  atta  sacra  terra  che  accolse  nel  suo  riposo  i genitori. 

(2)  Nel  titolo  relativo,  art.  4?  e se g. 
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Riprendiamo  l’esame  dell'articolo  180.  I 
discendenti  legittimi  del  figlio  naturale , sono 
i fieli  del  suo  matrimonio,  Terso  i quali  il  padre 
naturale  ha  obbligo  degli  alimenti. 

In  presenza  di  questa  combinazione  si  è 
dovuto  variare  in  qualche  parte  l’ordine  della 
prestazione  alimentare  e modificarsi  la  teoria 
spiegata  all'articolo  148.  Il  coniuge  e i discen- 
denti sono  obbligati  agli  alimenti  anteriormente 
al  padre  naturale.  Morto  il  figlio  naturale,  1 
discendenti  legittimi  di  lui  sono  alimentati  in 
primo  lnogo  dalla  madre,  in  secondo  luogo 
dagli  ascendenti  ; viene  in  terzo  luogo  il  padre 
naturale!  del  padre  loro,  che  avolo  non  può 
chiamarsi,  denominazione  che  appartiene  al 
vocabolario  della  legittimità.  Se  si  trattasse  di 
padre  legittimo,  egli  dovrebbe  prestare  gli 
alimenti  prima  degli  ascendenti  di  secondo 
grado. 

L'articolo  187  impone  al  figlio  di  alimen- 
tare il  padre  naturale.  Ma  egli  viene  in  sup- 
plemento del  coniuge,  dei  discendenti  legit- 


timi, e degli  ascendenti  legittimi  (l)del  padre 
naturale  ; perchè  la  legittimità  rende  più  forte 
il  vincolo  rispetto  alla  obbligazione  civile. 

Scorgesi  da  tutto  dò  che  il  figlio  naturale 
non  ha  né  ascendenti  paterni,  nè  parenti  col- 
laterali verso  i quali  abbia  azione  all'effetto 
degli  alimenti. 

Ma  la  legge  italiana  ha  il  merito  di  avere 
affermato  il  rapporto  giuridico  fra  il  padre 
naturale  e i discendenti  legittimi  del  figlio  na- 
turale, che  resta  ancora  un  problema  nella 
dottrina  del  Codice  civile  francese  e uon  venne 
mai  risolto  dal  Codici  posteriori.  Non  è facile 
infatti  comprendere  per  ragione  il  nesso  che 
vi  ha  fra  il  riconoscimento  di  un  figlio  natu- 
rale e i discendenti  legittimi  di  lui.  La  legge 
però  non  ha  bisogno  di  fare  delle  ricerche 
metafisiche  e decide  i dubbi  colla  sua  parola. 
Vero  che  ne  limita  gli  effetti,  obbligando  il 
genitore  naturale  agli  alimenti  verso  i di- 
scendenti legittimi  del  figlio,  e non  viceversa 
questi  verso  di  lui  18). 


Articolo  188. 

11  riconoscimento  può  essere  impugnalo  dal  figlio  e da  chiunque  vi  abbia  in- 
teresse. 


§ 453.  Nullità  e impugnatone  del l'atto  di  riconoscimento. 

A.  Requisiti  essenziali  dell'atto  di  riconoscimento. 

In  quanto  la  confessione  personale  sia  divisibile  dotte  disposisioni  reali. 

B.  Impugnazione  dell'atto  di  riconoscimento  per  parte  dd  dichiarante. 

§ 433.  Continuazione. 

C.  Impugnazione  deiratto  di  riconoscimento  per  parte  del  figlio. 

La  impugnazione  assertoria  non  si  considera.  Neve  provarsi  che  l'atlo  b nuttà, 
o contro  la  verità. 

Se  l'atto  di  riconoscimento  possa  impugnarsi  per  cause  che  sarebbero  personali 
al  genitore  riconoscente. 

§ 454.  Continuazione. 

D.  Impugnazione  del  riconoscimento  per  parte  di  aventi  interesse. 
Dell'interesse  morale,  annesto  alla  persona , o ad  affermare  la  qualità  propria 

di  genitore , o ad  escludere  quella  di  consorte  che  altri  vorrebbe  attribuirsi. 
Dell'interesse  materiale  e patrimoniale. 


§ 452. 

Nullità  e impugnazione  dell’atto 
di  riconoscimento, 

A.  Requisiti  essenziali  dell  atto  di  ricono- 
scimento. 


Come  ogni  altro  che  importa  obtdigazioné 
civile,  deve  constare  dei  requisiti  generali  e 
speciali  che  ne  costituiscono  la  validità.  Di- 
remo requisiti  generali  quelli  che  riguardano 
la  capacità  del  consenso  nel  dichiarante  e la 
prestazione  effettiva  del  consenso,  giasta  la 


(I)  L’articolo  187  propone  fuori  dell’ordine  re-  I |2)  lo  un  traitelo  dogmelico  dovrebbero  qui  avi- 
gnlare  alaMUto  urlt’artU-olo  S 43  codesti  obblighi  | lapperei  le  reiezioni  suree-enrie  dei  figli  naturali, 
gradu  ili  : Il  concetto  dovrebb’eseer  quello  de  noi  j me  arguendo  l’ordine  Jet  Codice,  rleerbiemo  Pesame 
segualo.  J intero  ai  luogo  opportuno. 
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norme  dell'articolo  1108,  speciali,  quelli  che 
si  riferiscono  a questo  atto  determinato. 

La  legge  richiedendo  l’atto  autentico,  pre- 
suppone la  competenza  del  pubblico  uffi- 
ciale che  gl'imprimé  il  carattere  della  sua 
propria  autorità,  e la  forma  regolare  che  con- 
viene a simili  documenti. 

La  forma  dat  esse  rei  quando  la  legge  la 
prescrive  ad  uno  scopo  essenziale  e per  at- 
tribuire all’atto  la  sua  caratteristica  legale. 
Non  produce  alcun  effetto  giuridico  la  dichia- 
razione di  figlio  naturale  emessa  per  iscrìtto 
privato.  Non  si  potrebbe  supplire  al  difetto 
colle  ratifiche  o colle  conferme  che  non  ri- 
sultassero da  atto  nuovo  ed  autentico,  nò  colla 
ricognizione  giudiziale  del  carattere,  come  si 
disse  altrove  (§  447,  lettera  /*),  nè  con  qualsi- 
voglia altro  mezzo.  £ ciò  dicesi  per  quanto 
riguarda  l’oggetto  proprio  dell’atto  di  ricono- 
scimento. In  qualche  caso  una  confessione  di 
paternità  o di  maternità  per  iscritto  privato 
può  valere  un  indizio,  come  pure  si  è detto, 
quando  si  attende  alla  scoperta  della  mater- 
nità, e in  quei  casi  eccezionali  nei  quali  è per- 
messa la  ricerca  della  paternità  (articolo  189). 
L'atto  in  forma  privata  non  giova  neppure 
per  attribuire  azione  agli  alimenti,  sempre 
fondata  nel  fatto  legale  della  filiazione. 

Toccando  di  volo  e per  occasione  questa 
parte  del  diritto  formale  intorno  all'autenticità 
necessaria  all’atto  di  riconoscimento,  staremo 
contenti  alle  cose  già  dette  (§§  446  e 447), 
Insistendo  soltanto  sopra  un  punto  importante. 
Sulla  divisibilità  o indivisibilità  della  obbliga- 
zione che  involte  atto  di  riconoscimento  va- 
lido e disposizioni  invalide  o caduche  ; ovv  ero 
atto  di  riconoscimento  invalido  e disposizioni 
aventi  per  se  stesse  un  valore  giuridico. 

Esempio  della  prima  specie  fu  per  noi  rav- 
visato nella  materia  del  testamento  olografo  o 
mistico,  risolvendo  che  la  revoca  del  testa- 
mento, efficace  rapporto  alla  disposizione  dei 
beni,  non  trae  con  sò  la  revoca  del  riconosci- 
mento (§  448).  E ciò  deriva  dalla  diversa  in- 
dole di  codesti  fatti  giuridici,  essendo  la  con- 
fessione della  filiazione  di  natura  irrevocabile, 
e sempre  revocabile  una  disposizione  d'ultima 
volontà.  Quanto  al  riconoscimento  di  figlio  na- 
turale per  atto  fra’  viri,  se  l’atto  è valido,  va- 
lide pure  e irrevocabili  sono  le  obbligazioni, 
anche  sotto  forma  di  liberalità,  che  il  dichia- 
rante assume  verso  il  figlio.  Ma  resta  a vedersi 
se  tali  obbligazioni  sussistano  quando,  per  un 


[Art.  188J 

motivo  qualunque,  non  sia  sostenibile  l'atto 
di  riconoscimento,  e la  persona  verso  la  quale 
si  è assunta  l'obbligazione  sia  da  considerarsi 
estranea.  Abbiamo  veduto  restare  nella  sua 
fermezza  il  riconoscimento  del  figlio  benché 
il  disponente  abbia  revocate  le  liberalità  di 
cui  lo  aveva  accompagnato;  ma  e liberalità 
ed  obbligazioni  che  hanno  causa  personale  nel 
figlio  stesso  che  si  riconosce  e si  abbraccia 
come  tale,  non  6tanuo  in  piedi,  non  reggono 
mancando  la  causa  che  le  determina;  quando 
cioè  o siasi  errato  nella  persona,  o l'atto  di  ri- 
conoscimento sia  per  se  stesso  senza  effetto: 
distinzioni  che  mi  premeva  di  stabilire  in 
questo  passaggio. 

B.  Impugnazione  dell'atto  di  riconosci - 
mento  per  parte  del  dichiarante. 

L'autore  del  riconoscimento  può  impu- 
gnarlo. Abbiamo  accennato  le  cause  generali 
che  per  legge  e per  la  natura  delle  cose  tol- 
gono valore  alla  confessione.  Dolo,  errore, 
violenza  costituiscono  eccezioni  che  fautore 
stesso  del  riconoscimento  ha  diritto  d'invo- 
care. Se  non  che  i vizi  del  consentimento  de- 
rivano da  una  perniciosa  influenza  che  la 
volontà  ha  subito,  conoscendola  o no.  Ora  sup- 
poniamo una  dichiarazione  non  sincera  dal 
lato  del  dichiarante:  una  falsa  dichiarazione 
in  sostanza.  Per  motivi  che  si  possono  anche 
credere  di  alta  convenienza  specialmente  trat- 
tandosi della  madre,  un’altra  donna  si  è in- 
caricata di  rappresentarla  nell'ufficio  della 
maternità  da  cui  si  declina.  Questa  donna 
compiacente,  amica  o prezzolata,  accetta  pub- 
blicamente come  proprio  il  bambino  nato  da 
una  signora  che  ama  di  occultare  il  suo  parto. 
Si  comprende  che  il  figlio  di  cui  è travisato  il 
nascimento,  può  reclamare  il  suo  stato  mal- 
grado quella  ricognizione:  ma  si  è trovato  di 
far  questione  sulla  facoltà  della  dichiarante 
d’impugnare  e revocare  la  propria  dichiara- 
zione. 

Il  testo  di  legge  dettato  per  questa  specia- 
lità di  diritto,  intorno  al  quale  si  aggirano  lo 
presenti  nostre  osservazioni,  non  contiene  al- 
cun indirizzo  utile  alla  facoltà  d’impugnare 
gli  atti  di  riconoscimento  dai  propri  loro  au- 
tori ; eppure  noi  crediamo  che  questo  sia  il 
luogo  ove  parlarne.  L'ordine  logico  lo  consi- 
glia; ma  noi  prescindiamo  dal  contenuto  del- 
l’articolo 188  e invochiamo  i principii  gene- 
rali (i).  La  nullità  di  una  obbligazione  non 
deriva  soltanto  dal  dolo,  dall’errore,  o dalla 


(I)  L'articolo  539  del  Codice  civile  francese  non  che  porge  facile  villoria  al  loro  avversari,  che  li 

è punto  diverso;  roa  fa  maraviglia  che  alcuni  scrii-  respingono  colle  stesse  armi  (Dsmolovbb  , n.  437). 

tori  vengano  a cercare  appoggio  in  quel  testo  ; il 
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violenza,  ma  leggesi inoltre  nell’articolo  1110: 

« L* obbligazione  sdhza  causa,  o fondata  in 
« una  causa  falsa  od  illecita,  non  può  aver 
« effetto  ».  E nel  li 22  : « La  causa  è illecita 
« quando  è contraria  alla  legge,  al  buon  co- 
ti stumc  e all'ordine  pubblico  ». 

Quando  si  annuncia  che  colui  che  fece  una 
dichiarazione  falsa  di  riconoscimento  può  re- 
vocarla e rinnegarla,  anzi  è in  dovere  di  revo- 
carla e rinnegarla  e di  ristabilire  il  vero,  sem- 
bra proposizione  da  non  doversi  discutere. 
Eppure  non  è cosi  *,  vi  ha  chi  nega  questa  fa- 
coltà, ossia  questo  dovere  ; ammettendo  bensì  i 
che  tutti  quelli  che  hanno  interesse  contrario 
possano  impugnare  la  dichiarazione  erronea  o 
falsa,  ma  chi  ebbe  la  disgrazia  di  commettere 
un  simile  delitto  contro  la  verità,  non  può, 
non  deve  fame  la  ritrattazione  ; ci  dev’esser 
levato  dai  piedi  se  mai  gli  venisse  fantasia 
di  recitarci  il  mea  culpa,  c in  nome  della 
logica  e della  morale  deve  cacciarsi  dalla  no- 
stra presenza.  Ripeto  parole  testuali  perchè 
non  si  può  credere  dottrina  di  autori  seri, 
gravi  e celebrati.  Contro  quelli  che  parlano 
dei  veri  priucipii  morali,  si  risponde  collo 
scandalo,  indi  « n'est-U  pati  plus  logique  et 
« plus  mordi  de  ne  pas  ccouter  un  tei  désaveu, 

« lorsque  celui  qui  l’a  fait  n'allègue  ni  dol,  ni 
» erreur,  ni  violence?  (Demolombe,  voi.  v, 
num.  137). 

Se  l’art.  188  non  è scritto  per  questo  caso, 
serebbe  enorme  non  meno  il  dire  ch’esso  è 
contrario  (1);  permettere  al  figlio  e agli 
aventi  interesse  la  facoltà  d’impugnare  il  rico- 
scimento  non  è il  negare  a chi  cadde  in  errore, 
o fu  vittima  di  una  violenza,  o a chi  fece  una 
falsa  dichiarazione,  lo  stesso  diritto.  Resi- 
stenza legale  vi  ha,  ma  sorge  dalla  qualità 
della  dimostrazione  che  deve  farsi.  L'atto  di 
riconoscimento  di  figlio  naturale  è una  confes- 
sione solenne  che  avendo  per  oggetto,  come 
tutte  le  confessioni  "giuridiche  debordine  ci- 
vile, il  diritto  altrui  (2*,  quando  siano  emesse 
in  forma  regolare  e provante,  non  sono  più  in 
balla  del  confitente,  e divennero  jus  alienum. 
Ma  vi  ha  di  più.  Noi  ammettiamo  neU’atto  di 
riconoscimento  una  energia  di  effetti  superiore 
a quella  che  la  legge  generale  attribuisce  alla 
confessione  stragiudiziale,  attesa  la  natura 
dell'atto  considerato  da  una  legge  speciale,  da 
un  legge  tutelare  e protettrice  dei  più  pre- 


ziosi interessi  del  cittadino.  Tutto  questo  lo 
abbiamo  più  volte  detto,  e non  saremo  impu- 
tati di  esser  tepidi  amici  di  questa  istituzione. 

Ma  che  però  ? Non  vi  ha  istituzione  buona 
che  non  sia  fondata  nella  verità.  Il  favore,  per 
quanto  si  voglia  esteso,  della  presunzione  che 
assiste  questo  importante  documento  della  vita 
civile,  non  ha  più  ragione  di  essere  allorché 
sotto  ingannevoli  apparenze  ricopre  un’azione 
delittuosa,  un’azione  indegna  ; e non  è in  so- 
stanza che  una  turpe  falsità.  Ma  la  prova! 
Siamo  ben  d'accordo,  è questione  di  prova. 
Spetta  al  dichiarante  dimostrare  la  falsità. 
Fors’anche  le  prove  gli  abbondano.  Testimoni 
potranno  attestare  che  la  donna  volgare,  che 
il  miserabile  artigiano  che  si  proposero  geni- 
tori di  un  figlio  qualnnque,  hanno  ceduto  ad 
una  pressione  superiore  che  aspirava  a celare 
illustri  falli  e perciò  scandalosi  e gravi  di  con- 
seguenze. Lettere,  memorie  scritte,  conven- 
zioni, patti  segreti,  potranno  tutto  ad  un  tratto 
uscire  alla  luce  e compiere  la  rivelazione. 

È questa  rivelazione  della  verità  che  voi 
respingete  in  nome  della  logica  quando  par- 
lano i fatti,  e in  nome  della  morale  quando 
si  tratta  li  un  falso!  Riflettete  che  il  segreto 
potrà  restare  profondò  e morire  cogli  autori 
del  delitto  se  il  dichiarante,  oppresso  dal  ri- 
morso e pentito,  non  venga  egli  stesso  a sve- 
larlo. Il  figlio  ignora  la  sua  vera  origine;  il 
vero  genitore  ha  l'interesse  del  silenzio.  Cosi 
voi  dunque  ponete  un  ostacolo  perpetuo  alia 
scoperta  della  verità,  se  per  qualche  accidente 
il  ministero  dell'azione  pubblica  non  abbia  po- 
tuto sorprendere  la  frode  nell’antro,  e istituire 
un  giudizio  di  soppressione  di  stato  d'infante  ; 
il  che  non  succede  quasi  mai  se  il  giudizio  non 
sia  alimentato  da  private  informazioni.  Nè  si 
: dica  che  l’allegante  la  propria  turpitudine  non 
dev’essere  ascoltato.  La  massima  corre  quando 
la  eccezione  non  serve  che  a propria  difesa  ; 
non  quando  la  confessione  assume  il  carattere 
di  un  dovere,  e giova  alla  verità  nell’interesse 
altrui. 

Chi  ha  emessa  una  falsa  dichiarazione  di 
paternità  o di  maternità  non  è quasi  mai  l’au- 
tore morale  della  dichiarazione;  ma  per  lo 
più  un  coautore  o correo  nella  esecuzione  del 
nefando  progetto.  Non  si  ha  comunemente  in- 
teresso di  crearsi  un  figlio  che  non  si  ha,  im- 
ponendosi tutti  i doveri  che  vanno  congiunti  a 


(l)  • L’articolo  339  (che  è 11  nostro  articolo  488) 
suppone  il  contrario  ; la  logge  avendo  autorizzato 
Il  riconosclmenlo,  senza  riservare  a colui  che  lo  ha 
follo  il  diruto  di  sostenere  eh'esso  i falso , ha  inteso 
annettervi  in  ciò  che  lo  riguarda  una  presunzione 


assoluta  di  verità  • (DtHOLOMVE  allo  stesso  luogo). 

(8)  Le  confessioni  morali , come  sono  in  grado 
eminente  le  religiose,  non  hanno  per  oggetto  che 
la  riabilitazione  della  coscienza  propria,  e Inadem- 
pimento di  un  dovere  interno. 
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[Art.  188] 


sìmile  atto.  Il  falso  dichiarante  è meno  un 
confitente  della  colpa  propria  che  un  aecusa- 
satore  o denunciatore  deH’altrui  delitto;  e 
anche  sotto  questo  aspetto  si  ravvisa  l’inte- 
resse che  ha  la  società  di  non  soffocare  la 
querela  col  dispotico  — ne  pas  écouter  — ina 
di  acconsentirvi  il  conveniente  e ragionevole 
sviluppo. 

Ma  l'autore  della  dichiarazione  può  anche 
impugnarla  per  difetto  di  forma,  poiché,  come 
bene  osserva  il  Marcadé  in  questo  proposito, 
« a parlar  propriamente  l’attore  non  si  fa  allora 
ad  impugnare  un  riconoscimento,  ma  viene  a 
dire  che  non  vi  ha  riconoscimento  di  sorta  » 
(aU’articolo  339,  n.  ili). 

§ 453. 

Continuazione. 

C.  Impugnazione  dell'atto  di  riconosci- 
mento per  parte  del  figlio . 

Il  riconoscimento,  nellindole  e nello  scopo, 
è un  atto  utile.  La  considerazione  della  utilità, 
congiunta  alla  presunzione  di  verità  che  ne 
accompagna  la  manifestazione  spontanea,  ha 
persuaso  non  essere  necessario  che  il  figlio  vi 
aderisca  formalmente  e* l’accetti  con  si  fa  di 
un  atto  di  donazione.  Contuttociò,  e tu  realtà, 
il  riconoscimento  potrebbe  non  esser  utile  nè 
vero.  Non  essendo  stato  ingiunto  al  figlio  di 
accettarlo  per  renderlo  efficace,  gli  è stato  per- 
messo d’ impugnarlo.  Per  certo  non  gli  baste- 
rebbe allegare  che  il  riconoscimento  non  gli  è 
utile,  che  non  torna  a suo  profitto.  L'interesse 
di  non  esser  riconosciuto  da  persone  mediocri, 
nella  speranza  di  trovare  genitori  di  maggior 
convenienza  per  lui,  sarà,  per  cosi  dire,  il  mo- 
vente segreto;  ma  egli  non  può  sostenere  altra 
tesi  che  quella  della  verità.  La  verità  della  filia- 
zione è il  grande  e superiore  interesse  che  ri- 
posa sotto  la  protezione  dell'articolo  1 88.  In 
ciò  la  situazione  del  figlio  differisce  notevol- 
mente da  quella  di  altri  interessati  ai  quali 
non  è sufficiente  il  proporsi  la  dimostrazione 
della  verità  del  fatto , se  pure  non  provano  da 
quale  particolare  cagione  sono  mossi  null'isti- 
tuire  quel  giudizio  (1|.  È una  delle  forme  più 
elovate  della  libertà  personale,  il  diritto  di  re- 
spingere la  impostura  di  una  filiazione  che  vi 
si  vuole  attribuire,  fosse  pure  splendida  e de- 
siderabile, se  contraria  al  vero.  In  questo  caso 
vi  sarebbe  un  sentimento  di  dignità  che  nou  è 
il  retaggio  degli  uomini  volgari. 


(Il  Ciò  riguarda  la  categoria  di  coloro  ai  quali 
è concessa  l'azione  a difesa  di  un  interesse.  Ve- 
dremo però  esservi  un’altra  categoria  di  wora/- 


Un'altra  generalità  di  quest'azione  è da  ri- 
marcarsi. Il  figlio  impugnando  il  riconosci- 
mento può  starsene  sulla  linea  puramente  ne- 
gativa; egli  non  ha  mestieri  di  ristabilire  ad 
un  tempo  la  esistenza  di  una  diversa  pater- 
nità. Si  vedrà  nel  progresso  del  discorso  che 
ad  altri  opponenti  è imposta  questa  dimo- 
strazione. 

Ma  intanto  la  impugnazione  semplicemente 
assertoria  del  figlio  non  avrebbe  valore.  Questo 
canone  è pure  un  portato  dell'indole  speciale 
dell’atto  di  riconoscimento,  avente  una  sua 
propria  virtù,  superiore  a quella  di  altri  atti 
unilaterali,  che,  generalmente  parlando,  non 
statuiscono  il  diritto.  Un  interesse  d'ordine  so- 
ciale vi  prepondera  e v’imprime  un  carattere, 
almeno  presuntivo,  di  verità. 

Dirò  di  più:  la  presunzione  dellinteresse 
del  figlio  riconosciuto  sorregge  la  dichiarazione 
in  se  medesima  osservata,  e giova  a difen- 
derla da  impugnative  semplici  e prive  d'ap- 
poggio, che  di  tanto  ai  stimano  leggiere  e in- 
considerate di  quanto  la  dichiarazione  del 
genitore  si  reputa  atto  6erio,  meditato  e co- 
scienzioso. Chi  ha  approfondita  la  dottrina  del 
Codice  sente  la  differenza  che  il  legislatore 
ha  sapientemente  avvisata  rapporto  a quei 
casi  nei  quali  si  è trovata  sufficiente  la  sem- 
plice impugnazione  per  rimuovere  lo  stato  di 
figlio  legittimo.  Uno  di  codesti  casi  è quello 
dell'articolo  16t.  Ma  la  legittimità  del  figlio 
non  aveva  solida  base;  egli  era  stato  con- 
cetto fuori  di  matrimonio  e non  poteva  con- 
servare quello  stato  se  non  nella  tolleranza  o 
nell'adesione  del  supposto  spo  genitore.  Altra 
specie  fornisce  l'articolo  169;  ma  anche  quivi 
si  tratta  di  un  figlio  nato  al  di  là  del  tempo 
legale  dopo  il  matrimonio.  In  ognuna  insomma 
di  queste  o simili  evenienze  havvi  un  vizio 
dimostrato  che  può  anche  passare  inosservato, 
ma  basta  porvi  su  il  dito  affinchè  la  falsa  po- 
sizione si  manifesti.  In  ogni  altro  caso,  quando 
la  presunzione  della  verità  esiste  in  contrario, 
non  basta  asserire:  bisogna  provare. 

Impugnando  l’atto  di  riconoscimento,  il  figlio 
pnò  dire  due  cose  : 1 atto  è nullo  per  difetto 
di  forma  ; o il  fatto  non  è vero.  La  prima  è 
una  eccezione  comune  a tutti  coloro  che  hanno 
un  interesse  per  opporla;  non  solo  perchè 
d’ordine  pubblico,  ma  altresì  perchè  riduce 
l’atto  al  non  essere.  Il  figlio  potrebbe  anche 
addurre  il  solo  interesse  della  regolarità.  Fin- 
ché l’atto  non  è tale  da  resistere  a tutti  gli 


mente  iniertitati , dalla  quale  si  viene  a discorrere 
più  avanti. 


Digitized  by  Google 


DELLA  FILIAZIONE 


703 


attacchi  dei  terzi  interessati,  e anche  dello 
stesso  autore  della  dichiarazione  (1),  egli 
non  è mai  sicuro  del  suo  stato:  tanta  nel- 
l'ordine legale  costituito  è la  potenza  della 
forma  ! Ma  dicendo  che  il  fatto  non  è vero , 
deve  incaricarsi  di  escludere  la  filiazione  attri- 
buitagli: assunto  difficile.  Tu  non  sei  mia  ma- 
dre: il  parto  fu  supposto;  nell'epoca  che  tu 
predichi  non  hai  partorito  alcun  figlio;  io  ti 
provo  che  la  tua  dichiarazione  è menzognera; 
che  tu  hai  cagione  dj  mentire.  Al  pseudo  ge- 
nitore affaccierà  la  sua  impossibilità  fisica  o 
morale  di  averlo  generato,  e chi  sa  quali 
altre  brutte  circostanze  di  questo  genere.  Se 
egli  godesse  uno  stato  di  figlio  naturale  in 
una  condizione  superiore,  ancorché  non  sug- 
gellata dal  riconoscimento  (2),  potrà  cavarne 
argomenti  in  sussidio  della  sua  tesi. 

Ma  più  grave  è il  vedere  se  il  figlio  possa 
oppugnare  la  dichiarazione  del  riconosci- 
mento per  cause  che  si  direbbero  personali 
agli  stessi  dichiaranti,  vale  dire,  per  dolo,  er- 
rore o patita  violenza.  Fra  codesti  vizi  del 
consenso,  io  distinguerei  quelli  che  sono  d'in- 
tima natura  e di  carattere  soggettivo,  da 
quelli  che  hanno  indole  oggettiva  e si  mani- 
festano esteriormente.  Dolo,  errore  ! Chi  può 
attestare  le  impressioni  del  proprio  spirito 
fuorché  colui  che  le  ha  subite?  E chi  mai  po- 
trebbe espugnare  la  coscienza  altrui  per  sor- 
prendere le  disposizioni  dell'animo  suo  nel  mo- 
mento in  cui  si  decise  ad  emettere  quella 
dichiarazione  ? La  violenza,  per  quanto  io  r), 
tengo,  é di  una  estimativa  più  facile  e sicura, 
e la  eccezione  della  violenza  è meno  perso- 
nale. Quando  sia  ben  dimostrata,  ognuno  può 
giudicarne.  Vi  ha  di  più  : il  suo  carattere  evi- 
dentemente delittuoso  fornisce  una  eccezione 
che  può  dirsi  comune.  Se  Pietro,  un  buon 
uomo,  è stato  costretto  colla  mostra  delle 
armi  o con  gravi  minacce  da  Paolo,  ministro 
del  vero  genitore,  un  potente  della  stampa 
degli  antichi  feudatari,  a firmare  quella  carta, 
può  ben  darsi  che  Pietro  non  ardisca  solle- 
varsi contro  il  fatto  che  gli  é stato  imposto, 
e sopporti  la  sua  fittizia  paternità  senza  re- 
clamarne. Quanto  interesse,  quanto  diritto  non 
avrà  il  figlio  di  provare  l'audace  attentato 
che  forse  lo  abilita  a pretendere  una  filiazione 
di  maggior  grado! 

Vi  sono  anche  dei  casi  nei  quali  una  per- 
sona si  trova  fra  più  riconoscimenti  che  si  di- 
sputano la  sua  paternità.  Sulla  poziorità  di 


diritto  di  simili  atti  confettanti  si  è avuto 
occasione  di  parlare  altrove  (§  443),  prescin- 
dendo dall'azione  che  può  spettare  al  figlio 
medesimo  per  impugnarne  alcuno,  o tutti  ; ov- 
vero per  dare  all'uno  o all’altro  la  preferenza. 
Non  è però  una  preferenza  di  affetto  che  al 
figlio  si  concede,  ma  una  preferenza  di  ra- 
gione. Quando  egli  non  possa  stabilire  quale 
sia  il  vero  genitore  fra  coloro  che  si  esclu- 
dono a vicenda,  dovrà  subire  la  paternità  che 
sarà  meglio  dimostrata  secondo  l'ordine  e la 
forza  di  quei  documenti,  come  si  ragionò  nel 
suddetto  paragrafo. 

§454. 

Coati  Dilazione. 

D.  Impugnazione  del  riconoscimento  per 
parte  di  terzi  interessati. 

L'articolo  1 88  accenna  all'interesse  in  modo 
generalissimo  — chiunque  abbia  interesse.  Vi 
ha  un  interesse  morale  che  ò continuo  e di 
ogni  tempo  ; a un  interesse  materiale  che  devo 
«vere  un  carattere  di  attualità. 

Non  vuoisi  neppur  confondere  l'interesse 
morale  che  una  parte  può  avere  per  impu- 
gnare un  atto  di  riconoscimento  di  figlio  na- 
turale emessa  da  altra  persona,  col! interesse 
della  verità.  Quello  che  diciamo  interesse  della 
verità  non  si  comprende  che  rispetto  al  figlio 
medesimo.  Cqme  si  é detto  superiormente,  il 
figlio  pnò  rigettare  lo  stato  che  non  è il  suo, 
una  paternità  che  gli  si  vuole  indossare  senza 
ragione,  provando  pertanto  phe  Tassata  pater- 
nità non  sussiste.  E veramente  un  interesse  sno 
proprio  e personale  quello  della  verità,  perchè 
ogni  cittadino  ha  sacro  diritto  di  voler  definita 
secondo  quella  il  propria  stato.  Altri  fuori 
di  lui  non  può  arrogarsi  un  interesse  cosi  in- 
timo ed  essenziale.  Può  avere  un  interesse 
morale,  non  materiale  cioè  ed  economico,  ma 
dev'esser  fondato  sopra  un  diritto  contrario 
a quello  che  si  oppugna.  Un  terzo  può  im- 
pugnare Tatto  di  riconoscimento  mediante  i| 
quale  Tizio  ha  esternato  di  essere  il  padre 
di  Caio,  e di  riconoscere  Caio  per  suo  figlio 
naturale,  ma  non  gli  basterà  sostenere  e pro- 
vare che  Tizio  non  è il  padre  che  si  vanta  di 
essere;  dovrà  provare  altresì  che  lui  stesso  i 
il  padre.  Simili  conflitti,  fra  le  madri  special- 
mente,  non  sono  ignoti  neppure  alla  storia 
classica,  e furono  definiti  con  più  o meno  di 
sagacità  dal  giudicante;  ma  possono  rinno- 


vi Vedi  sopra  § 152,  io  fine. 

(2)  Checchessia  della  efficacia  legale  di  uno  stato 


di  figlio  naluraie,  di  cui  ci  rlaerbiamo  di  far  pa- 
rola in  appreaao. 
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unno  1.  titolo  ti. 


[Art.  188J 


varsi  e non  ci  sono  sempre  i Salomoni  per 
deciderli  Sono  giudizi  fieri,  appassionati,  dif- 
ficili. La  pretesa  madre  che  impugna  l'affer- 
mazione della  maternità  di  altra  donna  deve 
stabilire  l'azione  nell'interesse  della  maternità 
propria;  potrebbe  anche  non  riuscire  a dimo- 
strarla, escludendo  però  patentemente  la  ma- 
ternità della  sua  rivale,  nel  qual  caso  ottiene 
almeno  ch'essa  debba  abbandonare  la  sua 
pretesa. 

Un  interesse  morale  cho  attribuisce  diritto 
di  azione  o di  eccezione , milita  eziandio  per 
opporsi  ad  un  riconoscimento  che  non  contrad- 
dice la  paternità  o la  maternità  che  si  è di- 
chiarato di  avere,  ma  vi  aggiunge  un  con- 
sorte che  si  crede  di  dover  rifiutare.  Una  donna 
di  onesta  famiglia,  caduta  in  fallo,  ha  soddis- 
fatto al  debito  suo  col  riconoscere  il  figlio  che 
ha  generato;  sorge  di  poi  un  uomo  qualunque, 
che  possiamo  supporre  nn  cattivo  mobile,  o 
anche  un  illuso  che  si  è ingannato  nelle  sue 
relazioni  muliebri;  e si  fa  a dichiarare  che  il 
padre  naturale  di  quel  figlio  è lui.  La  madre 
dovrebbe  saperlo  meglio  degli  altri;  e cosi 
difendendo  la  sua  maternità  da  questo  compa- 
gno che  le  si  vuole  aggiungere  a forza,  spiega 
un  interesse  personale. 

Intorno  a questo  tema,  delicato  non  meno 
che  lubrico,  dice  il  Duranton!  » In  generale,  se 
« la  madre  impugnasse  da  se  sola  la  pater- 
« nità,  crediamo  che  il  suo  rifiuto  di  ricono- 
■ «cimento  dovrebbe  far  legge . Certo,  non  ogni 
« donna  è sempre  in  istato  di  dare  giudizio 
« sicuro  della  paternità  di  un  individuo; 
« ma  almeno  può  meglio  di  qualunque  altro 
« avere  su  tal  fatto  una  cognizione  positiva. 
« Hawi  d'altronde  in  favore  della  sua  dichia- 
« razione  una  presunzione  naturale  desunta 
« dell'affezione  che  ha  pel  figlio,  perciocché 
< non  puossi  ragionevolmente  supporre  che 
• voglia  privarlo  del  vantaggio  di  riconoscere 
« il  suo  vero  padre  « (num.  262)  (1).  In  un 
soggetto  che  sviluppandosi  in  casi  pratici  non 
ha  ormai  altra  regola  che  il  buon  senso  dei 
decidenti,  la  opinione  individuale  può  avere 
maggior  campo;  nondimeno  la  teoria  razio- 
nale della  prova  non  deve  mettersi  da  parto. 
Alla  madre  compete  senza  dubbio  l’azione  per 
negare  il  riconoscimento  di  un  preteso  geni- 
tore, ma  non  possiamo  anche  accordarle  il  di- 
ritto di  crearselo  a sua  posta.  Bisogna  tener 
fermo  il  principio,  senza  cui  ogni  direzione 


sarebbe  smarrita,  il  principio  cioè  die  aasiciira 
all' atto  di  riconoscimento  una  presunzione  giu- 
ridica che  può  esser  vinta  da  prove  contrarie, 
ma  per  semplici  asserzioni  non  può  annien- 
tarsi. Nè  dirò  con  quali  maniere  di  prova  sia 
per  rendersi  vana  la  dichiarazione  del  sedi- 
cente padre.  Ve  n’ha  d’ogni  sorta.  Pur  troppo 
il  vulgo  conceptus , nel  concorso  de’  molti  che 
cooperarono  alla  sua  generazione,  non  tro- 
verà mai  il  padre  : ma  ci  basti  il  dire  teori- 
camente, che  la  madre  stessa  non  può  essere 
dispensata  dal  fare  le  sue  prove  per  escludere 
U riconoscimento  im pugnato. 

Se  il  genitore  nell’atto  di  riconoscimento 
ha  indicato  di  suo  moto  e senza  mandato  il 
nome  dell'altro  genitore,  questi  non  ha  mestieri 
di  promuovere  un  giudizio  d'impugnazione  pro- 
priamente detto  nel  senso  dell’articolo  188,  per 
escludere  la  paternità  o la  maternità  che  gli 
viene  gratuitamente  attribuita.  La  potente 
presunzione  dell’atto  di  riconoscimento  milita 
& favore  del  riconoscente  che  colla  sua  pro- 
pria confessione  compie  un  dovere  della  co- 
scienza , in  quanto  obbliga  se  stesso;  non 
però  in  qnella  parto  in  cui  voglia  farsi  un 
coobbligato  od  un  complice.  La  impugnazione, 
secondo  l’articolo  18#,  è la  prova,  è la  dimo- 
strazione contraria.  Il  nominato  nell  atto  di 
riconoscimento  non  deve  far  altro  che  negare, 
nè  gli  occorre  fare  alcuna  prova  contraria;  egli 
si  difende  colla  eccezione  res  inter  alios  acta  ; 
e con  questo  solo  mezzo  respinge  la  responsa- 
bilità che  gli  si  vuole  imporre. 

Interesse  materiale  o patrimoniale. 

Coloro  che  si  ritengono  offesi  dal  riconosci- 
mento di  un  figlio  naturale  in  quanto  ne  risen- 
tono pregiudizio  nel  patrimonio  e negli  averi, 
hanno  pure  l’azione  per  impugnarlo  e dimo- 
strarlo contrario  alla  verità.  Se  non  che  ria— 
terosse  morale  è permanente,  essendo  fondato 
nelle  attinenze  naturali  che  sono  perenni  nei 
soggetti  di  diritto  in  cui  si  formano  ; l'interesse 
materiale  è di  sua  natura  accidentale  e mo- 
mentaneo. Un'altra  differenza  si  è la  intras- 
missibilità e inalienabilità  detrazione  morale, 
affissa  alle  persone  c inerente  alle  loro  qualità 
intrinseche;  laddove  l’azione  materiale  tra- 
passa e circola  negli  eredi  e negli  aventi  causa. 
Conseguenza  : che  l’azione  morale  è impre- 
scrittibile, mentre  l’azione  materiale  si  pre- 
scrive nel  termine  ordinario. 

In  qualche  circostanza  il  legislatore  ha  ben 


(I)  M arcade,  giustamente  avverso  alla  sentenza 
del  DinURTOa,  allega  una  decisione,  rara  in  questo 
argomento,  della  Corte  di  Parigi  del  10  febbr.  1817, 


nella  quale,  nella  famosa  causa  I.erouv,  fra  due  che 
si  contendevano  la  paternità  di  un  figlio,  là  Corte 
lo  riconobbe  In  quello  che  la  madre  ricusava. 
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definito  il  carattere  dell’interesse  che  ci  abilita 
ali  insorgere  contro  atti  giuridici  che,  avendo 
per  oggetto  di  costituire  rapporti  di  stato  fra 
altre  persone,  nè  punto  nè  poco  ci  riguardano, 
ed  ai  quali  non  siamo  perfettamente  estranei. 
Si  deve  avere  un  interesse  legittimo  ed  attuate , 
dice  l'articolo  104:  invece  l'articolo  188  non 
pronuncia  che  la  parola  inferme  (1  ) quale  con- 
dizione ad  esercitare  il  diritto  impugnatorìo. 
Natura  elastica  è l’interesse  nella  sua  genera- 
lità, variamente  apprezzabile,  se  non  si  raffreni 
in  certi  limiti.  Anche  la  speranza,  avente  ra- 
gione nel  presente  ma  da  realizzarsi  even- 
tualmente in  futuro,  è un  interesse  che  in  più 
casi  viene  considerato  nelle  applicazioni  del 
diritto.  Dne  parole  di  più  costavano  poco  al 
redattore  dell'articolo.  Se  è vero  che  parola 
superflua  non  vi  ha  nella  legge , nè  si  deve 
aggiungere  ove  la  legge  tace,  non  si  dovrà 
concludere  che  l’interesse  economico,  preso 
nel  suo  più  largo  significato , è quanto  si  ri- 
cerca onde  un  terzo  qualunque  sia  autorizzato 
ad  impugnare  un  atto  di  riconoscimento? 

L’obbietto  dedotto  dalla  forma  letterale, 
può  avvalorarsi  da  motivi  razionali.  L’annul- 
lamento del  matrimonio,  materia  dell’art.  101, 
è affare  di  troppo  grave  importanza.  È già 
una  concessione  generosa  all’interesse  mate- 
riale, quella  di  farlo  partecipe  di  un  diritto 
eminentemente  personale , e dare  in  mano 
a chiunque  interessato,  anche  di  picciol  conto, 
un'arma  per  annullare  un  matrimonio.  Ogni 
restrizione  dogmatica  nella  misura  dell’inte- 
resse modera  quella  che  si  potrebbe  chiamare, 
esorbitanza  di  diritto.  Vi  è forse  paragone  a 
fare  tra  l'anmillare  un  matrimonio,  o un  atto 
di  riconoscimento  di  figlio  naturale?  Non  è 
quindi  maraviglia  se  un  interesse  qualunque, 
anche  eventuale  , anche  condizionale , si  re- 
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I puti  sufficiente  a contestare  la  verità  di  un 
; semplice  atto  di  riconoscimento , ingiusto  o 
assurdo. 

Non  può  negarsi  ai  presenti  riflessi  un  va- 
lore giuridico.  Il  più  importante  è quello  che 
argomenta  dalla  diversità  del  dettato  legisla- 
tivo. Io  credo  nondimeno  che  uno  spirito  uni- 
forme si  diffonda  su  tutto  questo  sistema  che 
riguarda  il  diritto  delle  persone.  Perciò  io 
tengo  come  ripetuta  nelle  altre  specie  conge- 
neri la  forinola  dell’articolo  104.  Fare  dell'in- 
teresse particolare  un  ausiliario  nella  rivendi- 
: cazione  di  un  diritto  personale  allo  scopo  del 
vero,  amplifica  ad  un  tempo  la  base  della  san- 
zione legislativa  e rende  giustizia  allo  stesso 
interesse  privato.  Ma  ne  nimis.  La  concessione 
deve  rimanersi  entro  i limiti  della  prudenza, 
guardarsi  dalla  esagerazione  e dalla  prodiga- 
lità di  simili  interrenti,  nè  quindi  eccitare  gli 
interessi  remoti,  che  spaziano  fra  i possibili, 
e possono  non  avverarsi  ; onde  si  renderebbero 
frustranei  e senza  causa  molti  giudizi  dei 
quali  è permesso  lo  scandalo , ma  alla  condi- 
zione di  avere  in  vista  un  risultato  certo  e 
presente.  Vero  è che  assai  maggior  mole  di 
effetti  si  apprende  aU’unnullamento  di  un  ma- 
trimonio che  a quello  di  una  dichiarazione  di 
paternità  naturale.  Ma  non  credo  mutate  le 
condizioni  quanto  all'esercizio  pratico  del  di- 
ritto. Nella  ragione  generale  della  legge,  non 
possono  essersi  calcolate  codeste  differenze  di 
effetti  giuridici,  proprie  della  natura  dei  sin- 
goli atti,  quasi  a graduare  in  relazione  il  signi- 
ficato legale  della  parola  interesse.  Si  tratta 
sempre  di  un  diritto  personale  di  prim'ordine, 
la  cui  impugnabilità  dev’essere  commisurata 
entro  certi  ragionevoli  confini  (2). 

Sulla  nozione  dell'interesse  legittimo  ed  at- 
tuale mi  rimetto  alle  cose  dette  nel  § 274. 


Articolo  189. 

Le  indagini  sulla  paternità  non  sono  ammesse,  fuorché  nei  casi  di  ratto  o di 
stupro  violento,  quando  il  tempo  di  essi  risponda  a quello  del  concepimento. 

Articolo  190. 

Le  indagini  sulla  maternità  sono  ammesse. 

Il  figlio  che  reclama  la  madre  deve  provare  d'essere  identicamente  quel 
medesimo  che  fu  da  lei  partorito.  Non  è però  ammessa  la  prova  per  testimoni , 
se  non  quando  vi  sia  già  un  principio  di  prova  per  iscritto,  o quando  le  presun- 


(1)  La  slem  espressione  semplice  si  riscontra 
nell*  articolo  169. 

(2)  c In  quanto  all’interesse  pecuniario  (Insegna 
a questo  proposito  ii  Mabcadr  dcv’essiTC  pretti- 

Borsari,  Comment.  del  Cvd.  civ.  ital. 


stenle  ed  adusile;  onde  coloro  soltanto  potrebbero 
impugnare  per  questa  causa,  ai  quali  la  pretensione 
del  figlio,  fosso  ammessa  , toglierebbe  dei  diritti 
esistenti  sin  dal  presente  ■ (nll'art.  359,  n.  It). 

- Voi  I.  45 
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zi  uni  e gli  indizi  risultanti  da  fatti  già  certi  siano  abbastanza  gravi  per  determi- 
narne l'ammissione. 

Articolo  191. 

La  domanda  per  dichiarazione  di  paternità  o di  maternità  può  essere  contrad- 
detta da  chiunque  vi  abbia  interesse. 

g *5S.  Sulla  indagine  della  paternità  (articolo  189). 

I.  Vietata  in  generale  la  indagine  della  paternità. 

Eepotieione  dei  motivi. 

§ WS.  Continuazione. 

IL  Coti  eccezionali. 

A.  Batto. 

Esame  approfondito  della  nozione  per  le  convenienti  applicazioni  aU'art.  189. 
§ *47.  Continuazione. 

B.  Stupro  violento. 

C.  Ragguagli  al  tempo  del  concepimento. 

Questioni:  1*  Se  il  computo  proceda  colle  norme  statuite  per  le  nascile  che 
avvengono  durante  il  matrimonio  ; 2“  Se  la  ricerca  della  paternità  sia  permessa 
ai  figli  nati  successivamente. 

La  indagine  della  paternità  non  è ammessa  ove  il  riconoscimento  sia  vietato. 
§ *58.  Continuazione. 

III.  Che  debba  dirsi  del  possesso  di  stato  di  figlio  naturale  per  quanto  ri- 
guarda l'azione  della  paternità. 

Si  espone  la  teoria  che,  ammettendo  un  vero  possesso  di  stato,  sostiene  formare 
la  prora  compiuta  della  paternità. 

§ *58.  Confutazione  di  quella  dottrina  tanto  nella  verità  dei  principii  die  nei  riguardi  della 
legislazione  positira. 

§ *60.  Sulla  indagine  della  maternità  (articolo  190). 

I.  Osservazioni  generali. 
n.  Prora  della  maternità. 

A.  Della  condizione  di  presentare  un  principio  di  prova  per  iscritto. 

1.  In  quanto  concerne  la  estensione  di  questa  prora  iniziale, 

§ *61.  Continuazione. 

2.  Carattere  del  principio  della  prova  per  iscritto. 

Della  provenienza  e del  contenuto. 

Se  argomento  possa  dedursi  dall  atto  di  nascita. 

0 ila  riconoscimento  della  madre  redatto  in  forma  privata. 

§ <62.  Continuazione. 

B.  Presunzioni  e indizi. 

In  quanto  siano  correlativi  all'oggetto  del  giudizio. 

E siano  già  certi. 

§ *63.  Sul  diritto  dell'azione;  e sulla  eccezione  attribuita  ai  terzi  (articolo  191). 

I.  Sul  diritto  dell'azione. 

A.  Relativamente  alle  persone  che  possono  esercitarlo. 

1.  Concetto  della  personalità  dell'azione. 

Se  le  leggi  istituite  in  ordine  alla  filiazione  legittima,  concernenti  una  mode- 
rata trasmissibilità  detrazione,  siano  estensibili  al  caso  della  indagine  della  pa- 
ternità o della  maternità  naturale. 

Prima  opinione.  Essere  inapplicabili  quelle  disposizioni. 

La  stessa  opinione  »i  divise  nelle  conseguenze  ; altri  volendo  personalissima  nel 
figlio  l'azione  e intrasmissibile;  ed  altri  sostenendo  essere  patrimoniale,  e trasfe- 
ribile liberamente  e senza  condizioni. 

Terza  opinione. 

Le  stesse  disposizioni  statuite  alla  reclamazione  dello  stato  legittimo  e cogli  stessi 
limiti  doversi  applicare. 
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§ *8*.  Continuazione. 

2.  Soli mone  della  controversia  nell' accèso  dell'autore. 

Si  esclude  V applicabilità  di  leggi  che  hanno  una  diceria  missione , e si  ritiene 
la  persotiaiità  dell'azione  nel  senso  più  ristretto. 

§ 465.  Del  tempo,  o della  durata  dell  aiione. 

Se  sia  lecito  rinunciare  o transigere  sul  diritto  dell'azione  a reclamare  la  filia- 
tione  naturale. 

Distinzioni  riguardanti  gl'interessi  materiali. 

§ 488.  Continuazione. 

B.  Se  possa  istituirsi  indagine  di  maternità  a danno  del  figlio  da  ferii  in- 
teressati. 

§ 487.  Continuaiione. 

II.  Del  diritto  di  eccezione- 

Perchè  non  essendo  permesso  ai  terzi  di  spiegare,  per  una  ragione  qualunque, 
Fazione  di  stato  competente  al  figlio,  abbiano  però  diritto  di  opporsi. 

Del  carattere  giuridico  dell' interesse  che  autorizza  la  opposizione  ; e come  si  apre 
il  campo  del  disputabile  secondo  che  il  genitore  reclamato  contraddice  egli  mede- 
simo la  domanda. 


8 455. 

Sulla  indagine  della  paternità. 

{Articolo  189). 

L Vietata  in  generate  la  indagine  della  pa- 
ternità. — Motivi. 

ha  legge  mette  nella  gran  luce  la  paternità 
legittima;  e mentre  la  circonda  di  ogni  pre- 
stigio di  dignità  e d'onoranza , la  esalta  come 
fondamento  della  civile  società.  Quando  è co- 
stretta di  occuparsi  della  filiazione  naturale 
sembra  combattuta  da  contrari  affetti.  Lungi 
dal  colpirla  della  sua  riprovazione  come  la 
prole  che  discende  da  sorgenti  che  si  direb- 
bero avvelenate,  l'accetta  Come  una  classe 
che  importa  di  tutelare,  di  proteggere  e di 
favorire  a non  molta  distanza  dalla  prole  le- 
gittima; concede  potenza  di  diritto  all'atto 
del  riconoscimento  anche  paterno;  ad  un  tratto 
si  arresta  quasi  per  una  subita  riflessione,  e 
nega  la  indagine  della  paternità , mentre  più 
avanti  ci  fa  conoscere  che  la  nozione  della  pa- 
ternità può  anche  scaturire  da  vie  indirette, 
e da  fatti  giudiziali  in  qualunque  modo  e per 
qualsivoglia  scopo  istituiti. 

Ciò  che  vi  ha  di  odioso  è il  pulsare  con 
azione  diretta  e con  intendimento  oggettivo  la 
paternità  che  giace  nel  suo  segreto.  Qui  il 
pensiero  del  legislatore  non  si  lascia  deside- 
rare ; esso  ci  è stato  chiarito  nei  cospicui  la- 
vori delle  commissioni  e del  governo.  • Quando 
« il  padre  naturale  non  ha  stimato  di  mani- 


« festarsi  col  riconoscimento,  non  è permesso 
« di  ricercarlo.  11  divieto  delle  indagini  sulla 
t paternità  naturale  è ormai  un  principio  co- 
« mune  di  tutti  i popoli  civili,  fondato  sopra  il 
« riposo  delle  famiglie,  sopra  la  tutela  della 
« riputazione  dei  cittadini  contro  imprudenti 
« attacchi,  e sopra  la  pubblica  morale.  Sono 

• eccettuati  i soli  casi  dei  reati  di  stupro  vio- 

• lento  e di  ratto,  quando  coincidano  col  tempo 
« del  concepimento  : in  tali  casi  un  fatto  pub- 

• blico  e criminoso  porta  gravissima  presun- 
si zione  di  piternità  contro  il  rapitore  o lo 
« stupratore  che  sono  indegni  d’ogni  riguardo  ». 
(La  Commissione  del  Senato). 

Tuttavia  una  questione  sociale  assai  dibat- 
tuta e problematica  precedeva  gli  studi  dei 
nostri  legislatori,  e le  citate  parole  rappresen- 
tano i motivi  della  decisione  che  venne  adot- 
tata. Il  progetto  del  Codice  sembrava  avviarsi, 
contro  l'indole  sua,  ad  un  sistema  restrittivo 
di  libertà.  Altre  legislazioni  meno  notevoli 
di  matura  sapienza  ed  anche  di  progresso 
erano  in  sembianza  più  liberali,  più  generose 
verso  il  diritto  della  filiazione.  E ciò  si  ram- 
mentava nella  relazione  indicata.  « Il  Codice 
« Sardo,  seguendo  le  orme  tracciate  dal  di- 
« ritto  romano,  ammette  le  indagini  della  pa- 
> ternità  anche  in  due  altri  casi,  quando  vi 
■ sia  uno  scritto  che  procede  dal  padre,  iu 
« cui  egli  siasi  dichiarato  tale,  e quando  consti 
« di  altre  cure  da  lui  prodigate  a titolo  di 
« padre  (1).  Oli  altri  codici  italiani,  ad  imita- 

• zione  del  Codice  francese,  furono  più  se- 


ti) Hai  concetto  del  Fabio  — r irgtni  asserenti 
ereditar  — al  rigore  dei  codici  moderni  corre  uo 


gran  trailo.  L’antica  facilità,  fomite  di  troppi  disor- 
dini, era  già  venula  cedendo  alle  idee  d’ordine  sug- 
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[Art.  189-191] 


< veri,  escludendo  per  regola  le  indagini  sulla 

* paternità  e non  permettendole  che  nel  solo 
« caso  di  ratto.  Il  Codice  (italiano)  vi  ag- 

* giunse  il  caso  di  stupro  violento,  siccome 

* quello  che  costituisce  un  fatto  non  solo  pub- 
« blico  e criminoso,  ma  direttamente  connesso 
« al  concepimento  ; harvi  quindi  una  presun- 

■ zione  di  paternità,  se  non  maggiore,  almeno 
« uguale  a quella  che  si  riscontra  nel  caso 

■ di  ratto  ■. 

Mi  giova  aggiungere  qualche  altra  parola 
dell'esimio  nostro  Pisanelli,  allora  guarda  si- 
gilli,  ove  traccia  alcuue  linee  storiche  della 
discussione  ch'ebbe  luogo  intorno  all  art.  189. 
« Di  questa  grave  disquisizione  ebbe  nuova- 
tt  mente  ad  occuparsi  nella  revisione  defini- 
« tiva  del  Codice  la  commissione  governativa, 
« la  quale,  nonostante  la  gravità  degli  argo- 
« menti  suesposti,  a gran  maggioranza  di  suf- 
« fragi  ebbe  a decidersi  per  le  accennate  dis- 
ti posizioni  del  Codice  civile  (libertino  U).  Ma 
« quantunque  il  partito  accolto  dalla  maggio- 
« ranxa  della  commissione  si  presentasse  au- 
« spicato  dai  voti  di  taluno  dei  cultori  della 
« scienza  giuridica,  e dai  pietosi  riguardi  alla 
« sorte  della  prole  innocente,  e dagli  esempi 
« di  altre  legislazioni  nostrali  e straniere  ; 
« quantunque  si  riconoscesse  esser  questa  una 
« questione  gravissima  e degna  di  attenzione 
« e di  studio,  tuttavia  il  governo  non  osò  di 
« accettare  una  tale  proposta  in  presenza  del- 
« l’articolo  2°  della  legge  che  poneva  limiti 


« determinati  all'azione  riformativa  del  po- 
« tere  esecutivo,  interdicendo  ogni  qualsiasi 
v deviamento  dai  principii  direttivi  di  ogni 

• materia,  tanto  più  che  trattavasi  della  in- 
« novazione  di  un  principio  già  sancito  nella 
t maggior  parte  dei  codici  italiani  ormeg- 
« gianti  il  Codice  francese.  L’art  189  per- 

• tanto  rimase  nei  termini  nei  quali  trova  vasi 
« concepito  nel  primitivo  progetto  e appro- 
« provato  dalla  Commissione  del  Senato  • (2). 

Non  sono  inutili  codesti  cenni  autorevoli 
alla  storia  dell’articolo  189.  Egli  nacque  in 
mezzo  a dispareri  di  dottissimi  uomini,  tutti 
animati  dal  medesimo  spirito  di  civile  pro- 
gresso. Al  principio  di  questo  paragrafo,  io  av- 
visava a quella  specie  di  ondulazione  e di  qpasi 
peritanza  che  non  può  a meno  di  ravvisarsi  nel- 
l’ insieme  del  presente  capitolo.  Invero  le  le- 
gislazioni meno  favorevoli  alle  indagini  della 
paternità  erano  pure  un  cota)  poco  acerbe 
alla  arile  condizione  dei  figli  naturali,  e da- 
vano una  prevalenza  esuberante  alla  legitti- 
mità. Ma  non  faremo  altre  osservazioni  intorno 
alla  genesi  ; noi  dobbiamo  le  nostre  cure  al  di- 
ritto costituito,  per  bene  interpretarlo.  Ed  ha 
il  suo  lato  rispettabile  in  considerazioni  d’or- 
dine e di  un  vero  ed  alto  interesse  sociale  (3). 
Non  può  negarsi  che  le  questioni  sulla  pater- 
nità sono  di  un  abbordo  difficile,  e invitano 
allo  scandalo  appunto  per  la  difficoltà  di  coi 
sono  involute,  e pel  bisogno  di  discendere  ai 
più  indecenti  particolari,  dei  quali  può  farci 


gerite  di  roano  io  mano  dalla  esperienza,  L’esempio, 
di  tulla  attualità  in  quel  momento  , del  Codice 
sardo,  indicalo  nella  relazione  come  più  favorevole 
alla  filiazione,  non  era  però,  come  si  vede,  abban- 
donalo di  osili  disciplina  ; permei  leva  bensì  una 
più  larga  indagine,  che  anche  noi  in  sostanza  am- 
molliamo, benché  per  eccezione,  ma  aopra  dati  Im- 
portanti di  precedenti  ricognizioni  del  padre.  Il 
Codice  austriaco,  eco  di  altre  legislazioni  germa- 
niche, apriva  un  varco  alla  ricerca  della  paternità 
nella  prova  delle  relazioni  intime  avute  dall'uomo 
colla  dolina  che  aveva  partorito  in  epoca  corrispon- 
dente, o di  confessioni  slragiudiziall  di  lui.  fi  na- 
turale che  le  istanze  si  sollevassero  dalla  donna, 
che  dal  canlo  suo  doveva  stabilire  di  non  aver 
avuto  commercio  che  con  un  sol  uomo.  Che  su 
avesse  conversalo  con  più  individui,  si  era  nocellata 
la  massima  cliVssa  avesse  facoltà  d'indicare  quale 
di  costoro  rltenes.se  il  padre,  e seconda  sua  co- 
scienza o affetto  sceglieva  io  certo  modo  il  padre,  o 
colui  ette  nc  dovesse  adempiere  i doveri.  Il  regola- 
mento giudiziario  dava  le  norme  a provare  rem 
Imbuisse  con  quell'individuo.  La  confessione  atra- 
giudiziale  del  padre  era  allasa  allora  soltanto  che 
si  fosse  espressa  sopra  inchiesta  di  taluno  che 
avesse  Interesse  a conoscere  la  verità  ($  <66  del  Re- 


golamento italiano,  $ <10  del  Regolamento  gene- 
rale). Se  la  donna  non  riuscisse  nella  sua  istanza, 
poteva  rinnovarla  contro  altri  de'  suoi  amanti  (Kl- 
MMìtn,  al  § 163  del  Codice  austriaco;  Schustm, 
sull’articnlo  310  e Sulla  prova  delta  paternità  ille- 
gittima; Mateb,  voi.  li,  pag.  151,  Studi  suirenne- 
neulica  del  diruto  primlo  austriaco.  Giornate  di  giu- 
risprudenza austriaco , 1828,  voi.  II,  pag.  186). 

(1)  Riferirò  anche  l'articolo  485  di  quel  Codice 
per  migliore  intelligenza:  • Le  indagini  della  pa- 
ternità non  sono  ammesse  fuorché  nel  casi  seguenti: 
— Io  Qualora  vi  sia  uno  scritto  emanato  dall’indi- 
viduo Indicato  quale  padre  del  fanciullo,  in  cui  egli 
siasi  dichiarato  tale,  o dal  quale  risulti  una  serie 
di  cure  da  lui  date  al  fanciullo  a (itolo  di  paternità; 
l'azione  però  non  potrà  esser  prodotta  che  pen- 
dente la  vita  del  padre  ; 2®  Nei  casi  di  ratto  o di 
stupro  violento,  quando  il  tempo  di  essi  corrispon- 
derà a quello  del  concepimento  i, 

(2)  Il  progetto  del  Libro  i venne  presentato  al 
Senato  nel  15  luglio  1863,  e nel  17  nominata  la 
Commissione. 

/5)  In  uno  dei  seguenti  paragrafi  tornerò  sull’ar- 
gomento, e lo  spirito  del  Codice  apparirà  meglio 
spiegato. 
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fede  la  disposizione  della  legge  austriaca, 
eppur  tanto  saggia,  mento  Tata  in  una  nota 
superiore.  Del  resto,  mentre  si  favorisce  il  ri- 
conoscimento paterno,  non  si  vuole  nemmeno 
ostare  allo  sviluppo  naturale  o provvidenziale 
della  verità,  e se  la  paternità  viene  a rivelarsi, 
per  cosi  dire,  da  sé,  non  si  rifiuta  alcuna 
delle  tue  conseguenze.  Ma  sopra  tutto  si  evita 
l’afiTonto  diretto;  la  sfida  audace  ed  impu- 
dente che  del  più  caro  vincolo  della  nmanità 
farebbe  materia  di  furori  e di  odi  inestin- 
guibili. 

§ 436. 

Conti  Duali  onr . 

» 

11.  Casi  eccezionali. 

A.  Ratio. 

Il  ratto  e lo  stupro  violento  come  fatti  este- 
riori e dimostrabili,  susseguiti  dal  parto,  e con 
circostanze  di  tempo  opportune,  involvono  la 
paternità  del  rapitore  o dello  stupratore,  quale 
una  conseguenza  da  cni  non  può  sottrarsi: 
per  quanto  concerne  la  paternità,  il  metodo 
consequen itale,  lo  chiamerò  cosi,  è fi  solo  pos- 
sibile. Difatti  il  Codice  non  ne  conosce  verun 
altro.  Anche  nello  stato  di  matrimonio,  natu- 
ralmente parlando,  chi  vi  sa  dire  cbi  sia  il 
padre  ? È lo  stesso  matrimonio  che  vi  addita 
il  padre  come  nna  conseguenza  sua  propria. 
E basta.  Fuori  del  matrimonio,  se  lume  di 
fatti  esteriori  e manifesti  non  vi  accompagna, 
la  paternità  rimane  mistero  inesplicabile.  Ma 
in  presenza  di  quei  fatti,  la  presunzione  giu- 
ridica delia  paternità  ha  la  sna  causa,  elo- 
quente abbastanza. 

Sulla  qualificazione  del  ratto  si  fanno  delle 
dispute  presso  i francesi,  dai  quali  abbiamo 
tolta  la  prima  idea  (articolo  310  del  Codice 
Napoleone).  Più  maniere  di  ratto  ravvisano  i 
codici  penali  per  graduare  la  pena  (1  ) ; il  Co- 
dice civile  sta  contento  al  nome  generico  e 
comune,  senza  indizi  di  qualità  più  o meno 


gravante;  per  contro  lo  stupro  si  specifica 
violento.  L’argomento  discretivo  della  lettera 
è molto  forte  a persuadere  che  sulla  maniera 
e sulla  forma  del  ratto  non  si  è voluto  recar 
distinzione.  I/art.  494  e seguenti  del  Codice 
penale  vigente  nel  1865,  e non  ancor  morto, 
passa  in  rassegna  vari  e diversi  aspetti  di 
questo  reato,  dal  ratto  violento  della  donna  di 
età  maggiore,  a quello  consumato  si  per  vio- 
lenza che  per  frode  su  persona  minore  di 
anni  21  o minore  d'anni  16;  ma  infine,  vio- 
lenza o frode,  è sempre  ratto  il  trasporto 
della  donna  da  un  Inogo  ad  un  altro,  contro 
sua  volontà  commesso,  al  fise  di  abusare  della 
sua  persona.  Anzi  il  secondo  mezzo  è più  fa- 
cile e suol  essere  preferito  ai  tempi  nostri, 
perchè  sono  scaduti  dal  mestiere  i bravi  ebo 
rapiscono  le  Lucie,  e i tartufò  hanno  la  mi- 
gliore. Si  sa  a chi  attribuire  il  prodotto  di  co- 
desta  unione  disordinata  o violenta. 

Ma  sono  inoltre  convinto  che  il  concetto 
del  Codice  civile  oltrepassa  quello  del  Codice 
penale,  ed  è ragione,  mentre  a punire  si  vo- 
gliono atti  delittuosi;  ma  noi  non  veniamo 
pesando  il  momento  e il  grado  della  colpa, 
ma  piuttosto  affissando  lo  sguardo  neU'effetto, 
affinchè  possiamo  da  quello  giudicare  con 
sicurezza  della  causa.  E sembra  giusta  in- 
terpretazione dello  spirito  dell'art  <89,  quan- 
tunque sotto  questo  punto  di  vista  non  po- 
trebbe chiamarsi  che  ratto  improprio.  Due 
giovani  amanti  (fi  coso  è frequente)  fuggono 
d'accordo  abbandonando  le  loro  famiglie  ; igno- 
rati vivono  insieme  un  certo  tempo  e nasce  un 
figlio.  Nulla  di  più  semplice:  la  fuga  con- 
corde non  sarà  punita  penalmente,  ma  che 
il  padre  non  si  conosca,  niuno  sarà  per  dirlo; 
ebe  il  dettato  dell'articolo  189  non  sia  abba- 
stanza comprensivo , che  in  un  simile  esso  sia 
d'uopo  istituire  la  indagine  misteriosa  della 
paternità  che  ia  legge  proibisce,  uomo  ragio- 
nevole non  vorrà  sostenere.  • La  dìchiara- 
• zione  di  paternità  non  è una  pena  ; essa  non 


(t)  lo  Francis  ai. erano  attraversate  legislazioni 
penali  clie  avevano  consideralo  II  ratto  punibile  tn 
aspetti  diversi.  Quelle  dei  25  7bre  e 6 ottobre  1791 
non  punivano  II  ratto  se  non  consumato  violente- 
mente in  donne  minori  di  11  anni.  Miri  latti  di  si- 
mile natura,  ma  non  aggravati  dalle  suddette  cir- 
costanze, erano  pnnill  come  allentati  alta  libertà 
individuale.  Il  Codice  penale,  che  estendeva  la  qua- 
lificazione e la  penalità  del  ratio  a specie  Inferiori, 
venne  attualo  net  1910.  Intanto  11  Codice  civile  era 
alalo  pubblicalo  fra  le  due  legislazioni  penali  ; e 
ai  credeva  che  li  Codice  penale  del  1910  non 
avrebbe  potulo  modiOcarv  le  disposizioni  sostan- 


ziali e indipendenti  del  Codice  civile.  S’indicavano 
anche  certi  propositi  di  un  progetto  In  corso  che 
avrebbero  Influìlo  sulle  portata  dell'art.  340.  SI 
aveva  pure  un  certo  largo  per  dire  elle  al  reato 
qualificato  di  violenza  e d’impobertà  potevano  farai 
applicazioni  che  non  attagliavano  a ratti  meno 
odiosi  : ma  lo  bo  creduto  di  prescindere  da  tutto 
questo,  poiché  la  nastra  legislazione  civile  al  suo 
nascere  ai  è trovala  in  condizioni  meno  imbaraz- 
zanti, e poteva  anche  ricevere  una  spiegazione  nel 
Codice  penale , in  cui  il  concetto  di  questo  reato 
era  bene  analizzato. 
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« è che  la  conseguenza  giurìdica  di  un  fatto 
« a cui  la  legge  permette  di  annettere  una 
« presuuzione  di  paternità  » (Demolom he,  nu- 
mero 45)0 1 (1). 

In  questa  sintesi  precisa  si  raccoglie  vera- 
mente la  dottrina.  Vi  hanno  fatti  determinati , 
ai  quali  la  legge  annette,  a modo  di  eccezione 
sulla  regola  generale,  la  presunzione  di  pater- 
nità. Codesti  fatti,  se  non  possono  sempre 
qualificarsi  come  reati,  nè  come  tali  sono  pu- 
nibili, contengono  un'azione  biasimevole  nella 
quale  si  trova  la  radice  della  eccezione,  ossia 
la  causa  per  la  quale  si  decade  dalla  inviolabi- 
lità guarentita  in  principio  dalla  legge  gene- 
rale. Il  ratta  b un  fatto  di  questa  specie;  il 
suo  elemento  costitutivo , che  non  bisogna 
dimenticare,  noi  lo  troviamo  senza  il  con- 
corso della  violenza  e della  frode  propria- 
mente detta.  Lo  ravvisiamo  anche  in  una  fuga 
concertata,  e ciò  perchè  la  seduzione  della 
donna,  o la  principal  colpa  che  voglia  dirsi, 
si  presume  dalla  parte  dell'uomo  che  la  de- 
duce e la  trae  con  sè  ; che  mette  i propri 
mezzi  a disposizione  di  un’impresa  sì  poco 
onesta,  e per  soddisfare  alla  passione  sua  pro- 
pria, guida  la  donna  debole  e leggiera  a per- 
dersi nel  disonore.  Ma  se  ratto  non  si  verifica 
in  alcun  modo,  allora  gli  argomenti  stessi 
della  paternità  vengon  meno;  usciamo  dai 
termini  della  eccezione,  ed  entriamo  nel  do- 
minio della  regola  che  non  permette  ìa  inda- 
gine  della  paternità.  Affinchè  il  ratto  senza 
ttso  di  forza  si  verifichi  è necessario  che  la 
donna  sia  tolta  da  un  domicilio  clic  fosse  per 
lei  oltbligatorio.  Vi  è ratto  se  si  mena  con  sè 
la  figlia  nubile  togliendola  dal  domicilio  pa- 
terno, o la  donna  maritata  dal  domicilio  del 
marito,  o la  monaca  professa  dal  chiostro.  Se 
la  donna  maggiore  di  età,  che  vive  indipen- 
dente, si  associa  con  uomo  c lo  segue  come 
marito,  e costituisce  più  o meno  un  concu- 
binato con  essolui,  l’elemento  del  ratto  più 
non  si  riscontra;  e sebbene  una  tale  asso- 
ciazione serva  pur  troppo  per  indicare  alla 
opinione  pubblica  la  paternità  dei  figli  che 
ne  derivano,  siamo  non  pertanto  fuori  della 
ipotesi  eccezionale  dell'articolo  189. 


[Art.  180-191] 


§ 457. 

Continuazione 

B.  Stupro  violento. 

Le  osservazioni,  quantunque  replicate  ed 
insistenti,  non  mi  parvero  soverchie  a chia- 
rire la  idea  del  ratto  in  relazione  all'arti- 
colo 189;  l'altro  punto  pnò  definirsi  con  mi- 
nori parole. 

È noto  che  la  legislazione  francese  non 
ammette,  almeno  letteralmente,  come  causi 
nota  di  paternità  lo  stupro  violento.  Giuristi 
che  si  elevavano  sulla  parola  per  interrogare 
lo  spirito,  predicavano  tuttavia  in  una  rag- 
guardevole maggioranza,  che  lo  stupro  vio- 
lento si  era  voluto  comprendere,  senza  nomi- 
narlo, nell’articolo  340.  Noi  possiamo  passarci 
di  tali  deputazioni.  In  Italia,  prima  del  Co- 
dice attuale,  si  era  già  veduta  se  non  la  ne- 
cessità, almeno  la  opportunità  di  esprìmere 
questa  causa  di  eccezione,  ritenuto  che  dallo 
stnpro  violento  sorgesse  nna  presunzione  di 
paternità  non  meno  urgente  che  nell'altro 
caso.  L'azione  dello  stupratore  violento  sulla 
donna,  vittima  della  sua  irruzione,  è palese; 
e la  prova  materiale  è più  evidente  che  nel 
ratto.  Il  computo  del  tempo  à anche  meglio 
precisato.  Nel  silenzio  della  legge  gli  oppo- 
sitori osservavano  che  una  coabitazionc  pro- 
lungata è più  favorevole  alla  generazione  di 
quello  che  un  congresso  contrastato  e violento  ; 
ma  ora  da  tali  assunti  fisiologici  ci  dispensa 
la  chiarezza  del  testo. 

Qualche  osservazione  però  ci  rimane  sul 
fatto  dello  stupro.  Non  violento,  ma  semplice 
c consensuale,  non  sarebbe  considerato;  lad- 
dove si  è detto  che  ogni  qualità  e maniera 
di  ratto  si  considera.  Lo  stnpro  consensuale 
non  è delitto  secondo  il  nostro  sistema  pe- 
nale ; lo  stnpro  violento  è,  per  contro,  delitto 
gravissimo.  La  enormità  del  fatto  non  fu  mo- 
tivo estraneo  alla  decisione  del  legislatore,  ri- 
cordando quelle  parole  della  relazione  — che 
rapitore  e stupratore  sono  indegni  d'agni  ri- 
guardo. Tuttavia  sedi  fatto,  comunque  crimi- 
noso, non  fosse  direttamente  connesso  al  con- 
cepimento , secondo  un’altra  espressione  che 


(t)  Mi  pire  che  questo  modo  di  vrdrre,  del  realo 
assai  pronto,  sla  diviso  anche  dal  Maicadé,  all'ar- 
ticolo 34G  , dal  IXtvrrgirr  In  TofLURB,  I.  fi,  n.  941 , 
nota  a,  e da  altri. 

Autorevoli  scrittori  hanno  raduto  11  ratio  di  se- 
duzione, non  che  il  ratto  volontario  o di  consenso, 
che  ratto  non  potrebbe  propriamente  appellarsi. 
Tale  è la  opinione  del  Zacmari.e  (§  SG9)  e dei  suoi 


annotatori  (nota  12).  Anche  Locbk  pare  ritenesse 
adoperato  il  vocabolo  nel  senso  di  ratio  commesso 
con  violenza.  Ha  sempre  fatto  un  po’  di  confusione 
negl’interpreti  del  Codice  Napoleone  la  discussione 
del  Consiglio  di  Stato,  nel  quale  per  un  certo  tempo 
prevalse  la  idea,  poi  abbandonala  per  falsa  , di 
un’azione  di  danni  e interessi  contro  il  rapitore. 
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s’incontra  subito  dopo,  avrebbe  la  sua  giusta 
punizione  ma  non  avrebbe  rapporto  coll»  pa- 
ternità. In  questo  rapporto,  e nel  legame  lo- 
gico dì  causa  nota  e di  effetto  correlativo,  con- 
siste adunque  il  motivo  decidente  ; motivo  che 
non  conviene  ugualmente  alto  stupro  semplice 
come  può  convenire  al  ratto  abhencbò  di  se- 
duzione o improprio.  Qui  la  differenza  sta  nel- 
l’ordine delle  prove,  importantissimo  in  questa 
materia.  La  pubblicità  inseparabile  dal  ratto, 
lo  scopo  di  libidine  che  lo  caratterizza,  fanno 
che  l'uomo  si  dimostri  da  se  stesso  -Funtore 
della  prole  che  ne  deriva  per  conseguenza. 
Ma  lo  stupro  di  consenso,  consumato  in  qual 
che  andito  semi-oscuro,  senza  rumore,  susse- 
guito forse  da  altre  visite,  esteso  o non  esteso 
ad  altri  partecipanti,  mentre  la  donoa  non  è 
stata  in  dominio  assoluto  di  nessuno;  tutto  ciò 
è il  segreto,  è l'ignoto  che  la  legge  non  per- 
mette d’investigare,  e siamo  fuori  delle  ecce- 
zioni da  essa  determinate. 

C.  Ragguaglio  al  tempo  del  concepimento. 

I.»  indagine  delia  paternità  è permessa  alla 
condizione  : 1°  che  siasi  verificato  uno  dei  fatti 
sin  qui  analizzati  ; 2”  che  il  tempo  del  conce- 
pimento risponda,  come  si  esprime  la  legge,  a 
quello  degli  avvenimenti  suddetti. 

Se  al  terminare  della  gestazione  ordinaria 
dei  nove  mesi  dopo  il  ratto  p dopo  lo  stupro,  la 
donna  rapita  o violata  partorisce  nn  bambino, 
questo  figlio  si  dirà  essere  nelle  condizioni 
prevedute  dalla  legge,  e abilitato  a reclamare 
la  paternità.  Questo  è il  caso  semplice,  il  caso 
opposto  semplice  è quello  di  un  parto  troppo 
precoce  per  poterlo  addebitare  al  fatto  del 
rapimento  o della  violazione:  se  la  donna  par- 
torisse, per  esempio,  prima  dei  classici  180 
giorni  che  la  legge  considera  come  il  minimo 
termine  possibile  di  una  gestazione  fenome- 
nale. Fuori  di  questi  due  casi  cominciano  le 
dubbietà  e te  incertezze. 

Si  comprende  facilmente  che  il  permettere 
la  indagine  dilla  paternità  non  è che  attri- 
buite un'azione  generalmente  negata:  è il 
porgere  i dati  che  occorrono  per  istituirla,  e 
tuttavia  la  legge  non  decide  a priori  la  que- 
stione, lasciandone  l'apprezzamento  al  magi- 
strato. I criteri  direttivi  peraltro  non  restano 
abbandonati  a)  giudizio  individualo,  ma  sono 
somministrati  dalia  scienza. 

Due  sono  principalmente  i punti  contesta- 
bili: 1“  se  il  tempo  del  concepimento  sia  da 
ragguagliarsi  colle  norme  stabilite  dalla  legge 


rapporto  alle  nascite  che  avvengono  durante 
il  matrimonio  ; 2"  se  la  ricerca  della  paternità 
sia  permessa  a quel  figlio  soltanto  che  nasce 
in  nn  tempo  corrispondente  a quello  del  ratto, 
o a quei  figli  eziandio  che  nascono  in  tempo 
posteriore  durante  la  coabitazione  pacifica  e 
quasi  maritale  che  può  conseguirne  forse  pòr 
nno  spazio  non  breve  di  anni. 

La  profonda  differenza  che  vi  ha  fra  questo 
stato  di  cose  e quello  che  la  legge  ebbe  cura 
dì  definire  riguardo  ai  matrimonio,  consiglia  a 
ritenere  la  massima  che  le  discipline  istituite 
pei  matrimonio  non  abbiano  la  stessa  ragione 
di  essere  nel  caso  nostro  (1).  Per  favoritela 
legittimità  della  prole  si  giunse  da  una  parto 
sino  al  minimum,  dall’altra  sino  ai  maximum 
della  gestazione  comprendendovi  anche  i pe- 
riodi straordinari,  o se  ne  fece  una  regola 
assoluta.  Ninna  ripetizione,  niun  richiamo  a 
quelli  regola  nell'articolo  181.  Quel  giudice 
che  si  credesse  obbligato  ad  osservarla,  e nél 
caso  pratico  clic  gli  si  offre  noo  sapesse  dipar- 
tirsene, farebbe  del  principiò  una  erronea  ap- 
plicazione. Il  processo  ordinario  della  natura 
sarà  la  sua  più  agevolo  scorta;  non  si  rifiu- 
terà tnttavia  come  impossibile  il  fenomeno 
meno  ordinario,  poiché  il  legislatore  lo  ha  te- 
nuto possibile;  ma  la  precocità  o il  ritardo 
del  parto  saranno  avvertenza  al  giudice  per 
vedere  se  nuovi  elementi  d’immoralità  non 
statisi  aggiunti  a quelli  che  esistono.  Le  cir- 
costanze avranno  la  influenza  che  possono  me- 
ritare sulla  convinzione;  la  condotta  riser- 
vata della  donna  sarà  valido  argomento  a 
individualizzare  la  paternità  : la  sua  vita  più 
o meno  licenziosa  ne  disperderà  la  traccia. 

L’altra  proposta  è più  seria.  In  realtà  la 
legge  non  parla  che  di  quel  solo  parto  po- 
steriore al  ratto  o allo  stupro  violento,  quando 
si  possa  credere  ch’esso  ne  sia  l’effetto.  11 
figlio  adunque  che  nasce  in  un  periodo  di 
teTKjto  posteriore  nè  troppo  sollecito  nè  troppo 
tardivo,  può  invocare  la  protezione  di  questa 
legge  indicando  a proprio  genitore  colui  sui 
quale  pesa  la  responsabilità  di  quei  fatti.  Ma 
se  nascono  in  appresso  altri  figli  attesa  una 
coabitazione  prolungata,  e quasi  trasformatasi 
in  concubinato,  che  sarà  dì  loro  e della  loro 
sorte  ? 

Che  il  primo  nato  abbia  ragione  per  esser 
ritenuto  figlio  naturale,  e gli  altri  che  nascono 
dalle  stesse  persone  e nella  stessa  condizione 
di  cose  siano  trattati  come  figli  senza  padre 


(I)  Dibavto.i,  Delta  paternità,  ere-,  nuiu.  254  ; Zi-  diverso  o dubitativo  Rotusn  OS  VliLiScres;  Dri- 
tti, si. v,  l 2S9;  Ani»  e Bzt,  nota  lo.  — la  senso  viscom,  i,  221;  Toclliib,  tcm.  u,  s,  »4t. 
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e senza  tampoco  il  diritto  di  farne  ricerca,  è 
una  certa  anomalia  che  quasi  non  si  saprebbe 
comprendere.  Eppure  bisogna  rassegnarsi  a 
tollerarla  per  rispetto  ul  principio  generale 
che  vieta  la  ricerca  della  paternità,  contro 
il  quale  principio  non  può  elevarsi  eccezione 
che  non  sia  espressamente  dichiarata.  Certo  è 
che  il  concepimento  che  viene  a dedursi  dai 
parti  successivi  non  risponde  più  all'epoca  del 
ratto  (I).  Sono  figli  procreati  in  un  corso  di 
vita  più  riposato  ; figli,  si  direbbero,  dell  amore 
che  transige  sulla  offesa  che  la  donna  avesse 
patito;  e nonostante,  nello  stato  attuale  della 
legislazione,  il  nome  paterno  non  è invocabile. 
Si  deve  credere  che  il  padre,  galantuomo,  sarà 
per  riconoscerli:  ma  non  facendolo,  il  privi- 
legio della  filiazione  naturale  resterà  al  pri- 
mogenito e gli  altri  sono  scartati,  quasi  che  i 
bei  tempi  delle  primogeniture  siano  rifatti. 

Qual  è mai  la  ragione  del  concetto  del  legis- 
latore? 11  primo  parto  cade  immediatamente 
sotto  la  impressione  del  fatto  colpevole  pub- 
blico e notorio,  che  nel  rapitore  o nello  stu- 
pratore contraddistingue  il  padre;  l'uomo  si 
è messo  egli  medesimo  in  uua  condizione  che 
gli  toglie  il  diritto  di  occultarsi  sotto  il  velo 
del  sistema  ; l'autore  dello  scandalo  non  può 
ripararsi  dietro  il  pericolo  dello  scandalo.  A 
cose  tranquille,  ritornata  la  donna  nel  segreto 
e nella  libertà  delle  sue  corrispondenze  amo- 
rose, si  riassume,  per  così  spiegarmi,  il  mi- 
stero della  paternità;  ci  manca  il  punto  di 
partenza,  c siamo  rientrati  in  quello  stato 
di  incertezza  che  la  legge  proibisce  di  ri- 
schiarare. 

Non  possiamo  chiudere  questa  esposizione 
senza  fare  un  richiamo  allarticolo  192.  È, 
come  a dire,  la  eccezione  della  eccezione.  La 
indagine  sulla  paternità  o sulla  maternità  non 
è mai  ammesta  nei  casi  in  cui  il  riconosci - 


(1) Non  parliamo  che  del  mito , che  più  o meno 
conseiminle , ossia  per  consentimento  posteriore 
formatosi  In  coabitatone  concorde,  ha  attitudine 
per  passare  in  concubinato,  al  che  ripugna  la  vio- 
lenza che  fu  mezzo  allo  stupro. 

(2)  Perché  fra  essi  non  potrebbe  aver  luogo  il 
matrimonio  e producono  tigli  d’incesto. 

(3)  Appena  è necessario  avvertire  che  non  con- 
vieti  confondere  la  questioue  della  indagine  di  pa- 
rentela con  quella  della  identità  che  può  sorgere 
dalla  interpretazione  di  un  allo  di  riconoscimento, 
che  non  è e non  può  essere  proibita.  Su  questo  sog- 
getto dovremo  fare  alcune  osservazioni  più  avanti 
trattando  della  indagine  della  maternità , e a quelle 
ci  riportiamo. 

(4)  « Nettuno  può  reclamare  una  alalo  contrario 
a quello  che  gli  attribuiscono  l’alto  di  nasrila  di 


[Aht.  189-191] 

mento  è vietato.  Il  ratto  di  una  donna  maritata 
(da  noi  toccato  com'esempio  di  un  fatto  possi- 
bile) non  autorizza  adunque  la  ricerca,  perche 
sarebbe  tolta  al  genitore  la  facoltà  del  ricono- 
scimento, esponendolo  senza  risorsa  ai  colpi 
di  un  giudizio;  perchè  si  riuscirebbe  a un 
termine  essenzialmente  riprovato  dalla  legge. 
Per  la  stessa  ragione  lo  zio  che  rapisce  la 
nipote  non  può  esser  ricercato  della  pater- 
nità (2).  Il  danno  ricade  sul  figlio,  ma  restano 
salvi  i principii  : ecco  tutto.  Anche  il  silenzio 
è buono  a qualche  cosa;  tiene  lontani  gli 
scandali  imitili  (3). 


§ 158. 

Continuazione. 

111.  Che  dtMa  dirsi  del  possesso  di  stato 
di  figlio  naturale  per  quanto  riguarda  V azione 
della  paternità. 

Vi  è un  possesso  di  stato  pei  figli  naturali  ? 
Ne  abbiamo  dato  all'occasione  qualche  sen- 
tore; ora,  senza  proporci  di  dir  molto,  per- 
chè, come  vedremo,  la  importanza  pratica  del- 
l'argomento non  lo  richiede,  faremo  un  po'  di 
fermata. 

Rammentiamo  che  la  più  completa  nozione 
del  possesso  di  stato  i fornita  dall'art.  172. 
Ma  quello  è possesso  di  . tato  di  figlio  legit- 
timo. Niente  accenna  alla  filiazione  naturale. 
Se  non  che  una  espressione  che  s'incontra 
nell'articolo  173  (i)  sembra  presupporre  es 
servi  un  possesso  di  stato  anco  pel  figlio  na- 
turale. Le  opinioni  intanto  si  rompono  in  parti 
opposte.  Assolatamente  negativa  {ofo  negativa 
rispetto  al  padre  ed  affermativa  rispetto  alla 
madre  (G  ; affermativa  rispetto  sì  idi’ ano  c 
all'altra.  Ma  quest' ultima  conta  pochissimi 
seguaci,  nè  monumento  alcuno  di  giurispru- 
denza che  io  conosca.  Il  più  valido  prtopa- 


flgUo  legittimo,  ecc.  ».  — Dunque  uno  stato  col- 
trarlo (cioè  di  figlio  naturale)  a quello  di  figlio  fe* 
giltimn  esiste. 

(5)  Tot:  t.  li  e*  , tom.  Il,  n.  978  e 981  ; Z*ciiuuif-, 
g 569  e nota  2a;  Loiseau,  p.  474  e 525;  Masse  e 
Vergè,  tom.  I,  pag.  331,  332;  Coclob,  Qucstlon  </w 
droil , tom.  in,  pag.  584,  CIO;  Dviantb,  tom.  li, 
n.  66  àia;  Mabcaps,  affari.  340,  num.  6,  e molte 
decisioni. 

(6)  Delvincoubt,  t.  i,  p.  90,  nota  I ; Pubayton, 
Paternità  , ecc.  n.  238;  Dalloz  , RecutU  .dlphab., 
v«  Filiation , p.  667  ; Paornaoa,  I.  il,  p.  1 13,  14 1 ; 
Hichkkout,  tom.  I,  n.  337  bit;  Hi  cu  bbdt,  Hi»mkr 
e Rolstaing.  tom.  i,  art.  341,  num.  339;  lloaninn, 
Dea  preurea,  n.  HI;  Allemande,  Du  mnrinyr)  l.  il, 
pag.  298. 
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gnatore,  se  non  il  solo»  è il  Deraolombc,  che 
racconta  egli  stesso  di  aver  proposta  per  la 
prima  volta  questa  teoria  nella  Revue  de  légis- 
lation  et  de  jurisprudence  nel  1839,  nella  pre- 
visione che  avrebbe  avuto  sembianza  di  teme- 
raria e di  paradossale.,  attaccamlo  una  dottrina 
che  aveva  sempre  regnato  sovrana  nel  mondo 
scientifico  e giudiziario  (num.  480).  Si  consola 
nondimeno  di  qualche  suffragio  successiva- 
mente ottenuto,  il  cui  pregio  non  vogliamo 
mettere  in  dubbio. 

Da  uno  scrittore  di  tanto  ingegno,  e solito 
di  andare  per  la  difficile,  sono  da  aspettarsi  i 
maggiori  sforzi.  Dirò  sin  dal  primo,  ch’egli  è 
uno  dei  paradossi  che  può  mettere  di  piò  alla 
prova  la  forza  dell’ingeguo. 

Osserverò  ancora  preliminarmente,  che  di 
fronte  ai  suoi  raziocinii,  anche  nella  legisla- 
zione francese  sta  immobile  come  scoglio  il 
principio  — la  indagine  sxdla  paternità  è vie- 
tata — e che  l’illustre  scrittore  tende  a sta- 
bilire che  U -possesso  di  stato  del  figlio  natu- 
rale equivale  e tien  luogo  di  riconoscimento. 

E da  ultimo  avvertirò  (perchè  giova  a sem- 
plificare la  confutazione)  che  la  legge  italiana 
(articolo  190)  non  è mata  come  la  francese 
intorno  al  potersi  utilizzare  quale  prova  il 
possesso  di  stato  di  figlio  naturale;  ma  ciò 
ha  rapporto  soltanto  aU’azionc  relativa  alla 
indagine  della  maternità. 

Ciò  premesso,  e studiandomi  di  portare 
in  termini  compendiosi  la  sterminata  discus- 
sione del  sig.  Demolombe  (ai  numeri  480  e 
480  bis),  farò  il  sunto  dei  suoi  argomenti, 
senza  però  menomare  la  virile  dimostrazione, 
e darò  brevi  ma  opportune  risposte. 

Il  possesso  di  stato,  si  dice,  è un  vero  ricono- 
scimento di  fatto  : vale  anzi  di  più,  perchè  il 
titolo  non  potrebbe  mai  provare  cori  bene  la 
identità  del  figlio  come  la  prova  il  possesso 
di  stato. 

Un  gran  numero  di  scrittori  conviene  che 
il  possesso  di  stato  è potente  appoggio  al  fi- 
glio nella  ricerca  della  maternità;  ma  i fon- 
damenti della  distinzione  non  reggono. 

Primo  fondamento  dedotto  dall’articolo  340 
(italiano  189)  — vieta  la  ricerca  della  pater- 
nità. Ma  qui  non  si  tratta  di  ricerca  della 
paternità,  nè  d’intentare  un'azione  di  recla- 
mazione di  stato.  Il  figlio  lo  possiede  il  suo 


stato,  e chi  Io  possiede  non  ha  bisogno  di 
reclamarlo.  Posto  ciò,  si  crede  dedurre  un 
argomento  trionfante  dal  sistema  dei  contrad- 
dittori, i quali  non  esigono  già  che  per  for- 
mare la  prova  del  possesso  di  stato  sia  ne- 
cessario un  principio  di  prova  scritturale  (1); 
ma  stimano  che  il  possesso  di  stato  valga 
per  se  stesso  la  prova  completa  della  mater- 
nità (2) , e per  conseguenza  dee  valere  anche 
per  la  paternità. 

Può  bene  accadere  che  faccia  d’uopo  pro- 
vare con  testimoni  il  possesso  di  stato  ; ma 
questo  non  significa  istituire  uua  ricerca  di 
paternità.  Altrimenti  se  il  padre  che  ha  emesso 
formale  riconoscimento  lo  negasse,  e si  do- 
vesse farne  la  prova  e verificare  il  fatto,  si  di- 
rebbe che  si  ricerca  la  paternità,  il  che  sa- 
rebbe assurdo. 

E cosi  crede  aver  esclusa  l’applicazione 
deH’articolo  340. 

Rigetta  anche  la  coerenza  dei  motivi.  Quali 
sono  i motivi  per  cui  si  divieta  la  indagine  di 
paternità  ? Lo  scandalo  — la  incertezza  del 
risultato. 

Scaudalo  quanto  a segrete  inquisizioni,  si 
comprende.  Ma  in  verità  qui  si  tratta  di  fatti 
pubblici  ; si  tratta  niente  meno  che  una  opi- 
nione pubblica  si  è formata  intorno  allo  stato 
del  figlio,  e in  questo  fatto  estrinseco  e pa- 
lese egli  appoggia  la  sua  domanda. 

E ninna  incertezza  in  simili  fatti. 

Qui  viene  un  altro  obbietto.  Che  il  possesso 
di  stato  e la  sua  virtù  giuridica  è materia  di 
un  titolo  che  si  appella  de  la  filiation  des  e ti- 
fante légitimes  (3),  che  non  è punto  richia- 
mato in  quello  in  cui  si  parla  dei  figli  na- 
turali. 

L'autore  pone  innanzi  un  argomento  per- 
entorio tratto  dal  metodo  di  difesa  dei  suoi 
avversari,  che  applicano  alla  maternità  natu- 
rale il  fatto  del  possesso  benché  non  sia  scritto 
che  neH'interesse  della  filiazione  legittima  (4). 

Risale  alla  discussione  del  Consiglio  di  Stato 
per  mostrare  che  non  tutti  gli  avvisi  furono 
unanimi  nel  senso  che  — la  filiazione  naturale 
dovesse  provarsi  per  atto  autentico  di  ricono- 
scimento. e ne  cita  alcuni  che  parlano  del  pos- 
sesso di  stato  in  un  senso  favorevole  al  suo 
sistema.  Ma  come  la  contraria  e più  rigorosa 
opinione  sulla  paternità  certamente  prevalse, 


(I)  Tema  da  svilupparsi  nell'articolo  seguente. 

(8)  Ciò  potrà  dirsi  di  qualche  scrittore  che  tiene 
questo  metodo,  ma  non  di  altri;  e vedremo  che  il 
più  logico  è quello  che  il  Uk».ii.o«br  crede  che  non 
sia  seguito,  o non  possa  seguirsi. 


(3)  Delle  prove  dtlla  filiazione  Utjilllma , presso  ili 
noi. 

(4)  Si  applica,  ma  in  hen  altro  senso,  come  si  ve- 
drà nella  espotuioue  dcU*articolo  seguente. 
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si  osserT»  nondimeno  file  fi  fu  una  certa  tran- 
sazione fra  i dissidenti  che  ha  tolto  di  ben 
precisare  la  idea. 

Il  rern  si  è,  dice  l'autore  nel  san  principale 
assunto,  che  il  capitolo  sulla  filiamone  naturale 
i incompleto,  e che  per  completarlo  bisogna 
ricorrere  ad  «Icone  disposizioni  inserite  nel 
rapitolo  della  filùuione  legittima. 

Si  nega  bensì,  egli  soggiunge,  di  trasportare 
nel  capitolo  dei  tigli  naturali  l'articolo  riguar- 
dante il  possesso  di  stato;  ma  che  ne  avelene? 
Che  si  * costretti  a dite  che  un  figlio  naturale 
non  ha  e non  può  avere  un  possesso  di  stato. 
Ma  ciò  è assordo  Del  reato  la  dottrina  con- 
traria consente,  nella  necessita  di  estendere 
l'applicatione  di  alcuni  articoli  di  quel  capo 
all'altro  dei  figli  nstnrali  (I);  o perchè  non 
dorrebbe  ben  anco  accettarsi  la  dispostetene 
deH'articoio  341  (sul  possesso  di  stato:  ? 

Esaminando  la  economia  dei  due  capitoli, 
osserva  il  Demolombe  che  in  quello  dei  figli 
legittimi  si  contengono  disposteteli!  di  due 
sorta;  le  mie  applicabili  sema  modificazione 
ai  figli  naturali,  le  altre  che  per  applicarvi*! 
dovevano  esser  modificate.  Quanto  alle  prime 
era  inutile  ripeterle,  e non  si  trattava  più  che 
d'inserire  in  nu  capitelo  separato  le  modifica- 
zioni particolari  che  alcune  delle  regole  del 
capitolo  precedente  dovevano  subire  nella  loro 
applicazione  ai  figli  naturali  Ora  queste  mo- 
dificazioni principali  sono  due,  1°  rispetto  al 
titolo  rii  ; S"  e rispetto  all'azione  per  recla- 
mare lo  stato  (3i.  Cosi,  secondo  l'autore,  il  ca- 
pitolo sulla  filiazione  naturale  conterrebbe 
alcune  disposizioni  sue  proprie,  sostanziati  e 
caratteristiche  a quel  genere  di  filiazione;  ma 
virtualmente  e necessariamente  vi  sarebbero 
sottintese  di  quelle  eziandio  che  figurano  nel 
capitolo  dei  figli  legittimi. 

La  disposizione  pift  eminente  di  questo 
capitolo  che  riguarda  il  divieto  della  ricerca 
di  paternità,  non  è eoa!  staccata  e divisa 
come  zi  erede  dal  concetto  di  ttn  possesso 


di  stato.  Non  è punto  vero  che  il  legislatore 
si  adoperi  per  coprire  la  paternità,  quasi  ad 
affrancarla  dai  suoi  naturali  doveri:  è trat- 
tenuto soltanto  dalla  difficoltà  della  prova  (4). 
Ora  quando  la  prova  sia  patente,  come  quella, 
di  un  pubblico  possesso  di  stato,  cessa  questo 
motivo. 

Il  possesso  di  stato  di  figlio  naturale  è su- 
scettibile di  una  espressione  pubblica,  non 
meno  palmare,  non  meno  evidente  che  quella 
di  figlio  legittimo  (5).  Ed  anzi  è prova  piu  de- 
cisiva rapporto  al  padre  che  aita  madre  dì;. 
Siate  pur  severi  ncil  apprezzare  Is  prova  come 
tale,  ma  non  rigettate  a priori  ed  in  massima 
la  prova  risultante  dal  possesso  di  stato.  Del 
resto,  la  nozione  elementare  che  ne  porgi 
l’articolo  381  (italiano  172)  non  è che  indi- 
cativa; non  occorre  l'avveramento  di  tutte  • 
singole  le  circostanze  che  la  compongono;  e 
se  quella  dell’accettazione  nella  famiglia  d è 
estranea,  non  è però  necessaria. 

Nè  vale  l’opporre  che  la  prova  per  testi- 
moni non  si  ammette  ad  appoggio  delta  filia- 
zione uaturale  se  non  confortata  da  un  prin- 
cipio di  prova  scritta  (articolo  311  francese, 
I SM)  italiano)  e che  il  possesso  di  stato  non  po- 
trebbe provarsi  che  con  questo  mezzo.  Ma 
allora  non  si  tratta  di  provare  direttamente 
U fatto  lidia  maternità  stessa,  il  fatto  genera- 
tore della  filiaiione;  e per  conseguenza  qnella 
modalità  non  è applicabile. 

Quante  volte  il  padre  che  ha  sempre  colti- 
vato e ritenuto  un  figlio  per  proprio  pubblica- 
mente e notoriamente,  o per  ignoranza  o per- 
chè credesse  non  esaervene  bisogno,  trascura 
di  farne  la  dichiarazione  legale!  Ma  quali  con- 
seguenze ne  verrebbero?  Eredi  collaterali  ver- 
ranno ad  espellere  dai  beni  crini  che  il  pos- 
siede a titolo  di  figlio  del  defunto,  al  quale 
non  resterà  neppure  azione  per  conseguire  gli 
alimenti  dagli  eredi  ! 

Con  sentimentale  eloquenza  l'illustre  au- 
tore si  diffonde  nel  mostrare  lo  strazio  che  si 


(1)  OH  articoli  In  cui  npplicazioiip  «.irebbe  stufa 
estesa,  s’indicano  nel  .“28  HmprescriltihiMà  dal- 
l'azione) e dal  326  al  530,  concernenti  l'esercizio 
detrazione. 

(2)  II  indo,  mentre  Invece  dell’atto  di  nascila 
(art.  519  Codice  francese,  170  Italiano)  ai  hit  l'alto 
di  riconotcimcnto  (art.  334  francese,  181  Italiano). 

(5)  L’articolo  323  (francese,  174  Italiano)  stabi- 
lisce certi  modi  probatori!  per  reclamare  lo  stato, 
e non  distingue  fra  II  padre  e U madre  : invece  gli 
articoli  340  e 341  (francesi,  189,  190  Italiani)  con- 
tengono disposizioni  diverte. 


(4>  (Jursln  Idra  non  è totalmente  esalta,  come 
credo  di  ah  ere  dimostrato  In  più  luoghi. 

(3)  Ron.ME* , uno  dei  pochi  di  quelita  opinione  , 
nel  Trottalo  delle  prove,  al  n.  114,  dice  cosi:  • Fi» 
mvtiére  de  fillaUon  naturelle,  Pareti  tacite  qni  ré- 
sulle  de  la  possessioni  d’élat  a plus  de  force  encore, 
puisque  pnur  «ccompHr  les  devoirs  qu’lmpose  Li 
nature  II  a fallii  se  meltre  au-dessus  du  bifune  de 
l'opinton  , aouvent  plua  sévére  pour  le  scandalo 
que  pour  la  fante  ménte  ». 

(0)  Kssendo  I fatti  del  padre  più  noti  e canile- 
risiici  di  quelli  della  madre  nell'interno  della  sua 
casa. 
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farebbe  dei  figli  di  concabinato  nella  presente 
corruzione  del  costume  tanto  frequente  (I); 
indi  combatte  il  Marcadè  che  lo  censura  di 
rendersi  superiore  alla  legge,  e qnl  dire  che  i 
testi  non  sono  decisici  ; che  i testi  non  troncano 
la  questione;  che  la  incertezza  delle  opinioni 

10  prora  iS),  Ma  di  nuovo  lamenta  di  essere 
costretto  a combattere  una  dottrina  ri  una- 
nime e tradizionale.  Al  numero  che  segue 
(480  bis)  e che  si  deve  credere  aggiunto  in  po- 
steriori edizioni,  l'autore  confessa  che  in  realtà 
non  è riuscito  di  far  proseliti  alla  Bua  scuola  ; 
che  anzi  vede  la  giurisprudenza  inclinata  a 
non  dar  valore  al  possesso  di  stato  neppure  a 
riguardo  della  maternità.  Egli  si  consola  tut- 
tavia e crede  di  aver  ottenuto  un  successo; 
perchè  la  logica  almeno  trionfi,  se  non  può 
trionfare  il  suo  proprio  sistema. 

§ 459. 

Continuazione. 

Risposta  alla  teoria  dd  Demolombe,  anche 
in  relazione  al  sistema  del  Codice  italiano. 

Le  considerazioni  del  Demolombe  in  giure 
costituendo  sono  stimabili  e meritevoli  del  ri- 
guardo del  legislatore  futuro.  Ma  l'interprete 
non  può  sostituire  alla  legge  Imperante  le  idee 
sue  proprie,  fossero  pure  migliori.  E qui  sta 

11  vizio  della  dimostrazione,  e ciò  spiega  il 
poco  favore  che  ha  incontrato  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza  un  tale  sistema. 

La  legge  si  presenta  assoluta,  precisa  — le 
indagini  sulla  paternità  non  sono  ammesse.  I 
casi  di  eccezione  che  susseguono  fanno  chiara 
la  volontà  di  non  estendere  piò  oltre  la  con- 
cessione. Nell'ordine  dei  fatti  volontari,  il  figlio 
naturale  non  può  invocare  altra  prova  che  il 
titolo  ; il  titolo  è — un  atto  di  riconoscimento 
in  forma  autentica,  secondo  l'articolo  181. 
Togliete  l'atto  di  riconoscimento,  voi  urtate  di 
botto  nel  divieto  dell'articolo  189,  e siete 
condannato  al  silenzio. 

li  possesso  di  stato  è un  riconoscimento! 
Secondo  la  legge,  no.  Un  individuo  ha  pro- 
digato a un  fanciullo  tutte  le  cure  di  padre, 
gli  ha  fatto  tutto  il  bene  possibile,  per  cui  la 
opinione  inclinava  a crederla  suo  figlio  : ma  ai 
suoi  benefizi  è mancato  il  più  importante, 
quello  di  riconoscerlo  legalmente  tale.  Se  avesse 
fatta  una  vera  ed  espressa  dichiarazione  che 
quello  era  suo  figlio,  avrebbe  fatto  ben  di  più 


che  tenerlo  in  conto  di  figlio  come  si  fa  per 
tanti  che  realmente  non  lo  sono.  Eppure  se 
la  dichiarazione  risultasse  in  forma  privata  e 
non  autentica,  non  varrebbe.  Che  significa  ciò? 
Significa  che  h legge  ha  fissato  il  sno  sistema; 
che  alla  filiazione  naturale  non  lascia  aperta 
che  una  sola  porta  per  apparire  nel  mondo  — 
un  atto  formale  di  riconoscimento  dd  geni- 
tore; che  tutte  le  altre  vie  gli  sono  chiuse, 
che  ogni  mezzo  di  coazione  gli  è negato. 

Cosa  singolare!  Non  è forse  un  mezzo  d{ 
coazione  costringere  un  uomo  che  ha  prestato 
cure  di  padre  & dichiararsi  padre  vero?  Non 
si  propone  un'azione  di  qncsto  genere  senza 
promuovere  la  indagine  della  paternità.  È la 
materia,  il  soggetto  dell’azione  medesima.  Il 
preteso  possesso  di  stato  sarà  nn  argomento, 
e argomenti  ce  ne  possono  essere  di  più  sorta 
per  risalire  alla  cognizione  della  paternità, 
ma  infine  del  valore  della  prova  più  o meno 
potente  non  può  disputarsi  per  la  semplice 
ragione  che  non  potete  promuovere  il  giudizio, 
che  non  è ammessa  razione. 

Ma  qui  non  si  tratta  di  ricerca  di  paternità, 
nè  di  reclamare  uno  stato,  perchè  lo  stato  si 
possiede  ! 

Qui  si  confonde  già  troppo  un  preteso  stato 
di  figlio  naturale  con  quello  del  figlio  legit- 
timo, e si  dà  per  certo  ciò  che  resta  a pro- 
vare. Ma  quel  che  è più,  si  fa  giuoco  della 
legge,  vi  si  gira  intorno  per  eluderla.  Il  pos- 
sesso, come  io  diceva,  non  può  essere  che 
argomento  di  prova  e non  mai  oggdto.  L'og- 
getto è di  trovare  un  padre-,  s'istituisce  un 
processo  per  Imporre  ona  paternità  a chi  non 
la  vuole. 

Certo,  il  legislatore  non  si  propone  il  cattivi» 
fine  di  affrancare  un  padre  dall'adempimento 
dei  suoi  doveri,  ed  ammetto  che  nno  dei  mo- 
tivi Ima  non  II  solo)  sia  quello  della  difficoltà 
della  prova.  Ma  essendo  nn  motivo  generale, 
e infine  niente  altro  che  un  motivo,  non  è le- 
cito a noi  di  trovare  un  qualche  caso  nel  quale, 
sotto  Specie  che  il  motivo  non  corrisponde, 
rendere  impotente  la  legge.  Noi  Investighiamo 
il  motivo  che  si  rinserra  in  una  legge  per  me-1 
glia  comprenderla;  ne  sentiamo  la  influenza 
nelle  applicazioni  dubbie  : ma  quando  la  dispo- 
sizinne  è semplice,  evidente,  essa  deve  osser- 
varsi, comunque  sembri  a noi  che  io  un  dato 
caso  non  si  verifichi  il  motivo,  o uno  dei  mo- 
tivi che  l’hanao  determinata.  Il  motivo  perù 


(t)  Il  Pi  Rèi  tanni  ( ftlstotre  da  Idèa  «■  ili  li  teli)  Iti  Incertezza  però  che  non  esiste  rispetto  silo 

dice  che  ben  2,800,000  Agli  naturali  In  Franeln  paternità. 

none  rovinali  da  quella  farne n dleelpUna. 
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©siate  sempre.  Un  complesso  di  apparenze  può 
far  credere  alla  paternità  ; ma  non  avendo  la 
legge  dichiarato,  anzi  avendo  escluso  che  ci 
sia  un  possesso  di  figlio  naturale  che  provi  la 
paternità^  è sempre  d'uopo  il  penetrare  come 
mai  quell’uomo  possa  essere  il  padre  ; entrare 
in  discussioni,  indagini,  e porre  il  piede  nel 
campo  proibito. 

Voler  provaro  con  testimoni  ir  possesso  di 
stato  non  è istituire  una  ricerca  della  pater- 
nità, come  non  è istituire  una  ricerca  della 
paternità  il  proporsi  di  comprovare  la  verità 
di  un  atto  di  riconoscimento! 

Non  si  è posto  mente  che  la  istanza  giudi- 
ziale deve  avere  uno  scopo,  e non  può  esser 
concepita  se  non  in  questo  modo:  die  sia  di- 
chiarato die  il  sig.  N.  N.  e.  padre  naturale 
del  sig.  istante.  Ed  ecco  una  domanda  respinta 
dalla  stessa  sua  formola.  E la  risposta  mi  pare 
che  basti,  anche  senza  dire  che  il  confronto 
che  si  è fatto  non  regge.  Già  coirammettere 
in  ipotesi  l'atto  di  riconoscimento  si  esclude 
il  bisogno  della  indagine  di  paternità:  è chiaro 
che  la  disputa  sulla  virtù  o forza  comprensiva 
di  questo  atto  non  equivale  al  ricercare  la 
paternità  che  si  è fatta  manifesta.  Invece, 
quando  dei  testimoni  vi  fanno  vedere  che  un 
individuo  fu  trattato  come  figlio,  resta  sempre 
a verificare  la  realtà  del  fatto  e se  fosse  vera- 
mente figlio,  sorpassando  il  tema  di  una  condi- 
zione apparente  che  nulla  rileva. 

Sono  regolamenti  profondamente  distinti 
quelli  che  riguardano  la  filiazione  legittima,  e 
la  filiazione  naturale.  11  Capo  III  che  parla 
di  questa,  e del  quale  ora  ci  occupiamo,  rac- 
chiude tutto  ciò  che  è necessario  a sapersi  in- 
torno alla  filiazione  della  prole  nata  fuori  di 
matrimonio;  la  sezione  II  non  ritrae  nulla 
dal  Capo  precedente  ; non  solo  non  vi  scorgi 
richiamo,  ma  forma  un  sistema  di  cui  tutte  le 
parti  si  corrispondono.  Se  il  lavoro  in  altri  Co- 
dici potè  sembrare  incompiuto  e tale  da  do- 
versi mutuare  alcuna  disposizione  dal  titolo 
della  filiazione  legittima  (il  che  io  non  credo), 
la  nostra  redazione  è più  accurata,  e mostra 
vieppiù  il  proposito  di  separare  i due  istituti. 

Sarebbe  inutile  sforzo  quello  di  trasportare 
a questo  capitolo  le  disposizioni  degli  arti- 
coli 171, 172  e 173.  Nell’interesse  della  filia- 


zione legittima,  interesse  che  è pur  quello  della 
società  e dell’ordine,  il  possesso  Hi  stato  è un 
elemento  di  prima  forza;  congiunto  all’atto 
di  nascita  vince  ogni  ostacolo;  ed  ha  pure  iu 
se  stesso  virtù  sostanziale  di  prova,  quantun- 
que non  assoluta.  Indarno  si  dice  che  anche  il 
figlio  naturale  può  avere  un  possesso  di  stato, 
e si  vanno  cercando  riscontri  nella  nozione 
analitica  che  ci  offre  il  Capo  precedente,  pur 
confessando  che  non  tutti  stanno  a proposito 
ove  si  tratti  di  figlio  natnrale.  Ma  non  si  ri- 
flette che  il  nucleo  primo  c fondamentale  del 
possesso  di  stato  consiste  nella  relazione  di  le- 
gittimità comprovata  dal  portare  il  cognome 
del  padre  legittimo;  dalla  degenza  del  figlio  m 
una  famiglia  che  per  tale  lo  riconosce  ; dalla 
opinione  pubblica  della  sua  legittimità.  Il  pos- 
sesso di  stato  insomma  è una  situazione,  un 
rapporto  giuridico  sui  generis , la  cui  impor- 
tanza viene  determinata  dalla  legge:  la  con- 
dizione di  figlio  naturale  è negativa  delle  più 
sostanziali  prerogative  del  possesso  di  stato. 
È vero  bensì  che  anche  fuori  di  matrimonio 
possono  apparire  delazioni  di  fatto  che  indu- 
cano a sospettare  della  paternità,  argomenti 
che  in  quei  tempi  nei  quali  la  indagine  era 
permessa  valevano  a coonestare  l'azione;  non 
considerati  oggidì  e rimasti  senza  valore  ri- 
spetto al  padre,  in  confronto  dell'assoluto  di- 
vieto che  domina  nel  nostro  sistema. 

Non  conclude  fare  del  sentimento  in  una 
dimostrazione  scientifica,  nè  ascendere  alle 
grandi  e vaporose  generalità  (I)  nell'esame 
di  concreti  legislativi.  Ma  ci  teniamo  al  nostro 
compito  osservando,  che  il  gran  numero  degli 
illegittimi  che  vanno  vagando  fuori  delle  fa- 
miglie in  cerca  di  un  padre,  starebbe  per  dar 
ragione  al  legislatore  che  non  vuol  riempiere 
il  mondo  delle  loro  querele  e fare  degli  scan- 
dali da  gazzetta  in  ogni  giorno  deU’&nno  ; os- 
servando che  tante  volte  le  cure  pietose  o 
benefiche  sariano  rimeritate  d’ingratitudine 
qualora  diventassero  armi  per  offendere  nelle 
sue  più  delicate  suscettibilità  il  benefattore; 
osservando  finalmente  che  se  carità  è,  deve 
esser  libera,  e se  si  vuol  far  del  bene,  tanto 
meglio  il  farlo  con  una  largizione  spontanea 
che  sotto  la  compressione  di  una  legge  clic 
toglie  il  merito  al  benefizio  (2). 


(I)  La  questione  del  tnnleriallsmo  e dello  spiri- 
tunliimo  nel  giure  potrebbe  benissimo  trovar  luogo 
In  una  modesta  discussione  come  questa  e , e chi 
ne  fosso  vago  potrebbe  studiare  in  Giulio  Stuoli, 

L'analhi  ditta  essenza  dell' amor  coniugale  , e fere 

anche  una  diuerlazione  abbastanza  erudita  sulla 


utilità  della  poligamia  nell'Interesse  dell’igiene  e 
della  morale. 

(?)  Ecco  un  passaggio  della  Relazione  del  mini- 
stro sig.  Pisanelli  che  torna  opportuno:  • Parifi- 
care un  Umido  e segreto  riconoscimento  ai  solenne 
e pubblico  ordinato  dalla  legge  ; render  materia  di 
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f , § ICO. 

Sull*  indAgine  dell*  maternità. 

(Articolo  190) 

I.  Osservimene  generate. 

La  indagine  delia  maternità  I ammessa , 
colia  limitazione  dell’articolo  193,  purché 
non  ci  troviamo  in  uno  di  quei  casi  in  cui  il 
riconoscimento  è vietato.  È questione  di  sua 
natura  pregiudiziale;  e ne  daremo  qualche 
altro  cenno  trattando  del  suddetto  articolo. 
Noi  intanto  passiamo  da  un  sistema  all'altro. 
Quanto  alla  paternità  rigore  assolato,  e allo 
scandalo  rimedio  imposto  il  silenzio  ; e facile 
la  indagine  della  maternità.  Or  dunque  non  te- 
miamo più  lo  scandalo  quando  si  tratti  della 
madre?  L'onore  di  una  donna  è meno  pre- 
zioso agli  occhi  del  legislatore  che  quello  di 
un  uomo?  Il  riposo  di  una  famiglia.  neU’aflii- 
zione  dei  vecchi  genitori,  nella  discordia  che 
si  eccita,  nel  disprezzo  che  ricade  sopra  una 
figlia  che  si  credeva  di  condotta  irreprensibile, 
è forse  meno  turbato?  (1). 

La  risposta  è data  nella  relazione  per  la 
commissione  del  senato,  e io  me  ne  valgo,  at- 
tesa l'autenticità  del  suo  commento:  • L'ac- 
« connato  divieto  sulle  indagini  delia  pater- 

• cita  non  può  applicarsi  alia  ricerca  della 

• maternità.  Non  si  tratta,  riguardo  alla  ma- 

• dre,  di  penetrare  nei  segreti  della  natura; 

• la  natura  stessa  li  svela,  e li  dimostra;  il 
« suo  parto  e la  identità  del  figlio  da  essa 
» partorito  nel  reclamante,  sono  fatti  positivi 
« che  possono  essere  accertati  Però  il  nostro 
« Codice,  seguendo  le  orme  di  altri  codici, 
. prende  giuste  precauzioni  circa  il  genere  di 
« prova  da  ammettersi  in  questo  delicato  argo- 
< mento  -.  La  prova  è più  facile  a farsi  ri- 
spetto alla  maternità  che  rispetto  alla  pater- 
nità; questo  si  dice.  La  donna  porta  in  se 
stessa  i segni  della  sua  creazione,  di  coi  tardi 


giudirlaril  dibattimenti  la  genesi  e la  storia  degli 
alti  di  beneficenza  per  stabilire  tuia  paternità,  la 
quale  si  fonda  pur  sempre  su  di  una  mera  presun- 
zione, parve  troppo  pericoloso  nelle  sue  conse- 
guenze. L’uomo  la  cui  condotta  può  esser  la  più 
intemerata  sarebbe  esposto  all'attacco  di  una  donna 
impudente  o di  Agli  che  a lui  sono  estranei , di 
figli  che,  secondo  la  definizione  romana,  st  dovreb- 
bero propriamente  chiamare  vulgo  quotili.  Sarebbe 
quindi  aperto  l’adito  al  giudizi  più  tiraci  ed  in- 
certi... •* 

(f)  M&lcvyllc,  chiosando  Pari.  SII,  non  sa  com- 
prendere perché  la  ricerca  deila  maternità  debba 
«sacre  più  favorevole  di  quella  della  paternità. 


si  pente,  e che  indarno  vorrebbe  nascondere. 
È un  fatto  storico  ebe  si  dimostra  coila  testi- 
nmnza  irrefragabile  della  natura.  L’uomo  s’in- 
vola all'opera  sua,  e non  vi  ha  nesso  visibile 
che  ve  l’unisca.  Vi  ha  qualche  cosa  d’impe- 
netrabile nel  mistero  della  paternità  se  il 
matrimonio  non  vi  ponga  il  proprio  suggello, 
e non  Tadditi  come  una  conseguenza  sua  pro- 
pria. Mancando  di  una  tale  dimostrazione, 
più  autentica  ancora  che  naturale,  la  pater- 
nità vaga  nell’indefinito.  Osservai  altrove,  che 
il  carattere,  la  qualità  e lo  sforzo  della  inda- 
gine è la  materia  prìucipale  dello  scandalo, 
e che  lo  scandalo  diventa  minore  ogni  volta 
che  il  giudizio  della  prova  diventa  più  agevole. 

II.  Prova  della  maternità. 

A.  Della  condizione  di  presentare  un  prin- 
cipio di  prova  per  iscritto. 

1 . In  quanto  concerne  la  estensione  di  questa 
prova  iniziale. 

Se,  in  mancanza  di  un  riconoscimento  for- 
male, la  prova  potesse  tuttavolta  esser  fatta 
per  mezzo  di  documenti  scritti  che  non  la- 
sciassero nulla  a desiderare,  la  seconda  parte 
dell'articolo  190  sarebbe  inapplicabile.  Ma  la 
legge  suppone  quello  che  già  di  solito  avviene, 
esservi  bisogno  di  ricorrere  alla  prova  testi- 
moniale. Avvertito  il  pericolo  di  una  irruzione 
di  testimoni  non  preceduti  da  qualche  fonda- 
mento di  credibilità  dedotto  dall  ordine  di  fatti 
preesistenti,  l’articolo  190  dichiara  la  condi- 
zione sotto  la  quale  i testimoni  possono  esser 
sentiti.  La  prima,  già  suggerita  dall’art.  341 
del  Codice  civile  francese  — quando  vi  sia  già 
un  principio  di  prova  per  iscritto  ; la  seconda 
che  spetta  al  Codice  nostro  — o quando  le  pre- 
sunzioni e gl  indizi  risultanti  da  fatti  già  certi 
siano  abbastanza  gravi  per  determinarne  l'am- 
missione (2). 

Osserviamo  la  prima  condizione. 

Principio  di  prova:  ma  di  qual  prova?  Il 
parto  ; e che  il  reclamante  è nato  da  quel 


(2)  Le  leggi  civili  delle  Due  Sicilie  prevennero 
gli  altri  codici  Italiani  In  questa  aggiunzione  utilis- 
sima (art,  261),  mettendo  cosi  in  armonia  questa 
disposizione  con  quella  dell1  art.  245,  nel  quale  si 
rllenetn  lo  stesso  fondamento  a favore  del  figlio 
iscritto  sotto  falsi  nomi,  ere.,  che  volesse  rivendi- 
care il  proprio  stalo.  .Nel  ’ otlice  francese  é pure 
ritenuto  per  quanto  concerne  questa  situazione 
espressa  in  quelPart.  323  (italiano  174),  ma  poi  fu 
abbandonato,  e non  si  vedo  il  perché,  nell' ari.  341 
che  tratta  della  maternità.  Da  ciò  non  poche  delle 
diffit'oilà  che  teniamo  ricordando.  (Vedi  anche  Aa- 
Citai,  Itliluz,  di  dirido  civile  siciliano^  Napoli,  1854}. 
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parto,  ecco  il  duplice  fatto  clic  deve  subitimi. 
Che  nell  ordine  logico  il  primo  di  codesti  fatti 
aldi  ut  la  priorità,  può  ben  dirsi;  ma  poco  con* 
elude,  perciocché  dalla  loro  congiunzione  il  ri- 
sultato dipende.  Se  però  tJ  principio  di  prova 
per  iscritto  sia  da  riferirsi  all  uno  e all’altro 
ad  un  tempo  o separatamente,  o se  basti  che 
comprenda  uno  dei  due,  i!  parto  o l’identità,  ò 
questione  alla  quale  ai  è data  forse  troppa 
importanza,  e intorno  alla  quale  si  sono  spese 
per  avventura  troppe  parole. 

Alcuni  scrittori  mantengono  la  divisione 
delle  prore.  diparto  dev’essere  provato  prima 
delta  identità  che  Suppone  necessariamente  il 
partii  il).  Secondo  Toullier  e gli  altri  della 
sua  scuola,  hi  prova  della  identità  non  è Am- 
missibile se  uou  quando  il  fatto  del  parto  sia 
già  dimostrato,  ritenendo  che  l’articolo  341 
{italiano  19G)  non  si  occupi  che  della  prova 
della  identità,  dovendo  esser  provato  il  parto 
allorché  si  promuove  la  indagine  della  mater- 
nità. lMruntou  in.  2i0),  Delviucourt  (1,  233), 
ZachariiB  570)  e i suoi  annotatori  sosten- 
gono che  la  distinzione  non  essendo  nella 
legge,  deve  ritenersi  arbitraria;  che  niente 
vieta  che  la  prova  della  identità  possa  farsi 
posteriormente  a quella  del  parte  (purché 
Dello  stesso  giudizio),  ina  possono  farsi  anche 
cumulativamente;  etl  è la  opinione  vera,  san- 
cita dalla  giurisprudenza. 

Ti  ù ri  flessibile  è il  dubbio  che  versa  sul 
modo  della  prova  iniziale,  ite,  corno  crede 
Toullier,  la  prova  per  testimoni  non  possa  aver 
luogo  che  intorno  alla  identità  della  persoua 
del  figlio,  dovendo  quella  del  parto  risultare 
da  prove  scritte;  o per  contrario  abbia  a dirsi 
con  Delviucourt,  che  la  prova  del  parto  può 
farsi  col  mezzo  di  testimoni,  e che  i!  principio 
di  prova  scritta  non  riguarda  che  la  identità. 
O finalmente  sia  vero  quello  che  insegna  I)u~ 
rantoli,  che  il  principio  di  prova  scritta  ab- 
braccia l’uno  e l’altro  fatto,  quello  del  parto 
di  lla  madre  e quello  della  identità  ilei  figlio  2 . 

Su  questo  proposito  osserva  Demolombe  che 
il  vizio  comune  di  codeste  opinioni  egli  è di 
separare  due  fatti  che  devono  essere  riuniti, 
e di  vedere  due  prove  distinte  in  una  prova 
necessari u incute  complessa. 

La  prova  è complessa  ; la  espressione  del 


testo  lo  dimostra.  Vero  è che  la  prova  del 
parto  logicamente  precede,  ma  la  differenza  si 
risolve  in  questo,  che  ogni  mezzo  che  stabilisce 
la  identità  del  figlio  prova  insieme  il  parto 
della  madre  ; all’incontro  la  prova  del  parto 
può  non  avere  alcun  rapporto  colia  filiazione. 
Se  può  farsi  a meno  dei  testimoni  e da  tutto 
scritto,  per  così  dire,  formarsi  la  prova,  sta 
bene;  altrimenti,  se  voglia  farsi  1: esperimento 
dei  testimoni,  deve  cominciarsi,  in  ogni  caso, 
dal  dare  un  valido  indizio  in  qualche  scrit- 
tura (3). 

Ed  è anche  la  vera  e sola  intelligenza  del 
nostro  articolo  190,  del  quale  giova  ripetere 
le  parole  — fi  figlio  che  reclama  la  madre 
deve  provare  di  essere  identica  mente  quel  me- 
stino che  fu  da  lei  partorito.  La  proposizione 
difatti  è unica  e indivisibile.  E talmente  indi- 
visibile che  il  fatto  del  parto  non  ha  veruna 
significazione  se  non  messo  in  rapporto  colla 
persona  del  tìglio.  Chi  si  presentasse  in  giu- 
dizio al  solo  scopo  di  provare  che  una  donna 
ha  partorito  un  figlio  maschio  o femmina,  non 
sarebbe  ascoltato.  L’oggetto  del  giudizio  è 
quello  che  sia  dichiarato  lui  esser  figlio  di 
quella  donna;  e in  ciò  consiste  l’interesse  che 
lo  autorizza  ad  intentare  razione. 

Nè  intendiamo  discutere  la  convinzione  dei 
giudici  del  inerito.  Quale  sia  per  essere  la  in- 
fluenza della  prova  documentale  sulla  fede 
che  potranno  meritare  i testimoni  da  sentirsi, 
spetta  ad  essi  il  decidere.  Abbiano  però  pre- 
sente questo  criterio,  da  cui  non  possono  de- 
campare .che  la  prova  scritta  non  giova  se  non 
tenga  conto  di  quella  che  chiamasi  identità  ; in 
altri  termini,  se  non  indichi  sufficientemente 
la  persona  del  figlio. 

§ 461. 

Continuazione. 

2.  Carattere  del  principio  della  prova  per 
iscritto. 

Da  quale  persona  deve  provenire  lo  scritto? 
Tace  l'articolo  190,  mentre  l'articolo  1 347  ò 
sollecito  di  dichiararlo.  « Risulta  da  qualon- 
« que  scritto  che  provenga  du  colui  coutro  ii 
« quale  si  propone  la  domanda,  o da  quello 
« ch'egli  rappresenta,  e che  renda  verosimile 


(Il  U KZUtl.  x*  MuternHé  QunUttK  dtt 

drwtf  loit.MBn.  Ioni  »,  n 912;  Dom  ami  db  Vit- 
laiuiI.es,  mini.  273;  Du.mz.  t«  tti-aiiu »,  cap.  in, 
taf.  il-,  ii  ri.  3,  a.  4. 

Gb  che  conviene  «ticlie.il  Muti  ut,  >»  Jfwter- 
w<0,  n.5r  l;  Dello/. , j*|. 
t3)  Nella  qu  .le  seuteuza  si  vicue  poi  accordando 


la  migliore  dottrina.  Allàulore  di  cui  riferivo  U 
opinione,  r ..gl'  indicati  Merli*  e liuto/  e Za  cium* 
; pnuoDO  sgpuurni  Mazsk  e Vsaaé  (i , p«g.  051); 

l Devi  latti  In  Touum,  loro,  u,  noni  912  « noie; 
liieNcroir,  voi.  li,  v.  528  e tea.;  Hicmuioi  , Bosr- 
MbH  v tiimsTAUn»,  i,  n.  500:  Durame,  t.  il,  n. 

Ma  unni,  al  fa  ri.  341. 
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« il  {aito  allegato  ».  Questa  nozione  è forse 
abolita  nel  naso  presente  ? Ma  anche  nell'arti- 
colo 1347  il  preliminare  dello  scritto  è condi- 
zione per  ammettere  l'esame  testimoniale.  K 
■'intende  per  raziocinio,  non  essere  il  docu- 
mento attendibile  se  non  derisa  dalla  persona 
interessata  ad  oppugnare  la  pretesa  (vedi  an- 
che il  nostro  § 433). 

Il  cero  testimoniale  si  vuole  preceduto  dal 
verosimile,  stato  d'incipiente  certezza  che  i 
testimoni  sono  destinati  a completare.  £)  la 
ragione  comune  a questo  istituto  della  prova 
mista,  sia  che  vi  abbiano  motivi  d'ordiue  mo- 
rale per  non  doversi  abbandonare  del  ulto 
alla  fede  dei  testimoni  (l),o  per  motivi  d'altra 
natura  i2).  Una  differenza  però  può  ravvisarsi 
nel  carattere  della  pròva  iniziale,  che  rap- 
porto alla  madre  è in  sostanza  una  confes- 
sione stragiudiziale  (3)  del  fatto  che  si  ostina 
di  non  riconoscere  (4).  E dunque  necessario 
che  lo  scritto  provenga  dalla  madre  stessa  e 
non  da  un  terzo,  stantechè  il  terzo  scrivente 
non  sarebbe  ebe  un  testimonio. 

la  tale  convinzione  gli  scrittori  si  doman- 
darono: l’alto  di  nascita  'hi  designa  Ut  madre 
dei  neonato  senza  però  ch'cssa  vi  sia  con- 
corsa, se  nou  stabilisce  la  prova  del  parto, 
forma  per  lo  meno  un  principio  di  prova 
scritta  ? 

Vari  i pareri.  Distinti  giureconsulti  sosten- 
gono che  uu  atto  di  nascita  cosi  conformato  in- 
chinile la  prova  completa  del  parto  ió).  Altri 
più  mitemente  dicevano  rappresentano  quel 
principio  di  prova  per  iscritto  che  la  legge  ri- 


chiedo onde  la  prova  testimoniale  sia  ammissi- 
bile (ti j.  £ altri  con  più  ragione  riputano  a 
tale  atto,  ancorché  contenga  il  nmae  deila 
madre,  qualunque  valore  giuridico  (7). 

La  dimostrazione  di  questo  vero  si  fa  più 
decisiva  contando  col  Codice  italiano.  Primie- 
ramente l'atto  di  nascita  è documento  che  non 
riceve  dalla  legge  un'apposita  e speciale  virtù 
provante  altro  che  rispetto  alla  filiazione  le- 
gittima (articolo  170),  e non  è punto  conside- 
rato nell'altro  della  filiazione  naturale.  0,  se 
vi  è considerato,  è soltanto  per  rimuovere  la 
responsabilità  dell'atto  dalla  madre  che  non  vi 
è concorsa.  L'atto  di  nascita  diventa  prova 
di  riconoscimento  del  figlio  naturale  per  il  ge- 
nitore che  lo  ha  denunciato  allo  stato  civile 
(articolo  181).  Da  ciò  l atto  stesso  riceve  tutta 
la  Bua  forza,  e assume  tutta  la  sua  impor- 
tanza. Non  c’è  via  di  mezzo  : o la  madre  in- 
tervenne per  sè  o per  procuratore  nell  atto, 
ha  riconosciuto  il  figlio,  il  quale  per  conse- 
guenza è dispensato  da  ogni  altra  prova.  Op- 
pure non  è intervenuta,  l'atto  di  nascita  non 
riveste  forma  di  prova  scritta  contro  di  lei,  nè 
prosaima,  nè  remota.  Aggiuagesi  la  chiara 
disposizione  del  nostro  srticolo  376,  che 
non  permette  enunciarsi  noli' atto  di  nascita 
illegittima  fuorché  il  nome  e cognome  del 
genitore  dichiarante  o dei  genitori  dichia- 
ranti; e neppur  quello  della  madre  può  e nuo- 
ci.1 2 * * 5 rsi.se  non  consti  per  atto  autentico  che  que- 
sta acconsente  alla  dichiaracioM  (8). 

Prescindendo  quindi  dall'  osservare  che 
l’atto  di  nascita  illegittima  non  avrebbe  in 


(1)  Come  nel  caso  attuale,  secondo  ciò  che  ab- 
biamo  letto  nei  rapporti  delle  Commissioni. 

(2)  Le  convenzioni  di  una  certa  importanza  al 
vogliono  assicurare  colio  scritto,  del  quale  sistema 
l’art.  1547  rapprese ota  un  temperamento  e una  dio- 
diticaziouc.  In  ogni  caso,  quando  la  prova  tesiimo- 
piala  e sottomessa  a tale  coudlzione  la  legge  ritiene 
la  possibilità  dello  scritto,  e che  it  fatto  da  pro- 
varsi sia  di  maniera  da  potersi  sostenere  ron  uno 
scritto  qualunque.  Nei  casi  invece  in  cui  prova  di 
scrittura  non  é sperabile  siccome  nel  fatti  delittuosi, 

la  prova  testimoniate  ha  tutta  la  sua  forza,  benché 
l'oggetto  sia  deila  massima  importanza.  Pongo  in 

nota  questo  cenno  di  teoria,  che  potrà  ricevere  svi- 
luppo in  altro  luogo. 

(5)  Non  diversa  da  quelle  che  si  riscontrano  uel- 
P esime  delPurt.  175,  $ 433. 

(1)  Rispetto  al  debitore  della  convenzione  si  può 
anche  prescindere  da  questo  carattere,  riguardando 
il  principio  della  prova  scritta  dal  lato  della  forma, 
quasi  adempimento  imperfetto  della  prescrizione  le- 
gislativa che  può  compiersi  colla  prosa  verbale. 

(5)  Tolllikb,  (oro.  it,  n.  860-867 ; Paotosoa, 
pjg.  97  e 98  ; IIolla.vd  di  Villabgues,  num.  276  ; 


Merlisi,  Ré/ierl.,  vo  Mnltmité , invocando  Pari.  46-48 
(dello  stalo  civile)  e la  opiniune  emessa  da  un  con- 
sigliere di  Stato  (Rmebvì  al  tempo  delle  discus- 
sioni sul  Codice.  È però  de  ricordare,  quanto  el 
Tuulliks,  eh  esso  non  ammette  per  prova  completa 
Patto  di  nascila  se  il  neonato  poo  e presentate 
dalla  levatrice  o da  persone  in  nome  della  madre. 

(6)  Oelvincourt,  lom.  I,  p.»g.  235  o 254. 

(7)  l’riuvron,  num.  236;  Demolonre,  num.  301; 
Zach ari v.,  num.  569;  Ausar  e Bau,  nota  13. 

(8)  SI  citano  decisioni  della  Corte  suprema  di 
Francia  nel  senso  che  Paltò  di  nascita  nel  quale  è 
nominala  la  madre  fa  prova  assoluta  della  filia- 
zione naturale,  sia  rispetto  ai  terzi,  sia  rispetto  alla 
madre,  temprechi  non  sia  contentala  la  ideatili  del 
fanciullo , baslauilo  il  tacito  riconoscimento  della 
madre  per  rendere  impossibile  la  conleslazionc 
(lo  giugno  1853,  Divillsusuvi,  i,  481,  19  novem- 
bre 1 856.  Ivi,  1837,  l,  97).  Giurisprudenza  da  non 
accettarsi  senza  molla  riserva,  che  non  sarebbe 
fondala  propriamente  sull'alto  di  nascita  ma  piut- 
tosto sui  fatto  della  identità  del  figlio:  prova  con- 
creta e capace  per  se  stessa  a stabilire  la  filiazione, 
unita  ad  altre  rimarchevoli  circostanze. 
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ogni  raso  altro  risultato  che  di  provare  il 
parto  e non  mai  la  filiazione,  confessione  della 
madre,  a qualsivoglia  effetto  non  può  esser 
mai  che  non  sia  ad  un  tempo  atto  di  ricono- 
scimento; e inapplicabile  sotto  ogni  aspetto  la 
disposizione  dell'articolo  190  il). 

Che  diremo  di  una  dichiarazione  di  ricono- 
scimento deità  madre  redatta  in  forma  privata? 
Non  vale  almeno  un  principio  di  prova  scritta? 
A me  non  pare  che  vi  sia  ragione  per  du- 
bitarne. 

Un  atto  nullo,  atteso  la  inossérvanza  della 
forma  prescrìtta  non  ha  per  certo  verun'attitu- 
dino  nè  rispondenza  in  ordine  al  fine  proposto; 
che  nel  nostro  caso  sarebbe  il  riconoscimento 
di  un  figlio  naturale.  Ne  seguita  che  il  padre 
pnò,  non  onestamente  forse  ma  impunemente, 
respingere  come  invalida  la  propria  dichiara- 
zione. Lo  stesso  si  dirà  delia  madre  in  quanto 
riguardati  riconoscimento  autonomo  e sponta- 
neo. Ma  qui  non  finisce  la  questione  rapporto 
ad  essa.  La  questione  si  rìpresenta  sotto 
forma  di  una  indagine  di  maternità , attiva  per 
il  figlio,  passiva  per  la  madre,  contro  la  quale 
può  benissimo  addursi  una  scrittura,  imper- 
perfetta  nella  forma,  non  equivoca  nella  so- 
stanza, ioducente  una  convinzione  prepara- 
toria non  ispregevo  e nell'animo  dei  giudici. 
Imperocché  in  una  scrittura  come  quella  di 
cui  parliamo,  il  parto  è già  presupposto,  essen- 
doché la  donna  chiami  se  stessa  madre,  e 
la  relazione  colla  persona  del  radamente  vi 
sia  sufficientemente  adombrata,  prendendo 
cioè  amenduc  i capi  o termini  del  fatto  da 
provarsi 

Non  ci  sarebbe  forse  bisogno  di  avvertire, 
che  il  principio  della  prova  non  è la  prova; 
bastare  che  lo  esperimento  verbale  non  sia 
isolato  da  qualche  notevole  precedente,  abba- 
stanza certo,  e la  scrittura  materna,  che  non 
fosse  impugnata  quanto  alla  sua  verità  ma- 
teriale, potrebbe  costituirlo.  Nondimeno,  poi- 
ché se  il  commento  chiarisce,  talvolta  intor- 
bida per  estrema  sottigliezza  e guasta  la  legge, 
sento  il  bisogno  di  quietare  la  mente  sulle 
difficoltà  che  si  sono  prodotte,  relativamente 
alla  prova,  dirò  cosi,  di  questo  principio  di 
prova.  Convengo  che  la  dichiarazione  della 
madre,  quale  abbiamo  supposta,  non  strin- 
gerà fortemente  la  prova  della  identità;  che 
al  reclamante  resta  il  peso  di  compiere  la  di- 


mo6t  razione  in  certo  modo  abbozzata  : ina  che 
perciò?  Non  è forse  quello  che  la  legge  pre- 
vede e dev’essere?  I testimoni  potranno  met- 
tere in  aperto  fatti  non  bene  chianti  ; dare  i 
riscontri  necessari  di  questa  benedetta  iden- 
tità ; fra  i riscontri  può  esservi  quello  di  una 
relazione  costante  fra  il  figlio  e la  madre, 
specie  di  possesso  di  stato;  ma  sarebbe  un 
cavillare  il  dire  che  il  principio  delia  prova 
deve  provar  tutto,  anche  il  preteso  possesso 
di  stato;  e che  possano  staccarsi,  per  così 
spiegarmi,  alcuni  testimoni,  all’effetto  di  ve- 
nir comprovando  questo  possesso,  quasiché  la 
prova  scrìtta  debba  sussidiarsi  con  testimoni, 
o non  piuttosto  formar  base  allo  esperimento 
tcstimouiale. 

Ma  voi  capite  che  sarà  sempre  rara  la  ipo- 
tesi di  una  madre  che,  già  indottasi  a fare 
un  atto  di  riconoscimento,  comunque  irrego- 
lare, voglia  poi  sostenere  una  lite  contro  il 
figlio  per  non  riconoscerlo.  11  caso  più  ordi- 
nario sarà  di  lettere,  di  corrispondenze,  di 
certe  precauzioni  scrìtte  senz'animo  di  ren- 
derle manifeste,  anzi  coU’mtendimento  di 
mantenerle  segrete,  venute  a scoprirsi  per 
uno  di  quegli  eventi  che  non  si  prevedono; 
e che  fanno  più  forza  alle  convinzioni  che 
non  le  dichiarazioni  palesi. 

In  ogni  modo  però  si  scorge  che  il  docu- 
mento, qualunque  sin,  deve  derivare  e domo 
mairi* , o da  lei  stessa,  o si  ravvisi  chiara- 
mente compilato  per  ordine  e conto  suo;  e il 
documento  non  avrebbe  influenza  di  prova  se 
lasciasse  desiderare  quel  rapporto  delle  per- 
sone ch’è  l’oggetto  del  giudizio. 

§ 462. 

Continuazione. 

B.  Presunzioni  e indizi. 

Le  donne,  fatte  accorte  che  guai  a loro  se 
metteranno  in  carta  qualche  parola  intorno 
al  figlio  che  amano  di  nascondere,  se  nc  guar- 
deranno con  ogni  cura,  e così  la  legge  avrà 
insegnato  il  modo  per  eludere  le  sue  proprie 
disposizioni.  Già  i francesi  lamentano  il  vuoto 
dell'articolo  341 , e lo  trovano  irreparabile  di 
fronte  alia  diversa  volontà  del  loro  art  323, 
talché  sembra  proprio  che  di  latti,  di  pre- 
sunzioni e argomenti  che  dai  fatti  derivano, 
non  si  debba  tenere  alcun  conto,  e non  vi  sia 


(I)  E storicamente  notevole  che  discutendosi  di  I Pontoni  né  de  la  mère  réclatnée,  et'duquet  le  décèt 
questa  parte  del  Codice  francese,  vennero  tolte  le  ne  «ero  pas  prouve,  potino  servir  de  coimnencemcnt 
BCRuenli  parole  dal  progetto  ilnll'art.  541  : «Le  re-  j de  preuve  par  écril  • (Locar,  Ugltt.  eie.,  vi.  50}. 
glstre  de  Pètat  civll  qui  constaterà  la  naitiancc  de  I 
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Altro  rimedio  a scongiurare  la  maternità  ri- 
luttante, fuor  quello  di  sorprendere  qualche 
confessione  scritta.  Come  notai  nell'esordio 
di  questa  esposizione  (§  460) , la  legge  ita- 
liana ha  sentita  la  giustizia  di  estendere  i 
messi  di  prova  a favore  del  figlio,  togliendoli 
anche  dall’ordine  dei  fatti. 

£ palese  che  i fatti  non  avranno  attitndine 
di  prora  concreta  nel  giudizio  presente  1»  se 
non  abbiano  una  relazione  più  o meno  im- 
mediata coll'oggetto  medesimo  del  giudizio; 
i”  se  non  siano  certi. 

Determinare  il  primo  requisito  non  è ufficio 
della  scienza,  ma  solo  esprimerne  il  criterio. 
I fatti  parlano  come  le  scritture  quando  la 
loro  sussistenza  si  mostri  effetto  necessario 
di  cause  che  stabiliscono  il  rapporto  giuridico 
che  si  viene  investigando.  Noi  però  non  an- 
diamo tant'oltre  : ci  basta  che  i fatti  porgano 
alla  nostra  mente  una  ragione  probabile  della 
maternità.  Non  si  pretende  più  di  ritrarre 
dalla  madre  parole  che  sappiano  di  confes- 
sione, ma  di  trovare  qualche  cosa  di  equiva- 
lente fuori  delle  dichiarazioni  che  emanano 
direttamente  da  lei.  Più  maniere  di  fatti  pos- 
sono presentarsi  alla  nostra  estimativa;  se  la 
madre  non  ha  parlato,  forse  altri  hanno  par- 
lato che  avevano  interesse  di  tacere,  e sen- 
tiamo nel  contrasto  la  potenza  della  verità; 
o gli  atti  della  madre  risultano  indiretta- 
mente, ma  non  meno  concludentemente,  ad 
esempio,  se  dai  registri  di  nno  stabilimento  di 
educazione  consta  che  quella  donna  pagi  per 
più  anni  le  pensioni  per  allevare  e mantenere 
in  collegio  il  fanciullo  ; o le  relazioni  esteriori 
di  lei  col  fanciullo,  che  si  predica  suo  figlio, 
ebbero  veramente  un  carattere  che  la  opi- 
nione pubblica  potè  giudicarlo  come  tale. 

Vengo  cosi  a toccare  di  quel  possesso  di 
stato  improprio  che  il  figlio  naturale  potrebbe 
affermare  quale  argomento  della  sua  qualità  : 
che  affatto  inutile  per  aprirgli  la  via  all  ri- 
cerca della  paternità,  come  abbiamo  superior- 
mente dimostrato,  è di  molto  peso  riguardo 
alla  maternità.  Sarà  materia  di  carriera  alla 
prova  testimoniale  che  potrà  in  lungo  e in 
largo  percorrere  la  serie  dei  fatti  relativi  : ma 
la  difficoltà  consiste  nel  vedere  se  il  qua- 
lunque possesso  di  stato  possa  fornire  il  prin- 
cipio di  prova  che  si  ricerca,  ammettendosi 
fra  le  presunzioni  e gl'indizi  dei  quali  favella 


l'articolo  190.  Ricordiamo  che  la  legge  esige 
che  i fatti  sui  quali  le  presunzioni  e gl’indizi 
si  fondano,  siano  certi. 

Che  intendiamo  per  Atti  già  certi  ? Quelli 
intendiamo  che  hanno  la  loro  dimostrazione 
in  se  stessi,  ossia  per  prove  preesistenti,  e non 
hanno  mestieri  di  essere  verificati  da  testi- 
moni in  uno  esperimento  da  farsi.  Ed  eccoci 
di  ritorno  alla  prova  scritta  per  opposizione 
alia  verbale  : il  fatto  documentale  è il  certo 
legale  e storico  ; anche  le  testimonianze  costi- 
tuiscono la  certezza  legale,  e guai  se  cosi  non 
fosse  ; ma  noi  ci  troviamo  nel  dominio  di  una 
speciale  determinazione  della  legge  che  fa 
dei  certo  precedente  e storico  la  condizione 
per  ammettere  i testimoni.  Adunque  prova 
documentale.  Sarà  vero  il  possesso  di  stato 
di  figlio  naturale  in  relazione  alla  madre,  ma 
non  è consueto  il  potersi  dimostrare  con  do- 
cumenti. Non  potrà  quindi  il  tribunale  occu- 
parsene innanzi  e costituirne  la  prova  preli- 
minare, implicando  contraddizione  il  r tenere 
provato  quello  che  dovrebbe  ancora  provarsi. 
Tuttavia  vogliamo  aggiungere  che,  quantun- 
que raro,  non  è impossibile  lo  aversi  in  pream- 
bolo la  certezza  legale  di  fatti  che  tengano  al 
possesso  di  stato.  Il  figlio  potrebbe  avere 
spacciato  il  cognome  materno  in  atti  pub- 
blici, con  sincera  franchezza,  in  atti  che  siano 
a credersi  conoscimi,  o non  essersi  potuti 
ignorare  dalla  madre.  Giudizi  anteriori  po- 
trebbero offrire  prove  certe,  data  la  ipotesi 
che  il  figlio  avesse  piatito  a favore  di  lei  in 
nn  interesse  comune,  spiegando  con  eiù  la 
qualità  di  figlio.  Credo  ancora  che  esami  testi- 
moniali precedenti  e venuti  a far  parte  di  un 
processo  giudiziario,  possono  esibirsi  come 
fatti  certi,  e nucleo  giuridico  della  presun- 
zione che  si  richiede  : fatti  certi  non  nel  senso 
di  costituire  la  verità  morale,  che  deve  an- 
cora appurarsi,  ma  la  verità  materiale  sol- 
tanto (1). 

§ 463. 

Sul  diritto  detrazione  ; • cui  diritto 
dulia  eccezione  attribuito  ai  terzi. 

(Articolo  19f). 

I.  Sul  diritto  dell'azione. 

A.  Relativamente  alle  persone  che  possono 
esercitarlo. 


(I)  Nel  tema  della  prora  preliminare  è affatto  Inu- 
tile it  domandare  se  il  giuramento  decisorio  aia  am- 
minibtle  intorno  a circostanze  ebe  sarebbero  buoni 
argomenti  a presumere  la  filiazione.  I fatU  non  fa- 
rebbero certi  ma  da  accertarsi.  Nel  cono  del  giu- 


dizio di  merito,  ammesse  la  prora  testimoniale,  non 
vedrei  neppure  ebe  il  giarameolo  decisorio  potesse 
concedersi  contro  la  madre,  e alando  all'srt.  1964, 
e per  ragioni  ebe  non  i breve  sdire. 
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[Art.  189-191] 


I . Concetto  della  personalità  dell’ asione. 

É il  figlio  che  reclama  una  preziosa  pro- 
prietà della  sua  persona,  quella  dì  conoscere 
i propri  genitori,  comunque  abbia  la  sventura 
di  non  esser  legittimo.  Ma  fuori  di  lui  a chi 
compete  l'azione  v Forte  ai  tuoi  eredi  c suc- 
cessori dopo  la  suo  morte ? £ l'unica  que- 
stione poeeiMle.  Ed  è principalmente  di  gius 
positivo,  quantunque  nel  caso  alquanto  pro- 
blematico il  ragionamento  ci  abbia  pure  la 
sua  parte. 

Concorda  la  legislazione  francese  colla  no- 
stra ; la  dottrina  e la  giurisprudenza  che  ha 
già  percorso  nn  periodo  ornai  lungo  di  studi  e 
di  esperienza  può  suggerire  idee  che  nella  gio- 
vinezza della  nòstra  legislazione  potrebbero 
dirsi  immature.  Vediamo  dunque  quello  che 
si  è pensato. 

Trattando  della  filiazione  legittima,  gli  ar- 
ticoli 3*9  • 330  di  qnal  Cadice  (riassunti  nel 
nostro  articolo  1 78),  stabiliscono  la  trasmissi- 
bilità dell  azions  negli  eredi  del  figlio,  benché 
ristretta  a certe  coniktioni.  Più  avanti  negli 
articoli  341  e 34 8,  ove  si  definisce  la  indagine 
della  paternità  o della  maternità  naturale,  non 
si  parla  ehe  dei  figlio  e della  sua  persona  ; nè 
la  menoma  allusione  agli  eredi  di  lui  si  ri- 
scontra. 1 noatri  articoli  180,  100  e 103  sono 
nello  stesso  tenore. 

11  dovere  di  una  completa  esposizione  ci 
obbliga  a riferire,  benché  molto  succinta- 
mente. le  opinioni  ohe  sono  stato  propugnate 
in  vario  senso,  primi  di  proferire  un  giudizio. 

1»  Opinione.  — Gli  articoli  309  e 830  dei 
Codice  francese  sono  inapplicabili. 

Sono  inapplicabili  perchè  dedicati  alla  filia- 
zione legittima,  né  sono  da  estendersi  alia 
naturale. 

Permuto,  come  a dire,  in  comune  il  prin- 
cipio, i pareri  si  dividono  nelle  conseguenze  ; 
anzi  corrono  a conseguenze  diametralmente 
opposte.  La  inapplicabilità  di  quegli  articoli 
fa  dire  agli  uni  che  l'azione  muore  col  figlio  e 
non  trapassa  nei  suoi  successori  ; e agli  al- 
tri, che  non  solamente  discende  negli  eredi  e 
successori,  ma  si  trasmette  liberamente  coile 


norme  generali  dei  diritto,  e non  coi  vincoli 
e colie  restrizioni  espressi  neli’art  330(1). 

Quelli  che  affermano  estinta  ì azione  colla 
persona  del  figlio,  riflettono  sulla  specialità  di 
essa  azione  non  trovando  alcun  testo  ehe  la 
dichiari  trasmissibile.  Giusta  differenza  tra  la 
filiazione  legittima  e la  naturale,  e fra  la  im- 
portanza di  una  vendicazione  di  stato  legit- 
timo o piuttosto  naturale.  La  legge  ha  potuto 
affrontare  anche  in  questo  caso  lo  scandalo 
di  umili  indagini,  ma  nel  solo  interesse  per- 
sonale del  figlio:  interesse  che  perde  il  sno 
carattere  negli  eredi  e non  merita  la  stessa 
considerazione  (ili. 

In  contrario  si  ragiona,  la  eredità  ceserò 
universale  e comprendere  il  diritto  dei  beni 
fra  i quali  il  diritto  d’azione  già  competente 
all'amore  ; vi  hanno  bensì  deile  limitazioni 
speciali,  ma  ove  la  legge  ha  volato  apporto, 
averlo  espressamente  dichiarato;  ninna  limi- 
tazione essere  scritta  in  questo  proposito. 

Un  tribunale  autorevole  (3)  si  era  fncaricfftn 
di  rispondere  all  'Abbietto  tolto  dalla  differenza 
fra  l'azione  della  maternità  naturale  e la  re- 
clamazione di  etato  legittimo  col  seguente  mo- 
tivo, • che  il  diritto  d'indagine  delia  mater- 
nità non  è stato  dichiarato  personale  al  figlio, 
e ne  consegue  appartenere  agli  eredi  che  lo 
rappresentano;  se  la  leggo  quanto  al  primo 
case  serbasi  in  silenzio,  mentre  nell'altro  li» 
parlato  degli  eredi,  non  deve  inferirsene  che 
idibia  voluto  permettere  1 azione  in  nn  caso  e 
proibirla  nell'altro;  riè  vuoisi  attribuire  alia 
necessità  di  porre  oerte  restrizioni  e limita- 
zioni ingiunte  dalla  gravità  stessa  dell'azione 
e delie  sue  conseguenze  ; che  pari  ragione 
non  si  ha  rapporto  al  figlio  naturale,  nè  quindi 
necessario  derogare  al  diritto  comune  : c cosi 
si  spiega  il  silenzio  del  legislatore  ». 

Intorno  al  solito  argomento  dello  scandalo 
si  passa  facilmente  dicendo  : sia  poro  scandalo, 
ma  la  legge  non  ha  volato  evitarlo,  nè  può 
dirsi  che  maggiore  sia  in  nn  tempo  o nel- 
l'altro, finché  ii  figlio  vive,  o quando  egli  è 
morto.  La  sola  filiazione  adulterina  o ince- 
stuosa è coperta  d'un  velo  ; si  accordano  io- 


ti) Vincoli  e restrizioni  ripetuti  nel  nostro  arti- 
colo tilt. 

(21  La  giurisprudenza  francete  presta  tutto  il  suo 
appoggio  a questa  conclusione;  e può  dirsi  la  giu- 
risprudenza comune.  Corte  di  Parigi,  16  sbre  1833 
(Itovi  uzasusa,  ISSI,  n,  I3S),  13  marra  «37  (ivi,  n, 
3691;  Amimi,  21  gennaio  1838  iteri.  II,  137)  ; Cas- 
sazione francese,  20  novembre  1IMS  (ivi,  i,  849l; 
Resaoqon,  (2  loglio  (836  ilvl.  1886,  il,  48%;  Cas- 
sazione frane.,  29  luglio  1861  (Ivi,  I,  601 1;  llouen, 


23  loglio  1862  (tsl,  1883,  II,  84);  Cassazione  fran- 
cese, fO  aprite  1864  (Ivi,  l;  5051.  Può  vedersi  una 
sentenza  delia  Corte  d!  cassazione  di  Turino  del 
13  marzo  1868,  a mia  retinone  tannali  di  Claris - 
prudenza  italiana,  1868.  I,  82),  per  alcune  massime 
Allenili  bili  Inquanto  la  madre  sia  legittima  anziché 
naturale,  onde  si  rafforza  la  distinzione  sulla  quale 
col  pure  liisisltamo,  come  si  vedrà  un  po’  più  svanii. 

(8)  Tribunale  della  Senna,  sentenza  del  88  gen- 
naio 1836  (Daeiu-ehapee,  1837,  fi,  369). 
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vere  I mezzi  opportuni  per  mettere  in  luce  In 
maternità  naturale  (1). 

Convengono  pertanto  le  due  opinioni  cba 
veniamo  scorrendo,  tal  non  essere  applicabile 
al  presente  titolo  che  riguarda  la  maternità 
naturale,  il  disposto  che  regola  il  passaggio 
detrazione  di  stato  legittimo  agli  eredi,  con 
rieultati  peri  molto  dissimili,  mentre  per  gli 
uni  inapplioabilità  suona  personalità  essen- 
niale  delazione,  per  gii  altri  trasmissione 
senza  limiti.  E la  cosa  sta  di  maniera,  che 
quelli  arguiscono  dal  silenzio  l'abolisione  del 
diritto  ereditario,  e la  esclusione  di  quello 
concesso  per  ragioni  al  tutto  speciali  nell  in- 
teresse delia  filiazione  legittima,  laddove  gli 
nitri  non  vi  ravvisano  che  l'abolitione  di  al- 
cuni vincoli  ohe,  secondo  essi,  dovevano  ap- 
porsi nel  caso  della  filiazione  legittima  e non 
hanno  più  ragiono  di  essere  in  quella  delia 
filiazione  naturale  ; azione  quindi  restituita  al 
diritto  comune  delia  libera  trasmissibilità. 

Ed  ecco  ona  terza  opinione,  la  qtatc  dice 
che  gli  articoli  829  e 330  (italiane  art.  17x) 
devono  ritenerti  quasi  formar  parte  del  titolo 
della  filiazione  naturale,  e ricevere  completa 
applicazione  in  materia  d'indagine  della  ma- 
ternità. E cosi  dev'estere,  poiché,  non  trovan- 
dosi in  questo  titolo  regola  alcuna  relativa 
alia  successione  ereditaria  dell'azione,  forza  è 
l’ammettere  il  tacito  richiamo  dei  prefitti  due 
articoli,  comunque  riguardanti  la  filiazione 
legittima.  Chi  scrive  in  questo  senso,  ammette 
e concede  che  l'azione  per  reclamare  lo  stato 
legittimo  gode  più  favore  nella  regione  del 
diritto  che  quella  aspirante  alla  maternità  na- 
turale. Perciò,  si  aggiunge,  bando  alle  esage- 
raziooi!  Contentiamoci  di  ritenere  il  placito 
di  quegli  articoli  che  accordano  bensì  agli 
eredi  di  esercitare  l’azione,  ma  solo  nel  caso 
in  cui  il  figlio  abbia  reclamato,  o sia  morto  in 
età  minore,  o nei  cìnqne  anni  dopo  la  sua 
maggior  età  (2). 

§464. 

Contimi  azióne. 

Soluzione  (trifora»  deli' autore. 

Chi  ha  avuta  la  pazienza  di  seguirci  nelle 
precedenti  discussioni,  tosto  si  avvede  della 
mala  concordia  che  è fra  noi  e l'autore  del- 
l’ ultima  opinione,  sempre  fisso  nel  sostenere 
che,  in  parte  almeno,  i regolamenti  relativi 


alla  filiazione  legittima  si  Tengane  traspor- 
tando come  da  «è,  e senza  verun  richiamo,  da 
quel  titolo  all'altro  della  filiazione  naturale, 
per  completarlo,  egli  dice:  quasiché  questo 
sia  monto,  e bisognoso  di  farsi  persona  ag- 
giungendosi membra  tolte  da  un  altro  corpo. 
Nel  § 458  noi  abbiamo  mostrato  sconvenire 
codesta  dottrina  alla  economia  e alla  inten- 
zione del  Codice  francese,  e più  ancora  del- 
l'italieo  nostro  ; nè  stame  disposti  a fare  delle 
concessioni  nella  questione  presente.  Noi  dun- 
que troviamo  che  la  legge  ha  parlato  ove  ha 
parlate,  e tacque  ore  ha  Iacinto;  e ciò  non 
per  caso  o per  azzardo,  ma  per  volontà  e ra- 
gione. Ha  permesso  che  l'azione  reclamante  lo 
stato  legittimo  del  figlio  discenda  negli  eredi, 
benché  con  vincoli  strettissimi  : non  ha  per- 
messa la  stessa  facoltà  dopo  la  morte  di  colui 
al  quale  non  era  stata  ancora  definitivamente 
aggiudicata  la  pretesa  qualità  di  figlio  naturale. 

Nell'aspetto  letterale  è t oppo  manifesto  il 
divario  fra  l'art.  i 78  e il  (90,  poiché  vu  fra  il 
concedere  e il  non  concedere  ; e non  vi  sarebbe 
testo  alcuno  cui  non  si  facesse  dire  il  con- 
trario di  quello  che  dice,  se  fosse  lecito  di 
prendere  da  altri  articoli,  e aggiunger  quello 
che  si  crede  mancare,  secondo  rideste  che 
ognuno  si  forma.  Nell'aspetto  scientifico  non 
c’è  bisogno  di  dirlo,  perchè  già  si  conviene 
che  ali'indirìzzo  della  legittimità  si  procede 
per  via  larga  e di  molte  comodità  provveduta, 
laddove  stretto  e spinoso  è il  sentiero  che  è 
permesso  di  battere  per  vendicarsi  una  posi- 
zione qualunque  fra  i figli  illegittimi  contro  la 
volontà  dei  genitori. 

Scartata  l’applicabilità  di  una  legge  che 
non  ha  verun  rapporto  colla  presente,  resta  a 
scegliere  fra  le  due  altre  opinioni,  e non  è 
dubbio  alcuno  che  la  prima,  generalmente 
ricevuta,  è la  più  ragionevole  e giusta.  Cre- 
dere che  la  legge  abbi»  studiate  restrizioni  e 
clausole  di  decadenza  in  quella  parte  nella 
quale  manifesta  il  maggior  favore,  e lasciata 
la  più  sconfinata  libertà  in  quella  in  cui  si  dà 
con  mano  avara  e sempre  si  teme  di  dar 
troppo,  è on  metter  la  legge  in  contraddi- 
zione con  se  stessa  e predicare  l’assurdo.  Pel 
resto  il  carattere  personale  di  simili  azioni  è 
impresso  nella  specialità  della  loro  natura,  e 
non  trovano  opportunità  i principii  che  gover- 
nano generalmente  il  diritto  patrimoniale.  Nei 
giudizi  intorno  alla  filiazione  di  passo  in  posso 


(1)  ZvcfUkic,  $ 570,  In  fine,  nota  19 ; Angora,  (2)  Yalcttc  in  Pnounnov,  tom.  it,  pag.  250;  Di> 
29  marco  1852;  Baudot  , Heime  pratique  du  droit  cauaaov,  Boaaica  e Roostaiso,  t.  i,  n.  503;  fitcsv- 
frantàte,  loia,  ni,  p.  3IS.  rovr,  tom.  il,  n.  557  ; Danotoaiz,  n.  524, 
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l'incontrano  norme  che  convengono  a andato 
aspetto  del  diritto  e non  all'altro;  il  legisla- 
tore si  trova  sempre  fra  le  difficoltà;  misura, 
per  cosi  dire,  il  taglio,  e procede  con  riserve 
infinite.  Quale  leggerezza  dell'interprete  pas- 
sare da  nn  titolo  all'altro,  e alla  peggio  ricor- 
rere alle  norme  generali  deile  successioni! 
1 restringimenti  imposti  al  transito  dell'azione 
nell'articolo  1 78  non  derivano  dal  trattarsi  di 
filiazione  legittima,  ma  piuttosto  dal  trattarsi 
di  filiazione  legittima  deriva  la  concessione 
del  transito , rhe  per  conseguenza  è negato 
nelln  ipotesi  assai  meno  favorevole  della  filia- 
zione naturale  (1). 

§465. 

Continuazione . 

2.  Del  tempo,  ostia  della  durata  del- 
l'azione. 

Alla  persona  del  figlio  appartiene  il  diritto 
dell'azione  per  vendicare  la  paternità  o la 
maternità  naturale  nei  modi  e nei  casi  per- 
messi ; ma  dura  imprescrittibile  senza  distin- 
zione fra  la  legittimità  e la  naturalità,  atteso 
che  l'oggetto  dell'azione  sia  sempre  quello  di 
stabilire  un  rapporto  naturale  nel  senso  lato 
e incommutabile.  Quindi  anche  passati  i tren- 
t'anni.  il  figlio  può  promuovere  l'azione  con- 
tro il  genitore  vivente,  salvo  gli  ostacoli  di 
latto  che  il  tempo  possa  aver  prodotti. 

3.  Se  siti  lecito  rinunciare  o transigere  sui 
diritto  dell'azione. 

Azione  imprescrittibile  è inalienabile.  Qui 
siamo  innanzi  al  principio  regolatore  della 
società  naturale.  11  potere  civile  ha  poste  le 
sue  barriere  quanto  ai  modi  e quanto  alle 
conseguenze,  ma  vero  è nondimeno  che  si  ò 
figlio  in  natura  prima  di  esserlo  secondo  legge. 
Relazione  che  l'uomt^non  crea;  che  l'uomo 
uon  può  cancellare.  Non  si  rinuncia  all'essere 
di  figlio  perchè  la  origine  nostra  non  è in  no- 
stro dominio  ; e non  è un  attributo  estrinseco 
di  cui  uno  possa  spogliarsi  come  di  una  veste. 
Astenersi  dall  azione  i lecito  e facoltativo;  vi 
hanno  invero  difficoltà  che  scoraggiano,  ma  se 
il  dubbio  vi  sconforta,  se  la  ingiustizia  dei 
genitori  vi  opprime,  ciò  spiega  il  silenzio  ; ma 
la  rinunzia  è senza  oggetto,  perché  voi  restate 
sempre  quello  di  prima. 


(1)  L' argomento  si  riassume  piò  avanti  nelle  ape-  | 
viali  osservazioni  che  faremo  sull’articolo  101. 

(2)  Naturale  o lesili  imo,  perche  qui  non  vedrei  j 


[ART.  189-191] 

Sulle  appendici  pecuniarie  ai  può  transigere 
senza  dubbio,  purché  non  venga  a ferirsi  la 
essenza  personale,  e bisogna  guardarsi  dalla 
confusione,  li  caso  potrà  presentarsi  più  o 
meno  semplice,  secondo  che  la  transazione 
comprenda  in  un  solo  atto  e il  diritto  della 
persona  e il  diritto  dei  beni  ; o se  la  transa- 
zione non  bì  occupi  che  di  questo  ultimo  di- 
ritto. Per  transigere  sulla  questione  dei  beni, 
è logico  premettere  come  incontestata  la  qua- 
lità di  figlio  ; in  questo  solo  modo  si  può  com- 
prendere la  separazione  dell'oggetto  perso- 
nale e dell'oggetto  reale,  li  figlio  naturale 
riconosciuto  o proclamato  potrà  trovarsi  piò 
d una  volta  in  contingenze  dubbie  e pericolose 
rapporto  ai  beni  : quale  sia  la  sostanza  sulla 
quale  possa  reclamare  la  successione,  contro 
chi  debba  esperire  l'azione  successoria,  come 
siano  da  giudicarsi  le  donazioni  paterne,  e via 
discorrendo.  E questo  io  vedo  con  tutta  chia- 
rezza. Ma  se  esista  un  atto  unico  di  transa- 
zione nel  quale  io  stato  della  persona  sia  me- 
scolato coll'interesse,  non  troverei  buono  il 
criterio  generale  che  si  produce  in  questo  caso. 
Si  à detto  : o il  figlio  ha  rinunciato  per  un 
solo  e medesimo  prezzo  alla  sua  azione  di 
stato  (2)  e ai  suoi  diritti  ereditari,  la  transa- 
zione é indivisibile  cioè  nulla  ; o il  prezzo  è 
separato  e distinto,  la  divisibilità  risulta.  Più 
decisioni  sono  riferite  dal  sig.  Demolombe  in 
questo  senso  (num.  517).  Egli  stesso  però  non 
sembra  prestare  tutta  la  sua  adesione  a tale 
criterio. 

«Ala  poiché  il  subbietto  si  presenta  all'esame, 
bisogna  risalire  più  alto,  tracciando  qualche 
linea  anche  sulla  materia  della  transazione 
relativa  allo  stato  di  figlio  legittimo  (3). 

Rinunciare  o transigere  sul  proprio  stato 
personale  ; rinunciare  espressamente,  formal- 
mente all'azione  d'impugnare  lo  stato  di  un'al- 
tra persona  ; all  azione  di  reclamare  il  proprio 
stato  legittimo  o naturale,  sono,  per  cosi  dire, 
sinonimi  in  diritto  ; portano  alla  stessa  con- 
clusione negativa.  Quindi  l'articolo  8 della 
procedura:  • Non  si  possono  compromettere 

• le  questioni  di  stato,  di  separazione  di  con- 
ti iugi,  e le  altre  che  non  possono  esser  tran- 

• satte  •.  Ne  segue  che  sugl  interessi  pecu- 
niari  si  può  transigere  come  si  può  compro- 
mettere; ma  solo  partendo  dal  punto  fuori 
di  disputa  di  uno  stato  personale  esistente  t 


differenza,  potendo  la  teorica  valere  per  l'uno  e 
per  l'allro. 

;3)  Può  vedersi  in  relazione  i H 431  e 4Z2. 
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e discutendo  riesportare  del  diritto  delle  cose 
in  quanto  sia  nato,  preesistente,  e disponibile. 

Ora  tornando  al  tema  dico,  che  il  criterio 
decisivo  non  consiste  propriamente  nella  nnità 
o nella  separaiione  degii  atti,  ma  piuttosto  nel 
▼edere  se  la  transazione  sia  caduta  sopra  una 
questione  di  stato,  e sopra  concessioni  rela- 
tive a questioni  di  stato,  in  altri  termini,  i di- 
ritti personali  eho  si  contengono  sotto  questa 
denominazione  non  possono  esser  canea  a tran- 
sigere ; la  controversia  sai  beni  dev’essere  og- 
getto per  tè  stante  e indipendente  della  tran- 
sazione; se  il  rapporto  personale  mostrasse 
di  avere  nna  influenza  sul  prezzo  e quindi 
essere  stato  considerato  quale  materia  di  ac- 
cordo ira  le  parti,  senza  dubbio  la  conven- 
zione sarebbe  nulla  in  ogni  parte,  come  quella 
che  £ dominata  dalla  causa  illecita  che  vi 
diede  origine. 

$ 466. 

Contsnssnstoiie. 

B.  Se  possa  istituirti  indagine  di  mater- 
nità a danno  del  figlio. 

Talvolta  i terzi  hanno  interesse  nello  stabi- 
lire la  maternità  naturale  di  nn  individuo  a 
loro  estraneo.  Il  caso  più  ovvio,  che  ha  susci- 
tata controversia,  è quello  di  ridurre  a ter- 
mini di  ragione  certe  liberalità  fatte  da  nna 
donna  a favore  di  persona  verso  la  quale 
avrebbe  dovuto  limitare  i suoi  doni  se  fosse 
sno  figlio.  Una  qnota  di  successione  è asse- 
gnata ai  figli  naturali  dagli  articoli  744  e se- 
guenti; indi,  parlandosi  delle  donazioni,  nel- 
l'articolo 1091  si  dichiara  che  le  donazioni 
non  possono  mai  eccedere  la  porzione  dei  beni 
di  cni  il  donante  pai  disporre  secondo  l’editto 
successorio;  e simili  donazioni,  anche  risul- 
tanti da  testamento,  sono  soggette  a riduzione. 
La  madre,  occultando  la  sua  qualità,  ba  po- 
tato lasciare  al  figlio,  che  non  nomina  tate, 
una  quantità  di  beui  superiore  a quella  di  cui 
avrebbe  potuto  disporre  a favore  di  un  figlio 
naturale  riconosciate.  Si  ritengono  lesi  i figli 
legittimi  o i loro  successori,  o anche  i loro 
creditori,  da  questo  eccesso  di  liberalità,  e 
hanno  interesse  di  restringerla  secondo  il 


diritto,  laonde  si  propongono  di  provare  che 
la  donante  è semplicemente  la  madre  del 
donatario. 

Al  punto  in  cui  siamo,  la  questione  sembra 
aver  fatto  11  sno  cammino  ed  essere  ornai 
sciolta  in  senso  opposto;  bevvi  inoltre  nna 
disposizione  (nel  nostro  art.  191)  ebe  mancò 
al  Codice  francese,  e reputo  decisiva.  Ciò 
nondimeno,  per  lo  rispetto  che  meritano  gli 
argomenti  e le  autorità  contrarie,  e per  la 
importanza  grave  del  soggetto,  alcuno  pa- 
role a schiarimento  del  dubbio  non  saranno 
superflue. 

La  legge  dice  in  modo  assoluto  che  le  inda- 
gini deità  maternità  tono  ammette  ; e deve  in- 
tendersi a favore  di  chiunque  abbia  interesse. 
Vero  che  al  secondo  membro  dell'articolo  II) 
s incontra  la  frase  — il  figlio  che  reclamerà  la 
. madre  — che  è però  ben  lungi  dall’escludere 
la  generalità  dell’azione.  8i  parla  del  figlio 
perchè  neU’ordine  consueto  il  figlio  promuove 
simili  azioni,  e nello  scopo  di  avvisare  i mezzi 
di  prova  determinati.  Argomento  sì  desume 
dall'articolo  1140  (del  Codice  francese)  in  cui 
si  dice  come  nei  casi  eccettuati  la  indagine 
della  paternità  sia  concessa  alla  domanda 
delle  parti  interessate.  Anzi  l’argomento  si 
rafforza  nella  considerazione  della  maggioro 
difficoltà  ebe  preme  sulla  indagine  della  pa- 
ternità, tanto  minore  quando  si  tratta  della 
ricerca  della  madre.  Si  trova  ingiusta  e as- 
surda la  conseguenza  che  formerebbe  il  mo- 
tivo di  questo  richiamo  diretto  contro  l'inte- 
resse del  figlio.  Or  come?  La  madre  ma- 
nifesta non  può  donare  o lasciare  al  figlio 
naturale  riconosciuto  più  di  una  certa  quan- 
tità, e perchè  si  nasconde,  e perchè  rimane 
occulta,  può  in  frode  della  legge  favorirlo  in 
nna  quantità  maggiore?  Un  rimedio  ci  deve 
essere  nella  legge  stessa  a reprimere  la  frode, 
a preservare  il  diritto  dei  terzi  che  possono 
essere  gli  stessi  figli  legittimi  2f.  Vi  ha  chi 
ba  detto  stare  la  ragione  in  ciò,  che  la  ri- 
cerca istituita  dal  figlio  riguarda  lo  stato  della 
persona  ; e quella  che  si  muove  da  altri  non 
ha  per  oggetto  che  i beui  (Zacharias,  § sud- 
detto in  fine). 

Agli  argomenti  addotti  dagli  scrittori  che 
seguono  la  migliore  sentonza  (3)  altri  più  for- 


ti) In  questa  parte  Particola  191  Italiano  non  è 
diverso  dal  3 tl  francese. 

(2)  Si  ammette  che  anche  i terzi,  non  meno  del 
figlio,  devono  osservare  le  condizioni  di  prova  a 
quello  prescritte  (articolo  190).  Del  reato  la  dot- 
trina presenta  forti  sussidi  a questa  conclusione 
(Multo,  Aèparf.,  1*  MntnmUS,  num.  fi;  Z ausila, 


5 STA;  Ricuronv,  tom.  iti,  n.  33fi;  Toctuu,  1.  t, 
43?  ; CbasdOR,  D»  dot  at  de  fa  frauda,  t.  Ili,  392  ; 
Dsbsnts,  tom.n,  n.  75  Sfa;  Cassazione  francese , 
f 2 giugno  1825  (Siasi,  1,594);  7 aprile  1850  (ivi,  t, 
173);  Cassazione  francese,  20  luglio  isti,  colle 
note  di  Lassa  [Journet  du  Palati.  I,  948). 

(fi)  Dinas ros,  n.  tifi;  Dtaoionsz,  n.  327;  Man- 
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libro  i.  titolo  vi. 


[Art.  189-191] 


mali  pretesta  la  redattone  più  esatta  del  Co- 
dice italiano. 

Tutto  dimostra  che  l'istituto  nei  suoi  molti- 
plici  aspetti  formulato  in  questa  sezione , 
contempla  immediatamente  e unicamente  la 
persona  del  Aglio.  Per  quanto  riguarda  la  in- 
dagine della  paternità  o della  maternità,  con- 
cordano gli  articoli  <91  c 193  nellattribnire 
al  tiglio  l'azione.  Se  ammettiamo  altre  per- 
sone fuori  di  lui  alta  ricerca  della  maternità, 
non  ri  sarebbe  ragione  per  non  concederla 
anche  nei  rapporti  della  paternità,  usandosi 
nell' una  e nell'altra  ipotesi  la  medesima 
espressione  : ma  ben  si  comprende  quanto  sia 
ripugnante  all'estrema  diffidenza  del  legisla- 
tore, e alieno  dalla  natura  dei  fatti  che  per 
l'articolo  <89  costituiscono  un  diritto  affatto 
eccezionale,  introdurre,  per  miserabili  interessi 
pecuuiari  anche  i terzi  a suscitare  da  ogni 
parte  siffatte  inquisizioni.  L'articolo  341}  del 
Codice  francese  sarebbe  caduto  in  una  vera 
contraddizione  collo  spirito  evidente  di  quella 
atessa  legislazione  se  le  parole  — sulla  do- 
manda delle  porti  interessate  — dovevano  in- 
tenderti come  facoltà  di  ogni  altro  interessato 
fuori  del  figlio;  e diede  buon  argomento  ai 
contrari,  combattuto  bensì  dalla  ragione,  ma 
non  senza  sforzo:  errore  da  cui  si  è ben  guar- 
dato il  Codice  italiano.  li  nostro  articolo  198, 
ebe  ri  è sostiti  ito,  ha  soppresso  la  frasi  equi- 
voca e ha  tolto  di  mezzo  il  dubbio. 

Vi  ha  di  più.  Non  sarebbe  ndT interesse  dei 
figlio  che  altri  si  proponesse  di  agitare  la  que- 
stione della  paternità  o della  maternità,  e con- 
tro il  figlio  medesimo  e a danno  suo.  Ora  qui 
abbiamo  preciiamente  tutto  un  sistema  che 
difende  e protegge  il  suo  interesse,  a comin- 
ciare dal  riconoscimento  dei  genitori  sino  alle 
coazioni  permesse  contro  di  loro.  Rovesciare 
questo  interesse,  e applicarvi  le  disposizioni 
create  a solo  benefìzio  del  figlio,  sarebbe  nn 
capovolgere  ad  arbitrio  la  istituzione. 

In  mezzo  a una  tale  contesa,  alla  qualo  i 
creditori  del  figlio  non  sarebbero  estranei,  si 
vedrebbe  il  figlio  isolato,  inattivo,  come  per- 
sona di  cui  si  dividono  le  spoglie  : forse  con- 
trario alle  pretensioni  dei  terzi.  Che  ne  ver- 
rebbe? Se  la  madre  per  caso  si  dichiarasse 
pronta  a riconoscerlo,  non  avrebbe  il  preteso 


figlio  facoltà  di  opporti  e di  rigettare  da  sé  fl 
riconoscimento  che  non  hn  punto  domandato? 
Si  crede  tuttavia  che  l'azione  potrebbe  pro- 
seguire malgrado  il  dissenso  del  figlio!  Si 
tratterebbe  dunque  di  distruggere  la  disposi- 
zione scritta  a favore  di  lui  neti  art.  188  11)  e 
di  appropriare  agli  estranei  anche  l'azione  del 
riconoscimento  ! 

Ma  è questione  di  beni  e non  di  persone!  Il 
sofisma  si  scopre  da  sé  appena  si  consideri 
che  per  arrivare  ai  beni  bisogna  passare  at- 
traverso le  persone,  strappare  i Begreti  più 
intimi,  e conquidere  ripugnanze  che  danno  al 
vostro  giudìzio  i)  carattere  di  ana  odiosa  per- 
secuzione. L’oggetto  finale  dell'azione  avrebbe 
maggiore  importanza  del  mezzo;  tanto  scan- 
dalo per  guadagnare  alcuni  scadi! 

Non  io  nego;  talvolta  il  nascondere  la  qua- 
lità di  genitori  può  giovare  al  figlio  nei  senso 
di  nna  meno  limitata  liberalità.  È un  inconve- 
niente, se  vuoisi,  ma  d’ordine  secondario.  Io 
apprezzo  la  idea  spiritualistica  di  quelli  che 
osservano,  come  il  Marcadé  ; ehe  il  perdere  il 
nome,  il  carattere,  l’onore  di  figlio  pesa  agli 
animi  gentili  più  che  non  allieti  acquistare 
qualche  profitto  pecuniario.  Dei  resto,  non  po- 
tendosi costringere  alcuno  a riconoscere  spon- 
taneamente un  figlio  naturale,  non  si  deve  im- 
pedire ai  genitori  di  trattarlo  come  un  estra- 
neo rispetto  ai  beni  in  dò  che  può  essere  loro 
favorevole. 

La  risposta  anche  più  diretta  è quella  eh® 
si  toglie  daU'articolo  191,  del  quale  vengo  a 
parlare. 

§ 4*7. 

Continuazione. 

II.  IM  diritto  di  eccteione  (art.  191). 

Qnal  é mai  il  diritto  dei  terzi?  Eccolo.  La 
domanda  pub  estere  contraddetta,  istituire  la 
indagine  di  paternità  o di  maternità,  e con- 
traddirìa,  sono  termini  di  flagrante  opposi- 
zione. Saggio  dell'accuratezza  con  cni  è stato 
redatto  il  titolo  presente.  La  questione  é 
stata  certamente  preveduta;  sicché  spiegando 
qnello  che  è il  diritto  concesso  agli  averti  in- 
teresse, la  legge  dichiara  palesemente  di  non 
ammetterne  verùn  altro. 


etné,  sR’trtlcolo  842,  n.  *;  Fsrsvis.Bttii , Teoria 
del  Codice  lunate,  tom.  v,  p.  I8S;  Miss!  e Visite 
In  Incutile,  1. 1,  p.  531  ; Roani,  tom.  ti,  p.  tS; 
Valsiti,  Fmplic.  dn  Ue.  i de  Code  NapoUon,  p.  185. 
Decisioni  detta  Corte  d'Amlens,  9 aprile  1841  ; di 
Tarisi,  29  aprile  1844;  di  Colmar,  4 maggio  1841  ; 
u i Rasila, 51  aureo  1840;  di  goueo,  i9  xbre  4844; 


d’Orléana,  8 febbraio  4855;  di  Caen,  lomarzo  USO 
(OsviLLiaccsi). 

fi)  L'ert.  188  accorda  bensì  anclie  al  terzi  Pacione 
per  Impugnare  II  riconoscimento;  ma  ciò  è appunto 
l'opposto  del  ricercare  il  padre  o la  madre  che  ne- 
gano di  riconoscerlo. 
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È dunque  penne»»  la  opposizione.  Giusta 
concessione  contro  nn  accordo  collusivo  che 
non  ripugna  in  qualche  evenienza  di  prendere 
questa  maschera;  ma  io  credb  che  vi  abbia 
un  più  forte  motivo.  È il  sistema  che  si  coor- 
dina con  se  stesso.  La  legge  sta  sempre  in 
guardia  affinchè  il  tìglio  naturale  non  acquisti 
una  posizione  che  non  gli  è dovuta,  con  nocu- 
mento degli  altrui  diritti.  Indietreggia,  ten- 
tenna, si  fa  ritrosa,  per  cosi  esprimermi,  al  mo- 
nieuto  in  cui  ai  tratta  di  espugnare  il  segreto 
della  paternità  e della  maternità  ; di  rivelarlo 
a prezzo  di  fiere  discordie  e di  scandali.  Ove 
però  si  decise  ad  accordare  Fazione  e il  figlio 
l’abbia  esercitata,  fedele  al  suo  proprio  si- 
stema, la  legge  riapre  agi'intereesati  le  porte 
della  opposizione,  ciòeaigendol  interesse  della 
giustizia  e la  verità.  Vi  ha  perfetta  coerenza, 
ripeto.  Quanto  più  perigliosa  aziooe  è sem- 
brata quella  della  indagine  della  paternità  o 
della  maternità,  tanto  giova  avere  in  giudizio 
persona  interessate  a contrastarvi.  Ma  ba- 
date che  si  vuol  invertire  L argomento  , e ciò 
non  è possibile.  Difesa,  dunque  offesa  : è l'as- 
surdo. Difesa  sin  che  vi  giova  nei  termini  del 
diritto,  non  però  vi  è permesso  di  rivestire 
l'azione  medesima  per  surrogarvi  alla  per- 
sona del  figlio,  simularla  e rappresentarla  suo 
malgrado.  Meno  ancora  vi  è permesso  di  si- 
mularla quando,  lungi  dal  rappresentare  il 
suo  diritto,  vi  fate  oppositori  del  suo  stessa 
diritto.  Questa  è la  tesi  che,  spiegata  dalla 
ragione,  ha  la  sua  baae  positiva  nell'arti- 
colo <91. 

U primario  e diretto  intereese  appartiene 
ai  figli  legittimi,  li  figlio  naturale,  nou  facendo 
parte  organica  della  famiglia,  non  dividendo 
le  prerogative  della  legittimità,  aspira  nondi- 
meno a una  parte  della  sostanza,  ed  è un 
concorrente  nei  patrimonio.  Voi  avete  senza 
dubbio  interesse  di  non  accogliere  tra  voi 
quel  compagno  importuno,  ed  anche  per  la 
origine  sua  poco  gradita;  ma  anche  una  volta 
bisogna  intendersi  sulla  qualità  e misura  del- 
l'interesse. 

L’interesse  generale  dei  figli  legittimi  di 
non  aggiungersi  un  fratello  naturale,  non  co- 
stituisce mai  per  se  stesso  nè  giustifica  il  di- 
ritto di  opposizione.  È d’uopo  che  1 interesse 
si  concreti  in  fatti  specifici.  Messo  questo 
ponto,  deve  farsi  anche  un’altra  distinzione, 
fra  Impugnare  un  allo  di  riconoscimento 
(articolo  188);  e contraddire  una  dichiara- 
ciane  di  paternità  o di  maternità,  secondo  l'ar- 
ticolo 191. 


Colletto  di  riconoscimento  il  genitore  rende 
fi  proprio  e solenne  giudizio.  Giudizio  di  co- 
scienza, giudizio  rispettabile,  e dei  quale  non 
rende  conto  a coloro  che,  per  ragione  dì  loro 
materiali  interessi,  non  ne  sono  contenti.  La 
questione  personale  è sempre  riservata  al 
figlio  che  ricusa  il  riconoscimento.  Egli  op- 
porrà che  la  sua  situazione  fu  male  compresa; 
che  non  è quel  figlio  che  si  pretende  che  sia. 
Tutto  ciò  sta  bene.  Che  diranno  le  persone 
estranee  al  diritto  personale  della  filiazione  ? 
Mostreranno  che  con  quell’atto  si  offende,  o 
si  ha  in  mira,  o vi  ha  pericolo  di  offendere  un 
loro  interesse  attuate  e presente;  o die  vi 
è una  ragione  per  ritenerlo  fatto  in  frode  a 
danno  loro.  Possiamo  riportarcene  anche  alle 
cose  dette  sull'articolo  188.- 

Se  non  che  dal  giudizio  impugnativo  del- 
l’atto di  riconoscimento  a quello  di  opposi- 
zione contro  una  domanda  di  dichiarazione  di 
paternità  o maternità  corre  notevole  diffe- 
renza: pia  differenza  piuttosto  relativa  all# 
facoltà  della  dimostrazione. 

Il  figlio  apre  giudizio  centro  un»  persona 
ch'egli  stima  il  proprio  genitore.  Questi  più 
probabilmente  (I)  assume  le  parti  di  contrad- 
dittore: non  piega  alle  sue  istanze,  alle  sue 
querele  ; resiste,  lo  costringe  a fare  tutte  le  sne 
prove.  L’avente  interesse,  invece  d'impugnare 
e contraddire  un  atto  di  riconoscimento  come 
nel  caso  dell'articolo  188,  contraddice  invece 
la  domanda  diretta  a stabilire  la  filiazione; 
e per  tale  combinazione  di  cose  si  trova  come 
associato  ai  sistema  del  convenuto  nel  co- 
mune scopo  di  respingere  la  domanda.  Sotto 
questo  aspetto  il  campo  della  sua  difesa  ha 
acquistato  maggior  estensione,  non  incon- 
trando l’ostacolo  che  si  solleva  dal  giudizio 
del  genitore  e potendo  valersi,  ad  rep etlendum 
jus  actoris,  dei  mezzi  personali  che  a quello 
competono.  Noi  quale  aspetto  potrebbe  anche 
dirsi  che  fi  suo  interesse  è più  largamente  tu- 
telato. Il  che  però  è molta  diverso  dal  diro 
che  anche  ad  nn  interesse  più  debole,  più 
remoto,  o più  generale  debba  concederai 
l’ingresso.  La  presendalità  dell'interesse  è 
sempre  una  condizione  necessaria  per  com- 
battere rapporti  giuridici  formati,  o in  via  di 
formarsi,  fra  persone  a noi  estranee.  Nella 
speranza  di  una  eredità  che  non  ho  ancora 
conseguita,  all'acquisto  delia  quale  mi  fa- 
rebbe ombra  la  vostra  persona  vestita  di  un 
certo  carattere  giuridico,  io  sorgo  per  ciò 
oppugnatore  della  vostra  pretesa.  È un  di- 
scorso senza  base  in  qualunque  dei  casi  con* 


(<)  Non  estendo  impossibile  che  ti  presti  piuttosto  a riconosco™  il  figlio. 
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[Art.  192] 


simili  che  Teniamo  svolgendo.  Quindi  non 
eedremo  concorrere  in  folla  i figli  legittimi, 
perchè  legittimi,  inaiente  ai  padre,  e quasi 
aventi  loro  proprio  diritto,  per  la  ragione  che 
nna  volta  il  sedicente  figlio  naturale  aia  di- 
chiarato essi  hanno  minore  speranza  di  suc- 
cessione. E basti  per  ogni  altro  caso. 


Il  giudizio  sarà  promosso  dal  preteso  figlio 
contro  la  persona  ch'egli  sostiene  essere  il  suo 
genitore  : per  solito  sarà  la  madre.  E quelli 
che  vogliono  farsi  oppositori  nel  loro  peculiare 
interesse,  chiedono  intervento  volontario  collo 
norme  della  procedura  civile. 


Articolo  199. 

La  sentenza  che  dichiara  la  filiazione  naturale,  produce  gli  elTetii  del  rico- 
noscimento. 


g MI.  Degii  effetti  conformi  dell'atto  di  riconotcimento  t della  sentenza  che  dichiara  la  filia- 
mone naturale. 

Dell' estere  categorico  questo  pronunciato,  anche  a fronte  della  varietà  degli  ef- 
fetti d>e  si  producono  in  reiasione  al  tempo  nel  quale  i nata  la  seutenza. 


§468. 

Degli  effetti  eoaformì  dell'atto  di  riconosci- 
mento e detta  «estenui  che  diohiara  le  fl- 

tlaalone  naturale. 

Il  principio  non  era  formalmente  stabilito 
negli  altri  codici  ; ai  presentiva,  e ai  disputava. 
Vedremo  fra  breve  perchè  si  trovasse  materia 
da  farne  delle  dispute  gravi.  Diciamo  intanto 
che  il  legislatore  non  ha  fatto  che  enunciare 
nna  verità  di  ragione.  Una  sentenza  che  di- 
chiara la  paternità(neì  casi  possibili!  o )&  mater- 
nità, che  cosa  è mai  se  non  un  riconoscimento  ? 
Il  figlio  che  non  esce  al  mondo  nella  pienezza 
di  luce  del  matrimonio,  trova  involta  nelle  te- 
nebre la  sua  origine;  egli  ha  bisogno  della 
fiaccola  che  la  rischiari;  se  il  genitore  stesso 
viene  aranti  colla  fiaccola,  tanto  meglio  : egli 
riconosce  ed  abbraccia  sno  figlio  ; se  la  verità 
è impedita  da  questa  parte,  il  figlio  invo- 
cherà il  soccorso  della  giustizia,  e sarà  un 
riconoscimento  del  giudice.  Si  dirà  dnnqne 
sempre  di  Ini  una  cosa  sola  : ch'egli  nacqne 
da  queU'oomo  o da  quella  donna,  e il  giudizio 
che  si  pronuncia,  o volontario  o magistrale, 
risale,  come  a suo  punto  di  psrtenza  neces- 
sario, al  concepimento. 

Questa  che  chiameremo  retroattività  logica 
• naturale,  comune  a tutti  i giudizi  che  hanno 
ragione  di  essere  nei  latti  anteriori,  non  po- 
trebbe subire  alcuna  discussione  ; ma  le  stesse 
verità  razionali  non  presentano  più  quella  chia- 
rezza quando  s’invoigono  in  effetti  giuridici. 
Motivi  di  convenienza,  nrto  d'interessi,  nuovi 
rapporti  prodotti  dal  tempo,  cangiano  il  diritto 
effettuale  e pratico  avvegnaché  la  causa  origi- 
naria del  diritto  rimanga  sempre  la  stessa.  Per 


fermo  l’art  192  non  pone  regola  per  la  quale 
il  legislatore  sia  vincolato  nelle  sue  determina- 
zioni pratiche;  la zua  è semplicemente  una  re- 
gola di  equazione  — la  sen  lenza  che  dichiara 
la  filiazione  naturale  produce  gli  effetti  dd  ri- 
conoscimento , senzaggiaugere  quali  siano  co- 
desti  effetti. 

Noi  veniamo  spesso  comparando  la  legisla- 
zione nostra  colla  francese,  e non  a pre- 
dilezione sopra  quella  di  altri  paesi,  ma  per 
necessità  storica  e dottrinale,  come  ognuno 
comprende.  Si  resterebbe  maravigliati  nel  ve- 
dere la  qualità  delle  controversie  sollevatesi  su 
questo  punto  fra  gli  scrittori  francesi  che  tatti 
hanno  per  le  mani,  se  le  angustie  della  dot- 
trina non  sì  spiegassero  con  un  vizio  del  Co- 
dice. Trattando  dell’articolo  181  la  remini- 
scenza ci  condusse  alla  ombrosa  disposizione 
dell'articolo  337  del  Codice  civile  francese, 
che  toglie  pressoché  ogni  efficacia  all  atto  di 
riconoscimento  fatto  da  uno  dd  coniugi  du- 
rante il  matrimonio,  con  quelle  conseguenze 
che  abbiamo  osservate  (nel  $ *40).  Era  ili 
molto  interesse  nei  casi  pratici  stabilire  che 
amendue  i coniugi  unitamente  o anche  sepa- 
ratamente avessero  riconosciuto  il  figlio;  per- 
chè l'atto  di  riconoscimento  non  era  colpito 
d'inefficacia  se  non  quando  foese  opera  di  un 
solo  dei  coniugi  durante  il  matrimonio,  eome 
io  diceva.  Accadeva  talvolta  che,  non  essen- 
dovi atto  di  riconoscimento  nè  dall'ano  nè  dal- 
l'altro dei  coniugi,  si  pronunziasse  una  sen- 
tenza contro  uno  di  essi  dichiarativa  della 
filiazione,  sia  durante  il  matrimonio,  sia  dopo 
di  esso.  Vi  erano  scrittori  (fra  i quali  il  l)u- 
rantoo,  n.  155)  che  ravvisavano  in  una  dichia- 
razione giudiziale  un  prevalente  valore  giuri- 
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dico  sopra  un  riconoscimento  volontario,  dedu- 
eendone  la  conseguenza,  cbe  nulla  importasse 
in  questo  caso  che  l'altro  genitore  non  fosse 
concorso  col  suo  proprio  ricouoscimento  ad 
autorizzare  la  riduzione;  e in  sostanza  pen~ 
savana  o derogato  o inapplicabile  il  disposto 
dell'art.  337.  Cui  altri  opponevano,  che  una 
dichiarazione  giudiziale  non  era  nè  più  nè 
meno  che  l'atto  stesso  del  riconoscimento  pro- 
nunziato dal  giudice;  che  l'uno  non  poteva 
avere  maggior  efficacia  dell’altro;  che  ogni 
atto  di  riconoscimento  è di  sua  natura  re- 
troattivo e risale  alla  nascita  del  figliolo  piut- 
tosto al  concepimento),  nè  sussisteva  la  regola 
stabilita  nell'articolo  337  (!). 

Rimosse  tatto  queste  difficoltà  dalla  legge 
italiana,  resta  il  vedere  con  quale  proposito 
l'articolo  192  abbia  stimato  utile  di  enunciare 
questo  principio,  e se  vi  abbia  qualche  appli- 
cazione meritevole  di  essere  avvertita. 

È questione  principalmente  di  tempo,  non 
potendosi  in  ogni  evenienza  riportare  gli  ef- 
fetti giuridici,  producentisi  nella  vita  esteriore 
e reale,  al  tempo  al  quale  rimonta  il  vincolo 
naturale  delle  persone.  Al  figlio  volontaria- 
mente riconosciuto  si  apre  una  certa  prospet- 
tiva di  speranze  e di  diritti,  ma  nè  speranza 
nè  diritto  gli  rimane  rapporto  agli  acquisti 
legittimi  fatti  da  altri  prima  del  suo  riconosci- 
mento. Supposto  che  il  genitore  prima  di 
questo  tempo  avesse  fatte  delle  donazioni  (ad 
altri  suoi  figli  per  esempio)  che  non  avrebbe 
potuto  fare  in  suo  pregiudizio  dopo  essere 
stato  riconosciuto,  non  potrebbe  il  figlio  rista- 
bilire il  passato  a proprio  vantaggio.  Niuno 
gli  contrasta  ch’egli  non  fosse  figlio  sino  ab 
origine,  ma  gli  effetti  utili  cominciano  dal- 
l'atto di  riconoscimento.  Deve  anche  osservarsi 
il  doppio  lato  del  riconoscimento  si  verso  il 
figlio  riconosciuto,  che  verso  il  genitore  ricono- 
scente. Possono  idearsi  dei  diritti  pertinenti 
al  figlio,  nei  quali  il  genitore  poteva  succedere 
se  lo  avesse  riconosciuto  in  tempo  anteriore, 
ed  ora  non  può  più  aspirarvi  : cosa  pure  avver- 
tite altrove  (§  449).  Dopo  tutto  ciò  la  legge 
dichiara  che  la  sentenza  ha  gli  stessi  effetti  del 
riconoecimento  volontario. 

Sarebbe  incompleta  la  esposizione  di  questo 
articolo  non  avvertendo  che  in  più  casi  gli  ef- 
fetti della  dichiarazione  giudiziale  non  si  con- 
tano dalla  pronunzia  della  sentenza  ma  dalla 


introduzione  dello  stesso  giudizio.  Il  figlio 
mosse  lite  contro  la  madre  ebe  resisteva  alle 
sue  istanze  e opponeva  alle  sue  prove.  In 
questo  trambusto  passò  di  vita  e la  sua  suc- 
cessione d evolse  a certi  suol  parenti.  A vit- 
toria definitiva,  non  avrà  diritto  il  figlio  di  ri- 
cuperare la  eredità  della  madre  ? Io  lo  credo 
fermamente.  I dotti  annotatori  del  Zacharim 
(al  t)  568,  num.  1 7)  osservano  anche  il  caso 
della  madre  che  essendo  stata  giudicata  tale 
dopo  la  morte  del  figlio  (per  giudizio,  s'io- 
tende,  già  mosso  in  vita)  ha  diritto  alla  ere- 
dità del  figlio,  comunque  mentre  viveva  non  lo 
abbia  riconosciuto.  S'inferisce  da  ciò  un  corol- 
lario, non  però  colla  forma  di  un  principio,  ma 
per  questo  rapporto  e quasi  per  eccezione  — - 
che  la  sentenza  dichiarativa  di  maternità  pro- 
durrebbe effetti  più  estesi  del  riconoscimento. 

Ciò  sarebbe  poco  in  armonia  col  testo  del- 
l'articolo 191,  e non  vorrei  ammettere  in  teo- 
rica la  limitazione,  quantunque  io  convenga  in 
quelle  decisioni  pratiche.  £ nella  natura  delle 
cose  la  differenza  sul  modo  delia  manifesta- 
zione che  risulta  da  un  atto  unico  che  istan- 
taneamente si  compie  e ai  perfeziona,  come 
quello  del  riconoscimento  volontario , e quello 
che  prende  vita  da  un  processo  cbe  si  svolgo 
nel  tempo  e finisce  con  una  sentenza  giu- 
diziaria. £ pure  nell'ordine  dei  principii  che 
la  seutenza  , almeno  per  gli  effetti  gene- 
rali, va  a ricongiungersi  colla  domanda  ini- 
ziale, quasi  che  la  domanda  sia  stata  vitto- 
riosa nel  giorno  medesimo  in  cui  venne  pro- 
posta. Se  col  prolungarsi  della  lite  morì  la 
madre,  e stando  le  cose  indecise,  la  eredità  di 
lei  passò  ad  altri,  ciò  avvenne  certamente  sotto 
la  condizione  e col  vincolo  della  lite;  onde  niun 
dubbio  che,  fatta  definitivamente  ragione  al 
suo  diritto,  il  figlio  possa  ricuperare  la  eredità. 
E giusta  pure  ritengo  l'altra  conclusione  ris- 
petto alla  madre  che  acquista  la  successione 
del  figlio,  benché  la  sentenza  sia  posteriore  lì). 
Ma  ciò  non  avviene  perchè  la  sentenza  che 
dichiara  la  paternità  o la  maternità  abbia  ef- 
fetti più  estesi  di  quelli  che  si  producono  dal 
riconoscimento  volontario,  ma  attesa  la  natura 
del  mezzo  col  quale  si  ottiene  la  dichiarazione 
giudiziaria.  Nella  pendenza  della  lite  i terzi 
non  acquistano  nè  con  titolo  legittimo  e certo, 
nè  con  buona  fede;  la  successione  non  poteva 
trasmettersi  se  non  ad  una  condizione  risolu- 
tiva dipendente  dall'esito  della  lite. 


(1)  Il  Mescane  sostiene  con  molta  forra  e verità 
questa  tesi,  commentando  quell’articolo  al  n.  vii. 
Appresso  non  pochi  altri. 

(2)  L’effetto  cbe  si  ammette  nel  tiglio  deve  pure 
ammettersi  nella  madre,  quantunque  ripugnaste  al 


riconoscimento.  Deve  subire  i danni  ma  avere  al- 
tresì t v.intasgl  del  riconoscimento  forzalo.  Anche 
la  sua  maternità,  si  ritiene  a certi  effetti  giuridici 
decisa  nel  giorno  In  cut  cominciò  la  (ile. 
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Articolo  f 113. 

Aej  «isi  ip  cui  il  riconosci  inerito  è vietato,  il  figlio  poti  è mai  ammesso  r fare 
imi  agi  ni  uè  sulla  paternità  uè  sulla  maternità. 

Tuttavia  il  figlio  naturale  Bvrà  sempre  azione  per  ottenere  gli  alimenti  : 

1 Se  la  paternità  o maternità  risulti  indirettamente  da  sentenza  civile  o 
penale  ; 

^ ' Se  la  paternità  o maternità  dipenda  da  un  matrimonio  dichiarato  n itilo  ; 
8“  Se  la  paternità  o maternità  risulti  da  esplicita  dichiarazione  per  iscritto 
dei  genitori.  ' 

g **9.  Ddlt  indagini  proibite  attera  la  rnipotribiUta  iti  fine. 
t . ihaerrnsioni  generali. 

*■  fletta  profonda  modificazione  che  reca  questo  disposto  a quello  deW ar- 
ticolo t«9.  e . . r » 

8.  lì  principio  dea’ articolo  <93  è assoluto,  e non  ammette  alcun  limite  ni  di 
prova  nè  di  persone 

i.  Ma  in  goal  modo  si  scorgo  che  la  domanda  tenie  a una  filiti  rione  odili- 
ferina  o incestuosa? 

&)  Se  la  stessa  domanda  implichi  la  propria  impossibilità. 

b)  Se  alla  domanda  di  maternità  legittima  osti  l'atto  di  riconoscimento  di  un 
estraneo  ; e sia  discutibile  la  pretesa  malgrado  il  vino  di  adulterinità  che  sembra 
imprimersi  ridi' anon  e.  • * » ' 

§ 470.  Diritti  della  filiazione  irreconoscibUe. 

A.  Diritto  della  prova. 

— Formanone  della  prova  die  chiamasi  indiretta. 

2*  Annullato  il  matrimonio , la  condii  ione  dei  figli,  m quanto  si  conside- 
rano semplicemente  naturali  o incestuosi  e adulterini,  dipende  dalla  natura  dd- 
l'impedimento  che  fu  causa  della  nullità. 

Del  matrimonio  annullato  per  impotenza  assoluta  del  marito.  L'affetto  dell'adul- 
terio sarebbe  patente  se  la  moglie  si  abbandonasse  ad  altr'uomo  sotto  specie  di  non 
esser  tenuta  ad  osservare  un  matrimonio  nullo. 

Del  matrimonio  di  buona  fede. 

§ 471.  Continuazione. 

3*  — Dichiarazione  esplicita  dei  genitori. 

E come  si  conciliano  nella  mente  del  legislatore  i portati  dell'articolo  \90  e deb 
V articolo  193,  «°  9. 

§ 477.  Continuazione. 

B.  Diritti  effettivi. 

a)  Semplice  diritto  degli  alimenti. 

b)  I figli  di  questa  classe  non  assumono  nè  il  cognome  del  padre  audio 
della  madre. 

c)  Non  appartiene  ai  genitori  la  patria  podestà. 

d)  Misura  degli  alimenti. 

e)  Durata  della  prestazione. 


§409. 

Delle  indagini  proibite  attesa 
la  impouibilitik  del  fine. 

i.  Ogni  processo  giudiziale  deve  avere 
uno  scopo  permesso.  8e  è per  riuscire  alla  vio- 
lazione di  un  grande  principio,  o di  una  legge 


di  ordine  pubblico  espressa  ed  evidente , la 
istanza  si  propone  un*  impossibile  morale.  La 
legge  ha  posto  nell’articolo  180  quali  sono  i 
figli  che  non  possono  esser  riconosciuti  Ge- 
nerazione condannata  non  pnò  reclamare  dei 
genitori  che  non  potrebbero  confessare  nè 
abbracciare  la  prole , nè  fare  atto  spontaneo 
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di  nessuna  maniera  a toro  benefizio.  Ma,  si 
dirà,  questi  poveri  figlinoti  avrebbero  almeno 
diritto  agli  alimenti.  Perchè , a queso  effetto 
almeno,  non  sarebbe  loro  concesso  di  dirigere 
le  istanze , secondo  la  umanità  di  altre  leggi 
ch’erano  in  voce  di  meno  civili?  La  risposta 
si  è data,  e non  ai  farebbe  che  ripeterla.  Se  è 
negato  ai  figli  naturali  l'accesso  alla  paternità 
per  non  eccitare  degli  scandali  e gettare  il 
disordine  nelle  famiglie , qui  si  tratterebbe  di 
sommuovere  H fondo  della  corruzione;  il  legis- 
latore se  ne  sgomenta  e non  trova  compensi 
al  male  che  si  va  a produrre.  Pigli  si  pone  dun- 
que sul  fermo  e nega  l’azione  quando  tino  dai 
primi  passi  si  travede  a quale  risultato  sarà 
per  giungere.  La  scoperta  di  una  grande  im- 
moralità e del  suo  autore  è fine  e missione  del 
Codice  penale,  e con  questo  si  pensa  di  adem- 
piere ad  un  sommo  dovere  della  giustizia  e 
soddisfare  ad  argento  bisogno  sociale:  ma  qui 
si  crede  piè  utile  che  la  immoralità  non  venga 
in  luce,  anche  a costo  di  lasciarla  impunita. 

Non  intendo  portare  nè  censure  nè  lodi  ; ri- 
spetto il  profondo  intendimento  del  legisla- 
tore, e apprezzo  le  difficoltà  in  mezzo  alle  quali 
ha  dovuto  trovarsi.  Ma  condannando  la  inqui- 
sizione odiosa  , audace , traforante  per  tutti  i 
meati  della  vita  intima  e riposta,  non  rigetta, 
non  disconosce  i fatti  che  sorgeranno  d’al- 
tronde quasi  per  forza  loro  propria;  ne  am- 
mette anche  alcuni  che  ad  altri  legislatori  par- 
vero in  contraddizione  col  sistema  di  rigore 
che  avevano  adottato.  Ma  di  ciè  più  avanti. 
Intanto  è chiuso  l'ad.to  ad  ogni  processo.  Esso 
non  può  sorgere  da  veruna  causa  la  più  evi- 
dente ; neppure  se  questa  causa  fosse  delit- 
tuosa. 

2.  E con  ciò  viene  tolta  la  riserva  apposta 
a)  principio  stabilito  nell'articolo  1 89 , quasi 
limitazione  della  limitazione.  La  indagine  per- 
messa in  seguito  dei  fatti  di  ratto  e di  stupro 
violento  suppone  che  si  possa  aver  termine 
nella  filiazione  naturale  cioè  riconoscibile.  Chi 
non  potrebbe  scuotere  da  sè  la  qualità  ripro- 
vata , e dopo  ogni  sforzo  resterebbe  nn  figlio 
irriconoscibile  dal  genitore , non  pnò  «spirare 
alia  paternità  quantunque  il  peso  della  pater- 
nità fosse  a considerarsi  come  la  punizione  di 
nn  delitto.  È tolta  dunque  anche  la  speranza 
dell'articoio  189,  che  sotto  questo  rapporto  si 
collega  strettamente  eoU'ariicolo  193  che  ne 
restringe  il  portato , e lo  rende  incomportabile 


in  tutti  quei  casi  nei  quali  i'adnlterio  o l’in- 
cesto si  agginngono  al  ratto  e allo  stnpro  vio- 
lento. Se  non  si  guardasse  che  alla  punizione, 
fi  concetto  tiene  ail’assnrdo,  imperocché  con- 
tro defitto  meno  grave  si  darebbe  l'azione  e si 
negherebbe  contro  quello  in  cui  maggiore  la 
empietà  si  riscontra.  Ma  non  possiamo  giudi- 
care la  mento  del  legislatore  che  nella  sfera 
del  proprio  oggetto.  Per  Ini  la  ricerca  dell» 
paternità  non  ha  importanza  e non  pnò  avere 
uno  scope  se  la  filiazione  che  ne  emerge  non 
abbia  un  certo  grado  tollerabile  nell'ordine 
sociale;  egli  non  ama  propagare  i rampolli 
che  portano  con  sé  la  condanna  della  propria 
derivazione,  non  vuoi  riempiere  il  mondo  di 
simili  prodotti,  testimonio  perpetuo  di  congiun- 
zioni ibride  e delittuose.  Coiai  senso  o di  mo- 
ralità o di  rispetto  sociale  lo  vince  talmente, 
ch'esso  perdona  in  certo  modo  a quel  mede- 
simo delitto  la  cui  scoperta  non  avrebbe  che 
somiglianti  effetti. 

Pertanto  se  il  rapitore  è nomo  che  ha  mo- 
glie , o la  donna  rapita  sia  moglie  mentre  il 
rapitore  è libero  ; o costoro  siano  parenti  in 
grado  proibito,  niuno  vi  ha  che  possa  muover 
dito  per  accennare  se  stesso  come  il  figlio  della 
loro  unione  doppiamente  delittuosa.  Egli  è 
respinto  non  perchè  siensl  aumentate  ie  ragioni 
per  condannare  i suoi  propri!  autori,  ma  per- 
chè questo  aumento  di  motivi  sta  per  produrre 
un  risaltato  incompatibile  colle  idee  che  il  le- 
gislatore si  è formate  su  quella  che  io  chia- 
mava moralità  pabblica  e sociale  1 1 ). 

3.  Il  principio  è assoluto,  noa  ammette  re- 
strizioni nè  in  ordine  alle  prove  nè  in  ordine 
alle  persone.  In  ordine  alle  prove,  perchè  nè 
quello  che  potesse  ritenersi  possesso  di  stato, 
nè  stragiudiziali  confessioni,  nè  la  stessa  evi- 
denza infine  potrebbero  dar  moto  e causa  al- 
l'azione. In  ordine  alle  persone,  imperocché  se 
il  figlio  non  può  chiedere  per  sè , molto  mene 
possono  chiedere  e farsi  avanti  i terzi  sette 
specie  di  personale  interesse.  Noi  vediamo  che 
questa  medesima  situazione  oscura  e inacces- 
sibile alle  ricerche,  tante  volte  è favorevole  » 
colui  che  sarebbe  il  figlio.  Un  padre  ha  rico- 
nosciuto come  naturale  un  figlio  che  ha  pure 
qualità  ma  occulta,  ma  meramente  supposta , 
di  adulterino  e d'incestuoso.  Come  figlio  natu- 
rale riconosciuto  costai  acquista  parte,  o an- 
che tutta  la  eredità  iu  certi  cast,  per  virtù  di 
legge  o per  disposizione  dell’uomo.  Quei  pa- 


li) La  dottrina  è concorde.  DzsAftTt,  Progrnmme, 
lom,  i,  n.  235,  e Court  analyl.,  I.  Il,  n.  71  6ù,  I ; 

Booti,  Ou  Pnguittrr,  uum.  W;  Dczzavon,  toni,  iu, 


n.  223;  Miicidì,  1. 1,  art.  342;  PrnoLovsc,  n,  365; 
Ducicatov,  Boaaiaa  e fiocmisa,  1. 1,  n.  505,  ecc. 
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renti  che  li  trovino  disturbati  in  quinto  con- 
seguirebbero altrimenti  la  eredità,  potrebbero 
mai  insorgere  eccitando  la  questione  della  pa- 
ternità adulterina  o incestuosa?  No,  mai,  per 
le  spiegate  ragioni.  11  che  fu  anche  dimostrato 
nelle  discussioni  sul  progetto  del  Codice  fran- 
cese, come  attesta  Locré  [Legislazione  civile , 
tom.  6°,  p.  326,  327). 

A.  Ma  in  qual  modo  si  scorge  che  la  do- 
manda tende  a stabilire  una  filiazione  adulte- 
rina o incestuosa  ? 

Tre  aspetti  possono  presentarsi  : 1°  che  la 
stessa  domanda  implichi  la  propria  impossibi- 
lità; 2°  che  la  domanda  sia  contrariata  da  [alti 
non  sententi  ex  re  ipm,  ma  creati  in  estrinseco 
per  altrui  volontà;  3*  che  l'astone  sia  contrad- 
detta dalle  eccezioni  di  coloro  che  hanno  in- 
teresse opposto,  e vedere  la  qualità  e il  modo 
di  codeste  eccezioni. 

a)  Ciò  che  si  i detto  superiormente  può 
bastare  nel  primo  rapporto.  Nella  ipotesi  ivi 
proposta  non  si  può  esser  figlio  del  rapitore  o 
dello  stupiatore  se  non  si  è ad  un  tempo  figlio 
d'adulterio  o d'incesto.  Ciò  può  risultare  in 
molte  altre  guise.  Chiunque  pretendesse  di 
esser  figlio  nato  di  donna  maritata  e non  del 
marito,  ricadrebbe  in  quella  fogna;  non  po- 
trebbe uscirne  fuori  che  insudiciato  d'adul- 
terio e per  ciò  la  sua  istanza  è soffocata  sul 
nascere.  Simili  istanze  non  possono  aver  se  - 
guito  (I).  Non  è bisogno  di  aggiungere  che  lo 
stesso  vale  per  la  paternità  come  per  la  ma- 
ternità, come  pure  si  legge  nell'articolo  193. 

à)  Casi  difficili  possono  apparire  nel  se- 
condo aspetto.  Curzio,  non  ammogliato,  rico- 
nosce con  atto  autentico  e solenne  Claudio  per 
suo  figlio  proprio.  Piò  tardi  Claudio  discopre 
la  madre  in  Virginia  moglie  di  MarcAntonio , 
e la  reclama.  È ben  chiaro  che  la  sua  domanda 
non  sarebbe  discutibile  qualvolta  , ritenendosi 
pure  figlio  di  Curzio , pretendesse  di  esserlo  di 
Virginia,  moglie  di  Marc'Antouio.  Ma  può  esser 
disturbato  da  quel  riconoscimento  di  un  estra- 
neo 0 non  ignora  ebe  Claudio  lo  ha  ricono- 
sciuto e comincierà  dall'impugnsre  quel  ricono- 
scimento; o lo  ignoragli  potrà  essere  opposto, 
ed  egli  accettandolo  non  potrebb'  esser  ascoltato 
nella  sua  domanda  di  maternità.  Nella  quale 
persistendo  impugnerà  e combatterà  il  ricono- 
scimento di  Claudio.  Ma  gli  sarà  permesso? 
È qui  la  questione. 

£ vero  che  noi  entriamo  nel  campo  della 
filiasione  legittima;  ma  si  vuol  rilevare  se  il 
riconoscimento  alieno  e precedente  distnrbi  la 
vostra  azione  sicché  diventi  improponibile. 


Generalmente  parlando,  il  figUo  può  recla- 
mare la  sua  liUazione  legittima  per  mezzo 
della  pretesa  di  essere  figlio  di  una  donna  ma- 
ritata e assume  di  provarlo,  ali  effetto  di  esser 
dichiarato  legittimo  poiché  da  questo  fatto  sca- 
turisce la  verità  proclamata  nell  articolo  159 
— il  marito  i il  padre.  Il  padre  potrà  rifiu- 
tarlo , e valersi  in  via  di  eccezione  del  diritto 
che  gU  articoli  162  e 163  gli  permettono  per 
ria  di  azione.  Non  è propriamente  l'azione  di 
rifiuto  dì  paternità  che  il  marito  intraprende, 
ma  è una  eccezione  assunta  a causa  di  difesa, 
avente  però  lo  stesso  carattere.  Cosi  noi  corso 
del  processo  la  controversia  prenderà  questa 
forma;  e se  il  marito  pone  in  sodo  la  sua  ecce- 
zione. cadrà  la  domanda  che  non  potrebbe  riu- 
scire che  ad  una  filiazione  adulterina.  La  do- 
manda adunque  riceverà  necessariamente  uu 
certo  sviluppo;  in  qualche  altro  caso  potrà 
estere  immediatamente  reietta.  Se  fosse  già 
anteriormente  acquistata  la  prova  della  nou 
paternità  del  marito  mediante  una  decisione, 
l'istante  si  troverebbe  di  primo  tratto  in  faccia 
ad  uno  scoglio  insormontabile. 

Ma  veniamo  alla  ipotesi  attuale,  conside-  - 
rando  se  l'atto  di  riconoscimento  aUeno  im- 
pronti a dirittura  di  adulterinità  l'azione,  sic- 
ché non  possa  neppure  proporsi  L'atto  di  rico- 
noscimento non  è un  fatto  proprio  del  figlio;  la 
legge  gli  dà  diritto  d' impugnarlo.  Se  non  fosso 
impugnabile,  la  sua  domanda  sarebbe  imme- 
diatamente interdetta,  imperocché  in  on  caso 
come  questo,  o si  è figlio  legittimo,  o si  é figlio 
adulterino  : mdium  non  datar.  Può  impu- 
gnarsi, io  diceva,  ma  da  questa  che  può  chia- 
marsi questione  pregiudiziale  dipende  il  su- 
pero se  la  sua  indagine  di  maternità  sia  am- 
missibile. 

A questo  luogo  giova  rammentare  le  dot- 
trine esposte  nell'esame  dell  art.  188.  L'atto 
di  riconoscimento  ha  una  virtù  particolare  che 
lo  discerne  dagli  altri  che  ai  dicono  affi  fra. 
terzi;  è fornito  di  una  presunzione  che  asso- 
miglia a una  prerogativa  ; s'impone  anche  nou 
accettato;  può  essere,  ma  non  senza  contraria, 
dimostrazione,  impugnato.  So  l'atto  dì  ricono- 
scimento fosse  ipso  iure  nullo  per  esser  caduto 
sopra  un  figlio  della  categoria  degl’irrioono- 
scibili,  sarebbe  affare  finito,  ma  colui  che  pro- 
pugna la  sua  legittimità  non  prenderà  mai  una 
tale  difeaa.  Del  resto,  l atto  di  riconoacimento 
non  é punto  del  genere  vietato , perché , nel 
nostro  supposto,  il  riconoscente  é persona  non 
legata  in  matrimonio,  né  accenna  di  aver  pro- 
creato il  figlio  da  una  donna  maritata.  Non 


(2)  Non  altrimenti  u taluno  pretenderne  di  eaier  figlio  dei  aig.  d.  e dalla  sig.  B , avo  < nipote. 


DELLA  FILIAZIONE 


7SS 


basta  peri  prendere  in  dispregio  e rifintare 
quella  importuna  tenerezza;  la  presunzione 
di  verità  sta  per  l'atto  di  riconoscimento  ; bi- 
sogna eliminarlo  e distruggerlo  per  forza  di 
ragione , prosando,  in  confronto  del  preteso 
padre  naturale,  che  non  è quello  lo  stato  che 
ri  appartiene  ; e non  potendo,  ri  conterrà  ri- 
nunziare alla  maternità  legittima  che  coH'atto 
di  riconoscimento  non  sarebbe  compatibile  che 
a prezzo  di  nn  adulterio  (1). 

Specie  analoga  e da  risolrersi  cogli  stessi 
principi)  quella  in  cui  alla  rindicazione  della 
maternità  naturale  sì  opponesse  un  atto  di  ri- 
conoscimento che  non  potrebbe  ammettersi 
senza  derivarne  la  conseguenza  che  rapporto 
alla  madre  che  si  ricerca  la  filiazione  sarebbe 
incestuosa. 


8*70. 


Diritti  della  filiazione  irriaonotcibile. 


A.  Diritto  detta  prova. 

Il  Codice  italiano  si  è fermato  con  atten- 
zione sopra  questa  classe  infelice  che  gli  altri 
codici  ebbero,  per  cosi  dire,  in  disdegno  |2).  La 
prora  della  paternità  o della  maternità  si  am- 
mette purché  indiretta  (n.  1“);  o neceeearia- 
mente  dedotta  da  un  matrimonio  annullato 
(n.  2»);  o spontanea  per  parte  dei  genitori 
(n.  3«). 

N“  i.  Quanto  al  primo,  era  forse  da  omet- 
tersi il  vocabolo  indirettamente , benché  si  com- 
prenda che  negandosi  l'azione  diretta , ogni 
altra  prova  risulterebbe  dedotta  per  modo  in- 
diretto : ma  solo  in  questo  senso.  Per  quanto 
poi  riguarda  la  sentenza  alla  quale  l'avverbio 
si  riferisce , è chiaro  che  la  prova  deve  risul- 
tare direttamente  onde  abbia  il  valore  che  le 
è necessario. 

Del  resto  11  concetto  a me  non  pare  , come 
ad  altri,  oscuro  (3i.  In  qnanti  casi  intorno  agli 
interessi  matrimoniali  sorgono  giudizi  che 
fanno  emergere  una  certa  condizione  dei  figli 
che  deve  ritenersi  dimostrata  e stabilita  in 
conseguenza  dello  stesso  giudizio  t Figli  rite- 
nuti legittimi  potranno  risaltare  semplice- 
mente naturali,  perchè  In  provato  non  esistere 
il  matrimonio  ; o si  troverà  che  la  loro  condi- 


zione è anche  di  peggior  grado  e non  sono  che 
frutto  di  unioni  condannate.  Un  figlio  nato  di 
donna  maritata  nel  tempo  del  matrimonio  è 
rifiutato  dal  padre  e dimostrato  illegittimo;  o 
hi  giudizio  penale  la  moglie  venne  condannata 
per  adultera  ; e cosi  pure  nei  casi  che  veniamo 
ad  accennare  nel  numero  t esistono  sentenze 
ebe  costituiscono  a suo  danno  nna  paternità  o 
una  maternità  illegittima.  Quelle  sentenze  non 
furono  provocate  da  una  indagine  diretta  della 
paternità  o della  maternità,  anzi  nacquero  da 
uno  sforzo  contrario  poiché  si  trattava  d'im- 
pugnare la  paternità  ; o dall’esercizio  dell'a- 
zione pubblica  intesa  a ristabilire  la  verità 
nell’interesse  della  giustìzia.  Sono  processi 
istituiti  sotto  il  fermo  presidio  delia  legalità, 
quantunque  potesse  ben  prevedersi  che  si  riu- 
scirebbe ad  una  caterva  di  figli  illegittimi , 
chiedenti  il  pane  ai  loro  genitori  anziché  la 
educazione  e corrispondenza  di  protezione  e 
di  timore;  ma  se  ragioni  d'ordine  superiore 
hanno  permesso  che  si  muovano  quelle  azioni, 
e si  formino  quei  giudizi,  bisogna  bene  accet- 
tare le  conseguenze. 

In  sostanza , il  n“  1 dell'articolo  133  ci  di- 
chiara che , non  potendo  impedire  che  il  mi- 
stero della  generazione  sia  svelato  per  nno  di 
quei  tanti  mezzi  d azione  che  si  esercitano 
sotto  una  forma  diversa  da  quella  di  un'inda- 
gine di  paternità  o di  maternità,  si  è costretti 
ad  accettare  le  conseguenze.  Bisogna  rasse- 
gnarsi a vedere  questi  mendiei  della  famiglia , 
tagliati  fuori  dal  consorzio  che  abbeila  e rende 
desiderabile  la  vita;  consolandosi  però  coi  dire 
che  nc  sarà  minore  il  numero  dacché  sarà  più 
ristretto  il  campo  delle  azioni  che  possono 
condurre  a simili  risultati , e sopratutto  sia 
proibito  di  attaccare  direttamente  il  segreto 
della  paternità.  Cosi  si  cammina  quasi  a dire 
sul  filo  della  lama,  e si  viene  sottilmente  schi- 
vando il  pericolo  della  contraddizione. 

N°  S.  Annullato  il  matrimonio,  non  zi  an- 
nullano i rapporti  naturali  dei  genitori  colla 
prole  che  hanno  procreata.  Ciò  non  è in  potere 
deil’nnDio.  La  natura  non  cangia  mal  le  sne 
operazioni,  nè  v’imprime  caratteri  diversi  ; 
l'nomo  cangia  le  tue,  e fa  della  stessa  natura 
ora  una  madre  benigna , ora  ima  pessima  no- 


li ) Secondo  D nostra  Ipotesi , Il  Dolio  ehe  re- 
cante la  maternità  legittima  non  aarrbbe  fondato 
nell'ano  di  nascila  e neppure  nel  posarsi»  di  sfato 
che  gli  basterebbe  a sincere  l'ostacolo  del  ricono- 
scimento. 

(21  II  Codice  francese  non  ha  una  parola  per  av- 
vilire un  diritto  qualunque  a favore  di  colai  flati; 
e sull'esempio  procedeva  il  Codice  delle  Una  Si- 


cilie. SI  era  mnaso  alquanto  il  Codice  sardo , di- 
cendo ntdl'artleolo  ini  , che  11  Agli  * — potrebbe 
valersi  della  dicfoiaraainoa  espressa  che  sì  fosse 
falla  dal  padre  o della  madre  per  l'unico  effetto  di 
ehied  re  gli  alimenti.  — 

(Vi  Ai  sig  Cimato  e Roani,  cita  poi  lo  spiegano 
benissimo  cogli  esempi  (Annotazioni  all'art.  493). 
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vare*.  È il  noetrò  modo  di  «eden;  la  società 
Dòn  intende  che  ad  accomodare  ne  stessa  è 
poco  li  fora  del  dettino  di  ehi  nasco.  Un  ma- 
trimonio che  apparve  sotto  fausti  auspico.  è 
annullato;  un  delio  che  dormi  Ir*  le  rese 
nelle  culla,  vltae  gettato  nenia  sua  colpa  fra 
la  spine  di  una  travagliata  e depressala  esi- 
stenza I £ sia  par  coni,  he  il  matrimonio  è an- 
nullato, il  figlio  che  nacque  da  quello  non  può 
essere  che  adulterino  o iscestnato:  tale  sem- 
bra il  oonoetto  che  risulta  dalla  formala  del 
n“  8 dell'articolo  193.  Ha  osò  non  poi  panare 
nenia  qualche  distinzione. 

Poniamo  una  prima  distinaione  nelle  caute 
o ragioni  dell'annullamento.  Poniamone  una 
seconda  in  senso  MbbiettiT*  nell'animo  e nella 
coscienza  dei  genitori. 

Matrimonio  miUo  è matrimonio  che  non  ha 
mai  atdta  esistenza  giuridica  sino  a principio. 
Se  tanta  dell’adulterio  è sempre  il  matrimonio, 
dorrebbe  dunque  dirsi  in  tema  generale  din 
tìgli  d'adulterio  non  possono  provenire  da  ma- 
trimonio ohe  non  è mai  stato.  Ma  adesso  io 
non  so  per  quale  causa  il  matrimonio  sia  state 
annullato,  e sono  coatre  Ito  a fare  delle  ipotesi. 
K quattro  principali  mi  si  presentano  : die  fl 
matrimonio  sia  annullato  1°  per  risio  di  ferme; 

per  la  resistenza  di  altro  matrimonio  «alido, 
31  per  difetto  fìsico  irrimediabile  e perpetuo; 
i“  per  ostacolo  di  vincoli  naturali  di  sangue,  o 
di  vincoli  civili  ad  essi  parificati. 

Nella  prima  di  cèdeste  ipotesi  adulterio  non 
I<otrebbe  comprendersi,  poiché  non  ri  fu  ma- 
trimonio nè  ostacolo  legale  alla  potensa  giu- 
ridica del  matrimonio.  Mancò  la  forma,  mancò 
la  presenza  del  pubblico  ufficiale  destinato  a 
questa  solennità  , mancarono  i consensi  dei 
padri  e che  so  io.  Vi  fu  dnnqne  un  concubi- 
nato invece  di  un  mairiinonio , una  fornica- 
zione qualunque:  ma  coinè  il  eoncnbinato  nen 
crea  ilei  figliuoli  adulterini,  ma  dei  natanti 
semplicemente,  cosi  in  questo  caso.  Resta  solo 
rbe  i genitori  H riconoscano  questi  figli  che 
non  sono  più  coperti  da  un  matrimonio  (ih  non 
potrebbero  però  di  veruna  maniera  eseer  riat- 
tati come  figli  di  adulterio,  nò  ricadere  nella 
dispneizione  del  presehte  articolo. 

Nella  seconda  ipotesi,  la  cosa  cangia  aspetto. 
È manifesto  che  altro  matrimonio  valido  pree- 
sistendo, la  filiazione  ne  offese  i sacri  diritti  : 
è spuria  e adulterina.  Dirò  lo  atesso  quanto 


[Art.  193] 

alla  (poteri  fona,  benehè  non  senza  qualche 
difficoltà. 

Il  matrimonio,  di  cui  uno  dei  coniugi  ha  fa- 
coltà di  chiedere  l'annullamento  per  wspo- 
fcvtrn  assoluta  » perpetua  dell'altro  coniuge 
secondo  l'articolo  107,  ta  ri  considera  nullo 
sino  »ò  origine,  non  può  ritenersi  Balie  a irriti 
gli  effetti.  È una  nullità  piuttosto  di  carattere 
relativo  che  assoluto  ; non  è fondata  in  causa 
d'ordine  generale,  e ha  qaari  la  sembianza  di 
una  rescissione  di  contratto,  vedutesi  mancare 
le  condisioni  che  filano  del  matrimonio  un 
contratto  sui  generis.  Ma  qualunque  sia  la 
retroattività  dell’effetto  che  ai  attribuisce  alla 
decisione  ohe  aannlla  un  matrimonio,  la  moglie 
è tenuto  a rispettare  il  vinoolo  finché  non  sia 
formalmente  discinto,  nè,  sotto  il  pretesto  di 
una  nullità  primordiale,  può  darai  in  braccio 
ad  altr’uomo  senza  commettere  un  adul- 
terio 18).  L' a/ fretu 6 dell'adulterio,  la  coaoienia 
di  commetterlo,  in  tale  s ato  di  cose , ne  costi- 
tuisce la  realtà.  Qual  eccesso  di  àmia  fede  e 
di  impudenza  sarebbe  mai  quatto I Vostro  ma- 
ritò è di  nna  impotenza  eooeshmale.  dita  voi,  e 
intanto  arate  un  figliai  Ma  da  chi  lo  aveste 
questa  figlio!  Lascio  stare  che  usa  tale  cimo- 
stanza  ò bene  imponente  per  soffocare  l'aaione 
e impedire  di  proceder  oltre  iU  ceri  sciagurate 
inquisizioni  ; mentre  non  presumendosi  il  de- 
litto, dovrebbe  ritenersi  il  risaltato  dello 
stesso  matrimonio.  Ma  fosse  pare  discinlto, 
io  non  dubito  di  sostenere  Che  quel  figliò  na- 
cque in  condiaioni  da  togliere  alla  madre  ogni 
diritto  di  riconoscerlo  dopo  annullato  il  matri- 
monio. 

Un  matrimonio  può  anche  atiunllarsi  por  le 
causa  stabilite  negli  articoli  58  e 59,  e allora 
non  è a mettere  in  dubbio  che  la  filiazione  è 
viziata  d'incesto. 

lo  diceva  superiormente  doversi  inoltre  con- 
siderare l'affetto  dei  genitori  nella  procrea- 
zione ; e vengo  ora  dal  toccare  ua  esempio. 
Ma  nel  senno  opposto  lari.  1 1 fi  ci  ha  mostrati 
gli  effetti  pressoché  prodigiosi  di  nn  matri- 
monio contratto  in  buona  fede,  comecché  non 
abbia  potato  sfnggire  nllsnnuilarnento. 

Raccogliendo:  il  n°  8*  dell'articolo  193  è 
scritto  in  senso  di  favore  servendo  come  limite 
della  proposizione  negativa  che  sta  in  fronte 
all'articolo.  Se  il  matrimonio  i dichiarato 
nudo,  il  figlio  ha  diritto  agli  alimenti  verso  co- 


di Tenso  quanta  ni  armi,  dirvi  quasi,  ad  van- 
tatela, e par  andar  più  aieoro  bel  resto  non  sem- 
bra errore  .1  dire  ohe  t Itali  che  nascono  da  un  an- 
Inni  ..mi]  auuullato,  ir  riconoicibUI , sono  già  riamo- 


tciuli,  snelle  per  analogia  del  num.  2 deipari.  193. 

(ft)  Ulteriore  argomento  per  quella  opinione  che 
diallnguo  Tra  I molrimonl  nulli  a principio  o an- 
nulla Sili . 
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loro  che  simulavano  il  coniugio  e sono  i suoi 
genitori,  non  costituendo  quel  giudizio  una 
indagine  di  paternità  o di  maternità,  il  s'in- 
tende nel  peggior  caso,  vale  dire  che  i figli 
che  ne  provennero  siane  di  (ale  qualità  da  non 
potersi  riconoscere  dai  loro  genitori;  che  se 
potessero  essere  riconosciuti,  la  loro  co  udi- 
zione sarebbe  migliore,  e il  presente  disposto 
non  sarebbe  applicabile. 

8*71. 

Continuazione. 

M°  3.  DUdtiarasione  esplicita  dei  genitori. 

L'articolo  1 79  stabilisce  che  >1  figlio  natu- 
rale può  estere  rieonostiuto  ; e l'articolo  18J 
dichiara  quali  tono  i figli  eòe  non  partono 
estere  riconosciuti.  Scendiamo  all'articolo  1 93 

0 troviamo  che  una  esplicita  diehiaraeione  dei 
genitori  attribuisce  axione  all'effetto  degli 
alimenti 

Per  esprimere  questa  nuova  disposizione  si 

1 cercata  una  forinola  abile  a girare  la  diffi- 
coltà che  poteva  incontrarsi  urtando  coll’arti- 
colo 180.  Si  È sfuggita  con  cura  Ut  parola  rieo- 
Posemento.  Non  è nn  riconoscimento  quello 
cho  si  suppone  fatto  dai  genitori  ; ma  che 
sarebbe  mai  la  diehiaratione  esplicita  che  pro- 
durrebbe un'azione  e un  diritto  protetto  dalla 
legge?  Non  è forse  nn  riconoscimento  della 
prole  adulterina  o incestuosa,  ben  s intende  a 
qnegli  effetti  che  la  legge  permette  e bob 
più  oltre  ; imperocché  non  saprebbe  compreb- 
dersi  come  potesse  sortire  la  sna  testuale  ap- 
plicazione questa  parte  dell’articolo  193  se  la 
obbligazione,  che  tale  dobbiamo  ritenerla,  del 
genitori  non  esprimesse  la  sua  causa,  %se  la 
causa  non  fosse  riposta  nella  qualità  di  figli  ? 
Altrimenti,  non  essendo  tale  qualità  dichia- 
rata, si  sarebbe  bensì  una  obbligazione  ali- 
mentaria : ma  chi  potrebbe  dedurne  per  via 
d'nrgomento  che  le  persone  favorite  in  quella 
obbligazione  non  sono  altro  che  dei  figli  adul- 
terini o incestuosi  ? Qui  nei  siamo  in  caso  che 
totalmente  si  separa  dai  due  precedenti,  e 
suppone  che  la  prova  non  meno  che  il  carat- 
tere della  obbligazione  consista  nella  dichia- 


rm ione  esplicita,  cioè  chiara  e letterale  che  si 
tratta  di  genitori  e di  figli;  e infina  di  una 
confessione  di  paternità  come  tuona  il  testo 
medesimo. 

Noi  dobbiamo  credere  (die  nella  mente  del 
neatro  legislatore  abbiano  potuto  benissimo 
conciliarti  i portati  deli'artioolo  180  e dell  ar- 
ticolo 1 93.  Questi  due  articoli  devono  proce- 
dere d'accordo,  e non  distruggersi  l'uu  l’altro. 
Qualche  cosa  di  simile  ebbe  a rilevarsi  gel  Co- 
dice francese,  ehe  cellari.  7 tri!  riteneva  real- 
mente che  i figli  d adulterio  o d incesto  po- 
tessero esser  noti  e giudicali  come  tali;  a 
tuttavia  si  trovi  il  modo  di  conciliare  quel- 
l'articolo eoi  335  che  condannava  ogni  rico- 
noscimento, osservando  che  in  ben  altre  guise, 
senza  ricorrere  al  formale  riconoscimento  dei 
genitori,  potevano  quei  figli  eesore  dimostrati. 
Di  oiò  abbiamo  avuto  occasiono  di  parlare  ai 
§§  **  I , * 1 2 ( 1 1.  Ed  è vero.  Un  matrimonio  annul- 
lato (a  ragion  d'esempio)  può  far  risortine  dei 
figli  adulterini  e incestuosi)  indipendentemente 
da  qualunque  riconoscimento  dei  genitori.  In- 
semina quegli  scrittori  che  ritenevano  impos- 
sibile un  riconoscimento  diretto  contro  l'asso- 
luta proibizione  dell'articolo  335,  si  soetene -• 
vano  col  dire  cho  non  trattavtti  di  questo  ma 
di  tult  aitro.  Ora)  col  Codice  nostre,  non  è più 
lecito  girare  lo  scoglio  e bisogna  affrontarlo. 

Gii  che  fu  detto  dell’articolo  335  a dimo- 
strare l'aseolufo  divieto  fatto  ai  geuitori  di 
riconoscere  i figli  delia  classe  eccezionale, 
può  dirsi  ancora  del  nostro  articolo  180,  e 
noi  lo  abbiamo  ritenuto  senza  esitanza  nel- 
l'esame di  quella  disposizione  fondamentale, 
hi  siamo  andati  più  volte  ripetendo,  che  U ri- 
conoscimento di  quei  figli  è atto  vietato,  atto 
nullo;  nè  le  idee  protrebbero  conciliarsi  sa 
non  facendo  una  distinzione  resa  necessaria 
dall  apparire  del  nuovo  disposto  dei  Codice 
italiano  che  non  lascia  più  alcun  dubbio  sui- 
l'iutendi mento  legislativo. 

L'atto  di  riconoscimento  è incapace  di  ef- 
fetti giuridici,  essenzialmente  sullo  quando  si 
tratta  di  nuocere  ai  figli;  è capace  di  certi 
effetti  quando  si  tratta  del  loro  vantaggio  «3). 
Quindi  risplende  l'antitesi  dell’articolo  179  e 


o 


(I)  Vedi  anche  i noatri  4(0,  4*1,  442,  443. 

(21  Noi  crediamo  di  poter  po( re  con  franchezza 
la  tesi  per  essere  in  conformità  coite  dovette  dispo 
dizioni  del  Codice.  Non  ignoriamo  che  li  maggior 
peso  dell’autorità,  regnando  il  Codice  francese,  sia 
per  la  massima  di  una  nullilà  assoluta,  da  qualun- 
que parte  Mi  limiterò  ad  accennare  UsLaviLLE  aali 
articoli  3 IO,  762  : Cdseov,  Sulle  successioni , sullo 
stesso  articolo  ; Mslpzl,  Dette  successioni,  n.  166  1 


e 470  : Geenne,  Delle  dovario*! , t,  l,  n.  130,  ecc.; 
Dvunl.OMBs,  11.  361  e seg. , {scasale,  { 372;  Dc- 
aaSTOti,  li.  193  a 269,  ecc. 

In  senso  contrario,  quanto  ad  un  effetto  giuridico 
del  riconoscimento.  hmilnto  agii  nhmemi,  1 lui.  - 
lizs,  Inm.  il,  n 967;  Renzi.,  SulPadul/erio , n.  70 
e seg.;  Menni,  Ripeti.,  »®  Pttlatìnn,  num.  20  a 29: 
VsZBILLB,  Trattola  del  inolrimanlo , tom.  Il,  fi.  364: 
ma  sin  per  la  prima  sentenza  il  maggior  numero 
delle  decisomi. 
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dell’articolo  180  e la  sua  ragione.  Nell'atto 
di  riconoscimento  del  figlio  naturale  prepon- 
dera la  idea  del  dovere  e,  generalmente  par- 
lando, è nn  gran  beneficio  a coloro  che  non 
hanno  stato,  esseri  vaganti  in  mezzo  a una  so- 
cietà che  li  dispreiza  ; nè  la  pubblica  mora- 
lità si  offende  di  nn  tale  riconoscimento,  anzi 
lo  approva.  Motivi  opposti,  che  non  vogliamo 
ridire,  condannano  il  riconoscimento  dei  figli 
della  specie  più  degradata.  Questi  poveri  figli 
hanno  diritto  di  rispondere  a qnei  genitori 
sciagurati  : non  ri  conosco.  Lasciateci  stare  ; 
non  accettiamo  la  ignominia  che  ci  volete  in- 
fliggere ; neghiamo  di  essere  figli  di  adulterio 
o d’incesto,  come  voi  asserite  : la  nostra  deri- 
vazione è sconosciuta,  eia;  ma  ciò  è meglio  che 
saperla  tale. 

Ci  duole  di  ripetere,  ma  l'occasione  ci  sforzo, 
che  l'interesse  medesimo  di  codesti  individui 
(l'interesse  materisle)  concorre  a rifiutare  una 
tale  dichiarazione.  Non  potendosi  indagare  la 
paternità  o la  maternità  per  comprovarla 
adulterina  o incestuosa,  il  silenzio  può  tornare 
a loro  profitto  ; possono  ricevere  senza  con- 
trasto delle  liberalità  dai  loro  stessi  genitori 
ignorati,  ed  esserne  beneficati  come  non  po- 
trebbero te  ne  fossero  riconosciuti.  Neppure 
questo  avvedimento  rimase  estraneo  alle  viste 
del  legislatore. 

Vero  e proprio  riconoscimento  non  è quella 
dichiarasione  qualunque  per  iscritto  di  cui 
parla  il  n"  3 dell' articolo  193,  nonostante 
tesplicita,  cioè  manifesta  e non  sottintesa  o 
presunta,  menzione  dei  figli.  II  riconoscimento 
è un  diritto;  l'atto  di  riconoscimento  è r user- 
emo di  un  diritto.  Non  si  tratta  ora  di  questo  ; 
noi  teniamo  conto  soltanto  di  ciò  che  vi  ha  di 
passivo  in  quella  manifestazione;  la  conside- 
riamo come  nna  confessione  dalla  qnale  scatu- 
riscono degli  obblighi  (I  ).  Vi  ha  di  quelli  che 
sella  miseria  preferiscono  il  tozzo  di  pane  ad 
ogni  riflesso  morale,  e ne  facciamo  loro  nn 
diritto;  fors’anche  sentono  una  soddisfazione 
e un  conforto  nel  potere  additare  a se  stessi 
i propri  genitori,  e di  questo  bene  la  legge 
non  vuole  privarli. 


8 *7*. 

Continuazione. 

B.  Diritti  effettivi. 

a)  1 rapporti  dei  figli  di  questa  categoria 
non  sono  complicati;  non  impegnano  la  scienza 
per  appurarli.  Potrebbero  compendiarsi  in  nna 
parola:  diritto  agli  alimenti.  Quello  che  qui  ai 
afferma  ha  un  eco  nel  titolo  delie  successioni 
(articolo  752)  ; è coerenza  di  principii,  niente 
altro.  L'articolo  757  ha  pure  un  altro  scopo 
che  saremo  a rilevare  un  po’  più  sotto. 

Niuu'aitra  speranza  è concesso  di  avere 
verso  i genitori  e il  loro  patrimonio.  Codesti 
figli  non  saranno  mai  i loro  eredi.  Sono  in- 
capaci di  succedere  per  lo  disposto  dell  arti- 
colo 743;  non  possono  ricevere  per  testamento 
fuorché  un  lascito  alimentare.  All  incontro,  i 
genitori  non  hanno  diritto  di  successione  sui 
beni  di  loro  proprietà. 

il  I figli  di  questa  classe  non  portano  il 
cognome  paterno.  Bicordo  che  questo  seguo 
eminente  della  stirpe,  della  gens  alla  quale 
un  individuo  appartiene,  è custodito  ad  onore 
dei  legittimi,  e in  ciò  la  sua  significazione 
è piena  e completa.  È in  forza  d una  legge 
(articolo  1 85)  che  il  figlio  riconosciuto  prende 
il  cognome  del  padre,  o quello  della  madre  se 
il  padre  non  lo  abbia  riconosciuto.  Se  non  rias- 
sume in  sè  i diritti,  le  attinenze  e le  preroga- 
tive della  famiglia,  se  Don  inalbera  il  blasone 
e le  armi,  il  figlio  riconosciuto  ha  diritto  nella 
successione  del  padre,  e questo,  secondo  il 
mio  modo  di  vedere,  è il  precipuo  argomento 
del  cognome  che  gli  viene  attribuito.  Con  ciò 
è fatta,  al  figlio  riconosciuto  una  posizione  ono- 
revole : capo  egli  medesimo  di  una  famiglia 
sua  propria,  tramanderà  il  nome  gentilizio  alla 
sua  posterità,  che  potrà  sempre  risalire  alla 
origine  sua. 

So  di  avere  oppositori  iS);  il  Codice  civile 
franceso  non  se  ne  occupa,  lasciando  spazio 
alle  opinioni  Con  retta  deduzione  dall  ) spi- 
rito si  applica  ai  figlio  riconosciuto  il  co- 
gnome del  padre  ; ma  si  trascende  nell'accor- 
dare  lo  stesso  diritto  a favore  del  figlio  di 
adulterio  e d’incesto.  Quelli  stessi  che  de- 
plorano lo  stato  di  depressione  in  cui  giace, 


(4)  L>srUcoln  187  del  Codice  civile  elhrrltno  pre- 
cooluò  le  presuole  disposizione  ; e dopo  aver  poeto 
It  divieto  dt  ricercare  la  paternità  o la  maternità, 
aogsiunae:  « Potrà  nondimeno  volerli  (il  figlio)  della 
dichiarazione  espressa  ebe  vi  fosse  fstla  dii  padre 
o dalla  madre  per  Punico  effetto  dt  chieder  gli  ali- 
menti > . 


(7)  Loisue,  Ora  enfasi*  naturili,  730  ; Zsczsatz, 
$ 672:  Dbvoioum,  n.  606.  Bzdsl,  nel  Trattato  De 
Cnriutttre  (n.  981,  ammette  che  il  figlio  possa  vestire 
il  cognome  della  madre,  non  però  quello  del  padre. 
Decisioni  francesi  possono  trovarsi  in  vario  scoio. 
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poco  stante,  con  discorso  leggiero  e senz'ap- 
poggio in  Tcrun  testo,  ne  innalzano  la  condi- 
zione sino  ad  onorarlo  del  cognome  paterno. 
La  nostra  leggo  esprimendo  questo  rapporto 
insieme  agli  altri  che  definiscono  la  posizione 
intermedia  tra  i -figli  legittimi  e gl’irriconosci- 
bili,  lascia  fuori  della  sua  disposizione  e gli  uni 
e gli  altri,  contemplati  in  altri  luoghi  del  Co- 
dice ai  capi  estremi  della  scala  sociale.  Quanto 
al  padre  non  credo  potersi  muover  dubbio  ; 
la  cosa  non  è ugualmente  certa  per  quanto 
riguarda  il  cognome  della  madre.  Legislazioni 
non  meno  civili  della  nostra,  non  concedendo 
ai  figli  illegittimi  di  assumere  il  cognome  del 
padre,  loro  però  attribuiscono  quello  della 
madre  (t).  Ma  collo  spirito  che  domina  nel  Co* 
dice  sulla  condizione  dei  figli  dei  quali  è vie- 
tato il  riconoscimento,  ritengo  di  essere  coe- 
rente dicendo  ch'essi  non  assumono  neppur 
quello  della  madre,  legalmente  parlando.  Pri- 
vati della  successione  intestata  e testata  non 
solo  del  padre  ma  altresì  della  madre,  inca- 
paci di  ogni  donazione  e direttamente  e per 
interposte  persone,  sono  staccati  dal  loro  ceppo 
siccome  rami  tagliati  d&U'&lbero;  il  cognome 
sarebbe  una  derisione  e non  rappresenterebbe 
nulla,  mentre  in  tatto  e per  tatto  si  tratta  di 
raccoglier  l’obolo  per  non  morire  di  fame, 
Dubito  ancora  che  alla  ostensione  del  co- 
gnome faccia  ostacolo  quella  specie  di  pudor 
publicus  che  la  legge  viene  serbando  con  tutta 
cura  in  questa  materia. 
c)  Non  è che  una  conseguenza  della  situa- 


zione il  dire  che  i genitori  non  hanno  su  tali 
figli  diritto  di  patria  potestà  nè  di  tutela; 
nè  loro  incombe  il  dovere  della  educazione 
(secondo  la  legge)  ; nè  ad  essi  figli  sono  im- 
posti doveri  speciali  di  soggezione,  come  quello 
di  richiederne  il  consenso  nelle  loro  nozze,  nè 
sono  tenari  ad  alimentare  i genitori;  e cosi 
separazione  completa. 

<2)  Modo  e misura  degli  alimenti. 

Quanto  al  modo  ritengo  non  avere  i geni- 
tori il  diritto  di  scelta  che  hanno  in  generale 
per  l’articclo  1 45  quelli  che  debbono  sommi- 
nistrare gli  alhnenti.  La  misura  non  mi  sem- 
bra dissimile  dalla  norma  ordinaria  degli  arti- 
coli 143  e 144.  L’articolo  752  non  ne  pone 
una  diversa.  Soltanto  essendosi  al  debito  luogo 
osservato  che  fra  le  prestazioni  alimentarie 
una  certa  gradazione  può  pure  statuirsi,  tro- 
verei non  doversi  restringere  la  prestazione 
allo  stretto  necessario , secondo  l'articolo  141  ; 
una  menzione  molto  rimarchevole  del  rap- 
porto fra  la  misura  di  quella  e la  sostanza 
ereditaria  del  genitore  viene  ripetuta  nell’ar- 
ticolo 752,  da  non  oltrepassare,  ben  intesi,  il 
bisogno  personale  deiralimentando. 

e)  Durata  della  prestazione. 

La  obbligazione  essendo  personale , e non 
dedotta  da  una  determinazione  generale  della 
legge  per  riguardi  di  equità,  non  si  ammette 
l’applicazione  dell’articolo  146.  Quindi,  morto 
il  genitore  che  ha  emessa  la  dichiarazione, 
la  sua  eredità  è gravata  del  debito,  durevole 
per  tutta  la  vita  del  figlio. 


SEZIONE  II. 

Dell»  legittimazione  del  figli  naturali. 


Articolo  194. 

La  legittimazione  attribuisce  a colui  che  è nato  fuori  di  matrimonio  la  qualità 
di  figlio  legittimo. 

Essa  si  opera  per  susseguente  matrimonio  contratto  fra  i genitori  del  figlio 
naturale,  o per  decreto  reale. 

Articolo  1 95. 

Non  possono  essere  legittimati  per  susseguente  matrimonio  nè  per  decreto  reale 
i figli  che  non  possono  essere  legalmente  riconosciuti. 


(I)  La  legislazione  austriaca  non  distingue  gl'il* 
legittimi  in  categorie,  e quindi  uoo  le  avviene  di 
creare  una  rlnoie  di  tigli  povera,  deserta  e concul- 
cata, come  facciamo  noi.  I figli  illegittimi  hanno  In 


successione  della  madre  al  pari  del  legittimi,  e di* 
ritto  si  a successione  testata  del  padre.  (H  1G3, 
752  e 751  del  Codice  austriaco). 


Borsari  Comntent,  del  Cod.  eie.  i lai.  — Voi.  L 
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Articolo  196. 

Può  anche  aver  luogo  la  legittimazione  dei  tigli  premorti  in  favore  dei 
discendenti. 

§ <73.  Bicordi  storici,  e dello  stato  delle  legislationi  che  hanno  preceduto  d. Codice. 

§ 474.  Delle  persone  oggetto  della  legittimazione  per  susseguente  matrimonio. 

L Figli  nati  fuori  del  matrimonio. 

Dei  casi  in  cui  questo  solo  carattere  non  è sufficiente,  e bisogna  risalire  al 
empimento. 

II.  Non  si  legittimano  col  matrimonio  se  non  i figli  propri  e comuni. 

III.  Non  possono  esser  legittimati  i figli  che  non  possono  esser  riconoscili 

IV.  i7  vizio  della  filiazione  che  inabilita  la  legittimazione  per  susseguenti, 
trimonio,  deve  considerarsi  al  tempo  del  concepimento,  e non  o quello  della  na t 

§ 475.  Continuazione. 

V.  Jn  qual  senso  deve  intendersi  la  nota  regola  — che  i genitori  del  lc< 
moto  potessero  contrarre  matrimonio  al  tempo  del  suo  concepimento. 

VI.  Se  per  rilevare  lo  stato  di  libertà  dei  genitori  non  si  debba  piuttosto 
siderare  il  tempo  della  nascita  del  figlio.  m 

Si  distinguono  le  cause  dell'impedimento;  in  quanto  siano  d'ordine  estriw- 
transitorie  e generali;  ovvero  di  diritto  essenziale  e dedotte  dai  rapporti  persi 
• dei  genitori. 

VII.  Se  influisca  a favore  della  filiazione  la  buona  fede  dei  genitori  al  ti 
del  concepimento  del  figlio , o la  buona  fede  con  cui  hanno  celebrato  il  matrim 
con  intenzione  di  legittimarlo. 

Dinoto. 

§ 476.  Continuazione. 

VIII.  I figli  nati  fuori  di  matrimonio  che  per  causa  di  parentela  o di  affi 
non  potevano  contrar  nozze  se  twn  per  dispensa  reale,  sono  essi  legittimali 
matrimonio  dei  loro  genitori  celebrato  in  seguito  della  ottenuta  dispensa  ? 

IX.  Del  matrimonio  intermedio. 

§ 477.  Legittimazione  dei  figli  premoi'tl  (articolo  196). 

La  esistenza  detta  posterità  esser  condizione  necessaria. 

§ 478.  Condizioni  e requisiti  della  legittimazione  per  susseguente  matrimonio. 

A.  Riconoscimento. 

a)  La  legittimazione  pieno  jure  non  è compatibile  col  nostro  sistema,  n. 
richiede  Fatto  di  riconoscimento. 

b)  La  dichiarazione  giudiziale  detta  paternità  e della  maternità  equi  tal 
riconoscimento  volontario  anche  agli  effetti  della  legittimazione. 

c)  In  tal  caso  la  sentenza  avrebbe  effetto  retroattivo  e il  figlio  dovrebU 
tenersi  legittimato  col  matrimonio. 

d)  Il  figlio  non  può  rifiutare  la  legittimazione,  ma  può  impugnare  lati 
riconoscimento. 

§ 479.  Continuazione. 

B.  Del  matrimonio  come  causa  della  legittimazione. 

Annullato  il  matrimonio , vien  meno  la  causa  in  cui  la  legittimazione  è forni 

Ma  se  fu  contratto  tn  buona  fede,  i figli  legittimati  non  decadono  dalla  co 
tione  acquisita. 

§ 473.  nato  alcun  sistema:  i rimedi  che  vennero 

Ricordi  storici.  consigliando  i giureconsulti  ora  approvali 

principi,  ci  rasscmbrano  sparsi  e sconness 
Se  cerchiamo  nelle  prische  memorie  del  di-  di  tempi  meno  antichi.  Così  Vadrogatin 
ritto  romano  in  qual  modo  i figli  naturali  di-  poteva  ottenere  il  padre  che  aveva  geuet 

ventassero  liberi  e fossero  raccolti  sotto  la  dei  tìgli  nel  suo  stato  di  servitù,  si  con 

patria  podestà  del  padre,  non  troviamo  orga-  guiva  per  beneficio  del  principe,  e n era 
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fetto  il  diritto  della  patria  podestà  ; modo  non* 
dimeno  imperfetto,  non  potendo  i figli  sorpas- 
sare la  condizione  di  libertini  (I),  e risalta  da 
una  costituzione  dell'imperatore  Anastasio 
(Leg.  6,  Cod.  de  natnr.  liber.).  Ma  Giustino 
(Leg.  7,  Cod.  eod.)  revocò  ed  annullò  questo 
modo  di  acquistare  la  patria  podestà  mediante 
Yadrogatio;  e la  sua  legge  venne  poi  confer- 
mata da  Giustiniano  (2).  Se  non  che  i prìncipi 
avevano  per  costume  di  ascoltare  le  suppliche 
dei  genitori  che  esponessero  giuste  cause,  e 
principalmente  la  buona  fede  del  loro  matri- 
monio, c loro  accordavano  la  facoltà  di  consi- 
derare la  prole  come  legittima  (3). 

Ed  è appunto  agrimperatori  cristiani  che 
è dovuta  la  sistemazione  di  questa  parte  del 
diritto  famigliare;  e prima  a Costantino,  nello 
scopo  certamente  di  venire  sollevando  la  di- 
gnità del  matrimonio  colla  depressione  del 
concubinato  che  non  si  avea  la  forza  di  di- 
■ struggere  come  stato  giuridico.  E questa  fu  la 
prima  idea  di  Costantino  che  statuì  doversi  ri- 
tenere per  legittimi  i figli  che  altri  avesse  pro- 
creati con  una  concubina,  ingenua,  che  di  poi 
* avesse  condotta  in  moglie.  La  legge  ristretta 
ai  generati  dalle  concubine  venne  ampliata 
dairimperator  Zenone  a tutti  gli  altri  che  da 
nefario  connubio  non  fossero  prodotti  (Leg.  5, 
Cod.  de  naturai,  lib.),  e Giustiniano  vi  appose 
rultima  sanzione  (4).  Ma  prima  di  lui  Teo- 
dosio Il  aveva  provveduto  coWoblatio  in  cu - 
riam  (5).  Non  importa  il  dire  se  lo  scopo  di 
questa  istituzione  fosse  piuttosto  politico  che 
morale,  nò  le  restrizioni  imposte  ai  diritti  di 
successione,  nè  i vantaggi  assicurati  alla  curia; 
ciò  non  appartiene  al  nostro  tema,  che  non  è 
di  fare  della  erudizione,  ma  di  accennare  i 
soli  tratti  necessari  a render  completa  la  espo- 
sizione (6).  Aggiungerò  soltanto,  che  la  legit- 
timità conseguita  per  la  oblatio  in  curiam  non 
si  aveva  per  efficace  se  non  rispetto  al  padre, 
43  non  si  estendeva  alla  coynalio  (paren- 
tela) (7),  laddove  la  legittimazione  per  sul) se- 
quoia matrimonitm  sortiva  effetto  universale, 


quia  tata  legitimatio , come  i ripetenti  dice- 
vano, naturata  imitatur. 

Legittimazione  è voce  dottrinale,  non  usata 
nelle  fouti  : ma  ebbe  sempre  un  solo  concetto, 
quello  di  conferire  la  legittimità  ai  figli  che 
ne  mancarono  in  principio,  essendo  concetti  o 
nati  fuori  di  matrimonio  (8).  E il  matrimonio 
essendo  posteriore,  codesti  figli  furono  vera- 
mente i primogeniti,  e precedettero  i loro  fra- 
telli che  nacquero  di  poi  durante  il  matri- 
monio. Ma  il  padre  poteva  già  avere  dei  figli 
legittimi  di  altro  matrimonio,  e i primi  rifor- 
matori se  ne  preoccuparono.  Per  la  solita  di- 
stinzione delle  classi,  il  favore  della  legittima- 
zione si  vedeva  diminuito:  la  esistenza  di  figli 
legittimi  di  altro  matrimonio  faceva  ostacolo 
qualora  i naturali  provenissero  da  donna  di 
bassa  condizione,  ex  anelila  i0.;  ma  con  altra 
legge  (10)  ciò  viene  permesso  quando  inter- 
venga la  solennità  di  dotali  istrumenti:  so- 
lennità in  gran  pregio  presso  limperator  Giu- 
stiniano, che,  approvando  le  nozze  di  affetto , 
tendeva  ad  ogni  modo  verso  una  migliore  co- 
stituzione dell’atto  matrimoniale.  La  legitti- 
mazione parve  dapprima  un  beneficio  verso  i 
figli,  più  presto  che  un  dovere  dei  genitori  e 
una  rintegrazione  dell'ordine  morale.  Perciò  i 
figli  da  legittimarsi  erano  ammessi  ad  espri- 
mere la  loro  volontà,  non  trovandosi  giusto 
rassoggettarli  alla  nuova  podestà  del  padre 
senza  il  loro  consenso  (Nov.  89,  cap.  Ile 
Leg.  1 1,I)ig.  deiisqui  sui  vel  alieni  jurissunt). 
Ma  se  la  concessione  della  legittimità  non  fosso 
piena,  e della  propria  e intrinseca  virtù  di 
questo  rimedio  si  dubitasse,  non  restò  più  alcun 
dubbio  nella  legislazione  canonica,  per  quelle 
parole  di  Alessandro  III  che  la  posterità  rac- 
colse con  rispetto:  • Tanta  vis  est  matri- 
« monii  ut  qui  antea  sunt  geniti,  post  con- 
* tructum  raatrimoniura  legitimi  habeantur  *. 
Vero  è che  in  faccia  ai  principi!  del  diritto  ca- 
nonico, niuno  poteva  aspettarsi  indulgenza 
per  quelle  unioni  che  avevano  violate  le  leggi 
essenziali  del  matrimonio  (11). 


(1)  Leg.  ultima,  Dig.  de  adoptlon.;  Leg.  ultimarle 
hi*  qui  »ui  vel  alieni  pirla  sani. 

(2)  Nov.  74,  c.ip.  5,  e Nov.  89,  cap.  11,22. 

(3)  Ne  abbiamo  un  solenne  esempio  nella  L.  37, 
Dig.  de  ritu  nupUnrum. 

(4)  Leg.  40,  II,  42,  Cod.de  natur.  lib. ; Nov.  12, 
cap.  4;  Nov.  48,  cap.  41  ; Nov.  74,  c.  I ; Nov.  80, 
cap.  8. 

(5)  Leg.  9,  Cod.  de  naturai,  lib.;  Nov.  89,  c.  2. 
(61  Della  legittimi  zinne  per  rescript  uni  principis 

dovrò  parlare  più  avanti. 

(7)  Leg.  9,  Cod.  de  naturai,  lib. 


(8)  SI  vedrà  la  ragione  della  riserva  in  cui  per 
ora  ci  leniamo. 

(9)  Autlienlica  Stri  nova , Cod.  de  natur.  Uh. 

(10)  Authenlica  Sora  alia  eontUtuUo. 

(11)  Reciterò  il  testo  del  capitolo  vi.  — Qui  fila 
tini  legilimi  — • Si  itulem  vir  vivente  usure  aliam 
« cognoverit,  et  ex  ca  prolem  susreperit,  licei  post 

• inorimi  uxoria  e.indem  d inerii,  nilulominus  spu- 

■ rius  erti  fllius,  el  ab  hvrcdiUte  repellendo*,  prie- 

■ «t-rlim  si  in  mortero  uxoria  aliqoid  fuerit  raschi  - 

• nntus •. 

Qui  avverto  che  nelle  antiche  edizioni  delle  De- 
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Due  forme  di  legittimazione  erano  state 
adottate  nell’antico  diritto  francese  ; per  ma- 
trimonio susseguente;  e per  lettere  patenti  del 
re , ossia  per  rescritto  di  principe.  Ma  di  tempo 
in  tempo  venne  a restringersi  la  efficacia  della 
legittimazione  per  rescritto;  il  diritto  di  sue* 
cessione  cessò  di  esservi  compreso  e doveva 
essere  espressamente  impartito  dal  re;  indi  si 
diede  ai  legittimati  di  succedere  a quei  pa- 
renti soltanto  del  padre  o della  madre  ebe 
avessero  acconsentito  alla  legittimazione;  e 
sempre  più  scostandosi  dal  concetto  del  di- 
ritto romano,  si  cessò  di  accordare  per  re- 
scritto del  principe  il  diritto  della  successione. 

L effetto  della  legittimazione  di  grazia  si 
veniva  perciò  riducendo  alla  facoltà  di  portare 
il  cognome  del  padre  e spiegare  le  armi  di  fa- 
miglia, ma  con  un  certo  segno  corrente  da  si- 
nistra a destra,  o sfregiatura,  che  dava  indizio 
del  bastardo,  a serbare  la  purità  del  blasone 
di  cui  si  onoravano  i discendenti  perfettamente 
legittimi.  Il  reale  rescritto  valeva  anche  a pur- 
gare delle  incapacità  che  il  bastardo  (cosi  chia- 
inavasi:  risentiva  nell'esercizio  delle  funzioni 
ecclesiastiche  (1).  Questo  modo  di  legittimare 
i figli  naturali  cadde  del  tutto  colla  venuta 
del  Codice  Napoleone  che  non  fece  luogo  alla 
legittimazione  se  non  per  via  di  matrimonio. 

Generalmente  in  Italia  si  tennero  in  osser- 
vanza le  tradizioni  del  diritto  romano  mode- 
rato dalle  leggi  canoniche  sino  all’epoca  del 
dominio  francese.  I principali  Stati  d'Italia  ri- 
componendo più  o meno  sollecitamente  la  loro 
legislazione  alla  foggia  di  quella  che  aveva 
lasciata  una  traccia  profonda  nei  costumi  del 
paese,  non  dimenticarono  però  la  legittima- 
zione per  rescritto  di  principe,  benché  con 
poca  utilità  dei  figliuoli  naturali  che  si  trovas- 
sero a fronte  dei  legittimi,  o anche  alla  con- 
dizione che  figli  legittimi  non  esistessero  (2). 
Nelle  altre  parti,  nello  Stato  pontificio,  in  To- 
scana, si  era  già  tornati  al  diritto  comune. 


crotali  tl  trovano  queste  altre  parole  : — quoniam 
malrimonium  legUlmnm  inter  te  eonlrahere  non  po- 
(uerunt  — parole  che  furono  omesse  in  posteriori 
edic  oni,  e die  I’otiii  su  crede  necessarie  a compiere 
U concetto  del  legislatore  ecclesiastico. 

(t)  Potoibb,  Del  contrailo  di  matrimonio,  n.  421 , 
Trattato  delle  tncceuionl,  cap  i,  sez  li,  § 6,  e Delle 
penane , pari,  i,  Ut.  ir;  ancien  Omisaht  , Inm.  ili, 
v»  Lèqilimution , n.  21,  $5;  Demolohdk,  n.  342.  — 
In  generale  gl'illegittimi,  canonicamente  p.irluudo, 
sono  incapaci  della  ordinazione  ecclesiastica  se  non 
abbracciando  1 voti  di  religione  approvata,  o per 
speciale  dispensi  (Gap.  ut  filli,  I.  Defilila  prasbUer . 
ordinandi t,  e Cap.  1,  eod.  Ut.  in  vi),  ne  potendo 
però  arrivare  al  grado  di  prelato  (Cap.  ProublUrum, 


§ 474. 

Dell,  per, oo.  oggetto  dall.  l.gittìm«noo 
per  «ue.eguente  matrimonio. 

L Figli  nati  fuori  del  matrimonio. 

Le  persone,  oggetto  della  legittimizioi 
sono  i figli  nati  fuori  di  matrimonio.  Qn 
che  nascono  nel  matrimonio  si  presuma 
sempre  provenire  dal  matrimonio  (art.  i; 
Il  loro  stato  è già  stabilito  ; la  legittimità  i 
prerogativa  inerente  al  loro  nascimento. 
legittimazione  è uno  stato  acquisito  media 
un  fatto  giuridico  die  Io  legge  riconosce  o 
a rivestire  di  legittimità  i figli  che  ne  >t 
mancanti  ; rispetto  ai  legittimi,  non  avrei 
senso.  Quando  si  tratta  di  rilevare  la  coi 
zione  colla  quale  il  figlio  si  presenta 
mondo,  si  osserva  sempre  il  tempo  della  i 
scita,  in  quanto  cioè  l'evento  della  nascita  s 
verificato  durante  il  matrimonio  o fuori 
matrimonio.  In  casi  eccezionali  bisogna  t 
un'altra  indagine,  e risalire  al  tempo  del  < 
cepimento.  Ciò  dimostra  che  se  la  nascita  p< 
con  sè  una  condizione  normale  di  legittimi 
d'illegittimità,  la  prima  non  è tuttavia  ass 
rata  dal  fatto  puro  e semplice  della  naso 
scio  causa  del  nascimento,  che  di  lungo  tr; 
lo  precede,  non  sia  ugualmente  protetta  <1 
legge  del  matrimonio.  Quando  si  va  a coni 
sare  il  tempo  del  concepimento,  appare 
vacillante  la  condizione  della  legittimità, 
nascita  avrebbe  un  carattere  di  accidenti 
che  le  darebbe  l'aspetto  di  un  fenomeno  si 
importanza  se  la  sua  causa  fosse  viziata  i 
prima  sorgente.  Sotto  questa  impressioni 
rono  scritti  gli  articoli  160,  161,  <62,  166 
ben  conosciamo.  Ma  nell'articolo  194  ci 
viamo  portati  a dirittura  sul  terreno  della 
scita,  poiché,  essendo  anteriore  al  matrim 
non  è più  mestieri  distinguerla  dal  coni 
mento  per  gli  effetti  considerati  nelle  sudi 


dislinct.  56).  A conarguire  gli  ordini  superio 
digitila,  i canonicali  nelle  calli-tira  li  , e vìa  4 
rendo,  occorre  la  diretta  dispensa  del  papa  (c 
De  concess.  prccbenda , e in  altri  luoghi  dell 
creUli). 

(2)  Il  Codice  delle  Due  Sicilie  ordinava  « 
legittimazione  di  mera  grazia  accordala  dal  r 
dovesse  recare  alcun  pregiudizio  ni  figli  leu 
né  id  altri  congiunti  per  ciò  che  riguarda  l> 
canone  (articolo  236).  Altri  codici  più  leverà 
facevano  della  non  esigenza  dei  legiltiml  un; 
dizione  per  impetrare  la  grazia  (parmense,  art 
alhertino,  art.  177). 

Il  progresso  della  legislazione  austriaca  pu 
vlsarsi  nei  166,  161,  162  di  quel  Codice. 
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disposizioni,  cd  è certa  ad  ogni  modo  la  ille- 
gittimità originaria  di  questo  figlio. 

Contuttociò  non  è venuto  meno  il  bisogno 
di  distinguere  non  quanto  alla  illegittimità 
semplice  che  è sempre  presupposta,  ma  quanto 
a quella  che  chiameremo  qualificata,  secondo 
le  spiegazioni  che  veniamo  a dare  ai  n>  IV  e V. 

II.  Non  si  legittimano  col  matrimonio  se 
non  i figli  propri  e comuni. 

Questa  specie  di  legittimazione,*  differenza 
di  quella  per  rescritto,  finge  che  i genitori  fos- 
sero congiunti  in  matrimonio  sino  dal  mo- 
mento in  cui  si  prestarono  all'opera  delia  ge- 
nerazione; quindi  non  potrebbe  comprendersi 
in  questo  sovrano  rimedio  della  illegittimità  se 
non  la  prole  comune.  Non  solamente  non  è 
concesso  di  legittimare  i figli  altrui,  ma  nep- 
pure quei  figli  che  fossero  stati  procreati  sin- 
golarità- , col  concorso  di  altra  persona,  e non 
in  comune.  Per  quello  dei  nuovi  coniugi  che 
non  vi  ebbe  parte  sarebbe  un  misto  di  ado- 
zione che  appartiene  a tutt'altro  istituto;  e 
quello  che  ne  fu  autore  non  potrebbe  che  va- 
lersi del  diritto  di  riconoscimento,  già  preso  in 
considerazione  dell'articolo  184  e non  portante 
ad  altro  fuorché  ad  abilitare  il  rapporto  di 
figlio  naturale,  non  mai  a legittimarlo. 

III.  Non  possono  esser  legittimati  i figli 
che  non  possono  essere  riconosciuti. 

E per  l'articolo  180  sappiamo  quali  sono. 
L'attinenza  giuridica  del  riconoscimento  colla 
legittimazione  per  seguente  matrimonio  è pa- 
lese. Il  riconoscimento  è ben  anco  una  condi- 
zione detta  legittimazione,  siccome  vedremo. 
Essendo  proibita  la  indagine  forzosa  della  pa- 
ternità, la  esistenza  di  questo  rapporto  non 
può  dedursi  che  da  atto  spontaneo  ed  espresso; 
e ciò  in  generale.  Effetto  del  riconoscimento 
semplice  egli  è di  trarre  l’individuo  dal  volgo 
vagante  e senza  nome  e di  nnirlo  ad  una  per- 
sona che  assume  autorità  e doveri  di  padre. 
Ma  fin  qui  e non  oltre.  Col  matrimonio  dei 
genitori  questo  individuo  ascende  alla  legitti- 
mità. Ma  trattasi  sempre  della  classe  mede- 
sima che  in  tanto  è legittimabile  in  quanto  ri- 
conoscibile;  e riconoscibile  in  quanto  una  in- 
fezione primitiva,  un  vero  peccato  originale, 
costituente  per  essi  una  situazione  irrimedia- 
bile, non  renda  del  pari  impossibile  e il  loro  ri- 
conoscimento e la  loro  legittimazione. 

IV.  ZI  vino  della  filiasionc  che  inabilita 


la  legittimazione  per  susseguente  matrimonio 
deve  considerarsi  nel  tempo  del  concepimento. 

Questa  proposizione  può  dirsi  fuori  del  di- 
sputabile. La  massima  è generalmente  rice- 
vuta; è quella  che  regge  la  dottrina  della  non 
riconoscibilità  dei  figli  determinando  il  ponto 
in  cui  la  loro  condizione  è immutabilmente 
fissata;  è quella  che  si  dichiara  nell'art.,180  e 
riceve  piena  conferma  dall'articolo  195.  Nè 
può  farvi  ostacolo  il  parlarsi  noll'articolo  194 
di  figli  nati,  senza  riguardo  al  loro  concepi- 
mento. Ho  già  dftto  al  n.  I che  questo  testo 
non  considera  che  la  illegittimità  semplice, 
nel  qnale  aspetto  la  espressione  non  lascia 
nulla  e desiderare,  non  essendovi  ragione  al- 
cuna per  occuparsi  del  periodo  primitivo,  ossia 
del  concepimento.  Il  bisogno  di  esaminare  i 
rapporti  personali  dei  genitori  in  quel  primo 
momento  della  creazione,  si  sente  solo  quando 
alla  efficacia  e virtù  riabilitante  della  legitti- 
mazione contrasta  una  tale  condizione  d'illo- 
gittimità  che  si  presenta  affatto  insanabile. 
Le  mutazioni  sopravvenute  non  cancellano  la 
mortale  offesa  fatta  al  principio  della  mora- 
lità e dell'ordine  pubblico  costituito.  Se  nel 
primo  tempo  i genitori  non  erano  liberi  ma 
amendne  o anche  un  solo  di  essi  era  legato 
in  matrimonio,  sciolto,  annullato  quel  matri- 
monio, il  vizio  del  concepimento  non  perde 
nè  del  suo  carattere  nè  della  sua  malefica  in- 
fluenza verso  una  riabilitazione  futura  (I).  La 
legge  si  atteggia  a principio  e dichiara  se 
stessa  inesorabile. 

Nell'ordine  del  diritto  romano  (poiché  ri- 
guardo al  canonico  non  sorse  mai  dubbio  me  - 
ritevole  di  esame)  era  notevole  nna  costitu- 
zione di  Giustiniano  che  terminava  col  dire, 
essere  indifferente  nella  legittimazione  osser- 
vare il  tempo  della  nascita  o quello  del  con- 
cepimento; per  regola  guardarsi  al  tempo 
del  parto  (editìonis),  e ciò  favore  liberorum  : 
del  resto,  se  meglio  tornasse  all'infaute  di  ri- 
portarsi al  tempo  del  concepimento,  niente 
ostava,  e doveva  segnimi  la  utilità  sua  : prout 
infantium  utilitas  exposlulat  (L.  li,  Cod.  de 
naturai,  liber.).  Quella  disposizione  non  aveva 
lo  scopo  a cui  qualche  isolata  opinione  ha 
voluto  condurla.  Con  questa  legge,  emanata 
nell'anno  530,  Giustiniano  intese  d Illustrare 
la  saa  costituzione  del  precedente  anno,  nella 
qnale  aveva  fermato  Ù diritto  della  legitti- 


(I)  È questa  pure  la  dottrina  francese  , e ba- 
sterà citare  alcuni  dei  principali  (Fornita,  Trattalo 
del  matrimonio,  num.  «3  e seg.  ; Zacnan,*,  $ 349 
e nota  o.  9 ; Meati*,  Ripari.,  v»  Lag  itimeli  ori , ,1  II, 


{ 2,  n.  7;  Faoosnos,  iom.  il,  peg.  90;  Tocttin, 
t.  II,  n.  916,  917;  OtaOLOaae,  n.  346;  Deaererò*, 
n.  170,  474). 
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Unno  i.  titolo  vi. 


[Art.  194-191 


inazione  per  subsequens  matrimonium , scio- 
gliendo i dubbi  che  parevano  sorti  nell'inter- 
pretarla.  E in  sostanza  dichiarò  eseguibile  la 
sua  disposizione  anche  in  due  casi  non  espres- 
samente contemplati,  che  1°  non  nascesse 
alcun  figlio  dal  matrimonio  ; 2°  che  il  tiglio 
non  fosse  ancora  nato  al  tempo  della  morte 
del  padre,  vale  dire,  fosse  ancora  custodito 
nell'utero  materno,  celebrato  già  il  matrimonio. 

Ho  rammentato  questa  legge  a mostrare  in 
qual  senso  il  legislatore  concedeva  al  tìglio  la 
facoltà  di  riportare  il  proprio  stato  al  tempo 
della  nascita  o del  concepimento  nel  punto  di 
vista  che  gli  tornasse  più  vantaggioso;  e lo 
scopo  per  certo  non  era  quello  di  sfuggire  al 
vizio  del  suo  concepimento  rifugiandosi  nel 
tempo  della  nascita.  E forse  avrei  stimato 
inutile  di  rammentarlo,  se  il  sapiente  responso 
non  mi  giovasse  ad  illustrazione  del  nostro 
articolo.  Ciò  che  vi  si  dice  di  colui  che  è nato 
fuori  di  matrimonio  non  deve  prendersi  alla 
lettera.  In  realtà  può  esser  cosi  : che  la  donna 
sia  gravida  quando,  riconosciuto  come  pro- 
prio il  figlio,  il  padre  l’ha  fatta  sua  sposa;  e 
che  il  padre  muoia  prima  che  il  figlio  sia  par- 
torito. La  legge  di  Giustiniano  spiegava  ciò 
che  non  ha  detto  nella  sua  brevità  Tari.  104. 

§ 475. 

Continuai  iene. 

V.  Tn  qual  senso  deve  intendersi  la  nota 
regola  — che  * genitori  del  legittimato  potes- 
sero contrarre  matrimonio  al  tempo  del  suo 
concepimento  (I  ). 

Che  la  legittimazione  per  subsequens  mairi - 
monium  abbia  un  effetto  retroattivo  che  risale 
alla  nascita,  se  la  liceità  al  tempo  del  conce- 
pimento non  sia  contrastata;  od  al  tempo 
stesso  del  concepimento  se  la  opposizione  si 
trova  insostenibile,  ninno  é per  negarlo.  Be- 
nefica finzione  di  un  matrimonio  preesistente 
nella  potenza  almeno  e nella  intenzione. 
Quindi  la  regola  surricordata,  alla  quale  però 
non  conviene  assegnare  una  estensione  esage- 
rata. La  regola  suppone  che  in  quel  tempo, 
comunque  matrimonio  in  atto  non  fosse,  im- 
pedimento però  non  si  opponesse  a contrarlo. 
Noi  invece  facciamo  la  ipotesi  che,  legalmente 


parlando,  non  si  sarebbe  potuto  contrarre  ra 
trimonio  in  quel  tempo,  e nonostante  n« 
escludiamo  per  modo  assoluto  il  diritto  del 
legittimazione,  ma  crediamo  doversi  proc 
derc  con  opportune  distinzioni.  0 la  cau 
dell'Impedimento  e della  proibizione  è intr 
seca  e perpetua,  ovvero  estrinseca  e temi 
rauea.  (>  la  causa  deirimpedimento  e de 
proibizione  è fondata  in  un  principio  di  rao 
lità  che  non  solo  annulla  il  matrimonio,  i 
disonora  e deturpa  la  filiazione  che  da  que 
unione  deriva,  ovvero  si  svolge  da  altri  mot 
d'ordine  che  non  si  connettono  alla  inorai 
essenziale  dei  coniugii,  e non  imprimono 
stessa  macchia  indelebile  e lo  stesso  disom 
alla  prole.  Non  è permesso  il  matrimonio 
minori  di  quindici  e diciotto  anni  (articolo  5 
non  è permesso  il  matrimonio  non  approv 
dai  genitori  ai  figli  minori  d’anni  ventici!» 
(articolo  03);  la  vedova  non  può  contru 
matrimonio  prima  dei  dieci  mesi  dalla  me 
del  marito  (articolo  57).  Ma  quando  si  trs 
della  legittimazione  della  prole,  uomo  che 
gioni  non  potrà  confondere  codeste  cause 
le  quali  i genitori  non  avrebbero  potuto 
quell’epoca  contrarre  matrimonio  colle  a 
prima  enunciate. 

Ognuno  sente  la  differenza  somma 
passa  fra  quelle  cause  del  divieto  matrii 
Diale;  e se  ne  convincerà  ancor  più  osi 
vando  come  le  prime  che  abbiamo  accani 
siano  personali  a coloro  che  in  quello  * 
procrearono  dei  figli  : sicché  la  proibizione 
è generale  e comune  ma  correlativa  e epe 
alle  persone  medesime.  Osservazione  di  gn 
importanza  e che  non  ci  è sfuggita  esamini 
direttamente  ed  ex  professo  questa  mai 
nei  luoghi  opportuni.  La  proibizione  rig 
dante,  dirò  cosi,  l’ingenere  del  matrin 
non  produce  la  infamia  e la  condanna  • 
prole,  chi  1 avesse  procreata  fuori  di  in 
monio  l2)  ; infamia  e condanna  che  deriva  < 
essenziale  ripugnanza  giuridica  che  due  d 
minate  persone  possano  unirsi  fra  loro  ir 
trimonio.  Inutilmente  dunque,  ad  impedii 
effetti  della  legittimazione,  si  direbbe  < 
genitori  che  procrearono  un  figlio  fuo 
matrimonio,  non  avrebbero  potuto  cont 
stante  le  condizioni  generali  sopra  indica 


(1)  Talvolta  accade,  diceva  l’Imperatore  nelle 
Istituzioni,  • ut  Ih  qui  a muUerc  libera  procreati!*, 
ciijusmalrimonium  minime  legtbut  inUrdiclum  fuenxl, 
seti  ad  quam  pater  consucludinetn  habuerat,  po«tea 
ex  nostra  constilulione  dntnlihua  instrumenli*  com- 
positi*, in  polealalem  patri*  efficitur  » {imtit.  de 
nuptiii,  % 13). 


(2)  Una  donna  che  uon  aveva  15  anni  non  | 
contrarre  matrimonio;  un’altra  che  non  avevi 
piuto  gli  anni  11  non  poteva  contrarlo  senza 
senso  dei  ge-iiltori,  ma  se  partorisse  un  figlio 
sto  figlio  non  sarebbe,  per  ciò  solo,  nè  luce 
nè  adulterino.  À . ...  , 

(5)  £ neppure  se  un  giovane  di  17  anni 
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Noi  possiamo  quindi  coltivare  ancora  e man- 
tenere la  finzione  di  un  matrimonio  possibile 
fra  loro,  perchè  è ben  necessario  che  una  fin- 
zione giuridica  simboleggi  il  vero  ed  abbia 
con  esso  una  conformità  di  ragione,  ma  non  è 
mica  necessario  che  riporti  in  se  tutto  il  vero 
e tutte  le  particolarità  Bue  come  un  ritratto 
in  fotografia  ricopia  e traduce  tutti  i linea- 
menti deiroriginalc.  Noi  intendiamo  che  il 
matrimonio  aio  possibile  in  quanto  per  una 
contrarietà  essenziale  di  legge  o di  natura  la 
esistenza  del  matrimonio  uon  si  trovasse  ripu- 
gnante fra  quelle  persone. 

Ma  infine  il  problema,  un  pochino  astratto, 
benché  di  qualche  rilievo  per  la  scienza,  è 
sciolto  dai  termini  positivi  dell’articolo  180, 
in  cui  sono  bene  scolpiti  i caratteri  della  filia- 
zione adulterina  e incestuosa.  I figli  rigettati 
dal  benefìzio  della  legittimazione  sono  quelli, 
c non  altro  che  quelli,  procreati  nelle  condi- 
zioni ivi  spiegate  il). 

VI.  Se  per  rilevare  lo  stato  di  libertà  dei 
genitori  non  si  debba  piuttosto  considerare  il 
tempo  della  nascita  del  figlio. 

a Si  è fatta  un’altra  questione  (dice  il  Po- 
« thier  colla  consueta  chiarezza),  se  per  repu- 

■ tarsi  che  un  figlio  sia  nato  ex  soluto  et  so- 

■ luta , e iu  conseguenza  capace  di  legittima- 
« zione  per  subsequetis  matrimonium , basti 
t che  i di  lui  genitori,  quando  egli  venne  alla 
« luce,  fossero  liberi , vale  dire,  non  impegnati 
« in  alcun  matrimonio,  sebbene  al  tempo  del 
* commercio  ch’ebbero  insieme,  dal  quale  que- 
« sto  figlio  è venuto,  l’uno  di  essi  fosse  allora 
a legato  in  matrimonio  •>  (Trattato  del  matri- 
monio, num.  417).  Il  maestro  ricorda  che  non 
mancano  opinioni  autorevoli  a favore  del  fi- 
glio ; ma  egli  non  le  approva  e sta  colla  sen- 
tenza comune  che  ne  fissa  irreparabilmente 
lo  stato  al  tempo  del  concepimento  (2).  In- 
torno a dò  non  avremmo  che  a ripetere  le 
cose  già  dette,  e sopratutto  riferirà  alle  pre- 
cise disposizioni  dell’articolo  180. 

VII.  Se  influisca  a favore  della  filiazione 
la  buona  fede  dei  genitori  al  tempo  del  con- 
cepimento del  figlio,  o la  buona  fede  con  cui 


fanciulla  di  li  procreassero  un  figlio,  mentre  la 
causa  della  proibizione  era  tuttavia  generale,  e non 
correlativa  ad  un  loro  rapporto  personale  che  fa- 
cesse ostacolo. 

(4)  Su  questo  punto  Mcblik  , Jtépert.,  v®  MgiU- 
trmfio'i,  Set.  |f,  $ 2,  n.  8:  DINASTI,  t.  Il,  0.  37  hit; 
Pknoiomrr,  n.  315;  Lunazione  francese,  22  gen- 
haio  I HI 2 jSiRCT,  I,  ini). 

(2)  È deciso  io  un  passaggio  delle  Istituzioni  al 


hanno  celebrato  il  matrimonio  colla  inten- 
sione di  legittimarlo.  — V.  il  § 479. 

§ <476. 

Continuazione . 

Vili.  I figli  nati  fuori  di  matrimonio,  che 
per  causa  di  parentela  o di  affinità  non  pote- 
vano contrar  nozze  se  non  per  dispensa  reale , 
sono  essi  legittimali  col  matrimonio  dei  loro 
genitori  celebrato  in  seguito  dilla  ottenuta 
dispensa  ? 

La  questione  non  può  nascere  se  non  quando 
Timpediinento  del  sangue  sia  dispensabile,  ove 
cioè  non  si  riscontri  nei  gradi  in  cui  il  matri- 
monio ò impossibile.  L’articolo  08  stabilisce 
in  quali  casi  può  operare  la  dispensa  reale. 
La  nostra  ipotesi  suppone  la  dispensa  avve- 
nuta in  relazione  ai  nutn.  2'1  e 3°  dell'arti- 
colo 59,  e concessa  dopo  che  il  figlio  era  stato 
concepito,  e prima  che  il  matrimonio  avesse 
luogo  per  effetto  della  ottenuta  licenza.  Si 
estende  anche  al  caso  in  cui  il  figlio  fosse 
concepito  dopo  la  dispensa,  ma  sempre  prima 
della  celebrazione  del  matrimonio. 

Nei  tempi  anteriori  ai  codici,  sotto  l'impero 
quasi  universale  del  diritto  canonico,  la  di- 
sputa si  rinnovava  tanto  più  facilmente  che 
gl'impedimenti  della  parentela  e deH'afiioità 
si  estendevano  su  vasta  scala  e alle  dispense 
era  data  la  missione  di  temperare  si  estremo 
rigore.  Tralascio  e quella  giurispradenza  e i 
dubbi  che  ad  ogni  tratto  si  andavano  solle- 
vando; dirò  solo  che  la  giurisprudenza  incli- 
nava palesemente  a favorire  la  legittimazione 
e ad  accordare  una  benefica  retroattività  alle 
dispense  facili  ad  ottenersi. 

Si  viveva,  può  dirsi,  in  questo  diritto,  quando 
l'articolo  331  del  Codice  Napoleone  parve  ar- 
mato di  una  severità  innanzi  non  conosciuta. 

• 1 figli  nati  fuori  di  matrimonio , eccettuati 

• gl'incestuosi  e gli  adulterini,  potranno  esser 

• legittimati,  mediante  il  susseguente  m&trì- 
« trimonio  dei  loto  padri  e delle  loro  madri  a 
(previo  riconoscimento).  Se  quella  disposizione 
è inesorabile,  non  lo  è meno  quella  dei  nostri 


titolo  De  ingenui*,  che  a conferire  la  ingenuità  ba- 
stava che  la  mar/re  fotte  libera  quando  nacque  il  fi. 
glio,  avvegnaché  lo  concepisse  in  (sialo  di  schia- 
vitù. E ciò  era  scritto  in  favore  della  libertà;  ma  11 
caso  é molto  diverso.  La  ingenuità  tiri  figlio  dipen- 
deva dallo  tialo  libero  della  madre,  e Listava  si  ve- 
rificasse di  tempo  della  nascila:  ma  ora  si  tratta  di 
conoscere  in  quale  rapporto  si  trovassero  i genitori 
fra  loro  al  momento  delia  generazioni. 
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articoli  194  o 195,  che  riassumono  il  preciso 
concetto.  Se,  come  vanno  in  coro  lamentando 
gli  scrittori  francesi  il),  è quella  una  dispo- 
sizione deplorabile  che  non  provvede  a ciò 
che  sarebbe  più  necessario,  cioè  alla  legitti- 
mazione dei  figli  nati  da  quelle  persone  che, 
malgrado  una  certa  parentela,  possono  tut- 
tavia, per  dispensa  governativa  (articolo  164 
di  quel  Codice),  congiungersi  in  matrimonio, 
noi  dovremmo  ugualmente  dolerci  e più  an- 
cora, conciossiachè  il  nostro  legislatore,  ve- 
nuto dopo  la  esperienza  di  quel  disordine,  non 
avrebbe  saputo  portarvi  riparo. 

Hanno  quegli  scrittori  piena  ragione  d'in- 
terpretare come  fanno  l'articolo  331  del  Co- 
dice Napoleone,  e insieme  di  censurarlo.  La- 
sciata ogni  altra  considerazione,  argomento 
strozzante,  come  sogliam  dire,  perchè  vi  affoga 
a dirittura,  è questo.  L’articolo  suddetto,  per- 
chè abbia  un  senso,  non  può  intendersi  fuor- 
ché del  matrimonio  di  zio  e nipote,  del  nipote 
colla  zia,  di  cognato  con  cognata;  mentre 
nei  gradi  superiori  di  parentela  e affinità  il 
matrimonio  è impassibile.  Or  dunque  allorché 
si  dice  che  » figli  incestuosi  non  possono  esser 
coperti  dalla  legittimazione,  di  quali  figli  mai 
ai  vuol  parlare  se  uou  di  quelli  appunto  che 
derivano  da  quelle  persone  che  possono  tut- 
tavia ottenere  di  essere  dispensate  dall'impe- 
dimento e unirsi  in  matrimonio? 

È tale  obbietto  cui  non  si  è mai  potuto 
rispondere.  Il  Duranton  non  lo  dissimulò  a 
se  medesimo;  lo  considerò  e lealmente  lo 
espose:  • Dicendo  l’articolo  331  che  gl’ince- 
t stuosi  non  possono  esser  legittimati  me- 
« diante  il  matrimonio  dei  loro  genitori,  dice 
« con  ciò  pure  che  il  figlio  dello  zio  e della 
« nipote,  della  zia  o del  nipote  maritati  in 
c virtù  di  dispensa  (perchè  senza  di  questo 
■ non  possono  esserlo  validamente)  è inabile 
« a ricevere  il  benefizio  della  legittimazione. 
« A lui  ed  a lui  solo  può  applicarsi  la  parola 
« incestuoso,  perchè  applicata  a qualunque 

« altro  non  avrebbe  senso Ciò  risulta  evi- 

« dentemente  dall' espressione  ddl'art.  331 
Dopo  questa  piccola  concessione,  il  Duranton 
sorge  a contrastare  lo  spirito,  la  intenzione  del 
legislatore;  dubita  di  mala  redazione  e di 
equivoco  e finisce  coH’invocare  un  cambia  - 


Art.  194-1%] 

mento  che  ponga  la  disposizione  in  armouù 
col  sistema  generale  del  Codice. 

E in  verità  quale  assurdo  e quali  conse- 
guenze! Primo  punto  una  legittimazione  im 
possibile  ! Impossibile  se  il  matrimonio  è as 
solutamente  vietato.  Impossibile  ancora  ne 
caso  in  cui  il  matrimonio  può  esser  permessa 
poiché  si  dovrebbe  distruggere  la  legge  eh 
li  respinge  categoricamente  dal  beneficio.  0 
dunque  si  vedrà  bensì  autorizzato  il  matri 
monio  fra  quei  parenti,  ma  i figli  da  lon 
procreati  resteranno  in  perpetuo  espulsi  dall» 
famiglia  e strappati  dalle  braccia  dei  lor> 
genitori  che  certamente  supplicarono  la  <ii 
spensa  al  principale  intento  di  legittimarli 

« Tale  orazion  fa  far  nel  nostro  tempio  > ì 
Codice  francese  e pare  che  quei  legislatori  no 
se  ne  siano  mai  accorti.  E il  Codice  italiano 
Il  Codice  italiano  ripete,  come  si  è detto,  1 
disposizione  del  Codice  francese,  e dichiar 
non  legittimabili  per  susseguente  matrimoni 
i figli  incestuosi.  Questa  redazione  è sfuggii 
é doveva  modellarsi  diversamente  ; perchè  it 
fine  non  è sfuggito  il  rimedio,  e il  rimedio  \ 
è trovato  nel  Decreto  reale,  e si  annunzia  ne 
l’articolo  498,  num.  3,  sol  quale  dobbiamo  u 
momento  anticipare  |2). 

È una  vera  impossibilità  di  legittimare 
figlio  per  susseguente  matrimonio,  ostando  1 
legge.  Pertanto  la  podestà  Reale  può  ad  u 
tempo,  o con  atti  distinti,  dispensare  dagl  in 
pedi  menti,  secondo  l’articolo  68,  e concedere  i 
legittimazione.  Con  ciò  solo  lo  scopo  sarà  pici 
e la  umanità  interamente  soddisfatta.  Fuo 
di  questo,  meglio  sarebbe  ai  genitori  di  nt 
pensare  al  matrimonio,  e cosi  non  rivelare 
prole  infelice  colla  sua  ignominia  e toglie 
a se  stessi  di  beneficarli.  Lode  adunque 
legislatore  italiano  (3)  che  all'ultimo  risulta 
porge  sicura  riparazione  al  male  gravissini 

Nessuna  differenza,  ed  anzi  più  forte  r 
gione,  se  il  figlio  fosse  concepito  dopo  la  c 
spensa.  E noi  parliamo  sempre  di  figli  tu 
prima  del  matrimonio,  come  si  esprime  1 r 
ticolo  193,  poiché  quanto  a quelli  nati  ri 
fonte  il  matrimonio  si  entra  nel  disposi 
dell'articolo  160  e si  presumono  legittimi. 

IX.  Dd  matrimonio  intermedio. 

Se  il  genitore  naturale  dimenticò  il  fig 


(1)  Mcnun,  w lègiUmatìon,  aer.  il,  | 2,  num.  9; 
Dsmihcolst,  Lom.  i,  pag.  80,  nula  13;  PROUUttO* 
• Vài.KTTE.  lom.  il,  p.ig.  405  e 168:  UuviauiER  in 
Toollikh  incendo  lo  stesso  Tocllier  di  sentimento 
opposto);  Mamuni,  ali1 2  articolo  331,  n.  2;  Diao- 
LOmri,  n.  554,  ecc. 

(2)  È già  nolo  che  nel  Codice  francete  non  Irorò 


luogo  la  legittimazione  per  rescritto  di  principe 
decretò  reale,  come  noi  diciamo. 

(3)  Per  esser  giusti  conviene  far  risalire  lo  k 
al  legislatore  parmense , che  aino  dal  1820  av< 
adottalo  questo  stilema,  seguito  mollo  dopo  dal  < 
dice  alberiino,  ari.  477,  e dall’estense,  art.  17 
ma  sono  pur  quelli  codici  italiani. 
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e passò  alle  nozze  di  altra  donna  da  quella 
con  cui  l'ha  generato,  poscia  disciolto  quel 
matrimonio,  o annullato,  contrae  matrimonio 
colla  madre  del  fanciullo,  niente  osta  alla  sua 
legittimazione  (1). 

§ 477. 

Continuazione. 

X.  Legittimazione  dei  figli  premorti  (arti- 
colo 196). 

Un  figlio  naturale  riconosciuto  prese  mo- 
gli* ed  ebbe  dei  figli.  Questi  figli  sono  legit- 
tiui  perchè  nati  dal  matrimonio,  nm  lo  sono 
rmpetto  ai  propri  loro  genitori.  Rapporti 
verso  ascendenti  maggiori  non  conoscono, 
hanno  padre  e madre  legittimi,  ma  non  avi 
iè  avole,  nè  attinenze  di  parentela  e di  aflì- 
iità  se  non  in  quanto  derivano  dal  matri- 
nonio  che  li  ha  prodotti.  In  altre  parole  : è 
ina  famiglia  di  nuova  formazione  che  nulla 
litrac  dal  passato,  non  ha  gli  onori  di  tina 
stirpe  nè  i vantaggi  annessi  ad  una  deriva- 
tone antica.  Si  tratta  per  questi  discendenti 
li  acquistare  i loro  avi,  e i diritti  morali  ed 
«conoinici  annessi  ad  una  posizione  perfetta- 
ncnte  legittima. 

Alcuni  dei  più  valenti  interpreti  del  co- 
nunc  diritto,  fra  i quali  Baldo,  Giasone,  Paolo 
d Castro,  non  comprendevano  in  qual  nesso 
bgico  fosse  statuito  il  transito  del  diritto  a 
ftvore  dei  discendenti:  di  un  diritto  che  non 
ea  mai  stato  posseduto  dal  loro  autore.  La 
Jtgitti mozione  è un  beneficio  della  legge,  un 
provvido  istituto  di  moralità  e d online  che 
irn  prende  norma  dagli  Svolgimenti  del  di- 
rtto  privato,  nè  si  acquista  per  successione. 
Piò  ben  dirsi  con  Pothier  che  la  finzione 
giiridica  che  fa  retroagire  la  legittimazione 
ai  fatti  anteriori  vaganti  fuori  del  diritto,  e 
eie  li  fa  considerare  come  contenuti  nel  di- 
ritto, è capace  di  comprendere  come  se  fosse 
stito  legittimo  sino  dalla  origine  sua  il  figlio 
premorto  |2|.  Noi  veniamo  proseguendo  la 
Dizione  giuridica  nel  riguardo  di  non  offén- 
cfcre  iu  qualche  opposizione  di  natura  che  ci 
guastasse  1 opera,  per  così  dire,  perchè  dove 
imtrimonio  non  è possibile,  non  crediamo  di 
paer  arrivare  colle  nostre  per  quanto  prov- 
vice  disposizioni.  Del  resto  quello  che  ci  oc- 
cupa è la  utilità  dello  scopo  che  ci  propo- 


niamo; la  convenienza  di  estender  gli  effetti 
di  una  istituzione  favorevole  di  sua  natura; 
la  giustizia  di  non  negare  ai  discendenti  quello 
stato  giuridico  che  si  concederebbe  al  loro 
autore  se  fosse  vivente,  onorando  insieme  la 
memoria  del  defunto  che  è pure  il  figlio  no- 
stro. Nellodierno  sistema  il  vincolo  di  diritto, 
quasi  sanzione  al  diritto  naturale,  procede 
dall  atto  dì  riconoscimento  dei  genitori,  come 
diremo  fra  breve;  e niente  osta  che,  come 
può  riconoscersi  un  figlio  noo  ancor  nato,  si 
riconosca  e dichiari  figlio  proprio  una  persona 
defunta.  Fors'anche  il  figlio  venne  ricono- 
sciuto in  vita,  ma  non  si  fece  aocora  passaggio 
al  matrimonio. 

La  nozione  — discendenti  — è indefinita 
quanto  alla  espressione,  ma  riceve  limite  io 
una  condizione  necessaria:  che  cioè  siano 
ancor  vivi  i genitori  del  figlio  predefunto,  sì 
perchè  il  riconoscimento  è atto  loro  personale, 
sì  perchè  non  potrebbe  parlarsi  del  matri- 
monio susseguente  di  essi  geni’ori.  Ma  la  pre- 
senza dei  discendenti  forma  nna  vera  condi- 
zione. La  legge  pone  a se  stessa  uno  scopo, 
e uno  scopo  preciso  che  non  può  scambiarsi. 
Esso  consiste  nella  legittimazione  dei  discen- 
denti del  figlio,  operantesi  in  quel  modo  che 
è possibile  e giusto,  cioè  riportandola  al  fi- 
glio predefuDto.  Se  costui  non  ha  lasciato 
discendenti,  non  potrebbe  riconoscersi  figlio 
per  legittimarlo  col  matrimonio  a vantaggio 
di  suoi  estranei  eredi.  Cosi  si  adempie  al 
voto  di  natura,  e lo  spirito  della  iatitnzione 
è conservato. 

§ 478. 

Condizioni  e reqaiiiti  della  legittimazione 
per  zuzzeguente  matrimonio. 

A.  Riconoscimento. 

a)  Prima  di  esser  legittimato  si  dev’esser 
figlio,  e appartenere  alla  categoria  non  proi- 
bita. Se  non  che  la  dizione  del  nostro  art.  195 
è meno  esplicita  di  quella  dell'articolo  381 
del  Codice  francese,  e di  altri  codici  italiani, 
non  dichiarando  che  in  genere  — non  potersi 
legittimare  i figli  che  non  possono  esser  ricono- 
sciuti. Per  tal  modo  generale  di  esprimersi  po- 
trebbe risorgere  il  dubbio  se  la  legittimazione 
dei  figli  naturali  operi  ipso  jure  col  pogteriore 
matrimonio  dei  suoi  genitori  È certo  che  se- 


ti Poto  iva.  Trattalo  del  matrimonio , num  421  ; 
Mkr.i.1,  Ugiiimaiion,  s et.  il,  n.  Il  ; Toc  i. li  Et , 
tom  il,  n.923;  DuraNTON,  n.  172;  ZacBabic,  $ 548. 
0 Nella  Leg.  Si  filium  5,  Dlg,  de  gradib.  et  aff in. 


un  frammento  di  Paolo  dice  : « SI  filium  naturale» 
emancipa  vero,  et  allora  adopl.ivero,  non  esse  eoa 
fralrrs  ; zi,  fili*  meo  mortuo , Tilium  aUopUvero, 
tidelur  rum  dt fune  ti  fratrtm  fviut  •. 
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condo  la  legislazione  canonica  la  legittima- 
zione dei  figli  è la  conseguenza  del  matri- 
monio dei  genitori  (1).  Gli  studi  fatti  dalle 
nostre  commissioni  legislative  ci  assicurano 
clie  qrfeU'eleraento  importantissimo  di  civiltà 
che  è la  legislazione  canonica,  non  venne  tras- 
curato. Si  è decampato  dalla  formula  speci- 
ficaci per  assumerne  una  più  generale;  certo 
è tuttavia  elio  non  si  è voluto  uè  potuto  ritor- 
nare al  passato  (3). 

La  legittimazione  pieno  jure  dei  figli  nati 
precedentemente  dalle  stesso  persone  nou  è 
compatibile  col  nostro  sistema.  Ammessa  non 
tanto,  dirò,  la  indagine  della  paternità,  quanto 
ogni  maniera  di  prove  estranee  a stabilirla, 
potevano  lasciarsi  da  parte  le  agnizioni  dei 
genitori,  non  ripugnando  ai  principii  di  quelle 
legislazioni  di  agitare  simili  controversie.  At- 
tualmente è necessario  l'atto  di  ricouosci- 
mento  ; e con  questo  mezzo  nou  solo  si  con- 
fessa il  figlio  e si  dichiara  proprio,  ma  se  ne 
identifica  altresì  la  persona.  Quindi  la  effi- 
cacia generale  che  si  attribuisse  al  matrimonio 
di  legittimare,  come  a dire,  in  massa  i figliuoli 
naturali  (che  talvolta  sono  anche  numerosi 
sarebbe  la  confusione  introdotta  sopra  un  me- 
todo della  maggiore  semplicità,  c una  contrad- 
dizione nel  sistema. 

I figli  possono  riconoscersi  nel  contratto  di 
matrimonio;  e del  poterai  ciò  fare  in  tempo 
posteriore  è testimonio  evidente,  come  notai  di 
sopra,  l'articolo  197.  Vi  sono  bene  delle  cir- 
costanze, indipendenti  eziandio  dalla  nostra 
volontà,  che  non  ci  permettono  di  adempiere 
a questo  dovere  io  un  dato  tempo.  Facciamo  il 
caso  che  due  figli  siano  stati  riconosciuti  prima 
del  matrimonio  ; ed  un  terzo  affidato  ad  un 
ospizio  si  fosse  confuso  con  altri  in  guisa  che 
fosse  mestieri  di  certi  indizi  di  fatto  per  di- 
stinguerlo, e non  se  ne  avesse  avuta  la  prova 
che  qualche  anno  dopo.  Non  è nemmeno  a pen- 
sare che  per  un  simile  accidente  si  dovesse 
fare  del  terzo  figlio  un  bastardo.  Avvertasi  però 
che  il  solo  matrimonio  anche  senza  contratto, 
anche  senza  menzione  dei  figli , ha  virtù  di 
legittimarli,  dato  il  riconoscimento  in  un  tempo 
qualunque  (i). 

ò)  Fin  qui  del  riconoscimento  volontario, 
ma  che  diremo  del  giudiziale  e necessario? 


(I)  Rescritto  d1  Alessandro  III,  del  quale  ripetiamo 
le  parole:  ■ Tanta  via  est  matrimoni! , ut  qui  antra 
geniti  Runt,  post  contractum  malritnonium  prò  Icyi- 
limlt  h/ibeantur  t . 

(2f  Ritenuta  anche  dal  Codice  delle  Due  Sicilie, 
art.  204;  dal  plenumlese,  art,  17 1,  ecc..  che  poneva 
a condizione  espressa  il  riconoscimento  o prima  o 


Abbiamo  nell' articolo  192  che  la  sentenza  fa 
tutti  gli  effetti  del  riconoscimento.  Se  un  tigli 
ha  potuto  ottenere  dalla  giustizia  una  dichh 
razione  di  maternità,  e in  seguito  la  roadr 
sposi  l'uomo  coll'opera  del  quale  lo  ha  genr 
rato,  con  tale  matrimonio  si  opera  di  diritto  i 
legittimazione. 

Ognuno  però  sente  la  difficoltà  che  qui  sir 
contra.  Come  si  prova  che  la  madre  ha  spi 
satoil  padre  mio  ? Mi  è dunque  imposto  di  far 
anche  la  prova  della  paternità,  e la  dichiir: 
zione  di  mia  madre  non  basterebbe.  È in 
scoglio  per  me  insuperabile  non  potendo  ricci 
care  la  paternità,  e non  mi  resta  che  invocarli 
il  riconoscimento. 

c)  Messo  per  questa  via,  io  sostengo  aneli 
la  tesi  — che  se  il  figlio  potesse  dopo  il  matr 
monto  stabilire,  giudizialmente  tanto  la  matei 
nità  che  la  paternità,  (nei  casi  in  cui  è lecito 
farlo),  la  sentenza  avrebbe  effetto  retroattivo , 
il  figlio  dovrebbe  ritenersi  legittimato  col  inalt 
monto. 

La  legittimazione  dei  figli  naturali,  l’ho  g 
detto  , si  effettua  indipendentemente  dalla  r 
luntà  dei  genitori,  alla  sola  condizione  del  i 
conoscimento.  Il  che  significa  che  i genite 
potrebbero  bensì  col  non  riconoscere  i ii[ 
privarli ^del  beneficio  della  legittimazione;  u 
riconosciuti  che  siano,  non  dipende  da  es* 
congiungemlosi  in  matrimonio,  di  esclude 
dal  beneficio.  Ciò  è della  natura  di  questa  is 
tuzione  e di  una  sì  volgare  verità  che  non  a 
bisogna  nè  di  autorità  nè  di  ragionamento  p 
dimostrarlo  (5).  Avendo  la  sentenza  la  stes 
virtù  di  un  riconoscimento  volontario  , egli 
precisamente  lo  stesso  come  se  i genitori  avi 
sero  riconosciuto  il  figlio  con  atto  spontan* 
La  retroattività  della  dichiarazione  giudizi» 
è uno  svolgimento  logico  del  diritto  che  si  p 
nunzia,  non  essendo  che  la  constatazia 
(passatemi  la  parola1;  di  un  diritto  che  ris; 
al  nascimento  del  figlio  e anteriore  al  là. 
del  matrimonio  dei  suoi  genitori. 

In  quelle  legislazioni  che  inconsultamei 
avevano  stabilito  dovere  il  riconoscimento  p 
cedere  o almeno  esser  contemporaneo  alba, 
della  celebrazione  del  matrimonio,  non  < 
fuori  di  ragione  il  fermarsi  a quel  punte 
omaggio  della  legge  positiva.  E perciò  la  ■ 
t 

neWatlo  della  celebrazione  del  matrimonio}  e qu 
anelo*  dopo. 

{3)  Risulta  poi  espressamente  dalPorticolo  l*J 

(-i)Ctiu  la  esibizione  del  figlio  potesse  farsi  aie 
dopo  il  matrimonio,  lo  attesta  dei  suoi  tempi  i 1 
t m eb  (n.  4221. 

(a)  Vedi  più  avanti,  lettera  e,  rapporto  al  fij; 
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munc  dogli  scrittori  francesi,  dispensati  dal 
ragionare  dall'oracolo  della  legge,  sono  d'ac- 
nel  dire  che  non  è possibile  dare  effetto  re- 
troattivo alle  sentenze  dichiarative  posteriori 
al  matrimonio  (t).  Nondimeno  il  buon  senso  di 
alcuni  altri  osò  sollevarsi  sopra  il  mal  digesto 
proposito  della  legge,  sostenendo  il  contra- 
rio (2).  « E in  effetto,  dice  Duranton , un  tale 
« tìglio  ebbe  sempre  il  diritto  fin  dalla  sua 
« nascita,  di  fare  indagini  intorno  a sua  madre, 
« e non  potè  la  medesima  toglierlo  col  di  lei 
« matrimonio;  imperocché  è questo  un  diritto 
« imprescrittibile  , inalienabile , indipendente 
• perciò  dall'altrui  volontà;  e la  sentenza  la 
« quale  riconosca  la  maternità,  non  fa  che 
« dichiarare  il  fatto  ». 

11  Codice  nostro,  come  vedremo  all'articolo 
seguente,  ha  tolto  l'imbarazzo  che  la  incon- 
sulta parola  della  legge  francese  fece  ad  una 
teoria  ragionevole  in  questa  materia,  c non 
domanda  al  ministero  dell’interprete  di  ravvi- 
vare con  benigne  spiegazioni  il  suo  silenzio,  a 
costo  di  eccedere  la  propria  missione. 

d)  Se  i genitori  che  hanno  riconosciuto  il 
figlio  naturale  non  possono  escluderlo  dal  be- 
neficio della  legittimazione , questi  può  non 
essere  persuaso  del  riconoscimento  di  tali  ge  - 
nitori  e rifiutarlo.  Persiste  sempre  in  lui  il 
diritto  accordatogli  dall'articolo  1 88,  come  ne- 
gli altri  aventi  interesse.  In  tal  caso  è mani- 
festo che  il  matrimonio  non  produce  l’effetto 
delta  legittimazione,  per  la  semplice  ragione 
che  non  vi  sarebbe  un  figlio  da  legittimare, 
non  rifiutando  il  tìglio  la  legittima/ione  ma 
provando  di  non  avere  quella  qualità  che  gli 
si  vuole  attribuire.  Per  le  cose  dette,  è indiffe- 
rente in  qual  tempo  sia  avvenuto  il  riconosci- 
mento e in  qual  tempo  segua  la  impugnazione. 
Ripetiamo,  la  impugnazione  semplice  non  es- 
sere sufficiente  tna  doversi  stabilire  non  essere 
conforme  alla  verità  (3). 

Non  dipende  dalla  volontà  del  figlio  il  rifiu- 
tare la  legittimazione.  Egli  può  disapplicarla 
a se  stesso , facendo  annullare  il  riconosci- 
mento, ma  se  non  gli  riesce,  non  è da  lui  il 
rimanere  quasi  per  dispetto  nella  condizione 
d'illegittimo  c rifiutare  quella  onorevole  e van- 
taggiosa che  gli  si  offre. 


Altrimenti  disponeva  la  Novella  89  nel  capo 
1 1«  da  noi  già  citata  superiormente.  Doveva 
concorrere  il  consenso  dei  figli  che  si  volevano 
legittimare.  Passato  il  diritto  in  mia  fase  di 
maggior  cività  per  opera  degli  scrittori  che 
avevano  lavorato  senza  posa  intorno  alle  fonti, 
la  costituzione  di  Giustiniano  aveva  subito 
delle  grandi  critiche.  I giureconsulti  pratici 
avevano  cercato  di  girarla  togliendo  ragione 
dal  diritto  canonico,  quasi  la  Novella  ne  fosse 
stata  abolita;  mentre  altri  sostenevano  non 
potersene  dedurre  alcuna  deroga  al  diritto 
romano  in  questa  parte,  non  trovandosi  nello 
decretali  veruna  disposizione  precisa.  Noi  non 
entreremo  per  certo  a disputarne,  non  avendo 
la  erudita  questione  più  alcun  interesse  per 
noi.  Notiamo  solo  per  qual  ragione  noi  ci 
siamo  dipartiti  dalla  tradizione  romana, e non 
abbiamo  che  a ricordare  un  principio.  Niuno 
dà  ne  toglie  a se  stesso  il  proprio  stato  per- 
sonale. Piena  facoltà  di  dimostrare  che  il  no- 
stro stato  vero  è diverso  da  quello  che  ci  si 
vuole  imporre,  ma  quello  che  è non  si  può  far 
che  non  sia.  Non  si  è legittimi  o illegittimi  per 
volerlo  essere  , come  non  si  è padre  o tìglio 
per  volerlo  essere.  Il  bisogno  del  consenso  ri- 
duce alla  proporzione  di  una  transazione  pri- 
vata ciò  che  è di  diritto  essenziale. 

§479. 

Continuazione. 

B.  Del  matrimonio  come  causa  della  le- 
gittimazione. 

Matrimonio  valido.  Chi  ne  dubita9  La  legge 
non  ha  potuto  intender  altro  facendone  il  capo 
saldo  della  legittimazione. 

Si  contraggono  matrimoni  che  hanno  aspetto 
di  validità  e sono  nulli.  Anzi  matrimoni  ipso 
jttre  nulli  non  si  conoscono,  dato  che  siano  con- 
fortati da  una  certa  esteriorità  giuridica  che 
basti  a sostenerli  sino  ad  una  formale  e di- 
retta impugnazione,  come  altre  volte  venne 
dimostrato.  È singolare  a vedere  la  condizione 
dei  figli  che  nello  stato  apparente  delle  cose 
sono  legittimati,  e che  secondo  le  fasi  del  giu- 
dizio possono  ricadere  nella  naturalità,  non 
avendo  acquistata  che  una  legittimità  appa- 


lli Zacbari.c,  a.  549  (francete  in  quanto  acrisie 
del  Codice  di  quella  nazione);  Massi  e Vuoi,  t.  i, 
pag.  512;  Dimolombi,  num.  563;  Maicadì,  all’ar- 
ticolo 331,  num.  4,  ecc. 

(2)  Mimanti,  tom.  il,  n.  57  bU;  Dcmolombi. 

(3)  Vedi  il  commento  all’articolo  188. 

Il  riconoscimento  può  anch’essere  impugnato  da 
terzi  aventi  lutereste , come  si  è detto  nel  testo  ; e 


ciò  principalmente  quando  abbia  per  effetto  la  le- 
gittimazione, ridestandosi  allora  interessi  anche  più 
gravi  per  fare  opposizione,  coree  in  una  recente  de- 
cisione della  Cassazione  francese,  riferita  nella  flae- 
eolia  di  Halloz  del  1870,  i,  241.  E in  proposito 
dell'interesse,  Ivi  pure  si  nota  il  carattere  morale 
che  può  avere  , attesa  la  digoità  della  famiglia  9 
l’onore  del  nome. 
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rente  (1).  In  generale  ella  è la  conseguenza 
dcirannullamcnto  del  matrimonio.  Non  si  può 
appartenere  ad  un  matrimonio  che  non  sus- 
siste legalmente. 

L'atto  di  riconoscimento  che  determina  il 
rapporto  della  filiazione,  e il  matrimonio  che 
le  conferisce  la  qualità  di  legittima,  sono  cer- 
tamente atti  distinti.  Quando  anche  il  ricono- 
scimento abbia  avuto  lo  scopo  di  preparare  la 
legittimazione,  e la  legittimazione  sia  svanita, 
non  perciò  perde,  come  si  diceva,  il  suo  proprio 
effetto , che  è quello  di  accertare  il  rapporto 
naturale.  Può  nascer  dubbio  se  facendosi  il 
riconoscimento  neU’ atto  della  celebrazione  del 
matrimonio  che  in  seguito  è stato  annullato, 
anche  il  riconoscimento  subisca  la  stessa  sorte.  j 
Non  è perù  difficile  rispondere  che  gli  atti,  { 
benché  compenetrati  nello  stesso  documento,  ! 
sono  di  loro  natura  distinti;  che  l'atto  di  ma-  i 
trimonio  può  cadere  restaudo  l'altro  nel  suo 
pieno  vigore,  come  nel  corso  della  nostra  espo- 
sizione abbiamo  veduto  in  casi  meno  semplici. 
Abbiamo  mostrato  nel  paragrafo  precedente 
che  il  riconoscimento  posteriore  al  matrimonio 
partecipa  al  figlio  il  benefizio  della  legittima- 
zione; nè  dee  giudicarsi  altrimenti  che  in  ogni 
altro  caso  in  cui , non  potendosi  godere  del 
benefizio  della  legittimazione,  si  consonano  le 
relazioni  giuridiche  derivanti  dalla  natura  pro- 
pria di  un  atto  di  ricouoscimento. 

Fu  grave  dubbio  sui  matrimoni  che  diciamo 
putativi  o contratti  in  bnona  fede  o di  amen- 
due  i coniugi  o di  uno  di  essi,  già  contemplati 
nel  nostro  articolo  116.  » Ilannovi  certi  ina- 
« trimoni,  insegnava  Pothier , ai  quali,  come- 
« cbè  nulli , la  legge  accorda  gli  effetti  civili 
« in  considerazione  della  buona  fede  delle 

• parti  o di  una  di  esse  che  hanno  ignorato 

• l’impedimento  che  lo  rendeva  nullo.  Si  do- 

• manda  se  questi  possono  produrre  V effetto  di 

• legittimare  i figli  nati  dal  commercio  che 
« hanno  avuto  fra  loro  prima  di  questo  matri- 
■ monio  putativo  e in  tempo  in  cui  erano  ca- 
« paci  di  contrarre  matrimonio.  No.  Se  si  at- 
« trihuiscono  a questo  matrimonio  gli  effetti 
« civili,  affinchè  i figli  che  ne  sono  nati  ab- 
« biano  il  titolo  e i diritti  di  figli  legittimi,  ciò 
« avviene  perchè  sono  nati  da  un  commercio 


« innocente,  almeno  dal  lato  di  una  delle  parti: 

« ma  quelli  nati  dal  commercio  che  le  parti 
« ebbero  prima  di  questo  matrimonio  puta- 
« tiro , essendo  nati  da  un  commercio  orimi - 
« noso  ....  il  vizio  da  cui  sono  nati  non  può 
« esser  purgato  e non  possono  essere  legitti- 
« mati  che  dalla  forza  ed  efficacia  di  un  vero 
« matrimonio  che  intervenisse  fra  il  loro  padre 
• e la  loro  madre  • (Del  matrimonio,  n®419). 

Questa  dottrina  severa,  alla  quale  rispondeva 
una  giurisprudenza  oscitante,  si  era  venuta 
formando  col  tempo,  smarrendosi  a poco  a poco 
in  un  falso  concetto  della  moralità  la  semplice 
e nitida  tradizione  del  diritto  canonico.  I ca- 
nonisti più  riputati  spiegavano  il  capitolo  e.c 
tetwre  ( qui  filii  sint  legitimi)  e gli  altri  rap- 
porti relativi  a questa  materia,  nel  senso  che 
i figli  illegittimi  semplicemente  naturali  sono 
legittimati  da  susseguente  matrimonio,  ancor- 
ché non  vero  ma  solo  putativo  in  ragione  della 
buona  fede , trovandosi  espresso  in  un  testo 
magistrale  (che  fu  sempre  rispettato  anche  nei 
codici  moderni,  capitolo  cum  intra , il,  al  titolo 
suddetto)  che  i figli  nati  da  matrimonio  pu- 
tativo si  hanno  per  legittimi ; onde  il  corollario 
che  i figli  nati  illegittimi  prima  di  tal  matri- 
monio ne  sono  per  esso  legittimati,  non  veden- 
dosi ragione  alcnna  per  cui  il  matrimonio  pu- 
tativo abbia  virtù  di  far  nascere  dei  figli  legit- 
timi e non  quella  di  legittimare  i figli  che  na- 
cquero prima  di  esso  dalle  stesse  persone  (2i. 
Conclusione  perfettamente  ordinata  alla  mi- 
tezza di  quella  legislazione  ; conclusione  non 
meno  umana  che  logica,  onde  non  si  veggano 
figli  dei  quali  non  è diversa  la  orìgine,  e fra  - 
telli  di  natura  rispetto  ai  loro  genitori  per  la 
sola  cagione  di  esser  nati  prima,  e così  per  un 
mero  accidente  del  tempo,  essere  parte  legit 
timi  e parte  no,  comunque  tutti  li  ricopra  e li 
protegga  la  buona  fede  dei  loro  genitori  (3). 

Non  può  dirsi  letteralmente  decisa  la  que- 
stione col  nostro  articolo  116,  ma  gli  elementi 
della  decisione  vi  sono  contenuti.  Non  vi  si 
parla  di  legittimazione,  non  essendo  quello  il 
luogo,  ma  siamo  assicurati  che  il  matrimonio 
dichiarato  di  buona  fede , quantunque  annul- 
lato , produce  gli  effetti  civili  anche  riguardi t 
ai  figli  nati  prima  del  matrimonio  purché'  vi- 


li) Non  si  parla  della  illegittimità  del  peggior 
genere,  mentre  supponiamo  In  legiltimahililà. 

(2)  Gomales,  in  cap.  il,  Tit.  (>u«  fila  unt  legnimi  • 
Putii. si. , eodem,  n.  36;  Postile,  lèi»,  vii,  cap.  I,  \ 2, 
n.  13;  CovARttms,  in -4®  decret. , pari,  u,  c.  vili, 
K 2;  Gassisi,  in  comro.  coni  bis.,  Uh.  vi,  De  legit., 
conrlus.  I,  num,  4,  3,  ed  altri,  fra  l quali  l1  Amisi* , 
il  Bltìio,  il  Ds  Rossillis,  acc. 


(3)  Battimento  quelle  nobilissime  parole  dell'lm- 
peralor  Giustiniano:  « Quomodo  non  est  ioiquis- 
slmum  ipsam  stlrpem  seconda  poslerilatis  prinrem 
escludere,  cum  gratin»  agere  suls  posteriore»  de- 
bea nt  quorum  beneficio  ipsi  sunl  jusli  lìlii  et  no- 
men  et  ordinem  conseculi?»  mentre  lo  scopo  del 
matrimonio  fu  di  legittimare  i figli  già  nati  (L.  io, 
Cod.  de  naturai.  Ub.). 
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conosciuti  prima  dell' annullamento  di  esso. 
Quindi  due  cose  : cbe  il  matrimonio  di  buona 
fede  ebbe  efficacia  di  legittimare  i figli  ante- 
riormente nati  (1),  e che  lo  stato  da  essi  acqui- 
sito non  è perduto  col  l'annullarsi  del  matri- 
monio , dal  momento  che  i suoi  effetti  civili 
perdurano  a vantaggio  loro  come  a favore  di 
quei  medesimi  che  nacquero  durante  0 ma- 
trimonio. 

La  teoria  di  Pothier,  da  Ini  tolta  da  alcuni 
canonisti  più  rigorosi  e principalmente  dal 
celebre  cardinale  di  Palermo,  ha  pure  il  suo 
valore  ma  in  tutt'altro  caso.  Noi  ammettiamo, 
ed  abbiamo  giù  ammesso  altrove  (vedi  § 312) 
quel  lato  della  teoria  che  diventa  applica- 
bile anche  secondo  il  principio  animatore  del- 
l’articolo 118  e i precetti  dell’articolo  195. 
Noi  riassumiamo  le  nostre  idee  in  tre  pnnti. 
1°  i figli,  comunque  adulterini  e incestuosi, 
nati  dal  matrimonio  di  buona  fede  si  hanno 
per  legittimi  essendo  tutetati  dallo  stesso  ma- 
trimonio; 2°  i figli  procreati  prima  del  ma- 
trimonio in  adulterio  ed  in  incesto  non  sono 
legittimabili  perchè  non  sono  riconoscibili  ; 
3°  i figli  nati  prima  del  matrimonio  e da 
quello  legittimati,  conservano  la  legittimità 


acquisita  ancorché  il  matrimonio  sia  annui 
lato,  purché  contratto  in  buona  fede. 

Queste  tre  proposizioni  non  cozzano  fra 
loro  ma  del  tutto  convengono.  Difatti  nella 
terza  noi  supponiamo  che  i figli  legittimati 
per  subscquens  matrimonium  siano  della  cate- 
goria dei  riconoscibili  e siano  stati  in  effetto 
riconosciuti  prima  dell'annullamento  del  ma- 
trimonio in  rispondenza  dell'articolo  110.  Ora 
che  insegnava  a suo  tempo  il  Pothier?  che 
i figli  nati  anteriormente  al  matrimonio  po- 
tevano bensì  essere  legittimati  dalla  forza  ed 
efficacia  di  un  vero  matrimonio , non  già  da 
un  matrimonio  meramente  putativo.  Ciò  per 
noi  è assolutamente  falso.  Commercio  crimi- 
noso e non  perdonabile  per  noi  è solamente 
quello  che  ha  carattere  d'adulterio  e d’in- 
cesto. Ogni  altro  che  non  è inquinato  di  tali 
vizi  è sanato  e purificato,  dirò  cosi,  dal  ma- 
trimonio successivo,  sia  pure  questo  matri- 
monio annullabile,  quando  sia  fatto  di  buona 
fede  (2).  Quello  che  l' illustre  maestro  chia- 
mava cero  matrimonio , nel  moderno  sistema 
è pur  questo  ; esso  arreca  ai  tìgli  tutti  i van- 
taggi della  legittimità,  anche  nati  anterior- 
mente, quanto  dire  legittimati. 


Articolo  «97. 

I figli  legittimali  per  susseguente  matrimonio  acquistano  i diritti  dei  tigli 
legittimi  dal  giorno  del  matrimonio,  se  sono  stati  riconosciuti  da  ambitine  i ge- 
nitori nell’atto  del  matrimonio  od  anteriormente,  oppure  dal  giorno  del  ricono- 
scimento, se  questo  fu  posteriore  al  matrimonio. 

§ 480.  Effetti  della  legittimazione  per  susseguente  matrimonio. 

Tali  effetti  non  possono  mai  prodursi  in  tempo  anteriore  al  matrimonio. 
Condizione  — il  riconoscimento  dei  genitori. 

Che  dicesi  w ordine  a questioni  di  primogenitura  ? 


§ 480. 

Effetti  della  legittimatone  per  susseguente 
matrimonio. 

L’articolo  197  stabilisce  primieramente  che 
i legittimati  acquistano  i diritti  dei  figli  legit- 
timi. Indi  pone  alcune  limitazioni  già  preco- 
nizzate dalla  dottrina,  e in  parte  determinate 
dair&rticolo  197  del  Codice  civile  sardo,  ma 
ora  con  intento  più  liberale. 

La  legittimazione  non  produce  questo  effetto 


(1)  Altrimenti  non  sarebbero  considerali  leali  timi. 

(2)  Non  putendo  aggiungere  altri  sviluppi  a que- 
sto tema,  debbo  ancora  riportarmi  ;illVspojuzioae 
deU'articolo  Ile,  e spechlmenle  ai  2$  311,  512. 

(5)  Dibatto*  ricorda  una  specie  giudicala  di  uoa 


se  non  dal  giorno  del  matrimonio,  in  qualunque 
caso  più  favorevole.  Possiamo  supporre  che  il 
padre  o la  madre  abbiano  avuto  dei  figli  legit- 
timi da  nn  loro  matrimonio  anteriore,  e a loro 
favore  siasi  verificata  qualche  successione:  e 
si  dice  che  ad  essi  rimane  perfettamente  ac- 
quisita. Ovvero  che  i nuovi  coniugi  non  ab- 
biano che  figli  naturali,  che  per  non  avere 
qualità  di  legittimi  non  conseguirono  la  ere- 
dità di  certi  parenti , che  ad  altri  passò  irre- 
vocabilmente (3).  Appurandosi  ad  un  tempo  il 


sui'crssione  di  sorella  uterina  morii  pochi  giorni 
primi  del  matrimonio  con  cui  un  fratelli»  venne  le- 
g Ihmatu,  e fu  privalo  delia  successione,  noti  avendo 
allora  le  qualità  necessarie  per  succedere. 


750 


LIBRO  I.  TITOLO  VI. 


[Art.  198] 


rapporto  della  legittimità  in  ordine  ai  geni- 
tori, dal  giorno  soltanto  del  loro  matrimonio 
acquistano  la  podestà  patria  e l'autorità  del 
grado  o i diritti  dell’ usufrutto.  E non  dal 
giorno  del  riconoscimento  se  fu  anteriore,  non 
essendosi  da  quello  attuato  che  il  rapporto 
della  paternità  naturale. 

Il  riconoscimento  dei  genitori,  quantunque 
susseguito  dal  matrimonio,  o dichiarato  all'atto 
stesso  del  matrimonio,  non  effettua  la  legitti- 
mazione quando  non  possa  attribuirsi  ad  en- 
trambi i genitori . Questa  circostanza  è oppor- 
tunamente segnalata  nell'articolo  197.  La  le- 
gittimazione è opera  concorde,  e si  direbbe 
solidaria,  dei  genitori.  Non  avete  altro  mezzo 
a dimostrare  che  anche  l'altro  dei  coniugi  è 
il  vostro  genitore  se  non  per  forza  di  diritto 
quando  vi  sia  permesso , nel  qual  caso , se- 
condo quello  che  si  è già  veduto,  la  sentenza 
avrebbe  la  efficacia  stessa  del  riconoscimento. 
Di  guisa  che  se  per  tutta  la  dorata  del  matri- 
monio voi  non  avete  potuto  otteuere  che  il 
solo  riconoscimento,  non  partecipate  agli  onori 
della  legittimità,  e dovete  rassegnarvi  alla 
condizione  di  figlio  naturale. 

Nei  tempi  in  cui  la  primogenitura  era  sor- 
gente ordinaria  di  preziose  prerogative,  otte- 
neva un  interesse  veramente  supcriore  la  que- 
stione del  tempo  in  cui  la  legittimazione  avesse 
effetto.  Può  averne  ancora  della  importanza 
nelle  successioni  per  determinare  certe  condi- 
zioni personali  che  i testatori  possono  statuire. 

La  soluzione  non  è difficile.  Il  legittimato  è 
certamente  il  primogenito  rispetto  ai  fratelli 
che  nascono  in  seguito  dallo  stesso  matrimonio. 
Aia,  si  è domandato,  di  quei  figliuoli  che  sono 
legittimati  nello  stesso  tempo  col  matrimonio, 


quale  mai  sarà  il  primogenito  se,  legalmente 
parlando,  si  considerano  tutti  nati  nel  mede- 
simo giorno  per  l'effetto  della  legittimità?  Ed 
è una  verità  di  diritto  che  rileva  a due  scopi  : 
i°  di  determinare  il  tempo  in  cui  si  tradu- 
cono all’atto  e diventano  effettui  i rapporti 
della  legittimità,  2°  perchè  non  siano  lesi  i di- 
ritti di  figli  che  hanno  la  priorità  come  legit- 
timi quantunque  nati  dopo.  11  che  può  avve- 
nire tanto  nel  caso  che  vi  siano  dei  figli  di  un 
matrimonio  precedente,  quanto  nel  caso  che 
fra  i legittimati  vi  siano  alcuni  di  tempo  poste- 
riore perchè  riconosciuti  posteriormente.  La 
data  della  legittimità  la  vinco  su  quella  della 
nascita.  Ma  tra  i figli  che  hanno  neirordine 
della  legittimità  lo  stesso  grado,  non  vi  ha  ra- 
gione per  deviare  dal  calcolo  naturale  della 
età , come  decise  Dumoulin  in  tempo  in  cui 
molto  importava. 

L'articolo  176  de)  Codice  albertino  si  era 
preoccupato  della  situazione  del  primogenito 
che  avesse  dei  diritti  dipendenti  da  tale  qua- 
lità. Le  sostituzioni  fedecommissaric  erano  già 
vietate  ; non  però  i maggiorasela,  nè  ogni  sorta 
di  fcdecommcs80,  reggendo  in  non  poca  parte 
le  leggi  di  Carlo  Felice.  Si  trattava  di  confer- 
mare diritti  quesiti  al  tempo  della  nascita, 
quantunque  non  realizzabili  che  in  tempo  fu- 
turo. Questa  parte  della  legislazione  riguar- 
dante al  diritto  pubblico  essendo  cangiata,  la 
nostra  legge  non  ha  avuto  bisogno  di  scendere 
ad  alcuna  specialità,  lasciando  le  conseguenze 
del  principio  in  dominio  del  diritto.  Vi  hanno 
eziandio  casi,  io  diceva , in  cui  la  primogeni 
tura  può  essere  la  condizione  di  una  succes 
sione  testata. 


Articolo  198. 

La  legittimazione  può  essere  accordala  con  decreto  reale,  quando  concorran- 
le  seguenti  condizioni  : 

1°  Che  sia  domandata  dai  genitori  stessi,  o da  uno  di  essi; 

2°  Che  il  genitore  il  quale  la  domanda,  non  abbia  ligli  legittimi  o legitti 
niati  per  susseguente  matrimonio,  nè  discendenti  da  essi  ; 

3°  Che  il  medesimo  genitore  si  trovi  nella  impossibilità  di  legittimare 
tiglio  per  susseguente  matrimonio  ; 

4°  Che,  ove  il  richiedente  sia  vincolato  a matrimonio,  consti  del  consens 
dell’altro  coniuge. 

§ <81.  Detta  legittimazione  per  decreto  reale. 

I.  Cenni  storici  e ragionali  tutta  legittimazione  per  rescritto  di  principe. 

§ <82.  Continuazione. 

II.  Analisi  dell'articolo  198. 

D’istituto  rientra  nelle  disposisioni  legislative  e nella  regola  del  diritto. 
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1°  Primo  requisito:  la  istanza  dei  genitori  o di  u no  di  essi. 

Procedere  dalla  loro  volontà , nè  poter  esser  forzati  da  autorità  di  magistrato. 

Secondo  requisito:  non  esistere  figli  legittimi  nè  legittimati  per  susseguente 
matrimonio , nè  discendenti  da  essi. 

Ritenersi  — legittimi  — all'effetto  d'impedire  d regio  decreto  i figli  nati  da  ma- 
trimonio annullabile  ma  non  ancora  annullato. 

Annullato  il  matrimonio,  i figli  ricaduti  nello  stato  di  naturalità,  possono  essere 
riconosciuti  e legittimati  per  reale  decreto. 

Il  consenso  dei  figli  legittimi  non  renderebbe  vàlido  il  decreto. 

§ 483,  Continuazione. 

3°  Impossibilità  di  legittimare  il  figlio  per  susseguente  matrimonio. 

4°  Consenso  dell'altro  coniuge. 


§ 481. 


Della  legittimazione  per  decreto  reale. 


I.  Cenni  storici  e razionali  sulla  legittima- 
zione per  rescritto  di  principe. 

La  istituzione  fece  onore  sll'imperatore  Giu- 
stiniano (1),  perchè  non  tanto  una  nuova  pre- 
rogativa del  principato,  quanto  piuttosto  vi  si 
ravvisò  un  benefizio  dell'amanità.  Il  benefìcio 
venne  circondato  di  tutti  i riguardi  di  onesti  e 
di  prudenza.  1°  Questo  modo  di  legittimazione 
fu  ritenuto  secondario , subordinato  ad  una 
specie  di  necessità,  dato  che  non  si  potesse  di 
alcuna  maniera  o almeno  senza  una  certa  con- 
venienza, condurre  iu  moglie  la  donna  da  cui 
si  ebbero  i figli  ; 2°  che  non  esistessero  ‘ figli 
legittimi;  3°  che  i figli  fossero  naturali,  cioè 
non  procreati  per  adulturio  o incesto  ; 4°  che 
implorandosi  dagli  stessi  figli  la  grazia  del 
principe,  vi  prestasse  adesione  il  padre  vivente, 
come  nell’adozione  del  nipote  solev&si  (2), 
affinchè  non  gli  venisse  imposto,  suo  mal 
grado,  un  erede;  5*  che  quegli  agnati  ai  quali 
potesse  nuocere  la  legittimazione,  vi  accedes- 
sero pure  col  loro  consenso;  non  in  quanto 
potrebbero  esser  pregiudicati  nelle  speranze 
della  successione  , ma  in  quanto  lo  fossero  di 
presente  avendo  le  loro  aspettative  causa  in 
un  diritto  attuale,  ad  esempio  iu  fedecotnmesso 
o sostituzione  valida;  6°  che  non  essendo  in- 
vocato il  rescritto  di  legittimazione  dai  figli 
ma  dal  padre  in  loro  favore,  questi  vi  accon- 
sentano. 

La  prima  condizione  è messa  in  chiaro  spe- 
cialmente dal  capo  9 della  Novella  89.  Tutto 
vi  è preveduto.  Che  la  madre  non  possa  pren- 
dersi in  moglie  o per  essere  in  fin  di  vita , o 
per  essere  indegna  dell’onore  di  moglie,  o non 


meritando  il  titolo  di  madre  legittima  per  aver 
duramente  trattato  i propri  figli , celata  la 
loro  nascita  e adoperate  pessime  arti  in  loro 
danno.  Il  padre  , sciolto  dal  morale  dovere  di 
sposarla,  può  implorare  la  grazia  del  principe. 

Le  regole  che  Giustiniano  veniva  ponendo 
certamente  colla  intenzione  di  mantenerle , 
non  furono  poi  osservate  alla  lettera.  Nelle 
sue  vedute  generali  proponevosi  il  legislatore 
la  utilità  dei  figli,  il  decoro  del  loro  stato  e il 
bene  della  società  che  si  giova  della  completa 
Attività  individuale  dei  cittadini,  e del  togliersi 
di  mezzo  quei  corpi  rachitici  che  vivono  in 
un  diritto  imperfetto  e anomalo  e iu  una 
condizione  perpetuamente  eccezionale.  Nella 
qualità  dell'atto , nella  indole  benefica  della 
sua  natura,  nella  giustizia  e nella  eminente 
sociabilità  delFistituto,  era  in  certo  modo  trac- 
ciata la  ragionevole  podestà  che  il  principe 
darebbe  a se  stesso  per  regolare  con  norme 
di  pratica  utilità  il  benefizio,  senza  offendere 
diritti  quesiti;  vi  erano  quasi  ì germi  delle 
derogazioni  che  il  potere  assoluto  farebbe, 
occorrendo,  nei  casi  particolari  allò  disciplino 
con  cui  aveva  come  ristretta  la  espansione 
della  sua  grazia.  Niuno  potendo  opporsi  alla 
volontà  del  principe,  gli  era  facile  persua- 
dersi di  non  esser  legato  alle  proprie  dispo- 
sizioni quando  si  trattasse  di  fare  il  bene,  e di 
estenderne  il  favore. 

Pertanto  come  si  offrivano  i casi,  e quanto 
piò  la  memoria  della  prima  istituzione  si 
veniva  allontanando,  i rescritti  di  legittima- 
zione si  mostravano  sciolti  da  regole  fìsse,  e 
più  dipendenti  dalle  singolarità  dei  casi;  le 
considerazioni  personali  avevano  maggior  in- 
fluenza, lo  scopo  della  utilità,  più  che  quello 
di  una  giustizia  astratta  e generale  , era  te- 


li) Novell»  71,  cap.  I ; Novella  89,  cap.  Illud  t amen  ix  prine.  et  | I. 
(2)  Insinui,  de  adoplion.,  jjl  7. 
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mito  in  conto.  La  probità  della  persona  che 
supplicava  dal  principe  la  sua  legittimazione , 
i suoi  meriti  verso  lo  Stato,  i servigi  resi,  la 
ragione  di  poter  coprire  certe  dignità  che  gli 
sarebbero  negate , di  esercitare  certi  diritti  a 
cui  il  vizio  della  nascita  formava  ostacolo,  non 
/urono  i soli  motivi  por  cui  si  fecero  tacere,  o 
si  vennero  dimenticando  nel  corso  dei  tempi 
le  studiate  cautele  dell’ istitutore. 

La  regola  somma  e continuamente  osservata 
per  la  validità  dei  rescritti  è quella  della 
piena  e completa  esposizione  dei  fatti  nelle 
preci  presentate  al  principe  (I);  ciò  premesso, 
la  sua  volontà  è legge.  Giustiniano  nou  per- 
metteva la  legittimazione  dei  naturali  esi- 
stendo tigli  legittimi:  leggo  non  inai  revocata. 
Ma  quando  il  |>adrc  supplicante  dichiarasse 
lealmente  nelle  preci  di  avere  dei  figli  legit- 
timi e nonostante  ottenesse  la  grazia  della 
legittimazione  dei  proprii  figli  naturali,  il 
rescritto  era  valido  e otteneva  tutto  il  suo 
effetto,  tale  essendo  la  volontà  del  sovrano 
rescriventc , nonostante  la  esistenza  di  figli 
legittimi. 

Anche  le  altre  condizioni  primitivamente 
dichiarate  si  venivano  rilasciando  ed  ohbliando 
ed  in  fine  non  vi  fu  chi  ci  pensasse.  Rimasero 
obsolete  e fuori  di  uso  quelle  per  le  quali  era 
d'uopo  provare  che  non  si  potesse  sposare  la 
madre,  quelle  riguardanti  il  consenso  dei  pa- 
renti, specialmente  se,  come  io  diceva,  niuna 
circostanza  imporrante  si  fosse  ritenuta  oc- 
culta. Dei  costumi  di  Francia  attestano  Le- 
brun  e PAgumau,  e che  per  ottenere  re- 
scritti di  legittimazione  non  occorreva  tampoco 
di  nominare  la  madre.  In  Italia  i principi  non 
si  sono  mai  creduti  assoggettati  ai  rigori  isti- 
tuiti dal  buon  Giustiniano.  Meno  che  mai  i 
papi  che  traevano  da  onnipotente  podestà  la 
facoltà  di  accordare  le  grazie  e di  creare  il 
diritto.  Vi  è di  più.  Il  principio  di  non  accor- 
dare la  legittimazione  se  non  ai  figli  naturali, 
cadde  esso  pure , e anche  gl'incestuosi  e gli 
adulterini  furono  accolti. 

Chi  volesse  provarlo  coi  fatti  e cogli  esempi, 
avrebbe  a fare  un  volume.  Persone  di  turpi 
natali,  legittimate  per  rescritto  pontificio,  ot- 


tennero le  più  cospicue  dignità  della  CI  ics.i 
Nò  ciò  dico  a biasimo , perchè  il  merito  pet 
sonale  non  risente  offesa  dalla  nascita  die 
la  cosa  più  da  noi  indipeudente  ; e in  isjecU 
modo  quando  non  si  tratta  di  perturbare  Poi 
dine  delle  famiglie  ma  di  premiare  ingegni 
virtù  superiori,  è bello  il  rivendicarli  dali  ont 
della  cieca  fortuna.  Nell'abbondanza  dei  fot 
storici  che  comprovano  questo  che  i pr  nei] 
si  arrogavano  diritto  di  legittimare  gli  adulti 
rini  e gl  incestuosi,  non  ricorderò  che  lediti 
di  Carlo  V del  21  ottobre  15il  , che  dicliù 
rava  per  sola  approvazione  e grazia  special 
del  re  accordarsi  lettere  di  legittimazione 
favore  di  figli  generati  da  persone  ecclesi 
stiche  o da  laici  in  istato  di  matrimonio , eie 
adulterini,  onde  si  dimostra  che  autorità  mi- 
nori potevano  anche  legittimare  in  casi  met 
gravi  Esempio  famoso  è quello  della  legi 
timazione  concessa  dal  papa  ai  tìgli  adulteri 
di  Filippo  Augusto  procreati  durante  il  se 
matrimonio  con  Ingelberga. 

Tanto  potere,  e l’abuso  che  se  ne  fece,  sg 
mentò  gli  uomiui  della  rivoluzione,  talché  v 
nuto  il  tempo  della  codificazione  sotto  il  p 
assoluto  dei  regnanti , non  si  osò  ricoudur 
nel  Codice  il  diritto  principesco  di  legittima 
i figli, e restò  unico  e solo  mezzo  il  matrimoni 
Vedemmo  che  l'antica  idea  risorse  nelle  leg 
lazioni  italiane  ed  ora  è definitivamente  risi 
bilita  nel  nostro  Codice. 

8 481 

Continuazione. 

IL  Analisi  dell'articolo  198. 

Questo  particolar  modo  di  legittimozi< 
parve  aver  bisogno  di  esser  giustificato  ,,  or 
si  disse:  • L'altra  legittimazione  trovata  da 
« onnipotenza  degli  imperadori  romani 
««ontrò  molti  avversari  nei  tempi  nostr 
• non  fu  ammessa  nel  Codice  Napoleone. 
■ ingerenza  del  principe  nello  stato  delle 
« miglie,  il  quale  non  deve  riconoscere  ai 
« norma  che  la  legge , è sembrata  a ni 
« gravi  pubblicisti  e giureconsulti  non  ami 
« Bibite  nei  Codici  dei  popoli  liberi.  Pam 


(1)  Quindi  il  vizio  della  orrtilont  e della  turre- 
zlon>-  che  invalida  il  rescritto. 

(2)  Nel  diritto  pubblico  di  tempi  incori  Immaturi 
per  comprenderlo,  si  disputò  seri  -mente  sull»  com- 
petenza del  principe  Spirituale  o temporale  per  con- 
cedere la  legittimazione,  fina  celebre  decisione  d'In- 
Docrnzo  III,  riportala  nel  canone  I3«  del  lit.  delle 
Decretali  — Qui  fila  tM’bgUlmi  — netta  al  suppli- 
cante signore  di  Montpellier!  la  legittimazione  del 


suoi  listi  adulterini,  non  trattandosi  di  clTetii 
rituali  ma  ili  effetti  temporali:  il  papa  dicev 
sleMo  incompetente.  e si  rivolscssc  la  suppIU 
re  che  ne  aveva  la  podestà  e II  diritto.  Nel  rnp 
U qui  — d*  fiVi»  prtnhilvnrunt  , si  trova  altre 
scritto  analogo  dì  Bombirlo  Vili.  In  annuito  le 
desia  si  vennero  sempre  più  confondendo,  e fu 
che  dell,»  politica  il  non  proclamare  più  alcun, 
parazlone. 


I 


Digitized  by  Google 


DELLA  FILIAZIONE 


753 


« nostro  legislatore  di  accoglierla  come  isti* 
« tuzione  antica  in  Italia,  ammessa  da  tutti 

• i Codici  ora  rigenti  nella  penisola,  e che, 
t circondata  di  acconcie  cautele,  somministra 
« una  pietosa  riabilitazione  alla  prole  sven- 
« turata  che  non  la  potrebbe  altronde  spe- 
« rare,  e non  lascia  luogo  a temere  lamen- 

• tevoli  perturbazioni  nello  stato  delle  fami* 
« glie  » {adozione  senatoria).  Idee  consimili  si 
trovano  in  quella  del  ministro  guarda-sigilli. 

Quando  la  podestà  di  legittimare  è una 
disposizione  del  Codice  cessa  il  pericolo  del- 
l'abuso e del  trasmodare  della  podestà  so- 
vrana. Organo  della  legge  il  principe  stesso 
e ministro  delle  sue  disposizioni,  esercita  un 
potere  che  non  è suo  proprio  e che  non  di- 
pende dalla  sua  volontà  lo  esagerare  neppure 
allo  scopo  d'impartire  più  otiti  provvedimenti 
nei  casi  particolari.  Le  concessioni  non  con- 
formate alla  legge  sarebbero  nulle,  e il  potere 
giudiziario  ha  la  missione  di  richiamarle  nei 
giusti  confini. 

1°  Le  regole  stabilite,  vere  condizioni  della 
validità  del  decreto,  sono  chiaramente  esposte; 
nondimeno  non  possono  lasciarsi  senza  qual- 
che esame.  La  prima  richiede  la  istanza  dei 
genitori  o di  uno  di  essi. 

È stata  cosi  riprodotta  una  disposizione  di 
Enrico  111  del  14  novembre  1579.  È tolto  ai 
figli  stessi  d'implorare  la  propria  legittima- 
zione come  fu  usato  in  altri  tempi,  e perdono 
la  speranza  quando  i genitori  siano  morti  (1). 
È atto  della  loro  autorità  il  riconoscerli , primo 
passo  verso  la  loro  legittimazione  ; i genitori 
cominciano  dal  presentare  al  principe  i loro 
figli  riconosciuti.  La  prima  condizione  apposta 
al  decreto  è meno  una  reminiscenza  storica 
che  un  corollario  del  sistema.  Da  essi  dipende 
il  legittimare  il  figlio  col  loro  matrimonio;  da 
essi  dipende  il  procacciarne  la  legittimazione 
per  decreto  reale.  Creatori,  a cosi  dire,  della 
propria  famiglia,  l'esistenza  giuridica  dei  figli 
legittimi,  generamente  parlando  (2),  è frutto 
della  loro  volontà. 

La  legge  suppone  che  non  uno  soltanto  de» 
genitori,  ma  amendue  producano  la  istanza. 
Qui  potrebbe  domandarsi:  che  fanno  adunque 
i genitori  che  non  si  maritano?  La  risposta 
verrà  più  precisa  ai  numeri  seguenti. 

Nell’interesse  generale  dell’istituto  e in  re- 
lazione al  suo  spirito,  può  farsi  il  dubbio  se  i 


figli  forzando  i loro  genitori  per  via  di  giudizio, 
possano  ascendere  con  tal  .mezzo  alla  legitti- 
mazione. 

Abbiamo  già  veduto  quello  che  accade  in 
fatto  di  legittimazione  per  susseguente  matri- 
monio (§  478,  lett.  ò).  Il  matrimonio  dei  geni- 
tori ha  una  virtù  normale  stia  propria  e ca- 
ratteristica. Vorrei  scolpire  questa  differenza 
che  ba  dalla  legittimazione  per  rescritto  del 
principe.  Non  vi  è alcuna  difficoltà  nel  rite- 
nere che  prima  del  matrimonio,  o anche  se- 
guito il  matrimonio,  1 figli,  riportata  la  dichia- 
razione giudiziale  della  loro  filiazione  natu- 
rale, siano  ammessi,  e si  direbbe  eziandio 
malgrado  i loro  genitori,  al  benefizio  della  le- 
gittimazione. Ma  non  è mai  con  questo  mezzo 
ch'es&i  potranno  riuscire  a conquistare  la  po* 
sizione  di  figli  legittimati  per  decreto.  L'uno 
è un  beneficio  della  legge , l' altro  è un  favore 
che  non  si  ottiene  se  non  a certe  condizioni 
organiche  onde  si  distingue  questo  istituto  spe- 
ciale; dev’essere  invocato  dai  genitori,  dev'es- 
sere accerdato  dal  principe.  Non  ripugna  che, 
dichiarata  la  filiazione  per  sentenza,  vengano 
poi  i genitori,  o uno  di  essi,  a impeterne  la  le- 
gittimità. La  sentenza  vale  riconoscimento,  e 
ì genitori,  accettandola,  danno  ragione  al  prin- 
cipe di  tale  rapporto  preesistente,  indispensa- 
bile (3). 

2°  Grave  e importantissima  condizione  del 
rescritto  ò la  seconda  — che  non  esistano  figli 
legittimi,  aè  legittimati  per  susseguente  matri- 
monio, nè  discendenti  da  essi. 

Il  pensiero  di  Giustiniano  è stato  raccolto 
colla  maggiore  efficacia.  Iraportaziooi  nuove 
nella  famiglia  già  costituita  non  si  vogliono 
con  siffatti  rimedi.  Quindi  risplende  la  supe- 
riorità di  quello  che  promana  dal  matrimonio, 
e ben  può  dirsi  il  rimedio  classico  e per  ec- 
cellenza. È assai  raro  il  caso,  come  si  è ve- 
duto, che  vivano  figli  legittimi  quando  il  ma- 
trimonio ne  richiama  altri  alla  famiglia  che 
non  possedevano  questA  qualità.  E quando 
fosse,  l'alta  moralità  di  quello  istituto,  il 
grande  interesse  sociale  che  contiene,  non 
permette  che  privato  interesse  possa  sorgere 
a contrastarvi,  serbata  quella  misura  di  ef- 
fetti che  la  legge  ha  calcolati.  Ma  di  presente 
lo  stato  giuridico  è molto  diverso.  I figli  le- 
gittimi le  tali  sono  ad  ogni  effetto  i legitti- 
mati per  matrimonio)  non  sarebbero  mai  si- 


li) Tutto  ciò  salvo  quello  che  verrà  a dirsi  sul- 
rarticolo  seguente. 

(2)  Rendo  ragione  un  po’  più  avanti  di  questa 
riserva. 

(3)  È inutile  li  ricordare  che  I fiali  hanno  dalla 


legge  altri  meni  a stabilire  il  diritto  della  legitti- 
mità (art.  170  e seguenti),  i quali  si  esercitano  di- 
rettamente, stante  che  il  dlrtUo  detta  legittimar)  eia 
quatto,  laddove  nel  caso  attuale  sarebbe  quereodo 
e futuro. 

48 


Borsari  , Comment.  del  Codice  cip.  ital.  — Voi.  I. 
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cari  di  non  avere  di  tempo  in  tempo  dei  fra* 
telli  chq  venissero  a divider  con  loro  Tainore, 
le  cure  e il  patrimonio  paterno.  Se  questa 
legge  non  fosse,  il  volere  dei  genitori,  una 
istanza  al  principe,  un  decreto,  ne  verrebbero 
deludendo  le  giuste  aspettative  e scemando  i 
diritti. 

Ove  tal  condizione  fosse  sfuggita  al  reale 
decreto,  ho  già  detto  che  sarebbe  giuridica- 
mente inefficace  e nullo.  Lo  sarebbe  anche 
nel  caso  in  cui  il  matrimonio  stesso  fosse  an- 
nullato, e non  essendo  stato  contratto  in  buona 
fede,  i figli  che  apparvero  legittimi  siano  stati 
ridotti  alla  condizione  d'illegittimi,  benché  del- 
l'ordine dei  naturali. 

La  legge  deve  intendersi  nel  suo  senso  più 
naturale;  legittimi  nel  concetto  del  nuin.  2” 
dell’articolo  198  sono  quelli  che  appariscono 
tali  perchè  nati  da  matrimonio,  sia  pure  che 
questo  matrimonio  possa  annullarsi.  Aggiungo, 
che  qualora  si  finga  accesa  la  questione  giu- 
diziale sulla  validità  del  matrimonio,  il  prin- 
cipe sarebbe  inibito  dal  pronunciare  la  legitti- 
mazione, colla  implicita  condizione,  suppongasi, 
che  il  matrimonio  non  venisse  per  giustizia 
annullato.  Decreti  di  legittimazione  condisio- 
zionali  non  crqdo  possibili.  Vero  è che  quando 
il  matrimonio  fosse  definitivamente  annullato, 
e i legittimi  fossero  scaduti  dal  grado  e da  non 
considerarsi  più  come  tali,  cesserebbe  l'osta- 
colo frapposto  alla  legittimazione  dei  natu- 
rali da  questa  legge. 

Ma  se  il  matrimonio  annullato  presentasse 
il  carattere  giuridico  e dichiarato  della  buona 
fede,  Ì figli  che  restano,  ammessi  a godere 
degli  effetti  civili  del  matrimonio  (onde  si  man- 
tiene il  carattere , come  fu  dimostrato  a 
suo  tempo,  della  legittimità),  sono  compresi, 
secondo  l'avviso  mio,  nella  denominazione  di 
questo  articolo,  e fanno  forza  legale  contro 
la  legittimazione  di  grazia,  essendo  veri  figli 
legittimi.  (Commento  dell  articolo  Ufi). 

Questione  nuova  sarebbe,  se,  annullato  il 
matrimonio , i fgli  ai  quali  più  non  compete 
altra  qualità  che  quella  di  naturali  possano 
esser  legittimati  in  seguito  per  decreto  del  re. 
Si  opporrà  che  noi  supponiamo  in  tal  caso  un 
matrimonio  nullo  c non  confortato  neppure 
dalla  buona  fede  dei  coniugi;  ma  che  perciò? 
Dato  che  dal  disastro  essi  non  Biano  usciti 
intinti  di  adulterio  o d'incesto,  qual  diffe- 


renza se  furono  procreati  in  istato  apparente 
di  matrimonio  anziché  fuori  di  matrimonio  e 
da  una  dissolutezza  qualunque  senza  nome, 
mentre  affetto  di  matrimonio  poterà  essere 
anche  in  coloro  che  sapevano  di  non  esser 
legalmente  coniugi?  Non  saprebbe  trovarsi  un 
motivo  abbastanza  solido  per  negare  a questi 
figli  più  disgraziati  degli  altri  il  beneficio 
della  legittimazione. 

In  più  casi,  dato  che  il  matrimonio  venga 
annullato  per  vizi  di  forma,  ne  può  esseri 
rinnovata  la  celebrazione:  i figli  che  nacqoeri 
in  condizione  presunta  di  legittimità,  ricadut 
nella  condizione  di  naturalità,  possono  esperi 
riconosciuti  (1).  Il  matrimonio  novcllainenti 
celebrato  in  forma  regolare  deve  considerar? 
come  una  sanatoria  del  passato  rapporto  a 
figli,  e si  opera  una  vera  legittimazione  pe 
sìtsseguente  matrimonio. 

Se  nel  frattanto  altri  figli,  nati  fuori  d 
matrimonio,  vale  dire  anteriormente  a qucdl 
che  fu  annullalo,  fossero  stati  legittimati  pe 
decreto,  lo  sarebbero  validamente  (2). 

Terminiamo  questa  casistica  con  un  propr 
sto  generale  — se  concorrendo  col  loro  coì 
senso  i figli  legittimi  alla  legittimazione  d> 
naturali  ed  espressamente  approvandola  - 
possa  convalidarsi. 

Nelle  materie  d’ordine  pubblico  essenzial 
come  sono  quelle  che  riguardano  lo  stato  dell 
persone,  non  siamo  facili  di  attribuire  al! 
transazione  delle  parti  quella  efficacia  mi- 
grante del  diritto  che  gli  antichi  ebhero  cui 
di  dichiarare  nella  stessa  legge  (3).  Soi 
norme  generali,  fondamenti  della  famigliare 
civile  società,  prineipfi  indipendenti  dalle  v 
lontà  particolari.  Vi  si  comprende  non  so 
l'interesse  dei  legittimi  esistenti,  ma  eziam 
di  quelli  che  verranno,  dei  loro  discender 
e in  generale  dei  parenti  e degli  affini 
quali  diritti  successorii  sono  aperti;  ed 
concludo  francamente  che  il  consenso  che  st 
póngo  non  avrebbe  alcun  effetto. 

§ 483. 

Continuazione. 

3°  Impossibilità  di  legittimare  il  figlio 
susseguente  matrimonio. 

Si  è trovata  una  espressione  energica 
non  sembra  capace  di  più  significati,  e mot 


(1]  Secondo  il  nostro  sistema,  annullato  il  ma- 
trimonio t figli  non  desumono  mai  il  loro  titolo 
dal  matrimonio  annullato;  lo  vediamo  nell'esempio 
più  favorevole,  che  c quello  deipari- 116. 

(2)  Come  si  è già  dichiarato;  poiché,  annullato  il 


matrimonio,  non  ci  sono  più  figli  in  istato  di  li 
limila,  meno  quelli  contemplati  neM’art.  Il 6. 

{3}  Come  si  é veduto  nel  paragrafo  prered 
per  le  costituzioni  giustinianee. 
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a ogni  modo  il  proposito  fermo  del  legislatore 
su  questo  punto,  Hawi  certamente  impossi- 
bilità qualora  uno  dei  genitori  sia  morto.  Non 
essendovi  tempo  prefisso  a fare  la  istanza, 
ninno  domanda  conto  al  genitore  istante  per- 
chè abbia  aspettato  tanto  che  muoia  il  ano 
consorte  di  colpa.  La  impossibilità  può  anche 
dedursi  dal  dissenso  dell'altro  genitore;  dis- 
senso che  io  credo  dovrà  essere  dimostrato 
con  documenti  annessi  alla  istanza.  Potrà  pa- 
rere singolare  ciò  che  si  dice  al  n°  2n,  sul 
quale  abbiamo  trascorso  per  parlarne  a questo 
luogo  — che  la  istanza  può  esser  fatta  da 
amendue  i genitori. 

Bisogna  dunque  supporre  che,  comunque  i 
genitori  vengano  d'accordo  a supplicare  il 
principe  per  la  legittimazione  dei  loro  figli 
naturali,  non  possano  unirsi  in  matrimonio. 
E come  avviene  questo?  Il  numero  seguente 
ci  propone  un  caso  in  cui  la  unione  è assolu- 
tamente impossibile,  quello  in  cui  d richie- 
dente sia  vincolato  in  matrimonio.  E non  è 
certamente  il  matrimonio  colla  donna  che  è 
madre  del  fanciullo  presentato  al  battesimo 
della  legittimazione  reale.  Vincolato  con  altra, 
è manifesto  che  non  può  sposarla. 

L'esempio  che  ci  viene  fornito  dal  legisla- 
tore medesimo  rischiara  un  altro  punto  che 
forse  ne  aveva  mestieri,  potersi  cioò  da  chi  è 
legato  in  matrimonio  far  legittimare  dal  re 
i propri  figli  naturali.  L’articolo  183  ci  avea 
già  fatto  sapere  che  persona  maritata  può 
riconoscere  i propri  figli  naturali;  ora  sap- 
piamo che  può  anche  farli  consacrare  legit- 
timi. E s’intende  purché  non  abbia  egli  stesso 
in  quel  tempo  dei  figli  legittimi. 

Ciò  vale  a tutta  spiegazione  di  questo  nu- 
mero 3°.  Luigi  ammogliato  con  Celestina,  e 
Teresa  nubile  o maritata  anch’essa,  avendo 
procreato  un  figlio  nel  tempo  in  cui  amendue 
erano  liberi,  supplicano  d'accordo  per  la  sua 
legittimazione  e possono  ottenerla.  La  condi- 
zione che  si  richiede,  è stabilita.  E non  è il 
solo  caso:  Francesco  e Sofia  sono  figli  adot- 
tivi della  stessa  persona;  nel  loro  amiche- 
vole contubernio  lianno  generato  un  figlio , 
ma  sono  impediti  di  maritarsi  fra  loro.  0 sono 


minorenni  e i loro  genitori  rispettivi  negano 
il  consenso  al  loro  matrimonio. 

Supplicante  un  solo  genitore,  come  ordina- 
riamente avviene,  egli  prova  che  l'altro  si  ri- 
fiuta al  matrimonio  che  diventa  quindi  impos- 
sibile; osservazione  che  ho  già  premessa.  Ma 
non  vi  saranno  anche  altro  cause  sia  nell'or- 
dine morale  che  nell'ordine  fisico  da  potersi 
addurre? Il  legislatore  antico  ne  aveva  già  pre- 
vedute (vedi  sopra  § 481).  Malgrado  la  parola, 
si  vuol  proprio  l' impossibile  assoluto?  Non 
credo.  Noi  giuristi  non  siamo  soliti  di  pigliare 
questo  vocabolo  a rigore  matematico.  La 
donna  che  cominciò  con  me  la  sua  poro  ono- 
revole carriera  di  libertinaggio  è divenuta  col 
tempo  una  celebrità  del  genere,  e vive  in  per- 
duta fama;  sarò  io  obbligato  a sposarla  per 
legittimare  il  figlio  che  abbiamo  avuto  in  co- 
mune? Una  donna  di  buoni  costumi,  sedotta 
da  un  uomo  che  poi  l'abhandonò,  non  potrà 
proporre  il  figlio  alla  legittimazione  se  non 
prendendo  a marito  costui  che  dopo  quel  tempo 
si  è dato  al  rompicollo  e alla  compagnia  dei 
ladri  c dei  malfattori?  Si  esige  forse  il  matri- 
monio a costo  di  qualunque  sagrifizio  e senza 
riguardo  alle  condizioni  morali  e alla  futura 
felicità  della  famiglia  ? Ripeto  che  io  non  lo 
credo:  non  può  esser  questa  la  intenzione 
del  legislatore,  quasi  a farci  scontare  il  bene- 
fizio che  ci  accorda,  o piuttosto  a renderlo 
impossibile. 

1°  Consenso  delVdltro  coniuge. 

Qui  la  condizione  è espressa  e letterale.  Ri- 
sorge il  concetto  che  si  appalesa  anche  nel- 
l’articolo 183  intorno  al  figlio  naturale.  Ma 
allora  non  si  trattava  che  di  tenerlo  lontano 
dalla  famiglia,  e ora  ne  dipende  la  sua  stessa 
legittimità.  Condizione  grave  e difficile,  e può 
dirsi  lo  scoglio  della  legittimazione.  Non  si 
amano  i figliastri,  specialmente  quelli  che  non 
vengono  d’altro  matrimonio  ma  da  causa  vi- 
ziosa ; non  si  contribuisce  volentieri  alla  loro  le- 
gittimità che,  materialmente  parlando, è creata 
a danno  dei  figli  nostri.  Diffìcilmente  il  coniuge 
può  sopportare  questa  specie  di  offesa;  ma 
appunto  per  averla  considerata  tale,  il  legisla- 
tore ha  voluto  esplorare  l’animo  del  consorte. 


Articolo  199. 

Qualora  uno  ilei  genitori  abbia  espressa  in  un  testamento  od  in  un  atto  pub- 
blico la  volontà  di  legittimare  i figli  naturali,  questi  potranno  dopo  la  morte  di 
lui  domandare  la  legittimazione,  semprechè  al  tempo  della  morte  concorressero 
le  condizioni  stabilite  dai  numeri  2°  e 8b  dell’articolo  precedente. 

• In  questo  caso  la  domanda  sarà  comunicata  a due  fra  i*prossimi  parenti  del 
genitore  entro  il  quarto  grado. 
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§ *8<.  Come  i figli  possono  implorare  la  propria  legittimazione. 

a)  Della  prima  origine  di  questo  istituto. 

b)  La  dichiarazione  del  genitore  contiene  il  riconoscimento. 

c)  Vuol  essere  espressa. 

d)  In  guai  tempo  devono  verificarsi  le  condizioni  prescritte  daU'art.  199. 
Specialmente  all'effetto  detta  successione. 


g 481. 

Come  i figli  ponono  implorare 
la  propria  legittimazione. 

a)  li  Codice  riproduce  una  bella  costitu- 
zione di  (ìiu8tiniano  che  mi  piace  di  ricordare 
testualmente  : « Sine  leghimi*  decedens,  in  te- 
« stamento  scribens  velie  se  natnrales  tilios 
« fore  legitimos  successores,  licentiam  habeat 
« ut  post  mortem  ejna  fili!  principi  supplicent, 
« testamentum  ostendentes,  et  principis  et 
< legis  dono  tìant  lueredes,  si  tamen  tilii  vo- 
« luntatera  patria  amplectantur.  Quod  genera- 
c litcr  obscrvatur.  Sed  si  alii  quidem  volunt 
■ leghimi  beri,  alii  non  ; volentea  fiati t,  cseteri 
i in  naturali  jnre  remaneant  * (1). 

Rispettando  la  intenzione  del  genitore  come 
se  fosse  stata  tradotta  in  effetto  con  formale 
domanda,  i figli  naturali  sono  abilitati  a chie- 
dere la  propria  legittimazione.  È un  aumento 
di  favore,  ma  assai  cauto  e subordinato  al 
principio  che  l'atto  primario,  la  iniziativa  della 
legittimazione,  appartiene  sempre  al  genitore. 
Lui  vivente,  sono  privati  di  questa  facoltà  che 
acquistano  dopo  la  sua  morte  qualora  in  atto 
solenne  il  genitoro  abbia  manifestata  una  in- 
tenzione che  non  Ita  poi  in  seguito  revocata. 

Noto  una  varietà  dalla  legge  antica.  Il  testa- 
tore esprime  la  sua  volontà  che  i suoi  figli  natu- 
rali siano  i suoi  successori  legittimi.  Ciò  bastava, 
c basterebbe  anche  oggidì,  quanto  all'esprcs- 
sione  dell'animo;  ma  vi  si  ravvisa  qualcosa  di 
speciale  a quella  istituzione.  Il  rispetto  della 
volontà  del  testatore  era  allegato  all’interesse 
ereditario;  non  si  trova  che  la  intenzione  del 
testatore  fosse  egualmente  efficace  se  diretta 
allo  scopo  puro  e semplice  della  legittima- 
zione. Si  può  dichiarare  questa  volontà  per 
solo  affetto  alla  persona  dal  figlio,  per  il  do- 
vere che  si  ha  di  procacciargli  lo  stato  migliore, 
indipendentemente  dal  nome  di  erede. 

h)  È troppo  indicato  che  la  dichiarazione 
deve  risultare  da  un  atto  solenne.  L’atto 


adempie  a due  funzioni  ad  un  tempo.  Est 
contiene  in  primo  luogo  il  riconosciment 
vale  dire  l’arcerUmento  del  rapporto  nati 
rale,  perciocché  i figli  ri  sono  nominati,  nè 
può  esporre  il  desiderio  di  legittimarli  seni 
ammetterne  la  naturalità.  E il  voto  del  gen 
tore  che  forse  non  potè  sciogliere  perchè  g 
mancò  la  vita,  è piamente  raccolto  dal  legi 
latore  come  una  istanza  diretta,  e vuole  cl 
giovi  ai  suoi  figli. 

c)  La  intenzione  bì  desume  da  paro 
espresse,  si  desume  eziandio  da  argomeut 
ma  provanti  per  necessità  la  intenzione  mi 
desima.  L’avere  istituiti  eredi  universali 
suoi  figli  naturali  non  inchiude  l’&nimo 
legittimarli  o almeno  non  l esprime  ; non  ri  1 
neppure  d’  uopo  di  argomentare  dalla  impe 
fezione  dell'effetto  che  venga  a subire  la  si 
disposizione,  dovendosi  ritenere  abbia  volu 
riferirsi  alle  norme  di  diritto  ; e nel  caso  coi 
tempiale  dall’articolo  747  ricade  ai  figli  nati 
rali  la  universalità  della  successione. 

d)  Il  testamento  è generalmente  constò 
rato  come  la  volontà  del  testatore  proni 
ziata  al  momento  della  morte  ; ed  è a quel  n 
mento  che  la  legge  riferisco  la  dichiarazit 
d'animo . ove  sia  enunciata  in  un  testamen 
Se  invece  risulta  da  atto  fra  vivi,  non  coi 
più  la  stessa  regola.  È piuttosto  dalla  nati 
del  titolo  dal  quale  i figli  possono  poi  c 
durre  conseguenze  utili,  che  rilevasi  la 
gione  per  cui  la  legge  impose  le  due  con 
zioni  stabilite  ai  num.  2°  e 3°  dell'artic 
precedente,  e il  modo  deH’applieazione. 

Quantunque  ad  una  semplice  intenzione,  < 
poi  non  è stata  eseguita,  la  legge  abbia  c 
cesso  degli  effetti  giuridici,  non  è possil 
ravvisare  in  quella  la  efficacia  di  una  forra 
istanza  presentata  al  principe,  susseguita 
un  decreto  di  legittimazione  e coronata  di  s 
cesso.  Le  condizioni  generali  dei  num.  2°  o 
dell'articolo  198  devono  verificarsi,  per 
trattasi  di  legittimazione  per  rescritto  di  p; 


(1)  Aulhenlica  quibut  modi*  nati  efficiantur  lo-  una  di«po<ii ione  che  può  dirsi  più  liberale  a fa' 
gitimi,  § lltud , alla  Log.  Il  del  Cod.  de  naturai.  dei  Agli,  concedendo  loro  la  facoltà  di  aupp)i< 

Uh.  — Il  Codice  albertirio  nell'articolo  179  recava  la  toro  legittimazione  senza  le  condizioni  prese 
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cipe;  ma  in  qual  tetnpo  devono  verificarsi? 
Ecco  ciò  che  resta  ad  esaminare. 

La  situazione  giurìdica  del  legittimato  è 
definita  dalla  data  del  reale  decreto;  e i 
fatti  posteriori  non  possono  più  influire  a can- 
giarla o modificarla.  Ciò  è ben  chiaro.  Ma 
quando  a favore  di  codesto  figlio  non  si  fa 
altro  che  conservare  la  facoltà  di  ricorrere  al 
principe  per  ottenere  la  legittimazione  la 
quale  rimane  nei  termini  semplici  di  una  spe- 
ranza, non  è men  chiaro  che  le  condizioni 
dalla  legge  prescritte  restano  tuttavia  aperto 
sino  al  giorno  della  pronunzia  del  reale  de- 
creto. La  nascita  di  figli  legittimi  in,  tempo 
posteriore  al  decreto  non  altera  la  sua  deter  - 
minazione,  ma  nel  caso  presente  il  decreto 
non  è ancora  pronunciato.  Pertanto,  se  dopo 
la  dichiarazione  d'animo  nasca  un  tìglio  le- 
gittimo, la  sua  esistenza  osta  irreparabilmente 
alla  legittimazione.  Suppongasi  che  il  propo- 
sito di  legittimare  il  figlio  naturale  il  padre  lo 
esprìmesse  in  una  donazione  fattagli  dieci 
anni  addietro  e mai  non  l’avesse  recato  ad 
effetto,  ò manifesto  che  i figli  legittimi  che 
ha  avuti  in  seguito  e sino  alla  sua  morte,  pro- 
testano in  coro  contro  la  legittimazione  che  è 
divenuta  impossibile.  Se  il  padre  avesse  ripor- 


tato il  decreto  nel  tempo  in  c.ui  emise  lo 
sterile  voto,  il  posteriore  nascimento  di  co- 
desti  figliuoli  non  avrebbe  nuociuto  al  diritto 
quesito. 

Ora  segnaliamo  due  importanti  conseguenze. 
La  prima  che,  nella  ipotesi  che  figli  legittimi 
non  fossero  nati  sino  alla  morte  del  padre  ua- 
turale,  ma  la  vedova  di  lui  fosse  incinta,  fin- 
ché dura  la  speranza  di  questo  figlio,  i natu- 
rali non  potrebbero  essere  ascoltati  nella  loro 
domanda  di  legittimazione. 

La  seconda  si  è,  che  i figli  partecipano  della 
'successione  del  padre  come  naturali  e non 
come  legittimi.  La  successione  si  apre  al  mo- 
mento della  morte  {articolo  923)  ; invece  il  no- 
stro articolo  199,  suppone  che  la  legittima- 
zione sia  domandata  dai  figli  dopo  la  morte 
del  padre.  Intanto  la  successione  è passata  a 
chi  di  diritto.  Qui  la  ipotesi  si  pone  neU'altro 
caso  che  figli  legittimi  o loro  discendenti  non 
si  abbiano,  dappoiché  fingiamo  che  la  legitti- 
mazione sia  possibile.  Vi  saranno,  ad  esempio, 
degli  ascendenti.  1 tìgli  naturali  non  raccol- 
gono che  i due  terzi  della  eredità  (art.  7 A5>. 
La  legittimazione  che  otterranno  in  seguito, 
non  ha  effetto  retroattivo  (1). 


Articolo  300. 

Li  domanda  di  legittimazione,  accompagnata  dai  documenti  giustificativi,  sarà 
presentata  alla  corte  d'appello  nel  cui  distretto  il  richiedente  ha  la  sua  residenza. 

La  corte , sentito  il  pubblico  ministero,  dichiarerà  in  cameni  di  consiglio 
se  concorrono  le  condizioni  stabilite  dai  due  precedenti  articoli,  e conseguente- 
mente potersi  o non  potersi  fare  luogo  alla  domandata  legittimazione. 

Se  la  deliberazione  della  corte  di  appello  è affermativa,  il  pubblico  mini- 
stero la  trasmetterà  coi  relativi  documenti,  e colle  informazioni  assunte  di  utlizio 
al  ministro  di  grazia  e giustizia  il  quale,  sentito  il  parere  del  consiglio  di  stato 
sulla  convenienza  della  legittimazione,  ne  funi  relazione  al  re. 

Se  il  re  accorda  la  legittimazione,  il  decreto  reale  sani  indirizzato  alla  corte 
che  avrà  dato  il  parere,  sarà  trascritto  in  apposito  registro,  e sarà  per  cura  delle 
parti  interessate  annotalo  in  margine  all'atto  di  nascita  del  figlio. 

§ 485.  Formalità  dell'atto  di  legittimazione  per  decreto  reale. 

* 


§485. 

Formalità  dell'atto  di  legittimatone 
per  decreto  Reale. 

Disposizione  nuova  anche  questa,  che  con 
avviso  di  grande  saggezza,  lascia  alla  Corte 


d’appello  appurare  e giudicare  sulle  condi- 
zioni preparatorie  del  rescritto.  Non  ha  parte 
che  non  sia  chiaramente  espressa,  nè  occor- 
rono che  poche  osservazioni.  La  cognizione 
giuridica  rientra  nella  sua  vera  sede,  affidata 


(I)  Ne  vedremo  la  conferma  nel  seguente  art.  201. 
In  Francia  se  il  figlio  legittimato  non  avesse  fatto 
registrare  li  suo  rescritto  durante  la  vita  del  padre, 
1 collaterali  acquistavano  il  diritto  alla  successione  ; 


sicché  II  figlio  legittimo  non  poteva  succedere  senza 
Il  loro  consento  (Bacql’kt  , Diruti  degV illegittimi , 
cap.  xu,  n.  6).  Il  che  conferma  quello  ebe  noi  pre- 
sentiamo come  un  principio. 
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[Art.  201 


a un  magistrato  superiore.  Si  era  soliti  di 
lasciare  alla  cancelleria  del  principe  l'esame 
di  codesti  preliminari  ; parevauo  verificazioni 
di  fatto,  esame  nou  superiore  all' abilità  di 
qualunque  segretario.  Ma  si  è finito  col  per- 
suadersi di  più  cose  : che  volendosi  mante- 
nere questa  specie  di  legittimazione  era  con- 
veniente concentrare  nellautorità  giudiziaria 
il  maggior  pondo  dell' affare  che,  senza  dub- 
bio, consiste  nel  giudizio  delle  condizioni  or- 
ganiche del  rescritto;  che  codesti  preliminari 
Bono  abbastanza  gravi  per  desiderare  l'ap-* 
plicazione  di  menti  esercitate  a comprender 
i fatti  nella  loro  più  vera  e seria  importanza; 
che  l'elemento  giuridico  non  è estraneo  a sif- 
fatte ricerche  ; che  possono  anche  presentarsi 
questioni  discutibili  colle  parti  interessate. 

Mi  fermo  a questa  sola  considerazione,  e 
ad  alcuni  cenni  sulla  procedura. 

Qui  faccio  ragione  del  capoverso  dell’arti- 
colo precedente,  c dico  che  l’ordine  di  comuni- 
care ìa  domanda  a due  fra  i più  prossimi 
parenti  del  genitore  entro  il  quarto  grado , di-  ; 
mostra  che  può  non  essere  senza  contenzione  j 
e senza  contrasto  l'esame  della  corte,  quando  i 
si  tratti  della  legittimazione  richiesta  dai  figli. 
Se  non  vi  sono  parenti  del  genitore  oltre  il 
quarto  grado , cessa  la  regola  ; entro  questo 


àmbito  della  parentela  si  possono  scegliere 
due  fra  i parenti  più  prossimi , ed  è rimesse 
agl'istanti  : l'oggetto  però  è chiaro,  onde  que 
parenti  ed  altri  ancora,  scossi  da  una  istanze 
che  potrebbe  essere  ad  essi  dannosa,  siane 
abilitati  di  addurre  le  loro  ragioni  alla  corti 
se  stimano  di  averne. 

La  ingiunzione  di  prevenire  i parenti  noi 
si  vede  imposta  allo  stesso  genitore  istante,  i 
Infatti  la  istanza  dei  figli,  dopo  la  morte  d 
lui,  offre  più  lati  alla  opposizione.  Ma  io  credi 
che  lo  stesso  figlio  legittimando  potrebbe  op 
porsi,  impugnando  in  questa  sede  il  riconosci 
mento,  come  ne  ha  il  diritto  in  forza  dell'or 
ticolo  188. 

Se  vuoisi  traccia  del  rito,  si  troverà  nell'ar- 
ticolo 778  e seguenti  del  codice  di  procedure 
civile.  Quindi  la  presentazione  del  ricorso  nelh 
cancelleria  della  corte  ; la  comunicazione  delli 
istanza  coi  documenti  al  pubblico  ministeri 
per  ordine  del  presidente  ; la  delegazione  d 
un  giudice  per  riferire  l'affare  alla  corte  ; k 
relazione  di  lui  e la  contemporanca  o succes- 
siva pronunzia  in  camera  di  consiglio.  Po 
tranno  comunicarsi  memorie  degli  opponenti 
la  sentenza  della  corte  d'appello  è di  sua  na 
tura  inappellabile,  ma  potrà  ricorrersi  ir 
cassazione. 


Articolo  301.  * 

La  legittimazione  per  decreto  reale  produce  gli  stessi  effetti  della  legittima- 
zione per  susseguente  matrimonio,  ma  soltanto  dal  giorno  dell’otlcnuto  decreto  c 
riguardo  al  genitore  che  l’ha  domandata. 

§ 486.  Effetti  della  legittimatone  per  decreto. 

La  volontà  del  legislatore  di  parificare  t legittimati  ai  legittimi  piega  (dia  forzi 
delle  cose  c h'esso  non  può  dominare. 

Il  che  si  considera  in  varii  aspetti. 

§ 487.  Velia  legittimazione  dei  figli  di  persone  vincolate  a professione  religiosa. 


§486. 

Effetti  dell*  legittimazione  per  decreto. 

Secondo  il  diritto  romano,  la  legittimazione 
per  imperiale  rescritto  produce  lutti  gli  effetti 
di  quella  operata  per  susseguente  matrimo- 
nio (1).  Osservai  superiormente , come  la  po- 
tenza di  questa  maniera  di  legittimazione  si 
venisse  scostando  dall'antica  vigoria  e inde- 
bolendo nel  punto  di  vista  specialmente  della 
successione  ove  il  diritto  romano  non  fosse 


in  piena  osservanza  come  soleva  essere  nelh 
maggior  parte  dei*paesi  italiani.  In  Francia 
quantunque  non  in  modo  uniforme  nelle  molti 
regioni  in  cui  era  divisa,  non  si  accordava  a 
genitore  di  esser  liberale  verso  i legittimat 
nella  misura  che  gli  era  permessa  verso  i figl 
legittimi;  la  successibilità  ab  intestato  eri 
vincolata  all' adesione  della  persona  a cui  a 
dovrebbe  succedere  : non  si  poteva,  per  eseni 
pio,  conseguire  la  eredità  della  madre  se  que 
sta  non  avesse  acconsentito  all'atto  della  le 


(4)  Nov.  74,  ctp.  I e 2 ; [Sor.  89,  cup.  9,  in  fine.  Dovremo  ritornarvi  in  line  di  questo  paragrafo. 
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gittimazione.  Il  legittimato  per  rescritto  era 
ritenuto  incapace  di  un  patronato  famigliare 
e molti  dicevano  anche  dei  feudi  dinastici; 
non  essere  per  siffatta  legittimazione  revoca- 
bile la  donazione  fatta  ad  un  estraneo;  la 
conÙ tio  si  sine  filiis  non  essere  adempita,  e 
via  discorrendo,  chè  troppo  sarebbe  anno- 
verare tutte  le  varietà  e tutte  le  restrizioni 
che  vi  si  apponevano  dalle  consuetudini,  e da 
una  giurisprudenza  che  sempre  più  mostra- 
vasi  severa  ed  avversa  (1). 

Non  si  poteva  ristabilire  la  istituzione  senza 
attribuirle  piena  c completa  efficacia  almeno 
per  quanto  è possibile.  « La  legittimazione 
« per  decreto  reale  produce  tutti  gli  effetti 

• della  legittimazione  per  susseguente  mairi - 

• monto  ».  Lo  comprendiamo  perfettamente 
ed  è giusto.  Ma  si  sente  ben  tosto  che  la 
espressione  non  è esatta,  quantunque  la  idea 
sia  vera  nel  fondo.  Il  legittimato  per  susse- 
guente matrimonio  acquista  i suoi  due  geni- 
tori a un  tempo;  i futuri  fratelli  saranno  suoi 
fratelli  nella  perfezione  del  termine,  cioè  ger- 
mani. £ in  questa  parte,  checché  si  dica  nel- 
l'articolo 201, 1u  legittimazione  per  decreto, 
atteso  la  forza  delle„cose  alla  quale  il  legisla- 
tore stesso  deve  piegare,  non  può  rivaleggiare 
con  quella  che  si  opera  col  matrimonio.  Fami- 
glia costituita  non  esiste,  sebbene  i due  genitori 
abbiano  concordato  nel  procurare  al  figlio  la 
legittimazione,  ma  senza  però  unirsi  in  matri- 
monio, e basta  questo  riflesso  per  convincersi 
come  il  diritto  della  filiazione,  e l'indole  dei 
rapporti  famigliar*!  si  venga  modificando.  Il  le- 
gittimato vivrà  presso  il  padre  o presso  la  madre 
che  stanno  divisi  e senza  relazione  fra  loro  ? 0 
presso  quale  dei  due?  I)a  quale  riceverà  diret- 
tamente la  educazione  egli  alimenti?  Se  trai- 
nisi di  femmina,  nella  infantile  età  special- 
mente,  non  sarà  meglio  collocata  presso  la 
madre?  0 se  vivendo  col  padre  il  figlio  legit- 
timato, non  dovrà  la  madre  concorrere  coi 
propri  mezzi  per  compiere  il  voto  deH'arti- 
colo  138?  La  legge  non  ha  potuto  occuparsi 
di  tutti  questi  particolari.  Se  poi  non  si  é le- 
gittimati che  ad  istanza  di  un  solo  dei  geni- 
tori, niun  diritto  si  avrebbe  verso  l’altro;  onde 
bisogna  un  poco  chiarire  questo  stato  di  cose. 

Poniamo  dunque  la  ipotesi  di  un  figlio  le- 
gittimato per  decreto  relativamente  un  solo 
dei  genitori,  aggiungendo  che  questi  abbia  di 
poi  contratto  matrimonio,  dal  quale  siano  nati 


dei  figli.  È certo  che  il  figlio  non  appartiene 
che  a quello  dei  genitori  per  cui  mezzo  è stato 
legittimato  ; da  lui  devo  essere  educato,  man- 
tenuto, protetto;  alla  successione  di  lui  sol- 
tanto ha  diritto  e non  a quella  dell’altro  ge- 
nitore (2). 

La  ipotesi  del  matrimonio  contratto  dal 
genitore  dopo  il  decreto  di  legittimazione,  è la 
sola  possibile  per  mettere  a confronto  stretto 
il  legittimato  coi  legittimi  per  nascita  ai  veri 
figli  di  matrimonio,  imperocché  sia  d’uopo 
ritenere  che  non  esistevano  altri  legittimi  al 
tempo  della  emanazione  del  reale  decreto. 

A questo  punto  rientriamo  nell’ordine  le- 
gale. Esponendo  la  successione  dei  parenti 
legittimi  dichiara  Particolo  757  « sotto  nomo 
« di  figli  legittimi  s’intendono  anche  i figli  le - 
* gitthnati  ».  Di  fronte  ai  fratelli  che  suppo- 
niamo provenire  dal  matrimonio,  il  legittimato 
ha  qualità  di  consanguineo , se  lo  fu  mediante 
il  padre  ; di  uterino  se  lo  fa  mediante  la  ma- 
dre. Uno  dei  due  coniugi,  qual  ch’egli  sia,  gli 
è estraneo.  La  situazione  è già  contemplata 
dalla  legge  della  successione.  Gli  articoli  740 
e 741  perfettamente  applicabili,  spiegano  in 
quale  proporzione  il  consangnineo  o uterino 
concorre  nella  eredità  col  fratello  germano. 

§*87. 

Della  legittimazione  dei  figli  di  pecione 
vincolata  a professione  religiosa. 

Fuò  osservarsi  dapprima  la  questione  nel- 
l’aspetto più  semplice , supponendo  che  i figli 
del  sacerdote  o del  monaco  siano  concepiti  e 
nati  imperando  il  Codice,  indi  nel  supposto 
che  siano  concepiti  e nati  anteriormente. 

Bisogna  premettere  che,  per  quanto  con- 
cerne la  presente  ricerca,  niuna  distinzione  è 
da  farsi  fra  legittimazione  per  susseguente  ma- 
trimonio o per  decreto  reale,  imperocché  se  i 
genitori  non  potevano  nel  tempo  in  cui  il  figlio 
fu  concepito  contrar  matrimonio  per  impedi - 
menti  legali  che  lo  rendevano  impossibile  assolu- 
tamente, non  potrebbe  neppure  parlarsi  di  legit- 
timazione per  via  di  decreto  realo.  Comunque 
i modi  siano  assai  differenti,  l’istituto  della 
legittimazione  si  regge  sempre  sopra  una  base 
unica,  che  è quella  della  possibilità  giuri- 
dica del  matrimonio  in  quel  primo^tempo  del 
concepimento,  avvegnaché  il  decreto  venga  in 
supplemento  di  un  matrimonio  che  non  può 


(1)  Musi,!*,  Réprrl.t  \o  Mgìlimallon,  sei.  ili. 

(2)  Pareggiando  i legitUm»ll  per  rescritto  di  prin- 
cipe « quelli  per  causa  di  matrimonio,  le  indicale 


cosUlnwonl,  e la  seconda  specialmente,  hanno  spe- 
ciale riguardo  alla  successione  del  genitore  legitti- 
mante. 
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più  farsi:  ma  che  poteva  farsi  in  principio.  Si 
escludono  gli  adulterini  e glincestuosi,  i quali 
rendono  testimonianza  della  impossibilità  in 
coi  erano  i genitori  di  unirsi  in  matrimonio 
quando  li  procrearono,  o perchè  già  stretti 
dal  vincolo  di  altro  matrimonio  o perchè  im- 
pediti da  rapporti  di  parentela  ripugnanti  a 
qualunque  connessione  o dispensa. 

1 figli  nati  da  una  persona  religiosa  e da 
una  laica,  o da  due  persone  religiose  sono 
forse  incestuosi  t adulterini?  Ecco  la  sola 
questione  che  è lecito  di  proporre  in  faccia 
al  Codice  italiano.  Incestuosi  potevan  essere  i 
figli,  dato  il  caso  che  i genitori  fossero  pa- 
renti; ed  anche  adulterini,  se  la  persona  laica 
era  legata  in  matrimonio.  Ma  non  farebbe 
ostacolo  la  qualità  religiosa  ? 

Per  noi  non  fa  ostacolo  la  qualità  religiosa. 
Si  è già  detto  abbastanza  trattando  del  matri- 
monio civile  {§  198  e seg.)  e degl'impedimenti 
religiosi  (§  225  e seg.)  : ed  è questione  che  si 
regola  cogli  stessi  principii.  Permettendo  il 
matrimonio,  il  Codice  permette  ad  un  tempo 
la  legittimazione  dei  figli:  sono  termini  logici 
di  uq  concetto  unico,  inscindibile.  Allorché  il 
matrimonio  è possibile,  i figli  possono  sempre 
raccogliersi  sotto  le  ali  della  famiglia,  e godere 
del  benefizio  che  la  umanità  del  legislatore  vi 
ha  surrogato. 

Ma  che  diremo  se  i figli  nacquero,  e furono 
concepiti  anteriormente  al  Codice? 

Prima  del  Codice  non  vi  era  in  Italia  angolo 
di  terra  nel  quale  il  matrimonio  di  persona 
legata  a voti  religiosi  e professione  ecclesia* 
etica  non  fosso  proibito.  Ho  sentito  dire  che 
l'impedimento  o divieto  come  si  voglia  chia- 
marlo, non  era  di  diritto  divino,  ma  di  diritto 
meramente  ecclesiastico,  e il  papa  poteva  di- 
spensare dai  voti  religiosi  e secolarizzare  quelli 
che  li  avevano  professati.  A questo  proposito 
farò  soltanto  osservare  due  cose:  1®  il  carat- 
tere affatto  diverso  di  una  dispensa  papale  in 
questa  materia  da  quello  che  ha  per  noi  e 
secondo  il  Codice  una  dispensa  reale,  e non 
esservi  termine  di  confronto;  2°  che  la  ricerca 
sarebbe  ad  ogni  modo  inutile  per  noi,  non 
perchè  non  si  abbia  a tener  conto  delle  leggi 
Anteriori  per  misurate  i rapporti  giuridici 
formatisi  in  quel  tempo,  ma  perchè  da  uua 
dispensa  possibile  e non  ottenuta,  non  si  po- 
trebbe Sgomentare  alla  facoltà  del  matri- 
monio di  persona  religiosa. 

È facile  provare  in  un  solo  tratto  amendne 
le  proposizioni.  La  facoltà  attribuita  al  re  di 


dispensare  da  certi  impedimenti  d’ordine  se 
condario,  ia  casi  determinati,  è un  portato  de 
Codice  civile,  e una  disposizione  che  nc  fi 
parte  : è uno  sviluppo  insomma  della  legia'a 
zione  positiva  nella  quale  viviamo.  Carnai1 
nando  sulle  orme  del  Codice  noi  possiamo^  pei 
dir  cosi,  fare  il  nostro  calcolo  ; e dimostrare  ir 
conformità  della  sua  ragione  e del  suo  sistema 
che  gl'impedimenti  dispensabili  e non  assoluti 
non  costituiscono  quella  impossibilità  essen- 
ziale che  sorge  dall'incesto  di  primo  grado  il) 
Ma  si  potrebbe  egli  fare  un  ragionamento  con 
simile  appoggiandolo  sulla  illimitata  autoriti 
del  Pontefice  - che  omnia  jura  habet  in  seri 
nio  pectoris  — come  dicevano  certi  canonisti 
e che  nella  sua  onnipotenza  fa  con  nn  re 
scrìtto  una  legge  nuova  e cancella  quelle  chi 
esistono  ? Dovremo  dunque  dire  che  il  matrì 
monio  era  proibito  in  modo  assoluto  dalle  legg 
ecclesiastiche,  sebbene  il  sovrano  ecclesiastici 
non  in  forza  di  quelle  leggi,  ma  per  esseri 
superiore  a quelle  leggi,  potesse  autorizzarle 
Non  è d'uopo  aggiungere  che,  almeno  dal  con 
cibo  di  Trento  in  poi,  non  si  troverà  forse  ui 
Bolo  esempio  di  una  concessione  di  matrimoni 
fatta  a persona  insignita  del  carattere  sacei 
dotale,  benché  più  volte  a religiosi  profes; 
siasi  accordata  la  secolarizzazione  per  gra^ 
cause,  ma  se  mal  non  mi  serve  la  memorai 
sempre  colla  clausola  — voto  castitatìs  set 
rato.  Maggiore  indulgenza  si  è usata  verso 
figli  illegittimi  di  preti  e religiosi,  concedend 
loro  la  legittimazione,  come  ho  ricordato  i 
altro  luogo,  e ammettendoli  anche  alle  dignit 
della  chiesa:  ma  il  motivo  della  concessione 
molto  diverso.  Tali  rescritti  sono  emessi  nell 
pienezza  dell'autorità  pontifìcia  e senza  la  pi 
lontana  allusione  ad  una  facoltà  matrimoniai 
in  cui  si  fonda  la  tenue  e limitata  facoltà  d* 
prìncipe  nostro;  e da  queste  e da  altre  cons 
derazioni  che  potrebbero  farsi,  è logico  coi 
eludere,  che  per  autorizzare  la  legittimazioi 
secondo  il  Codice  non  è lecito  il  togliere  arg 
mento  di  sorta  da  una  dispensabilità  matrim 
niale  che  il  papa  potesse  concedere  in  alt: 
tempo  e che  non  ha  concessa. 

Tutto  questo  si  afforza  dal  considerare  cl 
non  solo  il  papa  può  render  legittimi  i figli 
sacrilegio,  ma  eziandio  i figli  di  adulterio 
d’incesto,  come  in  altro  luogo  si  è pur  detto 
cosi  l'argomento  proverebbe  troppo.  I)es 
mcndoil  carattere  della  dispensabilità  reale 
quei  poteri  che  nel  tempo  del  suo  fegno  civ 
il  papa  esercitava,  si  vorrebbe  sino  a dire  c 


(I)  Il  che  abbiamo  provato  nel  \ 47G. 
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figlinoli  incestuosi  e adulterini  in  quel  tempo 
concetti  e nati,  sarebbero  legittimabili  anche 
oggidì  perchè  lo  erano  in  quell'epoca,  sebbene 
in  effetto  non  lo  siano  stali,  e a tanto  estremo 
si  sa  bene  di  non  poter  giungere. 

Affinchè  una  dimostrazione  sia  solida  giova 
eliminare  i non  buoni  argomenti,  e tenersi  ai 
veri. 

Se  non  che,  a quanto  pare,  col  non  valerci 
di  questo  argomento  ci  siamo  creati  un'altra 
difficolti.  Quello  che  alcuni  dicono  precipuo 
fondamento  della  legittimazione,  cioè  la  pos- 
sibilità giuridica  di  un  matrimonio  precedente 
per  dar  corpo  ad  una  finzione  che  si  reputa 
necessaria,  tale  fondamento  ci  mancherebbe 
sotto  i piedi.  Noi  ammettiamo  il  concetto  della 
finzione,  ma  juxta  modttm  e sotto  qualche 
aspetto,  non  generalmente  nè  assolutamente,  e 
questo  pure  abbiamo  spiegato  ai  luoghi  oppor- 
tuni ; non  occorre  ripeterlo,  nè  è cosa  da  dirsi 
con  una  parola.  Quello  che  sommamente  im- 
porta si  è,  che  al  tempo  della  legittimazione  il 
matrimonio  sia  giuridicamente  possìbile  ed  ef- 
fettuabile, o si  tratti  di  legittimazione  che  si 
opera  con  qnesto  mezzo,  o si  tratti  di  legitti- 
mazione per  decreto,  sostenute  amendue,  come 
io  dicevo,  su  questa  identica  base. 

Se  ciò  è vero,  qual  è mai  la  conseguenza  ? 

Che  la  legislazione  anteriore  ai  Codice  non 
ha  veruna  influenza  tulle  nostre  determina- 
zioni; senza  neppure  che  la  legge  attuale 
presuma  di  esercitare  una  retroattiva  piò  o 
meno  opportuna  sopra  anteriori  posizioni  giu- 
ridiche. In  altri  termini  : che  allo  effetto  della 
legittimazione  è indifferente  per  noi  il  tempo 
del  concepimento  e della  nascita  del  figlio  ; la 
qualità  e ordine  delle  leggi  che  in  quel  tempo 
imperavano. 

Ho  detto  che  la  legge  non  esercita  una  vera 
retroattività,  ma  procede  coi  principii  generali 
dql  pubblico  diritto.  Lo  stato  personale  e la 
capacità  giuridica  sono  in  dominio  della  legge 
nuova-,  salva  la  incolumità  dei  diritti  indivi- 
duali già  quesiti  (1 1.  Quelli  che  non  erano  ca- 
paci di  matrimonio,  lo  sono  divenuti  ; quelli  che 
non  erano  capaci  di  essere  legittimati,  in  virtù 
di  altre  leggi,  lo  sono  divenuti  II  sacerdote 
che,  più  o meno  occultando  la  sua  qualità,  si 


presenta  all'tifficiale  civile  per  prender  mo- 
glie, non  è già  richiesto  quando  sia  nato  e 
sotto  qual  legge  sia  nato;  non  gli  si  domanda 
neppure  se  abbia  degl'impedimenti  religiosi, 
il  prender  donna  è un  diritto  naturalo  che  la 
legge  rispetta:  ecco  tutto.  £ questo  io  dissi 
essere  il  vero  o logico  fondamento  della  legit- 
timazione dei  figli,  non  solo  per  via  di  matri- 
monio ma  eziandio  per  decreto;  condizione 
favorevole  e portato  nobilissimo  della  nuora 
legge,  oude  quei  figli  infelici  non  manchino  di 
un  nome  e non  vadano  vagando  come  esseri 
sconosciuti  e fuori  del  diritto. 

£d  io  mi  avviso  che  la  legittimazione  per 
decreto  possa  trovarsi  più  agevole,  e meno 
urtante  colle  discipline  che  pure  il  sacerdote 
professa  e un  alto  dovere  morale  gl  iDgiunge 
di  osservare,  ebe  non  sia  la  legittimazione  per 
susseguente  matrimonio.  La  Corte  d’appello 
farà  benissimo  a rilevare  questa  posizione  sin- 
golare, e valutare  tale  circostanza  come  causa 
capace  di  giustificare,  se  non  la  legalità,  la 
convenienza  di  non  contrarre  matrimonio  (n°  11° 
dell’articolo  199).  Per  che  abbi&ra  detto  la 
impossibilità  non  doversi  intendere  in  senso 
troppo  rigido  e letterale,  e una  grande  conve- 
nienza per  non  fare  il  matrimonio  può  dal 
discreto  magistrato  considerarsi  come  di  nna 
importanza  equivalente. 

In  fine:  la  nostra  legge  riporta  la  situa- 
zione del  diritto  a se  medesima,  e comparte 
un  nuovo  stato  personale  anche  ai  nati  prima 
della  sua  attuazione.  £ riassumo  ciò  che  ac- 
cennava nell'esordio  di  questa  monografìa,  ebo 
la  sola  questione  proponibile  è se  codesti  figli 
siano  incestuosi  o adulterini:  non  già  col 
ricercare  i principii  adottati  da  una  legisla- 
zione precedente,  ma  quelli  ebe  oggidì  sono 
statuiti.  Noi  sappiamo  che  sono  favorevoli  ; 
che  la  idea  liberale  ha  ingrandita  la  persona- 
lità civile  emancipandola  da  molti  viocoli  ; ciò 
è utile  certamente,  ma  le  ragioni  per  cui  sono 
legittimabili  o per  susseguente  matrimonio  o 
per  reale  decreto  i figli  nati  anteriormente  al 
Codice  da  persona  religiosa,  consiste  nella  im- 
mediata e diretta  applicabilità  delle  leggi  del 
Codice  (2). 


(I)  Può  rivedersi  Intorno  ■ ciò  II  commento  sul- 
l'articolo 2 del  Titolo  preliminare  del  Codice , e I 
principii  ebe  abbiamo  lai  esposti. 

(3)  Due  eminenti  giureconsulti  quali  sono  I si- 
gnori prof.  Siamo  e t'scinciMsizoiu,  Illustrarono 


questo  punto  nel  (domale  La  Legge,  anno  IS69, 
num.  SS,  61  e 67,  adottando  esai  pure  la  massima 
favorevole  alia  legittimazione,  benché  con  una  ma- 
nlera  di  dimostrazione  alquanto  diverso. 


TITOLO  VII 


DELL'ADOZIONE 


CAPO  I. 

DELL'ADOZIOXE  E DEI  SUOI  EFFETTI. 


Artieoi o ‘102. 

Induzione  è permessa  alle  persone  dell'uno  e dell’altro  sesso  le  quali  noi 
abbiano  discendenti  legittimi  o legittimati,  abbiano  compiuti  i cinquantanni 
supeMho  almeno  di  diciotto  anni  l'età  di  coloro  che  intendono  di  adottare. 

g *88.  Generalità  al  titolo  dell  adozione. 

Esame  dei  diritto  storico.  — Indole  dell' istituto  secondo  ti  genio  giustinianee 
ritenuto  in  gran  parte  nel  concetto  moderno. 

§ *88.  Soggetto  attivo  dell'adozione. 

L Qualità  delle  persone  adottanti, 
a)  Cittadino  italiano:  possesso  dei  diritti  civili. 

Non  è necessaria  la  pi  ima  qualità,  anche  lo  straniero  godendo  dei  diritti  cidi 
mi  suolo  italiano. 

Non  osta  al  diritto  dell  adesione  la  qualità  di  prete  cattolico. 
bi  Sesso.  — Anche  le  donne  possono  adottare. 

§ *90.  Continuazione. 

II.  Età  deli  allottante. 

Tòlta  via  la  condizione  di  preliminari  beneficenze  a tempo  determinato  ritenni 
da  altri  codici  — meglio  regolata  la  distanza  dell'età  — abolita  la  tutela  officiasi 

III.  Che  non  si  abbiano  discendenti  legittimi  o legittimati. 

Il  figlio  concepito  di  matrimonio  i fra  i primi  considerato. 

Del  modo  di  calcolare  il  Imitine  della  gestazione  in  questo  caso. 

Non  dovrebbe  comprendersi  il  figlio  nato  durante  U matrimonio  ma  prima  d 
180  giorni,  benché  dal  padre  non  rifiutato. 


g Ì88. 

Generalità  al  titolo  dell'adoaione. 

Questa  istituzione  onorata  dal  culto  dell'an- 
tichità,  dopo  aver  conferito  alle  più  grandi  e 
strepitose  evoluzioni  della  politica,  e già  tra- 
scorsi più  secoli  dalia  costituzione  dell'impero 
romano,  snervata  dal  tempo  e venuta  sotto 
il  governo  di  un  mite  e civile  riformatore, 


senza  smarrire  giammai  il  carattere  benefit 
che  è della  propria  sua  indole,  acquistò  del 
nitivamente  la  sua  forma,  resa  omogeuea 
prudentemente  combinandosi  coi  diritti  del! 
famiglia.  Consolare  la  deserta  vecchiezza  i 
chi  non  ha  figli  nè  successori  del  propr 
sangue  ; concedergli  il  nobile  solatium  . 
crearsene  abbracciandoli  e legandoli  a sè  c< 
vincolo  dell»  beneficenza  e deU'wnore,  è h 
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le  più  belle  invenzioni  del  diritto.  Se  vi  fosse 
mai  qualche  cosa  in  coi  la  imitazione  (1)  può 
superare  il  modello,  sarebbe  in  questo,  che 
T adottante  sceglie  e non  riceve  i suoi  prò* 
dotti,  non  sempre  fortunati,  dalla  sorte.  Cosi 
l'istituto  dell'adozione  che  fu  nei  costumi  di 
popoli  vetusti  e civili  secondo  i tempi,  aveva 
anche  l'attitudine  di  rendere  operose  e di 
abilitare  al  compimento  dei  loro  destini  na- 
ture generose  che  avrebbero  forse  vegetato 
nel  letargo  della  miseria  e dell'abbandono  se 
una  mano  potente  non  li  avesse  sollevate  e 
ridonate  alla  vita  (2).  A Roma  l'adozione  ha 
dati  gl'imperatori  più  degni  finché  potè  so- 
stituirsi agli  entusiasmi  dei  pretoriani.  Anche 
in  tempi  posteriori,  mal  regolato  il  diritto 
delle  successioni,  l'adozione  forni  a popoli 
guerrieri  principi  e capi  temuti  senza  passare 
attraverso  alla  elezione  che  rovinò  la  Polonia. 

Nel  prisco  giure  romano  l'adozione  rappre- 
sentò la  famiglia  e ne  concentrò  tutti  i di- 
ritti Fece  parte  della  costituzione  dello  Stato 
come  la  famiglia  medesima,  sia  per  osser- 
vanza di  religione  domestica  onde  il  mini- 
sterio  sacerdotale  vi  s’intrometteva,  sia  per 
conservare  la  potenza  famigliare,  nucleo  di 
forza  e base  d'ordine  in  quel  sistema  primi- 
tivo. Il  carattere  costitutivo  e formale  dell'a- 
dozione era  la  creazione  di  una  patria  potestà 
legale,-  non  solo  esistendo  quella  fondata  nel 
naturale  diritto,  ma  eziandio  non  esistendo 
alcuna.  Quindi  Yadoptio  e Vadrogatio,  voca- 
boli che  i maestri  ci  spiegano  nelle  scuole, 
ma  di  cui  forse  non  comprendiamo  il  forte 
valore  storico.  La  prima  si  operava  auctore 
patre  che  riteneva  in  podestà  il  figlio  per 
interposizione  del  m&gistratum  pene#  g uem 
trai  actio  ìegi à (3).  L'adrogatio  poteva  con- 
siderarsi come  una  specialità  anormale,  men- 
tre chi  non  era  soggetto  a potestà  patria, 
poneva  se  stesso  nel  vincolo  e abdicava  alla 
propria  libertà,  conferendo  al  padre  adottivo 
jus  vite  et  nede , come  a padre  naturale. 
Secondo  il  diritto  pubblico  dello  Stato,  non 


(1)  L'adozione  — Actas  legUimus  t naturam  imi • 
toni,  ad  enram  qui  Ubero»  non  habent  sol  a ti  um  In- 
venta* (Tnorz.). 

(2)  Mol'è  fu  adottato  da  Temuti  figlia  di  Fa- 
raone; Efraim  e Manasse  Io  furono  da  Giacobbe; 
Ester  da  Mardocheo  (nota  dei!1 2 3  Ascimi).  Figli  di  ado- 
ttane furono  Teseo,  Pomponio  Attico,  Ottaviano 
(Augusto),  Cbidelberto  re  di  Borgogna,  Metostajlo, 
dal  Gravina,  ere. 

(3)  Leg.  4,  Dig.  de  adopl  ; Leg.  2,  Cod.  eod.; 
Log.  3,  de  offic.  proni ns.  Ltgi»  actio  era  II  rito  so- 
lenne, ciò  che  si  faceva  secondo  le  severe  prescrl- 


poteva  aver  luogo  Be  non  per  autorità  del 
popolo,  nella  solennità  dei  comizi  curiati,  ar- 
bitranti  i pontefici  Col  tempo  le  forme  sim- 
boliche vennero  sostituendo  e temperando  le 
antiche  pratiche  sino  a farle  dimenticare;  ma 
il  carattere  di  codeste  istituzioni,  e il  concetto 
che  le  informava,  durò  propriamente  sino  a 
Giustiniano  che  vi  diede  il  colpo  di  scure,  e 
abolita  Vadrogatio,  creò  l'adozione  temperata 
e razionale  che  la  moderna  civiltà  non  dubita 
di  seguire  presso  a poco  sul  suo  esemplate. 

Reggendo  generalmente  in  Italia  il  diritto 
romano,  l'adozione  non  è mai  stata  abolita 
almeno  in  modo  formale,  quantunque  per  l'in- 
dole  sua,  poco  praticata.  Pare  che  in  Francia 
quasi  non  si  conoscesse  sino  all'epoca  rivolu- 
zionaria (Merlin,  Rep.,  V.  Adoptùn»).  La  sua 
data  certa  sarebbe  il  18  gennaio  1792  (4).  Il 
primo  progetto  del  Codice  civile  francese  non 
conteneva  l'adozione.  La  magistratura,  com- 
presa la  Corte  di  cassazione,  si  pronunciava 
invece  in  senso  favorevole.  Succedevano  lun- 
ghe e animate  discussioni  nelle  quali  pre- 
valse la  parola  del  primo  console.  Il  titolo 
dell’adozione  passò  nel  Codice. 

Nuove  difficoltà  sonosi  presentate  c nuove 
opposizioni  nella  occasione  del  progetto  del 
Codice  nostro.  Pubblicisti  di  sommo  valore 
travedevano  nell'adozione  lo  spettro  dell' ari- 
stocrazia. Le  venne  rimproverata  questa  sua 
origine.  Le  furono  imputate  le  sue  finzioni,  i 
suoi  artifici],  la  *ua  pretensione  d’imitar  la 
natura  e infine  una  certa  indole  torbida  e mal 
definita  che  lascia  dietro  sé  il  sospetto,  per- 
mettendo di  velare  sotto  il  manto  della  bene- 
ficenza affetti  che  la  legge  condanna,  e di  »u- 
scitare  cene  gare  e invidie  nelle  famiglie. 
Queste  considerazioni  che  non  mancano  di 
gravità  furono  esposte  più  largamente  dai  mi- 
nistro Pisanelii. 

La  Commissione  del  Senato  venne  in  di- 
verso avviso,  e il  Parlamento  onori)  della  sua 
approvazione  i motivi  che  risposero  a quegli 
obbietti  Vi  primeggiava  un  nobile  ed  alto 


Etani  costituita  dalla  legge;  il  magistrato  designato 
dalla  legge  ad  iolemnia  peragcnda  era  quello  opuà 
quem  erat  legit  aeUo  (Vinato).  Il  rito  dell’adozione 
era  gravissimo;  premessa  la  ccuìo  in  jure  colla  for- 
mula della  triplice  mancipaiio  e della  manumltsio 
del  padre  che  faceva  capo  nella  v in  dica  ito  dell’adot- 
tanle  ritirante  a sé  e appropriai) tesi  la  podestà  di 
cui  il  {ladre  naturale  spogliatasi. 

(4)  Le  Costituzioni  del  1793,  art.  21;  il  Decreta 
del  15  f rimaire,  an.  filila  Lrgge  del  22  dello  stesso 
mese,  anno  VII,  art.  08,  $ 1,  nuin.  9,  suppongono 
che  Tadozione  fosse  già  lo  vigore. 
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sentimento  di  nmanità.  Se  gli  nomini  in  gene- 
rale sono  freddi  alla  beneficenza,  « improvido 

• consiglio  sarebbe  avvalorare  (l’egoismo)  collo 
« spegnere  una  istituzione  filantropica  la  quale 
f nutre  ed  avviva  i più  nobili  sentimenti  di 
« generosità  e di  beneficenza  • (Relazione  Vi- 
gliami. Più  avanti.  « L'adozione  non  altera, 
« non  falsa,  ma  favoreggia  e supplisce  la  na- 
« tura.  È una  invenzione  pietosa  della  legge 
« la  quale  è destinata  a colmare  un  vuoto  che 
« una  sorte  amara  o avversa  lascia  nou  rado 
« nella  vita  dell'uomo  • (ivi;. 

Dirò  per  conto  mio,  che  io  non  comprendo 
la  origine  aristocratica  dell'adozione.  La  be- 
neficenza fu  il  suo  primo  e schietto  movente, 
come  attesta  il  passo  di  Teofìlo  che  ho  di 
sopra  citato,  e chi  ne  fosse  vago  potrebbe 
accertarsene  in  Diodoro  Siculo,  in  Giuseppe 
ebreo,  in  Plutarco  e in  altri  antichi  scrittori 
di  nazioni  diverse  ov’era  in  uso.  L'antico  giure 
romano  organizzò  l'adozione  senza  crearla; 
essa  era  più  antica  di  lui.  Era  cosi  poco  ari- 
stocratica la  istituzione  che  il  voto  popolare 
ne  decideva  nell’interesse  della  liberto,  impe- 
rocché l'adottato  ch'era  libero  subisse  una 
diminuzione  di  capo.  Se  cercate  gli  adottanti 
fra  i ricchi  e fra  i potenti,  ivi  troverete  certa- 
mente il  maggior  numero,  perchè  l'adozione 
è,  si  direbbe,  quasi  una  paternità  di  lusso  che 
i poco  abbienti  non  possono  procurarsi,  ma 
dò  volgeva  a tutto  giovamento  degli  adottati 
Se  il  maggior  numero  degli  adottati  si  rin- 
viene fra  i plebei  ed  i poveri,  deriva  dall’esser 
ivi  il  bisogno;  e il  beneficio  è più  insigne 
quanto  più  discende.  Sotto  questo  rapporto 
l’adozione  può  dirsi  l'anello  di  congiunzione 
fra  coloro  che  per  ineguaglianza  di  favori  la 
fortuna  divise,  e quasi  la  fusione  delle  classi  ; 
che  se  la  esplosione  di  aristocrazia  che  si 
teme  non  è altro  che  « l'amore  della  pater- 

• nità,  l'istinto  di  beneficare  orfani  infelici,  la 
« propensione  a conservare  il  proprio  nome  e 
« a tramandare  le  proprie  fortune  • (Vigliani) 
io  m’inchino  a questa  nobile  alterezza  c mi 
auguro  che  le  adozioni  siano  più  frequenti  di 
quello  che  sono. 

Si  dubita  però  che  il  raggio  della  benefi- 
cenza non  possa  sfuggire  sino  a rallegrare 
quei  miseri  che  non  devono  ricevere  dai  loro 
genitori  che  il  pano  della  umiliazione,  ed  ecco 


(1)  Questa  proposizione  subalterna  può  meritare 
qualche  schiarimento,  ma  più  avanti,  spiegando  gli 
articoli,  mi  verri  occasione  di  riparlarne.  Intanto 
posso  accennare  all'articolo  215. 

(2)  Aggiungo  che  con  Duranto*  sente  la  genera- 
lità degli  scrittori  francesi , e non  poteva  a meno 


quello  che  fu  risposto  : « Quanto  al  timore  eli 

• essa  iTadozionej  serva  ad  eludere  il  divict 
« del  riconoscimento,  la  commissione  senatori 
> osservava,  che  nella  sua  proposta  riman 

■ vietata  ai  genitori  l'adozione  dei  figli  na 
« fuori  di  matrimonio,  e sebbene  la  loro  r 

• cerca  sia  interdetta,  possono  tuttavia  e del 
« bono  i magistrati,  chiamati  ad  approvare  1 

■ adozioni,  indagare  e vegliare  che  a tal 
« divieto  non  si  faccia  frolle.  Avverrà  nell 
« statistica  l’una  di  queste  due  cose:  o la  pa 
« tornita  naturale  di  chi  vuol  adottare  è conc 

• scinta  o almeno  sospettata  nel  pubblico  (1) 
« o essa  giace  affatto  ignorata  ed  occulta.  Ne 

• primo  caso  i magistrati  seuz’addurre  alcu 
« motivo  non  faranno  luogo  alla  domanda  <J 
« adozione.  Nel  secondo,  che  sarà  molto  in 

■ frequente,  giacché  è difficilissimo  tenere 

■ tutti  celata  la  condizione  di  una  peraont 
« l’adozione  non  avrà  luogo,  ma  non  sarà  <1 
« dolersi  che  un  figlio  infelice  mancante  i 
« assistenza  e di  famiglia,  trovi  l’una  e l’altr 
« nel  benefizio  dell  adozione  senza  scandal 

■ della  società  ignara  dei  segreti  vincoli  nati 

■ rali  che  lo  uniscono  all'adottante  » (Reto 
ziono  Senatoria).  Io  non  sono  tagliato  a far 
degli  elogi,  ma  queste  parole  sono  auree, 
le  sento  nel  cuore.  Tutte  le  obbiezioni  eran 
vinte. 

§ 489. 

Soggetto  attivo  dell'adozione. 

I.  Qualità  delle  persone  adottanti. 
o)  Cittadino  italiano  ; possesso  dei  dirit 
civili. 

L’adozione  è un  atto  dello  stato  civile,  c 
ecco  la  conseguenza  che  no  inferiva  il  Durai 
ton.  « L’adozione  è un  atto  solenne  che  stali 
« lisce  fra  l'adottante  e l'adottato  rapporti  « 

• paternità  e filiazione,  i quali  li  costituisco:- 
« civilmente  l'imo  verso  l'altro  in  tuio  stai 
« permanente  e irrevocabile:  un  contratto  * 
f mero  diritto  civile  della  nazione  che  l'ar 

• mise  nel  numero  delle  sue  istituzioni,  e cl 
a per  conseguenza  non  può  più  aver  luogo  : 
« non  tra  coloro  che  godono  del  beneficio 
« queste  medesime  istituzioni  « [Della  paté 
nità,  ecc.,  num.  177)  (2). 


secondo  la  loro  legislazione.  Nò  credo  dicesse 
bene  quelli  che  tentavano  sfuggire  a quella  coi 
clusione,  come  Zacbabi*,  Valktts,  Dimasubat,  in 
VHisioire  de  la  conditìon  civile  de  Vé  (ranger 
Frante , che  osservavano  non  prodursi  daU'adozio 
cangiamento  di  famiglia  uè  di  nazionalità. 
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La  prima  parto  del  discorso  è vera  poi 
francesi,  come  per  noi.  La  seconda-  poteva 
esser  vera  secondo  quella  legislazione,  ma 
non  panni  valido  l’assunto  in  confronto  del 
nostro  articolo  3.  « Lo  straniero  è ammesso 
« a godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cit- 
« tadini  i.  L'adozione  è un  contratto  dello 
stato  civile  per  eccellenza,  ma  non  ha  alcun 
rapporto  colla  politica:  e ciò  basta  (1).  Un 
inglese  che  ai  trovi  in  Italia  potrà  adottare 
un  cittadino  italiano  assoggettandosi  alla  no- 
stra legge.  Solamente  quelli  che  hanno  per- 
duto l’esercizio  dei  diritti  civili  per  condanna 
penale  articolo  1 °)  sono  incapaci  di  adottare. 

E qui  si  affaccia  ancora  la  questione  del 
prete  cattolico  e se  sia  capace  dell'adozione 
attiva  (2). 

Rumore  nel  campo  della  dottrina  francese, 
e divisi  i pareri.  Fra  i contrari  troviamo  Du- 
ranton  (num.  288)  e Marcadè  (all'articolo  346, 
num.  Ili).  Consultiamoli  un  momento.  Il  loro 
discorso  è poco  sviluppato.  Si  fondano  en- 
trambi sul  principio  che  il  prete  non  può 
prender  moglie,  e tolgono  la  conseguenza,  lo- 
gica nel  senso  loro,  che  non  può  adottare 
ripugnando  che  possa  crearsi  dei  figli  legit- 
timi. A ogni  modo  la  legge  avrebbe  dovuto 
dichiararlo.  Molti  altri  invece,  anche  partendo 
dal  punto  che  il  prete  non  possa  ammogliarsi, 
vogliono  provare  che  ciò  non  osta  alla  facoltà 
dell'adozione.  Al  punto  in  cui  siamo  la  que- 
stione ha  mediocre  interesse  per  noi:  tutta- 
volta  vediamoli  di  sfuggita  codesti  argomenti 
che  ci  porgono  occasione  di  studio. 

Pall  essere  vietato  il  matrimonio,  non  è 
giusto  dedurre  vietata  l’adozione,  e male  si 
ragiona  dicendo  essere  necessaria  la  conse- 
guenza. A parte  l’ohbietto  che  l'adozione 
«mila  la  natura,  quasiché  debba  considerarsi 
nè  più  nè  meno  la  copia  del  matrimonio:  si 
dice,  ma  non  è conforme  alla  realtà  delle  còse. 
L'adozione  è permessa  ai  celibi,  ora  andate  a 
fingere  il  matrimonio.  No  : l'adozione  non  si- 


mula il  matrimonio,  ma  piuttosto  la  paternità. 
Ciò  posto  : i preti  cattolici  possono  avere  senza 
contrasto  dei  figli  legittimi.  Infatti  un  vedovo 
che  ha  dei  figli  può  consacrarsi  prete.  Si  ri- 
sponde che  questo  corre  a maraviglia  prima 
del  sacerdozio,  e non  dopo  : ma  si  replica,  che 
l'argomento  della  compatibilità  del  sacerdozio 
colla  esistenza  di  figli  legittimi,  rimane  in 
tutta  la  sua  forza.  E se  ne  inferisce  conclu- 
dendo che,  giuridicamente  parlando , niente  si 
oppone  alla  facoltà  dell'adozione  in  un  prete 
cattolico  (3). 

Associandosi  a questa  parte  il  Domolombe 
(De  V Adoption,  num.  51)  tende  tuttavia  l’orec- 
chio a quello  che  dicono  o possono  dire  gli 
ecclesiastici  suH  argomento,  non  tenendosi  si- 
curo in  quella  che  chiama  dimostrazione  giu- 
ridica. Ma  si  conforta  nella  incertezza  in  cui 
si  trovarono  gli  stessi  prelati  di  Francia  inter- 
pellati su  questo  soggetto.  L’arcivescovo  di 
Parigi  (monsignore  Affre)  si  era  espresso  che 
Tatto  d'adozione  di  un  prete  difficilmente  po- 
trebbe annullarsi  non  essendo  letteralmente 
condannato  dai  canoni  ; non  era  però  a dubi- 
tarsi che  non  fosse  contrario  allo  spirito  della 
chiesa.  Ma  a tranquillizzare  gli  uomini  del 
senso  giuridico  bastava  la  prima  parte. 

Legislazioni  posteriori  alla  francese  appre- 
sero la  difficoltà  ; sentirono  che  proibire  il  ma- 
trimonio del  prete  non  valeva  a stretto  rigore 
proibire  la  facoltà  di  adottare  e vi  prowidacro 
con  divieto  formale  (4).  Ed  io  non  mi  dissimulo 
che  simili  risultati  stavano  in  coerenza  collo 
spirito  generale  di  quei  sistemi  legislativi,  che 
portavano  molto  più  decisa  la  impronta  chie- 
sastica che  non  fosse  scolpita  nel  Codice  fran- 
cese che  ammetteva  il  matrimonio  civile  (5). 
Ma  lo  stesso  Codice  francese,  dopo  le  restau- 
razioni più  o meno  pieganti  verso  Tordine  an- 
tico, si  era  tinto  di  colore  religioso  In  quelle 
parti  in  cui  le  sue  disposizioni  non  fossero 
palesi  e si  facesse  luogo  a interpretarle.  Du- 
biterei quindi  se  le  conclusioni  favorevoli  all'a- 


(1)  Vedi  il  commento  al  suddetto  articolo. 

(2)  Mentre  sull’adozione  passiva  generalmente 
si  conviene. 

(5)  Su  questo  terreno  ?o  Messo  Mabcadé  si  con- 
fessa battuto.  Oltre  il  Dmolonbe  e il  Pont,  conta 
fra  1 suoi  contraddittori  Blosdf.au  , Valbtte,  Di- 
nante, Pardessus,  Dallo*,  Da  Vatiuesml,  Boa- 
jean,  ed  altri,  ed  una  celebre  decisione  della  Corte 
di  esalazione  francese  del  26  novembre  1841.  I pa- 
reri di  alcuni  di  quei  giureconsulti  furono  pronun- 
ciati nella  occasione  della  suddetta  causa  in  forma 
di  consultazioni;  può  aggiungersi  Riffe,  De  l'a- 


doption.  pag.  SO;  Ducaubbot  e soci,  tom.  i,  n.  $46; 
Masse  e Vergi,  tom.  i,  343. 

(4)  « Le  persone  non  legate  da  voto  solenne  di 
professione  religiosa  ni  da  ordini  sarti., . possono 
scegliersi  un  figlio,  ecc.  »,  diceva  colPordinarla  sua 
prudenza  il  Codice  sardo  nell’artleolo  188. — C hi 
non  ha  fatto  voto  solenne  di  celibato  (Cod.  austriaco, 
§ 178.  E in  questo  s<*nso  l’nrllcolo  10  dei  Codice 
bavarese,  e gli  art.  068  a 671  del  Codice  prussiano. 

(3)  Se  In  quelli  delle  Due  Sicilie  e nel  parmense 
non  venne  espressa  la  proibizione,  egli  é perchè 
le  questioni  comparvero  molto  più  tardi,  e allora 
non  uè  fu  sentito  il  bisogno. 
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dozione  dovessero  accogliersi  al  tempo  stesso 
che,  per  averne  la  norma,  s’interrogava  il  pen- 
siero dirigente  delia  dottrina  ecclesiastica  che 
non  poteva  trovarsi  concorde. 

11  Codice  ha  dell'esperienza  quanto  vuole  e 
ha  saputo  approfittarne.  Non  una  parola  però 
nel  titolo  dell’adozione  che  limiti  nel  sacer- 
dote questo  diritto  del  cittadino.  £ come  mai 
lo  avrebbe  fatto  o potuto  farlo? 

I principii  regolatori  del  diritto  matrimo- 
niale hanno  coll'istituto  dell'adozione  una  ro- 
tazione e una  influenza  più  diretta  di  quella 
che  potrebbe  credersi.  Noi  non  facciamo  asse- 
gnamento sui  nomi,  nè  sulle  formole  più  o 
meno  felici  che  colorano  nell'adozione  la  im- 
magine del  matrimonio.  Non  sarà  propria- 
mente una  imitazione  (Ulta  natura;  la  frase 
non  esprimerà  che  taluno  dei  suoi  rapporti 
e non  la  essenza  deiratto  (1),  come  si  suole 
quando  si  fa  dello  spirito  nell’austera  ma- 
teria del  diritto:  ciò  non  monta.  Ma  cho  l'a- 
dozione non  sia  una  (orma  supplementare  del 
matrimonio  in  quanto  ci  permette  di  avere 
dei  figli  legittimi  anche  senza  matrimonio, 
ninno  sarà  per  negarlo.  Se  nell'ampio  sistema 
di  libertà  che  ci  governa,  si  potesse  imma- 
ginare un  cittadino  italiano  privato  delle  fa- 
coltà di  contrarre  matrimonio,  per  me  sarebbe 
totalmente  logico  il  privarlo  anche  di  quella 
di  crearsi  dei  figli  coll’istrumento  dell’ado- 
zioae.  Se  il  Codice  avesse  potuto  sanzionare 
le  rinunzie  fatte  all’uso  di  questa  naturale 
facoltà  per  una  causa  qualunque  la  più  so- 
lenne o altamente  rispettabile , non  avrebbe 
concessa  a siffatti  legittimi  rinunzianti  la  fa- 
coltà di  adottare,  e con  quella  esattezza  che 
lo  distingue,  avrebbe  dichiarato  ch’essi  non 
possono  valersi  dell’adozione  per  carpire  direi 
quasi  alla  legge  dei  figliuoli  che  non  potrebbero 
conseguire  dal  matrimonio,  seguendo  l’esem- 
pio dei  Codici  più  diligenti.  Se  gli  ordini  sacri 
fossero  ostacolo  al  matrimonio,  lo  sariano 
pure  all'adozione  : io  non  dubito.  Ma  la  legge 
civile  non  va  a cercare  gVimpedimenti  fuori 
della  propria  sfera  ; noti  carica  il  cittadino  di 
vincoli  che  non  siano  nel  proprio  sistema  e 
che  perciò  non  abbia  ben  calcolati  e apprez- 
zati. Non  ha  potuto  faro  della  religione  un 
monopolio,  nè  occuparsi  di  ogni  forma  Teli- 


ti ) Slmili'tidn  qrttr'fnm  rii  (g  4,  Insf.  de  adnpt .), 
e mi  par?  che  In  espressione  di  Trlhoniano  sia  ben 
trovata. 

(2)  Novella  27 . ricevuta  In  Oriente  (Huienop., 
I»b.  il.  Ut.  vili.  ^ 4). 

(3)  Il  Codice  francese  ai  contenta  di  una  «ape- 
fiorila  di  45  anni  (art.  543).  Cosi  Tari.  266  del 


giosa,  per  sapere  e giudicare  della  impor- 
tanza dei  voti  che  si  pronunciano,  dei  doveri 
che  si  assumono.  Essa  ha  tracciata  intorno 
a sè  una  circonferenza  che  non  vuole  e non 
deve  oltrepassare.  Se  alcuno  manca  a do- 
veri di  questo  genere,  a doveri  che  la  legge 
civile  non  ha  prescritti  nè  poteva  prescrivere, 
sfugge  necessariamente  alla  sua  competenza 
perchè  essa  non  può  punire  in  un  modo  qual- 
siasi dei  fatti  sai  quali  non  può  render  giu- 
dizio. Caveant  sibi  coloro  che  vi  sono  sotto- 
posti; aspettino  anche  una  punizione,  ma  non 
dalla  legge  civile  che  ha  uua  missione  sua  pro- 
pria c separata  dal  ministero  ecclesiastico.  Io 
insisto  su  queste  idee  ogni  volta  che  la  occa- 
sione me  ne  avvenga,  perchè  vi  sono  sempre 
di  quelli  che  hanno  interesse  d’intorbidarle 
per  sorprendere  nelle  nostre  leggi  una  per- 
secuzione che  non  si  è inai  avuta  in  mira, 
hi  Sesso. 

L’adozione  è permessa  aUepersQne  dell'uno 
e deli  altro  sesso . Giustiniano  si  trovò  alquanto 
impacciato  nella  legalità.  Non  potere  arrogare 
le  femmine , per  la  ragione  che  naturale s liberos 
in  potcstatc  non  habent  (§  10,  Instit.  de  ado- 
ptionis).  Ma  possono  ricorrere  alla  indulgenza 
del  principe,  e cosi  ottenere  la  facoltà  di  adot- 
tare. — ad  solaiium  libcrorum  amissorum.  — 
L'imperatore  Leone  ne  accordò  la  facoltà  per 
diritto  (2). 

§m 

Continuazione. 

IL  Ktà. 

Sarebbe  mostruoso  fingere  nel  figlio  mag- 
gior età  del  padre , disse  l’autor  della  legge 
(§  6,  Instit.  de  adopt .),  e sancì  che  l'adottante 
dovesse  precedere  di  dieciotto  anni  l'adottato. 
Noi  raccogliamo  quel  primo  concetto  (3),  ma 
determinando  l'età  dell'adottante.  Si  è inteso 
di  favorire  il  matrimonio;  ma  passati  i begli 
anni  della  virilità,  e visto  che  a cinquantanni 
il  celibato  è bene  stagionato  e non  cederà  fa- 
cilmente, si  è aperto  l'adito  alla  paternità 
artificiale. 

Un  legame  di  più  e gravissimo  impone  l’ar- 
ticolo  315  del  Codice  francese  Non  si  può 
adottare  che  una  persona  alla  quale  stanai 


Codice  delle  Due  Sicilie.  Il  parmense  vuole  nel- 
PadoUanle  Pela  di  66  anni , e anni  18  di  distanza. 
Ritenuta  la  età  del  50,  Il  Codice  albrrlino  conser- 
vava pure  la  distanza  degli  anni  48  (articolo  1S8>, 
e del  pari  l’austriaco  486).  L’estense  seguiva  la 
legge  dì  Parma  (art.  474). 
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somministrati  nella  sua  minor  età  dei  sussidi 
per  *2  corso  di  sei  anni  e siasi  avuta  per  essa 
una  cura  non  interrotta;  o che  abbia  mirata 
la  vita  allo  stesso  adottante  in  durissimi  fran- 
genti che  la  legge  prevede. 

* L’adozione  non  dev’esser  l’effetto  di  una 
momentanea  simpatia  e del  capriccio;  bi- 
sogna anticipare  delle  grandi,  delle  indefetti- 
bili prove  d'interesse  personale  ; con  ciò  sarà 
assicurato  l’avvenire  dell'adozione.  La  co- 
stanza dell'ano  nel  prodigare  i saoi  benefici 
suppone  la  gratitudine  dell'altro  nel  riceverli: 
una  corrispondenza  di  affetti  quasi  di  padre 
e di  figlio,  prima  di  legarsi  con  un  contratto 
pressoché  indissolubile.  Ciò  era  molto  pru- 
dente, e tornava  anche  opportuno  a coloro 
che  non  amavano  l'istituto  dell’adozione,  es- 
sendo questo  il  miglior  modo  per  farla  abor- 
tire. Si  comprende  bene  che  una  tale  condi- 
zione non  potrà  esser  adempita  che  rarissime 
volte,  dovendosi  misurare  il  tempo  della  be- 
neficenza; cominciare  i dispendi  e le  cure 
quando  manchino  al  minore  piò  di  sei  anni 
per  diventare  maggiore  ; durarvi  senza  inter- 
ruzione, e poi  finalmente  decidersi  ad  adot- 
tarlo. E senza  questa  lunga  premeditazione 
e senza  una  tale  indomabile  perseveranza  non 
si  può  adottare  nessuno.  Quelle  felici  ispira- 
zioni che  vengono  talvolta  all’aspetto  della 
sventura  improvvisa  di  un  parente  o di  uri 
amico  che  lascia  dei  figli  abbandonati  e senza 
rifugio,  c che  morendo  li  raccomandò  allaraor 
vostro,  non  si  ammettono  dalla  legge  fran- 
cese che  vuole  una  beneficenza  compassata  a 
tempo  e misura,  quasi  offirialmentc  preparata, 
la  quale  ninno  vorrebbe  imporsi  colla  vista  di 
adottare,  dopo  molti  anni»  qnella  persona  che 
si  assume  di  beneficare.  Chi  sente  il  bisogno 
di  abbracciare  un  figlio  adottivo,  c di  crearsi 
una  posterità  a cui  colle  sostanze  consegnare 
la  dignità  e il  nome,  ne  nmnis  moriatur , lo 
sente  imperiosamente  questo  bisogno;  e sè 
non  può  soddisfarlo,  non  comincia  un  tiro- 
cinio di  beneficenza  che  durerà  molti  anni 
senza  sapere  se  potrà  viver  tanto  ; e piuttosto 
rinuncia  all'adozione  e non  ci  pensa  più. 

E il  caso  che  l'adottato  abbia  salvato  la 
vita  all'adottante  in  supremo  pericolo  è cosi 
straordinario  che  onora  pur  esso  la  previ- 
denza del  legislatore  ; ed  è ben  giusto  che  si 


(I)  In  generale  gli  tenitori  francesi  sono  compia- 
centi e non  adoperano  quasi  mai  la  loro  ragione 
per  censurare  una  legge  e prepararne  una  mi- 
gliore; e di  simili  osservazioni  nessuno  ne  ha  falle. 
Il  Codice  siciliano  accettava  la  stessa  disposizione 
nel  suo  articolo  269,  ma  saggiamente  modificala , 


mostri  amplissima  riconoscenza,  anche  colla 
intera  nostra  eredità,  a colui  a)  qualo  siamo 
debitori  della  vita.  Ma  perché  tirarvi  dentro 
l’adozione  e togliere  a dirittura  di  mezzo  il 
principio  della  distanza  delTetà;  principio  che 
dà  all'adozione  una  impronta  caratteristica 
sì  nel  simbolo  che  nella  verità;  e fare  del- 
l' adottante  e dell'adottato  due  persone  coe- 
tanee? Dico  coetanee,  bastando  secondo  quel- 
l’articolo 345  che  l'adottante  sia  più  avan- 
zato e lo  potrebb’essere  di  pochi  giorni  : onde 
si  fece  insieme  una  legge  sentimentale  e mo- 
struosa. Tanto  era  il  concedere  che  l’adot- 
tato fosse  più  vecchio  dell'adottante,  perchè 
infine  non  si  pnò  raffigurare  un  figlio  che  uon 
abbia  meno  del  padre  se  non  un  paio  di  set- 
timane o di  mesi  if). 

Fu  anche  inventata  dai  francesi  la  tutela 
officiosa. 

La  tutela  officiosa  è un  titolo  legale  per 
unire  a sè  una  persona  durante  la  di  là 
minor  età.  Se  uno  ha  passati  i cinquant  anni, 
si  faccia  nominare  tutore  officioso  ; il  che  im- 
porta l’obbligo  di  alimentare  e allevare  il  pu- 
pillo, e di  porlo  m ivtato  di  procacciarsi  A 
proprio  sostentamento.  Dopo  cinque  anni,  pre- 
vedendo di  morire  prima  che  il  pupillo  sia 
giunto  alla  maggior  età,  il  tutore  officioso  può 
adottarlo  in  un  testamento.  Se  però  morisse 
senza  fare  alcuna  disposizione  a favore  del 
pupillo,  la  sua  eredità  dovrebbe  provvedere 
ai  suoi  bisogni  sino  alla  età  maggiore.  Se  nei 
tre  mesi  dopo  la  maggior  età  il  pupillo  non 
ottenga  di  essere  adottato,  e non  si  trovi 
abile  ad  un  mestiere  per  vivere,  il  tutore 
dovrà  soccorrerlo  durante  la  sua  incapacità. 
— È questo  in  complesso  l'istituto  della  tu* 
tela  officiosa  (articolo  361  e seguenti  del  Co- 
dice francese),  che  malgrado  alcuni  elementi 
che  meritavano  di  essere  coltivati,  non  ebbe 
seguito  in  Italia,  per  cui  il  sistema  emendato 
da  un  certo  lusso  di  disposizioni,  poco  in  ar- 
monia fra  loro,  è rimasto  più  compatto  e .più 
semplice. 

III.  Che  non  si  abbiano  discendenti  legit- 
timi o legittimati. 

Il  figlio  concepito  di  matrimonio  prima 
dell'atto  di  adozione  lo  annulla,  quantunque 
confermato  e omologato  dalla  sentenza  arti- 
colo SI  7)  (2).  Si  ha  come  già  nato  nel  suo 


togliendo  di  mezzo  I sei  anni  di  beneficenza  anti- 
cipala, ed  aggiungendovi  li  requisito  della  disianza 
delia  «ià  di  al  ru  e do  Inaimi.  Negli  altri  Codici  po- 
steriori italiani  la  «Ingoi.' ri  là  disparte,  come  (direni 
la  tutela  officiosa,  della  quale  veniamo  a dire  qual- 
che parola. 

(V  Se  concepilo  fra  l'adozione  e la  sentenza,  Il 
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interesse,  secondo  il  principio.  Vero  è che  la 
nascita  soltanto  decide,  ma  rimontandosi  da 
quella  al  temi»  del  concepimento,  si  avrà  la 
prova  del  fatto,  e la  sorte  dell'adozione  sarà 
giudicata.  Non  può  dissimularsi  che  il  con- 
tratto di  adozione  (1  ) dovrà  attraversare  uno 
stadio  d'incertezza  che  non  sembra  convenire 
col  suo  carattere  definitivo.  L'adozione  con- 
venzionale, una  volta  stabilita  è fissa  e im- 
mutabile, osservava  il  Valette  (in  Proudhon, 
tom.  2,  192  a),  il  che  desumeva  e dall’argo- 
mento della  età,  e dalla  permanenza  del- 
l'adozione malgrado  il  sopravvenire  di  figli 
legittimi. 

K in  realtà  l'adozione  non  è soggetta  a 
risolversi  per  la  sopravvenienza  di  figli  legit- 
timi che  dovranno  tollerare  il  loro  fratello 
adottivo  perchè  nacquero  dopo  e allora  non 
esistevano;  non  enti  non  fit  injuria.  Ma  il 
figlio  che  già  vive  Dell'utero  materno  non  è 
fuori  del  mondo  nè  un  figlio  a venire.  Del 
resto  la  dottrina  è concorde  (2). 

La  ipotesi  presente  suppone  cho  l’adot- 
tante sia  legato  in  matrimonio  ; e il  caso  meno 
eccentrico  sarà  quello  di  un  matrimonio  ornai 
antico,  durato  sterile  fino  al  di  là  di  cin- 
quantanni della  età  del  marito,  il  quale  di 
accordo  colla  sua  donna  si  è disposto  di  soc- 
correre alla  sterilità  sua  mediante  l'adozione. 
Scopertasi  dopo  l'adozione  la  gravidanza  (non 
certo  prodigiosa,  se  la  moglie  sia  ancora  in 
età  conveniente  e più  giovane  del  marito,  ma 
insperatal  l'adozione  rimane  annullata.  Ma  ri- 
mane annullata  allora  soltanto  che  il  calcolo 
della  gestazione  ne  faccia  convinti  che  real- 
mente il  figlio  era  stato  concetto  in  tempo 
anteriore.  La  base  del  calcolo  è stabilita  sulle 
regole  analoghe  dell'ordinamento  matrimo- 
niale. 

Ciò  non  di  meno  qui  posa  una  Tera  diffi- 
coltà, per  lo  distinguer  che  fa  la  legge  due 
maqiero  o forme  della  gestazione,  l’una  assai 
breve,  l'altra  più  lunga  della  ordinaria,  adot- 
tando norme  alle  varie  contingenze,  e sempre 
nell'interesse  della  legittimità.  Giusta  quei 
principii,  se  il  figlio  nasce  non  oltre  il  ter- 
mine di  180  giorni  dopo  l'adozione,  non  pnè 
dubitarsi,  egli  era  già  concetto  in  quel  tempo 
(articoli  100,  161).  Ma  che  dire  se  il  figlio 
nasce  nel  300  giorni  che  rappresenta  la  ge- 


stazione più  lunga  e non  meno  straordinaria? 

Duranton  è del  parere  che  se  il  figlio 
nasce  entro  i 300  giorni  dall'atto  dell'ado- 
zione, abbia  a ritenersi  concetto  innanzi  de- 
sumendo l'analogia  dagli  articoli  312  e 315 
del  Codice  francese,  al  quale  corrisponde  la 
regola  del  nostro  articolo  1 60  (JMTadorioiu, 
num.  278).  Ma  ridette  in  contrario  Derao- 
lombe  che  non  è questo  il  caso  in  cui  siano 
da  osservarsi  le  norme  ecceaionali  statuite 
dalla  legge  nell’interesse  diretto  e unico  delia 
legittimità  della  filiazione.  E ciò  specialmente 
sostiene  rapporto  alla  nascita  tardiva;  giac- 
ché quella  che  sarchile  precoce  non  possa 
formar  contrasto  presupponendo  lo  stato  di 
matrimonio  (3).  Vuole  insomma  il  nostro  au- 
tore che  per  decidere  se  la  concezione  del  fi- 
glio abbia  a presumersi  anteriore,  non  si  debba 
consultare  che  il  termine  della  gestazione  or- 
dinaria, e quelle  circostanze  di  fatto  che  gli 
uomini  dell'arte  potranno  dichiarare  più  o 
meno  influenti  Bull'epoca  del  parto  [Trattato 
ddX adottane,  num.  17). 

La  osservazione  è molto  notevole  ; seguirei 
tuttavia  la  dottrina  del  Duranton,  per  la  ra- 
gione che  qui  pure  tratta  si  dell'interesse  della 
legittimità.  Collocato  il  figlio  legittimo  in  una 
categoria  superiore  a quella  del  figlio  adot- 
tivo, ha  tutto  l'interesse  d’invocare  le  dispo- 
sizioni che  lo  favoriscono  per  respingerne  l'in- 
comodo concorso  e annullare  l'adozione. 

La  ipotesi  cho  ho  premessa  di  un  matri- 
monio preesistente  di  cui  intendesi  consolare 
la  infecondità  mediante  l’adozione,  è quella 
che  si  presenta  più  naturale.  Non  è impos- 
sibile pelò  nè  illecito  che  l'adottante  pensi 
anche  a prender  moglie  dopo  l'adozione.  « Se 
« la  moglie,  dice  il  Duranton  non  meno  ret- 
« temente,  partorisse  prima  di  180  giorni  del 

• matrimonio,  la  nascita  del  figlio,  sebbene  non 

< rifiutato  per  tale  .. . non  la  annullerebbe, 

• giacché  il  concepimento  risalendo  evidente- 

< mente  ad  nn'epoca  anteriore  al  matrimonio, 

• si  ha  come  nn  figlio  tacitamente  legittimato 

• e nulla  più  » (num.  278).  Dottrina  che  io 
pare  difesi.  Potrebbe  per  altro  sorgere  una 
difficoltà  dall'articolo  202,  che  pone  in  con- 
dizione e i legittimi  e » legittimati.  Ma  io  ri- 
tengo che  ai  parli  della  etra,  e propria  legitti- 
mazione, e non  di  quella  simiiitudinaria,  e 


concepimento  potesse  essere  conosciuto,  ne  Impe- 
direbbe In  pronuncia.  Non  può  «volgerti  U concetto 
te  non  esaminando  fi  suddetto  ari.  317, 

(I)  Tale  può  denominarsi  (art.  308). 

(3)  Sulla  n illilà  originale  delPadorlone  In  que- 
sto caso  convengono  Dblvincoi  at,  t.  i,  95  ; Dibat- 


to*, n.  278;  Toi'LUbr,  t.  li,  n.  986  ; Demolohup 
De  Vadoption  t n.  46;  Zacbahi.C,  g 554  ; Hifpé,  iJ 
PadopUon,  p.  41;  Bamot,  Encyctopédie  du  droit 
T*  Àdoptiony  o.  49;  Dalloe,  vo  Adoption , n.  84,  ec« 
(3)  Altro  è se  il  matrimonio  non  precelsi? 
Vedi  più  sotto. 


Digitized  by  Google 


dell'adozione 


7C9 


che  io  chiamai  sui  generis,  e si  asconde  nel-  penderebbe  da  questa  sua  volontà  eluderei 
l'articolo  101  (1):  tanto  più  che  essendo  il  diritti  acquisiti  dal  tiglio  adottato, 
ritiuto  rimesso  nella  volontà  del  marito,  di- 

Articolo  *03. 

Ninno  può  avere  più  iigli  adottiti,  so  non  siano  adottati  col  medesimo  atto. 

Articolo  301. 

Nessuno  può  essere  adottato  da  piii  persone.,  se  non  da  due  coniugi. 

Articolo  *05. 

I tigli  nati  fuori  di  matrimonio  non  possono  essere  adottati  dui  loro  genitori. 

Articolo  «06. 

II  minore  non  può  essere  adottato,  se  non  ha  compiuta  l’età  di  anni  diciolto. 

§ *91.  Soggetto  passivo  dell' adozione. 

I.  Se  più  persone  possano  adottarsi  e in  q::al  modo. 

Perchè  sia  stata  tolta  la  successività  delle  adozioni. 

/.'adozione  non  impedisce  la  legittimazione  dei  figli  naturali  neppure  per  rescritto 
di  principe. 

§ *99.  Continuazione. 

II.  Come  non  si  può  esser  adottati  da  più  persone  lari.  201). 

HI.  A on  potere  i figli  naturali  esser  adottati  dai  loro  genitori. 

Disposizioni  sorte  in  altri  sistemi , e della  vera  dottrina  del  Cadice  italiano. 

§ 493.  IV.  Due  coniugi  possono  esser  adottati  dalla  medesima  persona. 

Sciolte  le  difficoltà  che  sorgono  dalla  incompatibilità  del  coniugio  colla  fraternità 
adottiva . 

V.  Il  minore  può  esser  adottato  (articolo  206). 


§491. 

Soggetto  passivo  dell'adozione. 

I.  Se  più  persone  possano  adottarsi  e in 
qual  modo  (art.  203). 

Veniamo  dal  discorrere  dei  figli  legittimi  e 
dei  legittimati.  L’esistenza  di  figli  naturali 
riconosciuti  non  forma  impedimento  all'ado-  \ 
zione  (2).  Nel  favore  della  legalità  i figli 
adottivi  vanno  avanti  ai  naturali  i quali,  mal- 
grado il  riconoscimento,  non  valgono  a spo- 
gliarsi della  qualità  d'illegittimi. 

Più  figli  possono  adottarsi,  anche  di  origine 
e famiglia  diversa.  Non  vi  è mai  stata  diffi- 
coltà nella  simultanea  adozione  di  più  per- 
sone. E non  essendo  scritta  nella  legislazione 
romana,  nè  in  quella  del  Codice  francese  ve- 
runa proibizione  intorno  alla  successività  delle 
adozioni,  doveva  ritenersi  facoltativo  quasi 


imitando  la  natura  che  ci  dà  dei  figlinoli  l’un 
dopo  l’altro. 

L’inconveniente  fu  sentito  nel  Codice  civile 
di  Parma  che  nell'articolo  1 40  disponeva: 
a Non  può  adottarsi  un  tìglio  da  chi  ne  ha  un 
» altro  adottato  precedentemente  ».  E nel  Ili: 
a Si  può  adottare  più  d’uno,  purché  ciò  si  fac- 
« eia  nel  medesimo  atto  ».  11  Codice  sardo  li 
raccolse  amendue  nel  suo  articolo  189.  Quel 
principio  è stato  conservato.  Il  figlio  adot- 
tato è legittimo  ; si  trova  quindi  perfetta- 
mente consono  al  sistema  che  la  sua  pre- 
senza impedisca  una  nuova  adozione  che  tor- 
nerebbe a tutto  suo  svantaggio  e ad  offesa 
dei  diritti  da  lui  acquisiti.  Misurata  con  mano 
parca  e prudente  questa  facoltà,  deve  guar- 
darsi dagli  abusi  e dalla  intemperanza  onde 
potrebbe  degenerare  in  una  sorgente  di  di- 
sordini (3). 


(t)  Vedi  il  commento  a quelTarticolo.  I giungendo  una  adozione  ad  un’aUra,  e capricciosa 

(2)  Di  ciò  al  seguente  art.  205.  leggerezza  ad  un  tempo. 

(5)  E sarebbe  abuso  e disordine  lo  andare  ag-  | 

Borsari  , Comment.  del  Codice  eie.  ita?*  — Voi.  I.  49 
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Ma  V adozione  è forse  impedimento  alla  sue- 
assira  legittimazione  dei  figli  naturali  che  per 
avventura  l’adottante  avesse  già  riconosciuti, 
o si  risolvesse  di  riconoscere  dopo  l’adozione  ? 

11  quesito  che  mi  sembra  nuovo,  non  è senza 
importanza.  Premetto  però  che  non  vi  può 
essere  scria  difficoltà  se  trattasi  di  legittima - 
siane  per  susseguente  matrimonio , non  essendo 
di  ostacolo  la  preesistenza  di  figli  legittimi, 
come  a suo  luogo  si  è spiegato.  Grave  sorge  il 
dubbio  in  ordine  alla  legittimazione  per  de- 
creto. Questo  modo  secondario  e circondato 
da  molto  discipline,  lia  per  condizione  la  man- 
canza di  figli  legittimi  o legittimati  a schivare 
il  pregiudizio  e il  danno  che  verrebbero  a ri- 
sentirne. Se  come  si  è detto  teste,  gli  adottivi 
sono  parificati  ai  legittimi,  non  sarà  giusto  il 
dire  che  essendo  identica  la  ragione,  uguale 
dev’essere  il  giudizio  ? 

Eppure  io  non  oserei  lanciare  questa  pro- 
posizione non  potendo  sostenerla  in  verun  di- 
sposto preciso  di  legge.  Ivi  troviamo  che  dopo 
una  adozione  non  se  ne  può  fare  un'altra,  ma 
non  troviamo  vietata  una  legittimazione  suc- 
cessiva. L’articolo  198  non  concede  che  siano 
legittimati  figli  naturali  quando  il  genitore 
abbia  dei  figli  legittimi  o legittimati,  ma  di 
adottivi  non  fa  cenno.  Dovremmo  adunque 
scriverla  noi  questa  parola,  aggiungendola 
dove  manca  nel  testo.  Io  non  sento  di  po- 
terlo fare,  tanto  più  che  la  differenza  mi  pare 
di  vederla.  La  legittimazione  dei  figli  propri 
è sempre  più  favorevole  dell’adozione  dei  fi- 
gli altrui.  È un  dovere  d’ordine  superiore. 
Non  pnò  mai  credersi  che  per  avere  adottato 
un  tìglio,  il  padre  abbia  voluto  interdire  a so 
stesso  di  legittimare  dei  figli  naturali  che  forse 
non  sapeva  di  avere,  o che  aveva  riconosciuti, 
ma  non  li  aveva  creduti  meritevoli  di  essere 
legittimati,  di  che  poi  in  seguito,  per  nuove 
circostanze  si  è persuaso  ; e così  dicasi  di  altri 
casi.  Pertanto  Be  nella  legge  divieto  non  esiste, 
intenzione  nell'adottante  non  si  può  arguire 
di  legare  la  propria  volontà  a siffatti  vincoli 
non  comandati.  Finalmente  si  deve  pur  riflet- 
tere, che  le  equazioni  della  legge  civile  non 
Bono  equazioni  matematiche;  che  gli  adottivi 
sono  bensì  uguagliati  ai  legittimi  a molti  ef- 
fetti, ma  u tutti  quanti  gli  effetti  non  potrebbe 
poi  dirsi  senza  confondere  i rapporti  naturali 
coi  cirili,  o la  ragione  dello  origini. 

Concludo,  che  V adozione  non  priva  l'adot- 
tante della  facoltà  di  legittimare  i .figli  natu- 
rali neppure  mediante  decreto . 
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Continuazione. 

II.  Come  non  si  può  esser  adottati  da  più 
persone  (articolo  2U4). 

Differisce  questo  articolo  dal  precedente  in 
quanto  non  riguarda  il  tempo , ma  le  persone. 
Un  solo  adottante  e più  adottati  : ciò  è possi- 
1 bile  purché  si  faccia  con  un  atto  solo.  La 
pluralità  degli  adottanti  ripugna  alla  natura 
delle  cose,  se  non  siano  due  coniugi.  Chi  è 
stato  adottato  una  volta  non  può  esserlo  una 
seconda  e una  terza  volta  (I).  Ripugna  che 
un  figlio  abbia  due  padri  o due  madri;  meno 
sarebbe  ripugnante  se  mi  date  un  uomo  c una 
donna,  .non  coniugati;  ma  è una  comlvna- 
zione  invisa  alla  legge  se  non  sono  coniugi. 
Pare  che  più  motivi  possano  addursi  di  questa 
; disposizione.  Che  il  riunire  in  un  matrimonio 
fittizio  due  persone  di  diverso  bosso  per  farne 
j dei  genitori  adottivi,  è cosa  indecente,  combi- 
nazione ibrida,  e non  avrebbe  alcuna  solidità 
| a vantaggio  dell’adottato,  non  essendo  quelle 
I persone  congiunte  in  vincolo  legale  e cono- 
sciuto. Che  nel  probabile  supposto  che  gli 
adottanti  siano  i genitori,  il  mezzo  deirado* 
! zione  sarebbe  in  certo  modo  rivolto  in  frode 
della  legittimazione  per  matrimonio;  più  na- 
! turale,  più  regolare,  più  completo,  e più  desi- 
derato nelllnteresse  sociale. 

III.  Non  potere  i figli  naturali  essere  adot- 
tati dai  loro  genitori  (articolo  205). 

Questo  semplice  e chiaro  pronunciato  della 
legge  italiana  determina  un  principio  che  so- 
stenne un  lungo  contrasto  nella  dottrina  e 
giurisprudenza  francese,  non  essendo  stato 
definito  da  quella  legislazione. 

Un  numero  assai  grande  di  decisioni  delle 
Corti  imperiali  aveva  ritenuto  lecita  e giuri- 
dica l’adozione  dei  figli  naturali  fatta  di  con- 
sona dai  genitori,  quando  nel  1843  la  Corte 
di  cassazione  la  dichiarava  illecita  e proibita, 
ma  per  ritornare  qualche  anno  dopo  alla  giu- 
risprudenza antica.  La  dottrina  era  anco  meno 
ferma;  cangiarono  opinione  Toullier  e Gre- 
nier  che  dopo  avere  insegnato  che  simile  ado- 
zione non  era  ammissibile,  dissero  più  tardi 
che  si  poteva  fare  ; e Merlin,  che  non  fu  un 
modello  di  costanza,  cangiò  sino  a tre  volte, 
terminando  con  un  voto  contrario  (Repert. 
v°  Àdoption). 

Si  disse  per  la  validità  primieramente  che 
ì le  incapacità  non  devono  crearsi  ; che  la  legge 


(3)  SI  semel  fuil  aiioptatu*)  ampliai  adoperi  non  potest  (I.ep.  12,  Dip  de  adopl.). 
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non  proferiva  alcuna  proibizione.  E qui  stava 
tutta  la  forza.  Scioglievasi  da  certe  obbiezioni 
tolte  da  alcuni  articoli  del  Codice,  distin- 
guendo fra  le  condizioni  essenziali  dell'ado- 
zione e altre  di  carattere  secondario  e circo- 
stanziale; e condizioni  essenziali  non  ravvi- 
sarsi se  non  la  età  dei  50  anni  nell'adottante; 
la  mancanza  di  ogni  figlio  legittimo,  la  mag- 
gior età  dell'adottato.  All’obbietto  che  la  pa- 
ternità adottiva  e fittizia  non  potesse  far 
concorrenza  colla  vera,  quasi  ad  assorbirne 
gli  effetti,  rispondeva»!  ciò  essere  immagi- 
nario; non  esservi  incompatibilità,  ma  coe- 
renza nell1 2  accoppiare  la  paternità  fittizia  alla 
vera;  i romani,  cosi  sottili  indagatori  della 
natura,  averlo  permesso,  anzi  solennemento 
approvato  (1). 

Si  doveva  superare  un'altra  difficoltà,  av- 
visando i contrari  che  adottando  i figli  natu- 
rali si  farebbe  inganno  alla  legge  che  tiene 
a una  certa  distanza  i naturali  dai  legittimi, 
nè  può  acconsentire  che  si  rivestano  di  legit- 
timità colla  macchina  dell’adozione,  per  così 
acquistare  diritto  alla  intera  successione  dei 
loro  genitori.  Nulla  di  più  semplice,  rispon- 
dono ; se  i figli  naturali  e simpliciter  ricono- 
sciuti. hanno  minori  diritti,  ebbene,  acquistano 
una  qualità  nuova  coll'adozione,  una  qualità 
che  li  rende  legittimi  : e ciò  procede  in  piena 
conformità  del  sistema.  * 

Un  argomento  anche  più  forte  usciva  dalle 
viscere  dello  stesso  sistema.  Voi  aspirate,  si 
diceva,  alla  legittimazione,  od  è infatti  il 
mezzo  più  soddisfacente  e migliore.  Ma  sup- 
ponete che  ornai  questa  via  fosse  chiusa,  e 
tolta  la  speranza,  per  una  delle  tante  causo' 
per  cui  non  può  stringersi  un  matrimonio,  o 
per  demenza  di  uno  dei  genitori,  o per  rifiuto 
di  consenso,  e via  discorrendo.  In  quella  le- 
gislazione non  era  ammessa  la  legittimazione 
supplementaria  per  rescritto  di  principe,  come 
abbiamo  già  ricordato;  e l’argomento  e i mo- 
strava di  mirabile  efficacia  a favore  dei  figli 
che  avrebbero  sentito  il  maggior  danno  dal 
non  potere  esser  adottati  da  uno  almeno  dei 
loro  genitori. 

Ancora.  I genitori  si  unirono  in  matri- 


monio, ma  trascurarono  di  riconoscere  legal- 
mente i figli  naturali  di  maniera  che  non  fu- 
rono legittimati  e restano  tuttavia  vaganti  nel 
mondo.  Togliete  l'adozione,  e i genitori  nou 
potranno  più  provvedere  alla  sorte  dei  loro 
figli  ; la  loro  buona  volontà,  mossa  dal  senso 
imperioso  del  dovere,  rimarrebbe  sterile  di 
risultati  in  faccia  ad  una  legge  senza  cuore, 
e quei  figli  ■ che  senza  speme  vivono  in  de- 
sio » sono  condannati  al  limbo,  e stanno  in 
perpetuo  sospesi. 

Quanto  all'obbietto  tratto  dal  pericolo  elio 
dei  figli  incestuosi  o adulterini  siano  adottati, 
osservano  che  non  meno  la  legittimazione  ò 
proibita,  e sarà  cura  dei  magistrati  che  non 
sia  fatta  frode  alla  legge. 

Ilo  già  detto  che  la  giurisprudenza  in  Fran- 
cia corre  a pieno  vele  in  questo  senso  e ha  in- 
torno una  corona  d’interpreti  di  prim'ordinc, 
che  sarebbe  inutile  di  citare;  come  del  pari 
inutile  il  tener  memoria  dei  contrari  che  sono 
in  minor  numero,  benché  di  nome  e d autorità 
ragguardevoli  <2j.  Noi  abbiamo  limpido  e chiaro 
il  testo;  nè  ci  occorrono  argomenti  a stabilire 
la  massima,  bastandoci  di  mettere  in  aperto 
le  ragioni  che  l'hanno  consigliata  (3). 

Dottrina  del  Codice  italiano. 

Conosciamo  la  legge.  Essa  professa  la  in- 
compatibilità dello  stato  di  adozione  con  quella 
della  paternità  vera  e reale.  Effettivamente 
l'adozione  accostandosi  alla  moderna  civiltà, 
ha  deposto  il  suo  carattere  primitivo.  Essa 
non  rappresenta  più  la  trasformazione  della 
famiglia,  la  creazione  di  una  paternità  nuova, 
e in  certi  casi  la  riabilitazione  c riassunzione 
della  patria  podestà  che  si  era  perduta.  La 
istituzione  era  allora  in  tutto  dominio  della 
legge  civile,  era  una  forma  della  costituzione 
dello  Stato.  Il  padre  che  aveva  perduta  la 
patria  potestà  mediante  l'emancipazione,  la 
riprendeva,  se  ne  rivestiva  col  mezzo  della- 
dozione.  Non  si  aveva  mestieri  di  filosofare, 
per  cosi  dire,  sui  rapporti  naturali,  ondo  com- 
prendere fin  dove  la  essenza  loro  fosse  com- 
patibile coll’a  lozione. 

Di  presente  la  distinzione  è bene  scolpita 
e profonda.  L adozione  ò proposta  a coloro 


(1)  Ciò  non  può  nettarsi.  « Qui  liberatus  est  a pa- 
tria poteslale,  is  posteri  in  potei»  Ut  cm  re  veri  l non 
posse,  uhi  adoppiane  • (Leg.  12,  Dig.  de  adopt.). 
• AdopUo  enira  in  lis  per&onis  lucani  Label  iti  qui- 
bus  etlam  natura  potai  haòtre  • (Leg.  16  eoil.). 

(2)  Quali  Dklvincourt,  t.  i,  95;  Loisrac,  De x ««• 
fante  nalurets , appendice;  Magmi*,  Dei  minoriti! , 
n.  262  ; Mascarr,  «ll'artlcolo  SIO,  num.  I ; OuiLOK 
Bìhiiot,  Enryrlap/die , u.  52  e seg.,  v®  Adoption; 


Drmoiomuk,  n.  t>2;  Masse  e Vrigr  su  Zacimri.»:,  ccc. 
Ai  quali  scrittori  conviene  la  lode  di  avere  rialzalo 
il  senso  di  questa  dottrina,  e di  avere  preparala 
una  legislazione  più  razionale.  La  dimostrazione 
del  Drnolombr  è ingegnosissima  cd  elevata,  e sem- 
bra anche  vera  secondo  il  Codice  Napoleone. 

15)  L'articolo  191  del  Codice  .libertino  ci  aveva 
prevenuti,  e cosi  negli  articoli  668-671  il  Codice 
prussiano. 
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die  giunti  ad  una  certa  età  non  hanno  figli 
propri  legittimi;  ai  loro  tìgli  naturali  prov- 
veggono invece  colla  legittimazione  che  è il 
mezzo  proprio  o specifico,  per  una  via  trac- 
ciata dalla  legge.  Cominciano  dal  riconoscerli 
tali , dal  quale  atto  importanti  diritti  acqui- 
stano i figli,  comunque  costituiti  in  un  grado 
inferiore  dai  legittimi;  e,  se  non  sono  delle 
specie  riprovate,  possono  innalzarsi  alta  le- 
gittimità col  matrimonio,  o non  potendo,  per 
decreto  Reale.  11  nostro  sistema  non  è monco 
come  il  francese,  e non  lascia  appicco  alle 
stesse  obbiezioni.  Se  il  matrimonio  non  può 
aver  luogo,  soccorro  la  legittimazione  per  de- 
creto reale  (art.  198);  se  il  matrimonio  ebbe 
luogo,  ma  non  prevenuto  dal  riconoscimento 
dei  tigli  naturali,  il  riconoscimento  posteriore 
giova  pure  alla  completa  legittimazione  (arti- 
colo 197).  Nel  Codice  francese  sono  deplo- 
rabili lacune.  Poteva  quindi  farsi  in  certo 
modo  una  argomentazione  di  sentimento,  mo- 
strando la  infelice  condizione  in  cui  sarebbero 
lasciati  i figli;  e chiamando,  per  cosi  dire, 
forzatamente,  e contro  la  natura  sua,  l’ado- 
zione a surrogare  i difetti  del  Codice;  ma 
nulla  resta  a desiderare  nella  economia  della 
nostra  legge. 

Cosi  il  diritto  si  svolge  logicamente  nella 
propria  sfera  (l’azione,  e si  disceme  molto 
chiaramente  l'operare  della  natura  da  quello 
delle  leggi.  La  natura  dà  i figli  ai  propri  geni- 
tori, e la  legge  viene  in  supplemento  ad  sola - 
tinnì  di  quelli  che  non  ne  hanno;  l'adozione  è 
il  mezzo  supplementare:  trasportato  fuori 
della  linea  e di  là  dal  suo  scopo,  non  com- 
pie, ma  guasta  tutto  il  sistema,  è un  imba- 
razzo, un'assurdità! 
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IV.  Due  coniugi  possono  esser  adottati 
dalla  medesima  persona . 

Primieramente  è da  vedersi  se  l'adozione 
sia  lecita.  La  risposta  affermativa  potrebbe 
ravvisarsi  nel  testo  deH'articolo  203  permet- 
tendosi l'adozione  di  più  figli,  purché  nel  me- 
desimo atto,  e non  essendo  apposta  veruna 
limitazione.  Altri  dirà,  la  espressione  è gene- 
rica ; una  contrarietà  di  essenza  potrebbe  im- 
pedire T applicazione,  quasiché  la  legge  non 
abbia  potuto  comprendere  il  caso.  « Lo  stesso 

• individuo,  insegna  Duranton,  non  potrebbe 
« adottare  due  coniugi:  diverrebbero  fratello  e 
« sorella  per  adozione;  ed  il  matrimonio  che 
« sarebbe  già  vietato  fra  essi  se  fossero  già 

• adottati,  è perciò  stesso  un  ostacolo  all'ado- 
a zione  • (num.  291)  (1). 

Io  non  accetterei  questa  dottrina  sebbene 
la  osservazione  sia  grave  e meritevole  di 
esame.  Veramente  l'adozione  è un  rapporto 
giuridico  che  si  attiene  a certi  principii  d’or- 
dine naturale  che  si  devono  rispettare.  Noi 
lo  abbiamo  già  veduto  in  vari  aspetti.  Ma 
bisogna  anche  convenire  che  la  legge  ha  bene 
fissati  i punti  essenziali  nei  quali  la  fictio 
juris  non  può  consistere,  e prova  ne  abbiamo 
anftie  nella  esposizione  del  paragrafo  prece- 
dente. Ma  non  troppo:  e sopratutto  non  si 
traggano  a conseguenze  inormali  altre  regole 
del  Codice,  statuite  ad  altro  oggetto.  La  legge 
proibisce  il  matrimonio  — tra  i figli  adottivi 
della  stessa  persona  (art.  60).  La  deduzione 
diretta  e necessaria  ella  è che  due  persone 
di  diverso  sesso  insieme  adottate  non  pos- 
sono maritarsi  fra  loro,  considerandosi  come 
fratelli.  La  ragione  è ben  evidente.  L’ impe- 


ti) Nel  § 2'  del  litoio  De  nupliit  nello  Istituzioni 
si  procede  clic  il  suocero  possa  allottare  II  genero, 
ni,»  ordina  : de  Lire  rum  antea  f ìliam  emancipare  ; et 
si  iiuie  vttil  n ururti  adoplare,  debere  rum  unita  filium 
t'tum  emancipar  e.  Ma  quale  sarebbe  per  contro  la 
conseguenza  ehi*  la  legge  non  dichiara?  La  con- 
seguenza si  è,  dicono  (Hlomanno  e Yesetubecio,  coi 
quali  Vintilo  concorda,  che  il  matrimonio  si  dirtene 
e cessa  di  avere  esistenza,  t/uod  inter  fratrem  et  *o - 
mrem  (quali  sarebbero  gli  adottali),  licei  adoptiros, 
mntrlmonium  non  contisti t.  Uacovio  si  fece  a soste- 
nere clte  piuttosto  l'adozione  sarebbe  nulla  ; ma  fu 
risposto  che  questo  non  poteva  slare , perchè  era 
palese  nel  lesto  delle  Istituzioni  che  U genero  pud 
tsitre  adottata.  \ me  pare  che  Baco*  io  ai  esse  ra- 
gione. Il  discorso  testuale  non  riguarda  che  l'ado- 


zione: abilita  di  adottare  il  genero  o la  nuora,  ma 
vuole  che  si  emancipi  avanti  rispettivamente  o la 
tìglio  o il  tìglio.  Che  avviene  non  adempiendosi  ai 
precetto?  che  l'adozione  non  sussiste:  come  può 
dirsi  invece  che  Cadi/zioNe  sussiste  ma  il  matrimonio 
i nullo: * Olirci  ho  non  è questa  una  conseguenza 
ma  piuttosto  una  dissonanza,  l'adozione  avrebbe 
più  forza  del  matrimonio,  il  che  i contro  ragione.  — 
Piuttosto  si  dirà  che  Giustiniano  proibiva  l’ado- 
zione di  due  coniugi. 

Fra  i moderni,  Ztcìuaij;  ; Rifui,  DelV  adozione  , 
pag.  57  ; Toulliks,  tom.  i,  p.  418;  Mminc,  all’ ar- 
ticolo 348,  n.  1 ; Dcmoi-Ombr,  De  Vadoptio n,  n.  56  ; 
Dkma*tr,  l.  n,  n.  85  bis  , ritengono  che  I coniugi 
possono  esser  adottati  da  una  slessa  persona. 
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dimenio  preesiste  al  matrimonio:  lo  rende 
impossibile.  Ma  la  nostra  ipotesi  presuppone 
due  coniugi  fatti  e legalmente  uniti  e l'ado- 
zione posteriore.  Milita  forse  la  stessa  ra- 
gione ? 

Si  obbietta  che  l'adozione  fa  diventar  fra- 
telli tutti  i figli  adottivi  ; e come  potrebbe 
questo  conciliarsi  col  matrimonio?  A meno 
dunque  che  non  voglia  sostenersi  che  il  ma- 
trimonio è annullato  (come  sostenevano  alcuni 
interpreti  del  diritto  romano,  nota  sopra), 
l'adozione  sarà  invalida  e nulla;  mentre  lo 
stesso  ostacolo  che  si  opporrebbe  al  matrimo- 
nio, si  oppone  alla  sussistei} sa  dell'adozione-. 

E qui  dove  il  discorso  pecca  : il  corollario 
non  coire  a fil  di  logica.  Il  divieto  riguarda 
il  matrimonio  e non  l'adozione ; e gli  alti  mo- 
tivi che  lo  consigliano  in  quel  caso,  non  hanno 
che  fare  con  questo;  nè  implica  contraddi- 
zione che  l'adozione  sia  valida  benché  essen- 
zialmente nullo  il  matrimonio.  L'adozione  dei 
due  coniugi,  lungi  dallattentare  e direi  quasi 
congiurare  contro  il  matrimonio,  lo  conforta, 
lo  prende  in  cura,  ne  consolida  il  felice  av- 
venire. Ma  vi  par  poco?  Quei  coniugi  diven- 
tano fratelli!  Sono  coniugi  nella  verità  e fra- 
telli per  similitudine  nell’adozione:  la  due  qua- 
lità sarebbero  assolutamente  incompatibili  se 
fossero  reali,  ma  non  sono  incompatibili  per 
questo  che  la  prima  è reale,  come  dissi,  e 
la  seconda  simbolica;  e la  fraternità  adottiva 
impedisce  bensì  il  matrimonio  prima  che  sia 
contratto,  laddove  il  matrimonio  già  contratto 
non  è di  ostacolo  alla  fraternità  adottiva. 
Infatti  le  ragioni  della  legge  sono  differentis- 
sime. Il  matrimonio  dei  fratelli  adottivi  of- 
fende il  principio  della  pubblica  onestà,  con- 
siderandosi gli  adottati  come  fratelli.  L'ado- 
zione dei  coniugi  non  offende  alcun  principio 
nè  d'onestà  nè  di  pubblico  interesse,  e giova 
invece  alia  conservazione  e al  benessere  della 
famiglia  che  forse  deserta  di  mezzi  si  rico- 
vera sotto  la  protezione  di  un  ricco  amorevole  ; 
di  una  persona  rispettabile  e degna,  che  l'ac- 
cetta come  sua  propria. 

Aggiungo  che  vi  è tutta  la  convenienza 


neir&dott&re  ì due  coniugi  invece  di  un  solo, 
onde  non  separarli  in  certo  modo  nell'ado- 
zione, e quella  della  moglie  disgiunta  dal  ma- 
rito, potrebbe  non  essere  senza  sospetto,  quan- 
tunque l’adozione  dell’uno  o dell'altro  coniuge 
singolarmente,  non  sia  vietata. 

V.  Il  minore  può  essere  adottalo  (arti- 
colo 2(^6). 

Quando  abbia  compiuti  gli  anni  diciotto. 
Anche  qui  ci  allontaniamo  dal  metodo  fran- 
cese che  non  permette  l’adozione  dei  minori. 
Singolare  passaggio  dal  progetto  alla  legge.  Il 
primo  avviso  fu  quello  di  non  adottare  clic 
dei  minori,  riservata  così  all’adottato,  fatto 
maggiore,  la  facoltà  di  rinunziare  all'ado- 
zione. Si  credeva  allora,  che  non  solo  il  mi- 
nore non  avrebbe  potuto  decidersi  sulla  pro- 
pria adozione,  ma  che  non  lo  potesse  neppure 
il  tutore.  In  tale  stato  del  diritto,  avrebbe 
dovuto  ammettersi  l’adozione  colla  riserva  di 
poterla  rifiutare  alla  maggior  età  dell'adot- 
tato, ma  un'adozione  non  duratnra  e risolu- 
bile parve  concetto  non  rispondente  al  suo 
normale  carattere  giuridico.  La  difficoltà  ap- 
parendo insuperabile,  fu  ritenuto  come  una 
specie  di  necessità  il  restringere  l’adottabilità 
ai  maggiori  (1 K Scrupoli,  che  non  son  rari  in 
quella  legis’azione;  eccessi  di  cautela  che  qual- 
che volta  abbiamo  imitati,  spingendo  molto 
avanti  la  diffidenza  (2).  Quasi  che  autorità  tu- 
toria, giudizi  di  consigli  di  famiglia,  e san- 
zione di  tribunali,  aggiunti  al  senno  che  pure 
si  ha  maturo  a 18  anni,  non  bastassero  a sta- 
bilire che  l'adozione  che  vi  si  offre  uou  è una 
delusione. 

In  generale  può  dirsi  che  l’adozione  pas- 
siva è beneficio  di  cui  tutti  sono  capaci,  c cit- 
tadini italiani  ed  esteri  ; è un  beneficio  della 
umanità  che  non  distingue  il  soggetto  come 
lo  distingue  nella  persona  dell’adottante.  Si 
sono  visti  individui  scapigliati  ad  ogni  vizio  ma 
con  alcune  qualità  generose  che  vennero  ap- 
prezzate, sotto  l'amorevole  disciplina  di  un 
padre  adottivo  e in  più  onorevole  condizione 
portati,  diventare  uomini  egregi. 


(1)  Quel  curioso  ente  giuridico  del  tutore  officioso 
e spontaneo  che  figura  nel  Codice  francese  ebbe 
certe  facoltà  dall'avicolo  36G  di  conferire  con  atto 
testamentario  l'adozione  al  suo  pupillo  dopo  cinque 
anni  dall’esercizio  della  tutela,  prevedendo  di  mo- 
rire prima  che  quello  avesse  raggiunta  l’età  mag- 
giore. 

(2)  Non  crederei  fosse  stata  una  reminiscenza  del 
diritto  romano,  che  non  parai  occupasse  molto  le 


meni!  di  quella  dotta  assemblea  «li  cui  era  capo  it 
primo  console.  Rilenevasl  In  principio  non  potersi 
arrogare  niti  vetiictps , atteso  che  l' impubere  — in- 
vestii — non  potesse  di  sé  arbitrare  per  età;  nè  fu 
stimato  dicevole  ai  tutori  la  podestà  di  assoggettar* 
il  caput  liberimi  commesso  alla  loro  custodia,  al  do- 
minio di  una  persona  qualunque  che  gli  tenesse 
luogo  di  padre. 
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unno  1.  TITOLO  VII. 


[Art.  207-209] 


Articolo  307. 

Il  Ultore  non  può  adottare  la  persona  di  cui  ebbe  la  tutela,  se  non  dopo  aver 
reso  il  conto  della  sua  amministrazione. 

§ «9*.  Ddt adozione  del  tutelato.  Prima  di  aver  reso  il  conto  i vietata. 


$ asu. 

Del  i 'ad  or  ione  del  tutelato. 

La  disposizione  è inspirata  dalla  Leg.  17, 
de  adoptionibus  « nec  ci  permitiitur  adrogare 

• qui  tutelala  vel  curam  alicui  admiuistravit, 
« ai  minor  vigintiquinque  anni*  sii  qui  adro- 

• galli  r,  ne  forte  e uni  ideo  adrogo  t ne  rationes 
« redilat  » (1  ).  Ravvi  per  altro  in  quella  legge 
una  specialità  che  la  nostra  non  riproduce. 
Ivi  non  si  parla  che  del  minoro,  ossia  di  colui 
die  è tuttora  pupillo,  supponendo  che  il  tu* 
ture,  cessato  dalla  tutela,  non  abbia  ancora 
reso  i conti.  Tanto  è ciò  vero,  che  ai  entra 
subito  in  un  grave  sospetto  che  cattiva  ma* 
tcria  non  d sia  sotto,  e il  legislatore  racco* 
manda  di  bene  inquirere,  num  forte  turpi s 
cauta  adrogand i subsit  i,2).  Ciò  riguardava  il 
minore  poiché,  maggiore,  poteva  cautelarsi  da 
sé,  c più  oltre  la  legge  non  provvede. 

L’articolo  207  stabilisce  una  regola  gene- 
ralo da  applicarsi  tanto  Be  l’adottato  sia  un 
minore  del  quale  siasi  rinunziata  o sia  cessata 


per  un  motivo  qualunque  la  tutela  ; quanto  se 
maggiore,  e uscito  per  età  dalla  tutela,  e la 
condizione  assoluta  determina  nel  rendimento 
dei  conti.  Per  noi  è un  principio  d’ordine 
pubblico,  e la  causa  della  moralità  si  vuole 
guarentita.  Ogni  volta  che  risulti  alla  corte 
d'appello  che  l'adottante  è stato  il  tutore 
della  persona  che  intende  di  allottare,  sia  pure 
maggiore  di  età,  la  corte  deve  richiedere  la 
prova  che  il  conto  deH'amministrazione  pu- 
pillare sia  stato  reso  colle  norme  degli  arti- 
coli 306,  307. 

La  proibizione,  secondo  me,  tende  a due 
scopi:  i®  Di  non  creare  una  posizione  svan- 
taggiosa al  tutelato  che  troverebbe  molto 
maggiore  difficoltà  nel  lottare  col  proprio 
padre  per  farsi  render  i conti  il  coi  sbilancio 
dev’essere  spaventoso  se  per  coprirlo  si  è 
ricorso  aU'adozione;  2®  Di  non  mantenere  di 
fronte,  all'adozione,  che  inaugura  la  famiglia 
e comincia  un’èra  di  concordia  e d'amore,  le 
cause  pestilenti  di  brutte  discordie  e di  liti 
funeste. 


Articolo  308. 

L'iuloziouo  si  fa  col  consenso  dell'ailotumte  e dell'adottato. 

Se  l'adottato  o l'adottante  hanno  padre,  madre,  o coniuge  vivente,  sarà 
puro  necessario  il  loro  consenso. 


Articolo  309. 


Se  l’adottato  è minore  o non  ha  genitori  viventi,  sarà  necessaria,  secondo  i 
casi,  l'approvazione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 

495.  Di  quelli  che  devono  prestare  il  loro  consenso  al? adozione. 

I.  Consenso  dell' adottante  t dell' adottato. 

II.  Consenso  dei  genitori  o del  coniuge. 

a)  Consenso  dei  genitori. 

Esser  necessario  il  consenso  di  amendue  i genitori,  se  viventi;  non  essere  appli- 
cabile la  teoria  della  prevalenza  del  consenso  paterno. 

b)  Consenso  del  coniuge. 

Ancorché  i coniugi  siano  legalmente  separati. 

§ 496.  Continuazione. 


(1)  ,\on  ndoplio  — perché  fìlltu  non  eroi  in  palettate  putrii, 

(2)  Seilicet  ne  dcprcedelur  ad  rogato*.  Glossa. 
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III.  Consento  autorante  l'adozione  di  un  minore  (articolo  309). 

Che  direi  se  il  genitore  non  ritenga  la  tutela  legale  del  figlio?  Se  ne  sia  stato 
privato  per  colpa? 

Necessaria  l'autorizzazione  di  entrambi  i genitori , viventi. 

VelT approvazione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 


§ 495. 

Di  quelli  che  devono  prestare 
il  loro  consenso  all'adozione. 

I.  Consenso  dell'adottante  e deJT adottato. 

K un  contratto  d'importanza  senza  pari; 

e sopra  ogni  altro  esige  spontaneità,  lealtà 
e buona  fede  da  ambe  le  parti.  Guarentigie  di 
forme  solenni  non  si  trovano  prescritte  per 
▼ertili  altro  contratto  siccome  in  questo,  e in 
qual  modo  l’adottante  e l'adottato  prestino  il 
loro  consenso,  lo  vediamo  nell'articolo  il 3. 

II.  Consenso  dei  genitori  o del  coniuge. 

a)  Consenso  dei  genitori. 

È necessario  il  consenso  effettivo  di  en- 
trambi i genitori  dell’adottante  e dell’adot- 
tato; o basterà  averli  interpellati  affinchè, 
come  avviene  nel  matrimonio,  sia  prevalente 
il  consenso  del  padre  ? 

Nel  Codice  francese  la  disposizione  è di- 
versa. Non  si  richiede  il  consenso  dei  genitori 
dell  adottaute  ; quanto  all'adottato,  il  tiglio 
maggiore  degli  anni  ventuno  che  non  ha 
compiti  i venticinque,  deve  ottenere  il  con- 
senso di  eutrambi  i genitori  se  sono  viventi  ; 
domandarne  il  consiglio,  se  ha  passati  gli  anni 
venticinque.  La  disposizione  si  avvicina  troppo 
a quella  che  è istituita  pel  matrimonio,  perchè 
altri  non  dovesse  riscontrarvi  un  carattere  di 
stretta  analogia.  Marcadè  vuole  osservate  le 
stesse  regole.  Se  vi  ha  dissenso,  egli  dice, 
fra  il  padre  e la  madre  basta  il  consenso  del 
primo.  Se  uno  di  essi  è nella  impossibilità 
di  esprimore  il  proprio  consenso,  basta  il  con- 
senso dell'altro  {sull'articolo  316,  n.  vi). 

A me  non  sembrano  ricorrere  i termini 
dellanalffeia.  Il  matrimonio  è il  compimento 
di  un  voto  della  natura  che  non  dovrebbe 
comprimersi  se  la  necessità  dell'ordine  fami- 
gliare in  certo  modo  non  lo  imponesse  ; il 
grande  interesse  sociale  che  risiede  nel  ma- 
trimonio, non  si  ripete  colla  stessa  forza  nel- 
l’adozione. Il  consenso  del  capo  della  famiglia 
può  ritenersi  sufficiente  in  un  caso  e non  nel- 
l’altro. Si  aggiunge  che  dove  la  legge  ha  vo- 


luto modificare  la  ragione  del  consenso,  affin- 
chè il  disparere  dei  genitori  non  si  volgesse  in 
un  impedimento  più  o meno  durevole  contro  la 
facoltà  del  matrimonio,  lo  ha  detto  apertame- 
nte (art.  63).  L'adozione  è un  istituto  che  si 
dovè  conquistare  per  cosi  dire  a mano  armata 
nei  consigli  legislativi  contro  opposizioni  che 
non  cadevano  sulle  sue  modalità  ma  sulla 
sua  esistenza,  il  che  non  è mai  avvenuto  del 
matrimonio.  Tanto  era  lontano  che  la  opi- 
nione comune  lo  ritenesse  necessario.  Vinta 
la  massima,  si  è dovuto  abbondare  nelle  cau- 
tele e nei  rigori,  per  tenerlo  in  limiti  stretti; 
e non  è certamente  il  caso  in  cui  si  possa 
estendere  il  disposto  della  legge  per  via  di 
interpretazione.  La  lettera  è di  una  preci- 
sione inesorabile  — sarà  necessario  il  loro 
consenso.  Non  possiamo  sostituire  al  consenso 
il  dissenso,  e il  beneplacito  di  un  genitore  a 
quello  di  entrambi.  L'adozione  non  avrà  luogo; 
non  si  crede  che  sia  un  gran  male. 

Si  va  più  oltre;  non  è d’uopo  che  il  dis- 
senso sia  motivato.  La  legge  apre  al  figlio 
al  quale  è negato  il  matrimonio,  il  ricorso 
alla  corte  d'appello  (articolo  67),  ma  ciò  è 
nell'interesse  dello  stesso  matrimonio.  Non  si 
concede  alcun  richiamo  in  fatto  di  negata 
adozione.  I genitori  naturali,  o uno  di  essi,  pos- 
sono sentire  deU’avversinne  per  questa  ma- 
niera di  creare  una  paternità  accanto  alla 
propria  e quasi  rivale;  indipendentemente 
dalla  qualità  dell’adottante  e dalle  buone  con- 
dizioni che  presenta  il  contratto.  La  legge  ri- 
spetta questo  sentimento  e non  ne  domanda 
conto. 

Quindi  a soddisfare  il  prescritto  dell'arti- 
colo 308,  se  l'adottante  o l 'adottando  hanno 
entrambi  viventi  i loro  genitori,  questi  devono 
dare  il  loro  consenso,  nè  quello  del  padre  è 
sufficiente.  Ma  più  di  quello  che  può  aversi 
non  si  pretende;  se  uno,  o tutt’e  due  i geni- 
tori sono  nella  impossibilità  di  esprimere  il 
loro  volere,  l’obbligo  cessa;  se  ne  fa  a meno; 
ma  tale  impossibilità  deve  farsi  constare  alla 
corte  d’appello  11). 


(1)  li  consenso  dei  genitori  rieir.id»(tanle  era  w- 
lu lo  dall'articolo  188  ilei  Codice  «arilo,  come  si  or- 
dina pd  Codice  di  Prussia,  art.  672,  673. 


Viene  in  conferma  di  questa  decisione  l ari.  104 
del  Codice  civile  alberiino.  in  quanto  II  nostro  ar- 
ticolo £08  é diverso  da  quello.  Ivi  dicevoli  : « L'adot- 
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6)  Congemo  del  coniuge. 

Il  coniugo  MI' adattante  è pure  richiesto 
del  suo  consenso  nell’articolo  3 i i del  Codice 
francese;  non  il  coniuge  dell’adottato.  Vero 
è che  rispetto  all'adottante,  l’adozione  si  pre- 
senta come  un  onere  gravissimo  ch’egli  as- 
sume: il  coniuge  dell'adottante  dal  canto  suo 
soffre  una  diminuzione  assai  notevole  dei  pro- 
pri diritti,  non  tanto  perchè  i pesi  della  nutri- 
zione e della  educazione  vanno  a ricadere 
sulla  comune  economia,  quanto  per  le  facoltà 
successorie  che  competono  al  tìglio  adottivo 
quale  legittimo,  e restringono  in  più  modi 
quelle  del  coniuge.  L’adozione  invece  si  offre 
all'adottato  coll'aureola  del  beneficio.  Si  può 
credere  non  sarà  rifiutato  dal  coniuge,  parte- 
cipe e gaudente  del  beneficio  medesimo.  Non- 
dimeno la  legge  italiana  arriva  sino  a questo 
punto,  e dà  nuovo  saggio  del  severo  giudizio 
che  fa  dell'adozione.  Dubita  che  il  coniuge 
non  apprezzi  il  beneficio  nella  stessa  maniera; 
teme  che  per  la  porta  dell'adozione  non  entri 
la  discord  a fra  i coniugi,  quantunque  il  ri- 
fiuto possa  bene  produrla  sott'altro  aspetto. 
Checchessia  della  bontà  di  questa  disposi- 
zione, essa  esiste:  e prova  una  volta  di  più 
lo  spirito  di  rigore  che  domina  questo  isti- 
tuto (I). 

Si  è domandato  so  il  consenso  del  coniuge 
sia  necessario  vivendo  i coniugi  legalmente 
separati. 

Sembra  a prima  vista  mancare  lo  scopo; 
nondimeno  ini  associo  agli  scrittori  che  cre- 
dono necessario  il  consenso  del  coniuge  del- 
l'adottante in  questo  caso  (2);  e poiché  tale  si 
è la  legge  nostra,  no  faccio  applicazione  al 
coniuge  dell’adottato.  La  legge  non  distingue. 
La  separazione  non  si  considera  come  uno 
stato  definitivo,  e la  legge  non  perde  la  spe- 
ranza della  riconciliazione.  La  formazione  dei 
nuovi  rapporti  che  vengono  a stabilirsi,  spe- 
cialmente se  la  persona  adottata  fosse  la  mo- 
glie (3),  potrebbe  aggiunger  esca  alla  di- 
scordia che  regna,  e renderla  perpetua.  La 
veduta  della  legge  dev’esser  questa.  Si  è pe- 
sata ogni  altra  conseguenza?  Io  voglio  cre- 
derlo. Nella  Bua  irritazione,  il  coniuge  sepa- 
rato non  sarà  forse  più  che  mai  disposto  al 
non  concedere  ciò  che  può  al  suo  male  affetto 


• lato  deve  acconsentire  all’adnzinne;  «1  richiede 

• pure  il  consenso  del  padre,  In  difetto  qurllo  del- 

• l'avo  paterno,  e in  rnaocanta  dt  entrambi,  quello 

• della  madre  ».  Chi  legge  Tari.  208  trova  che  co- 
deste  gradazioni  sono  sparile. 

fi)  K manifesto  che  il  coniuge  dcll'adoltato  prc- 


[Art.  208-200] 

consorte  piacere  o giovare  ? Non  è per  questo 
che  la  leggo  ha  sospeso  nel  marito  Teseremo 
del  diritto  di  autorizzazione,  consegnandolo 
al  giudice  nel  tempo  in  cui  i coniugi  vivono  se- 
parati ? (articolo  136).  Pensandoci,  non  si  sa- 
rebbe trovato  conveniente  di  accordare  un 
ricorso  al  magistrato  ? Ciò  sia  detto  per  sem- 
plice osservazione,  imperocché  il  precetto 
del  legislatore  è unico  e non  può  essere 
diviso. 

§496. 

Continuazione. 

III.  Condenso  autor  ante  l adozione  di  un 
minore  (artic.  2011). 

Abbiamo  veduto  il  legislatore  francese  in- 
clinato, ma  quasi  non  oso  permettere  l’ado- 
zione di  un  minore,  e avvolgersi  in  curiosa 
anomalia.  Gli  autori  del  Codice  civile  di  Parma, 
che  spesso  diedero  prova  di  concetti  elevati  o 
in  più  parti  riformarono  il  Codice  Napoleone, 
introdussero  nell’art.  145  l’adozione  del  mi- 
nore con  saggi  avvedimenti:  se  ne  trovò  riscon- 
tro nell'articolo  194  del  Codice  albertino  molti 
anni  appresso. 

Intanto  l’articolo  209  pone  in  principio  che 
i minori  possono  essere  adottati.  Kra  una  ma- 
teria in  cui  il  diritto  romano  procedeva  con 
somma  cautela.  La  causa  morale  dell  adroga- 
tio  era  principalmente  scrutata;  se  l'arroganto 
fosse  mosso  da  ragioni  di  saugue,  da  puri  o no- 
bili affetti  («rtnefùwiiHa  tu? feci  ione  ducti ) o da 
altri  fini,  indagavasi;  e quali  sorti  fossero  pre- 
parate al  futuro  benessere  del  pupillo.  L’ar- 
rogante doveva  inoltre  dare  cauzione  per 
quanto  fosse  la  sostanza  del  pupillo  onde  re- 
stituirla a coloro  ai  quali  per  legge  dovesse 
pervenire.  E ciò  si  spiega  dal  passaggio  che 
colla  persona  facevano  i beni  in  dominio  del- 
l'arrogante in  virtù  dellacquisto  della  patria 
potestà  iLeg.  17  a 22, 1).  de  adopt.). 

La  nostra  legge  è semplice,  chiara,  e non 
meno  provvida.  Contiene  due  ipotesw  1°  che 
il  minore  abbia  genitori  viventi  ; 21*  cne  non  li 
abbia.  Nel  primo  caso,  la  facoltà  delTautoriz- 
zazione  appartiene  ai  genitori , o a quello  dei 
genitori  che  vive.  È una  delle  prerogative 
della  patria  potestà  che  getta  luce  in  questo 


stando  il  suo  consenso  non  incontra  veruna  obbli- 
gazione personale. 

(2)  Riffe  , De  T adopllon , pag.16;  Dkmolomde, 
num.  28. 

|3)  Non  si  troverebbe  altra  disposizione  che  la- 
conizzasse il  marito  a impedire  l'adoiùme  della  mo- 
glie;  il  che  c molto  riflessibUe. 


LIBRO  I.  TITOLO  Vii. 
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angolo  del  Codice,  mentre  in  altro  luogo  non 
si  trova  espressa.  Ordinariamente  il  padre  ha 
la  tutela  legale  del  figlio  minore,  e in  man- 
canza di  lui,  la  madre.  Innanzi  a questa 
somma  non  ha  luogo  autorità  di  tutore,  nè  di 
consiglio,  quindi  altro  non  si  richiede.  Ma  vi 
sono  casi  in  cui  il  genitore  non  ha  la  tutela 
legale  propriamente  detta.  Uno  di  questi  egli  è 
quando  il  minore  sia  stato  emancipato  ; l'altro 
quando  il  genitore  fu  per  abuso  privato  della 
tutela.  Amendue  danno  luogo  a qualche  ri- 
cordo importante. 

La  emancipazione  o avvenga  per  matri- 
nio,  viranti  i genitori,  o per  atto  volontario  del 
genitore  avente  la  patria  podestà,  non  priva 
gli  stessi  genitori  di  certi  supremi  diritti  : se  si 
depone  la  tutela  Ugole , si  assume  la  cura ; 
e ciò  dichiarano  gli  articoli  314,  315.  Se  in 
tale  stato  di  cose  si  offre  persona  amica,  dis- 
posta a prendere  nella  sua  protezione  il  figlio 
minore,  adottandolo,  il  padro  fa  atto  di  qncl- 
l’ autorità  che  non  ha  perduta  coll’emanci- 
pazione. 

Più  grave  dubbio  sorge  dalfarticolo  233. 
Il  genitore  è decaduto  dalla  tutela  legale  per 
comprovato  abuso  della  patria  podestà.  Il 
voto  solenne  che  si  desidera  in  questa  circo- 
stanza non  ha  perduta  la  sua  gravità  ? Che 
dobbiamo  sperare  da  chi  ha  violato  o trascu- 
rato i doveri  del  santo  suo  ufficio  ? Altro  tutore 
o curatore  in  esclusione  del  padre  stesso  viene 
nominato  f detto  articolo  233;-,  con  che  sembra 
condannata  ogni  sua  ingerenza  negli  affari  del 
figlio.  — Al  forte  argomentare  mi  pare  ri- 
sponda il  testo  che  anche  qui  non  lascia  in- 
terpretarsi. Se  l'adottato  non  ha  genitori  vi- 
renti. La  presenza  dei  genitori  esclude  lette- 
ralmente la  operazione  del  consiglio  di  fami- 
glia e di  tutela.  Noi  ragioniamo,  ma  sine  lege 
loquimur.  Può  essere  giusto  il  dire  che  in 
(late  situazioni  non  converrebbe  lasciare  ai 
genitori  un  sì  importante  potere  sopra  i loro 
figli  ; ma  il  legislatore  ha  stimato  altrimenti. 
Ch'egli  abbia  voluto  come  condizione  l’eser- 
cizio  effettivo  della  patria  potestà  è idea 
rimossa  dal  testo  medesimo.  Se  i genitori  esi- 


stono amendue,  come  ora  dirò,  devono  pre- 
stare il  consenso:  anche  la  madre,  che  pre- 
sente il  padre,  non  esercita  la  patria  potestà. 
II  legislatore  avrà  fidato  pur  questa  volta  nel- 
raifezione  paterna,  quantunque  la  condotta 
del  padre  nelle  cose  del  figlio  non  sia  stata 
la  più  lodevole.  Al  postutto  non  possiamo 
scrivere  una  decadenza  dalla  leggo  non 
comminata. 

Se  il  figlio  è minore,  il  consenso  dei  geni- 
tori assume  il  carattere  dell  antorizzazione. 
Essa  deve  emanare  da  amendue,  non  essendo 
la  madre  posposta  e fatta  tacere  dalla  pre- 
senza del  padre,  L'articolo  200  ha  una  rela- 
zione discorsiva  immediata  con  quello  che  lo 
procede;  se  in  caso  meno  grave  abbiamo  detto 
essere  necessario  il  consenso  di  entrambi  i ge- 
nitori e non  del  padre  soltanto,  più  deve  dirsi 
in  questo.  Nel  sistema  italiano  la  maternità  è 
salita  negli  ordini  civili  a un  grado  d'impor- 
tanza che  prima  non  aveva;  più  volte  lo  ab- 
biamo rilevato  : una  novella  prova.  Riluce  l'ar- 
gomento dal  confronto  che  può  farsi  di  questo 
articolo  col  1 94  del  Codice  alhertino  che  stava 
sempre  aperto  innanzi  ai  redattori  del  nostro. 
Secondo  l'albcrtino,  il  consenso  necessario  era 
quello  del  padre;  in  seconda  linea  l'avo  pa- 
terno, in  difetto  di  amendue  la  madre.  Ora 
più  fede  si  ha  non  solo  nell  amore  ma  eziandio 
nel  Renno  di  lei,  e il  suo  voto  pesa  quando 
quello  del  padre. 

Il  genitore  naturale  che  ha  riconosciuto  il 
figlio,  e ne  ha  la  tutela  legale  nella  sua 
minor  età  (articolo  184/,  ha  la  facoltà  d'auto- 
rizzare l’adozione. 

Non  essendo  viventi  i genitori  (I)  — ■ sarà 
necessaria  secondo  i casi  Vapprocazione  del 
consiglio  di  famiglia  o di  tutela.  È noto  che 
il  consiglio  di  famiglia  è istituito  pei  legittimi  ; 
il  consiglio  di  tutela  quando  la  filiazione  è 
legalmente  riconosciuta  o dichiaratat  naturale 
cioè,  e non  legittima  (articolo  201).  Pel  fan- 
ciulli ammessi  negli  ospizi,  l‘ainministr&zion(* 
forma  il  consiglio  di  tutela  come  viene  dis- 
posto nell'articolo  202.  Ciò  dichiara  la  clan- 
sula  del  testo  — secondo  i casi. 


Articolo  210. 

L’adottato  assume  il  cognome  delTadotlante  e ('aggiunge  al  proprio.  1 diritti 
dell'adoUato  sulla  eredità  dell'adottante  sono  determinali  nel  Titolo  Delle  suc- 
cessioni. 

Articolo  211. 

Il  padre  e la  madre  adottivi  hanno  debito  di  continuare,  occorrendo,  l’educa- 
zione  dell’adottato,  e di  fornirgli  i sussidi  e gli  alimenti  di  cui  avesse  bisogno. 


(1)  0 te  Impediti  dalPcsprimere  fa  loro  volontà  per  difetto  di  ragione,  per  assenza,  ccc. 
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Urt.  210-212] 


L'obbligazione  dogli  alimenti,  in  easo  di  bisogno,  è reciproca  tra  l'adottante 
e l’adottato.  Essa  però  nell'adottante  precede  quella  dei  genitori  legittimi  o na- 
turali, e neU'adottato  concorre  con  quella  dei  figli  legittimi  o naturali  del- 
l’adottante. 

Articolo  919. 

L'adottato  conserva  tutti  i diritti  e doveri  verso  la  sua  famiglia  naturale. 
L'adozione  non  induce  alcun  rapporto  civile  fra  l'adottante  e la  famiglia 
dell'adottato,  né  fra  l’adottato  e i parenti  dell'adotlanle,  salvo  ciò  che  è stabilito 
nel  Titolo  Del  matrimonio. 

§ 497.  Effetti  giuridici  dell  adozione. 

I.  Effetti  deli adozione  fra  la  famiglia  naturali  dèi' adottato  e 1 adottante  e fra 
questo  e i discendenti  dell’ adottato. 

A.  Fermi  i rapporti  dell'adottato  verso  la  propria  famiglia , egli  rimane 
estraneo  ai  parenti  dell’adottante. 

B.  Rapporti  di  limite  o negativi  fra  i parenti  e affini  dell'adottante  e quelli 
dell'  adottato. 

Proibizione  del  matrimonio. 

C.  Rapporti  di  parentela  fra  l'adottante  e i discendenti  dell’adottato. 

§ 498.  II.  Effetti  dell'adozione  fra  la  persona  dell  adottante  e quella  dell'adottato. 

A.  Nella  vita  di  entrambi. 
a)  Assunzione  ilei  cognome. 

1»)  Obbligo  degli  alimenti  (articolo  21 1). 

c)  Obbligo  dell'educazione. 

§ 499.  Continuazione. 

B.  Effetti  del  rapporto  di  adozione  dopo  la  morte  delT  adottante  o dell  adottala. 
a)  Diritti  di  successione  competenti  all’adottato  in  genere. 

l>)  Diritto  di  riserva  sulla  eredità  testata  deli  adottante. 

Esame  delle  opinioni  che  professano  non  doversi  comjtrcndere  nella  formazione 
della  parte  riservata  i beni  donati  dall' allottante. 

§ S00.  Continuazione. 

c)  L'adozione  non  revoca  le  donazioni  precedenti. 

d)  Ma  se  la  donazione  è revocata  per  la  sopravvenienza  di  figlio  legittimo , 
l'adottivo  nei  ha  pure  il  vantaggio. 

e)  Se  la  presenza  di  un  figlio  adottivo  impedisca  la  riversibiliià  degli  effetti  donati. 

f)  Della  successione  dell'adottato  premorto  all  adottante. 


§ i97. 

Effetti  giuridici  deH'adosione, 

I.  Effetti  dell'adozione  tra  la  famiglia 
naturale  dell'adottato  e l'adottante,  e tra  que- 
sto e i discendenti  dell'adottato. 

A.  Fermi  i rapporti  (MI' adottato  verso 
la  propria  famiglia , egli  rimane  estraneo  ai 
parenti  dell' adottante. 

Raccogliendo  in  uno  questi  tre  articoli, 
ragione  di  metodo  mi  obbliga  a cominciare 
l’esame  dall'ultimo.  L’articolo  212  determina 
ciò  che  vi  ba  di  piò  caratteristico  e fonda- 
mentale  nell’adozione  — che  radottato  con- 
serva tutti  i diritti  e doveri  verso  la  sua  fa- 
miglia naturale ; e non  fa  parto  di  quella 


dell’adottante.  Diritti  di  educazione  e di  ali- 
mentazione, diritti  di  successione  nel  patri- 
monio del  padre  naturale  e dei  parenti,  di- 
ritti di  successione  reciproca,  diritti  autore- 
voli dei  genitori  : nulla  è cangiato  in  codesti 
rapporti. 

Dal  non  essere  il  nuovo  rapporto  se  non 
personale  fra  il  padre  e il  figlio  adottivi, 
segue  che  l’adottato  non  acquista  alcun  diritto 
di  successione  verso  i parenti  dell’adottante. 
Facendosi  luogo  alla  successione  del  padre 
o della  madre  dell’adottante,  il  figlio  adot- 
tivo non  ba  diritto  di  rappresentazione,  non 
avendo  capacità  abituale  di  succedere  ad  essi. 
Tra  l'adottato  e gli  ascendeuti  dell’adottante 
non  sussiste  l’obbligo  reciproco  degli  alimenti 


Digitized  by  Google 


dell’adozione 


770 


come  nella  parentela  naturale.  In  generale 
nessun  rapporto  giuridico  viene  a crearsi  fra 
i parenti  dell' adottato  e V adottante  medesimo 
(vedi  letttera  C). 

IL  Rapporti  di  limite  o negatici  fra  t 
parenti  e affini  delX adottante  e quelli  del- 
l'adottato. 

Gli  effetti  morali  dell'adozione,  in  fora*  di 
questo  stesso  limite,  si  trovano  più  estesi 
degli  effetti  patrimoniali.  Fra  i figli  adot- 
tivi della  stessa  persona;  tra  V adottato  e i 
figli  sopravvenuti  dell'adottante}  tra  l'adottato 
e il  coniuge  dell' adottante,  e tra  Vadottante  e 
il  coniuge  dell' adottato  — il  matrimonio  è proi- 
bito (articolo  60).  Gli  effetti  morali  si  trovano, 

10  diceva,  più  estesi  dei  patrimoniali,  impe- 
rocché ove  non  giunge  il  rapporto  successorio, 
si  estende  l'impedimento  di  pubblica  onestà. 
Sono  concetti  distinti,  e la  natura  degli  ele- 
menti che  li  compongono,  non  permetto  di 
confonderli. 

Vi  ha  dunque  una  considerazione  cT affinità 
nella  proibizione  di  matrimonio  tra  l'adot- 
tante e l'adottato  e i coniugi  rispettivi;  c si 
domanda  se  sia  una  vera  e propria  affinità 
nel  senso  generale  attribuito  a questo  rap- 
porto giuridico.  I più  acuti  investigatori  del 
diritto  stimarono  non  fosse  con  ciò  costituita 
un'affinità  vera  e propria,  e malgrado  l’arti- 
colo 318  del  Codice  Napoleone  non  sia  punto 
diverso  dal  nostro  articolo  212,  restò,  fermo 

11  concetto  — l'adoption  ne  produit  écidem- 
ment  ni  parente  ni  alliance  (Deman te-pro- 
gramme,  toni.  I,  num.  337).  Era  una  affinità 
del  genere  morale  si  disse,  e secondo  me,  con 
proprietà  di  termini,  bene  corrispondendo  al 
carattere  specialissimo  dell’adozione.  La  pa- 
ternità adottiva  scostandosi  da  quella  di  na- 
tura per  quanto  si  sforzi  d’imitarla  al  possi- 
bile, non  può  spogliarsi  del  suo  carattere  fit- 
tizio e civile,  se  la  legge  civile  non  s’imponga 
sulle  relazioni  naturali  siuo  a soffocarle,  come 
si  fece  nel  giure  antichissimo.  Lungi  da  ciò, 
la  legge  odierna  rispetta  le  relazioni  natu- 
rali e loro  consente  tutto  lo  sviluppo  di  cui 
sono  suscettibili  ; il  che  impone,  che  qualunque 
affinità  che  venga  a rilevarsi  dall'adozione, 


non  possa  avere  altro  carattere  se  non  civile, 
regolato  dall'imperio  anziché  dagli  ordini 
naturali,  c ristretta  ad  alcuni  determinati 
effetti  (1). 

Rapporti  di  parentela  civile  racchiude  l’ar- 
ticolo CO.  Di  questi  è il  vincolo  tra  t figli 
adottivi  della  stessa  persona.  Comunque  del- 
l’ordine civile,  codesta  fraternità  è ritenuta  in 
fatti  vera  e propria  parentela;  il  che  si  com- 
prova dal  diritto  della  successione  che  è la 
riprova  o specchio  riflettente  della  parentela. 
Non  però  perdono  forza  le  considerazioni  ora 
esposte.  L'oggetto  dell'articolo  60  come  degli 
altri  di  quella  sezione  è dichiarare  in  quali 
evenienze  il  matrimonio  non  Bia  permesso  ; nò 
si  tratta  di  definire  la  natura  dei  vincoli  che 

10  impediscono  (2).  Può  bene  darsi  che  un 
rapporto  di  parentela  venga  a considerarsi 
nelle  Btesso  articolo  60  come  impediente  il 
matrimonio,  senza  che  l’affinità  che  pure  vi  si 
considera  allo  stesso  effetto,  possa  dirsi  tale 
nel  pretto  senso  giuridico  (3). 

C.  Rapporti  di  parentela  fra  T adottante  e i 
discetidentì  dell  adottato. 

La  legge  romana  pose  questo  teorema  — 
ex  adoptivo  natus  adoptivi  locum  obtinet  in 
jure  chili  (Leg.  27  de  adoption.).  Quantunque 

11  Codice  francese  siasi  passato  del  principio 
e non  ne  abbia  fatta  menzione  in  verun 
luogo,  nondi':  eno  giureconsulti  di  prim  ordine 
tennero  non  potersi  esiliare  dal  Codice  senza 
traviare  dal  vero  suo  scopo  l'istituto  dell'ado- 
zione (4).  Ma  dei  sostegni  nel  Codice  biso- 
gnava cercarne  poiché  la  santità  del  prin- 
cipio non  avrebbe  potuto  difenderlo  della  con- 
traria volontà  del  testatore.  Si  cercarono,  ma 
non  credo  siano  stati  trovati.  Gli  avversari 
di  questa  opinione  vennero  mano  mano  demo- 
lendo gli  appoggi  che  si  credevano  fondati  su 
diversi  articoli  del  Codice,  il  quale  in  realtà 
non  si  prestava  alla  giusta  e santa  conclu- 
sione. Quindi  ebbero  un  bel  campo  a predi- 
care che  l'adozione  è un  istituto  arbitrario, 
una  creazione  legislativa,  nna  finzione  che 
non  tiene  molto  a imitare  il  modello  della  na- 
tura; che  non  bisogna  speculare  ma  procedere 
strettamente  colla  legge. 


(1)  Onde  Iterlier  nella  seduta  del  Cprpo  legisla- 
tivo del  21  venloso,  anno  XI  : • Vaffìuité  morate 
«•tubile  par  l’adoption  enlre  les  pereonnes  de  celle 
qunlilé  , et  Ics  rapporta  que  la  cnhahilalion  fall 
nnìtre  enlre  eli» , prescrivaienl  de  ne  pn»  offrir 
d'alimenti  A leurs  passino*  par  le  mariage  ■ {Locni, 
Législ  eie.,  toni,  vi,  610). 

(2)  Tanto  meglio  il  Codice  italiano,  elio  dal  (itolo 
dell’adozione  trasporlo  questa  proibizione  in  quello 


degl'impedimenti  matrimoniali  , ovV  la  sua  vera 
sede. 

(3) €lie,  oltre  la  successione,  darebbe  luogo  anche 
ai  diriUk  alimentari. 

(4)  TeOLLUR,  tom.  li,  1015;  Pnomnon,  tom.  t», 
p.  221;  f-OTELLE,  Court  de  droU  eintt  t.  i,  8^,  «2; 
Odilo*  Dario r,  F.ncydop  , \«  .4  loption,  num.  71; 
Maiicaiie,  alTarl.  350,  n.  4,  ccc. 
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Uomini  pratici,  colpiti  da  tanta  enormità 
consacrata  dal  legislatore,  si  ripiegavano  nelle 
distinzioni.  Se  all  adottato  erano  nati  dei  figli 
prima  delTadozione,  si  comprende,  dicevano, 
come  non  siano  partecipi  degli  effetti  dell’a- 
dozione, giacché  non  portano  neppure  il  co- 
gnome delPadottantc;  ma  nascendo  posterior- 
mente all’adozione,  devono  esser  ricevuti  come 
propri  nella  sua  famiglia  (1).  La  distinzione, 
come  si  vede,  non  è un  argomento;  non  ag- 
giungeva nulla  e la  opinione  di  Merlin  non 
ebbe  seguito. 

Il  nostro  articolo  212,  nella  seconda  sua 
parte  lascia  desiderio  di  maggior  precisione. 

• L'adozione  non  induce  alcun  rapporto  fra 
« Vadottante  e la  famiglia  dell' adottato,  nè  fra 

• l'adottato  ed  i parenti  deiradottaute  ».  Si 
potrebbe  credere  che  il  Codice  italiano  non 
statuisca  alcun  vincolo  di  parentela  fra  l'a- 
dottante  e i discendenti  dell'adottato  che  sono 
la  sua  vera  famiglia,  seguendo  le  false  orme 
del  Codice  francese.  Ma  non  è cosi:  e per  fa- 
miglia non  intende  altro  che  gli  ascendenti,  c 
i collaterali  dell  adottato  e non  già  i suoi  di- 
scendenti. II  fondamento  della  interpretazione 
è apertissimo  negli  articoli  730  e 737,  in  cui 
parlandosi  della  successione  al  padre,  alla 
madre  e ad  ogni  altro  ascendente,  e dopo  es- 
sere stabilito  succcedcre  i figli  legittimi  senza 
distinzione,  si  aggiunge  : sotto  nome  di  figli  le- 
gittimi s'intendono  anche  i figli  legittimati, 
gli  adottivi  e loro  discendenti.  Questo  pro- 
gresso non  poteva  mancare  al  nostro  Codice  ; 
l’assurdo  di  una  parentela  cominciata  nel  fi- 
glio e troncata  nella  sua  persona  senza  conti- 
nuare nei  figli  da  lui  generati,  doveva  cessare: 
era  tempo. 

§ 498. 

Continuazioni'. 

II.  Eff  etti  dell' adozione  fra  la  persona  del - 
r adottante  c quella  dell’ adottato. 

A.  Nella  vita  di  entrambi. 

a)  < L'adottato  assume  il  cognome  del- 
l'adottante e lo  aggiunge  al  proprio  » (arti- 
colo 210).  Non  si  trasmettono  anche  all’adot- 
tato i titoli  di  nobiltà , e le  insegne  relative? 
Non  è una  conseguenza  che  deriva  dal  por- 
tare il  cognome?  Il  Codice  non  ne  parla,  la 


[Art.  210-21-2] 

relazione  senatoria  ne  dice  il  motivo:  « Non 
a si  è creduto  che  si  dovesse  far  cenno  della 

trasmissione  dei  titoli  di  nobiltà  delladot- 
« tante  all’adottato.  Ben  si  trattò  se  si  avesse 
t a riprodurre  la  disposizione  dell'art.  190 
■ del  Codice  allertino,  secondo  la  quale  la 
« nobiltà  e le  armi  gentilizie  dell  adottante 
« non  passano  all’adottato  senza  una  speciale 
« concessione  sovrana  ; ma  se  ne  abbandonò  il 
« pensiero  per  la  considerazione  che  la  ma- 
i»  teria  dei  titoli  di  nobiltà  è estranea  al  di- 
f ritto  civile  e riceve  norma  dai  diplomi  di 

• concessione  e da  speciali  provvedimenti  d’or- 

• dine  politico  » (2). 

b 1 Obbligo  degli  alimenti  (art.  21 1). 

Quello  del  padre  e della  madre  adottivi 
verso  i figli  adottati  è insita  nel  fatto  dell’a- 
dozione: sta  bene  che  l'obbligo  sia  reciproco. 
Anche  qui  il  Codice  italiano  ha  novità  e molto 
bene  intesa.  La  obbligazione  degli  alimenti 
precede  nell'adottante  quella  dei  genitori  legit- 
timi o naturali.  Con  dò  è mosso  fortemento 
in  rilievo  uno  dei  caratteri  dell'adozione.  L’a- 
dottante assume  principalmente  un’opera  di 
beneficenza  imponendosi  le  piò  gravi  obbliga- 
zioni dei  genitori  naturali,  ed  anche  legittimi. 
Si  presenta  spontaneo  alla  mente  che  il  padre 
o la  madre  adottivi  debbano  coprire  dalle  mo- 
lestie degli  alimenti  i genitori  che  gli  affidarono 
il  proprio  figlio,  e hanno  creduto  nelle  sue 
promesse.  Tuttavia  non  era  stato  detto  negli 
altri  Codici,  e la  comunanza  del  debito  deri- 
vava dal  sistema  generale  che  disponeva  in- 
torno all’obbligo  degli  alimenti.  Ora  non  vi  ha 
alcun  dubbio,  che  quanto  dicesi  dell’obbligo 
di  alimentare  l'adottato,  ripetesi  nei  suoi  di- 
scendenti; lacuna  che  pure  lasciavano  i co- 
dici anteriori. 

Per  quanto  concerne  YadottatOy  si  osserva 
un'altra  regola.  I figli  adottivi  concorrono  iti 
parità  di  obbligazione  verso  l’adottante  coi 
figli  naturali  e legittimi  di  lui,  siccome  con- 
corrono attivamente  nella  successione,  consi- 
derati come  fratelli  (3). 

Altri  obblighi  rimangono,  e ciò  è manifesto, 
non  disponendo  l’articolo  211  che  di  rapporti 
speciali.  Oltre  gli  ascendenti  e discendenti  ci- 
vili, ognuno  ha  o può  avere,  adottante  e adot- 
tato, l'ohhligo  di  alimentare  i suoi  ascendenti 
naturali,  il  coniuge  e via  diccorrcndo.  L’arti- 


(1)  Mkblis,  v»  .ddojilion  {Quul.  de  droil , \ 71. 

(2)  Le  IMI.  Lettere  Patenti  del  1G  agosto  1841  del 
Beano  subalpino  stabilirono  le  norme  da  tenersi 
per  conseguire  l' autorizzazione  sovrano  per  muta* 
zioni  e aggiunte  di  cognomi  di  famiglia.  Ivi  pure 
si  dispone  dei  (itoli  feudali  e onorifici  ; riservata  ai 


tribunali  la  cognizione  sul  diritto  di  applicare  i co- 
gnomi, In  quanto  dipende  da  rapporti  giuridici. 

[%)  L’obbligo  che  Padellalo  ha  verso  il  padre 
adottivo  non  si  estende  al  padre  del  padre  adottivo, 
che  non  é un  ascendente  rispetto  a lui. 
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colo  I li  continua  ad  essere  applicato  collo 
sue  gradazioni,  disposizione  affatto  estranea 
alla  presente. 

c)  V obbligo  di  continuare , occorrendo y la 
educazione  dei  figli  adottivi  si  trasmette  nel 
padre  e nella  madre  adottivi  senza  distinzione. 
Se  l'adottante  è una  donna,  si  carica  non  meno 
di  questa  obbligazione  a sollievo  dei  genitori 
legittimi  o naturali.  È da  osservare  la  parsi- 
monia delle  p troie  usate  in  questo  articolo. 
11  figlio  adottivo  può  aver  superati  gli  anni 
in  cui  la  educazione  è necessaria;  se  no,  i ge- 
nitori sono  esonerati  dal  dispendio  della  edu- 
cazione, e un  certo  ragionevole  diritto  di  re- 
golarla deve  spettare  all' adottante  che  se  ne 
prese  il  pensiero  e la  cura.  Ma  i genitori  non 
sono  mai  privati  di  autorità  rispetto  alla  por- 
soua  del  figlio,  quantunque  adottato,  conser- 
vando, come  già  sappiamo,  la  podestà  patria 
e la  esercitano  nonostante  l'adozione.  È con 
ciò  ritengono  i propri  e veri  diritti  personali 
che  nel  concetto  amplissimo  della  patria  po- 
testà si  comprendono  secondo  il  seguente 
Tit.  vili.  Fra  i quali  deve  annoverarsi  il  di- 
ritto di  approvare  o non  approvare  il  matrimo- 
nio del  figlio  nei  termini  degli  art.  G3,  64,  65. 

§ 499. 

Continuazione . 

B.  Effetti  del  rapporto  di  adozione  dopo 
la  morte  dell'adottante  o dell' allottato. 

a)  Diritti  di  successione  competenti  alfa- 
dottato  in  genere. 

L'articolo  737  lo  pone  sulla  stessa  linea  del 
figlio  legittimo  e legittimato  per  succedere  o 
consuccedere  con  lui  nella  eredità  dell'adot- 
tante. il).  Non  importava  avvertire  che  il  diritto 
di  successione  non  vien  meno  per  lo  soprag- 
giungere di  figli  legittimi  dopo  l’adozione.  La 
legge  non  può  spiegarsi  che  in  questo  senso. 
Su  i figli  esistevano  prima  dell'adozione  l'a- 
vrebbero resa  impossibile.  Non  si  parla  dun- 
que che  dei  nati  posteriormente. 

Quantunque  l'adottato  non  abbia  un  rap- 
porto successivo  versoi  parenti  dell'adottante, 
verso  l'eredità  degli  ascendenti  e dei  collate- 
rali di  Ini,  ha  però  nella  sua  qualità  il  diritto 


di  escluderli  da  quella  dell’adottante  come  gli 
altri  figli  legittimi  nè  piò  nè  meno. 

Non  havvi  alcun  dubbio  oggidì  che  se  l'a- 
dottato fosse  premorto,  i suoi  discendenti  le- 
gittimi verrebbero  a rappresentarlo  nella  suc- 
cessione dell'adottante. 

b)  Diritto  di  riserva  sulla  eredità  testata 
dell'adottante. 

La  porzione  legittima  riservata  a favore  dei 
figli  legittimi  nell'articolo  805,  lo  è pure  a fa- 
vore e vantaggio  dei  figli  adottivi;  il  che  è reso 
manifesto  dall’art,  806. 

Sotto  l'impero  della  conforme,  e non  ugual- 
mente chiara,  disposizione  del  Codice  francese, 
si  disputa  intorno  alla  qualità  dei  beni  sui 
quali  dovrebbe  cadere  la  riserva.  L'adottato 
non  ha  diritto  che  alla  successione  dell'adot- 
tante; perciò  qualche  giureconsulto  ritiene  ch$ 
i beni  donali  dal  testatore  in  r ita,  e quindi 
usciti  dal  suo  patrimonio,  non  si  considerano 
all’effetto  della  riserva  (2). 

Altra  opinione  piò  diffusa  e più  seria  di- 
stingue fra  le  donazioni  anteriori  e posteriori 
all'adozione , non  accordando  al  figlio  adottivo 
diritto  di  riserva  e di  riduzione  se  non  sulle 
seconde. 

11  donante,  si  dice,  non  può  con  un  fatto  suo 
personale  togliere  o rendere  deteriori  diritti 
concessi  a terzi.  Lecita  l’adozione  ma  senza 
offesa  di  precedenti  diritti.  Di  sua  natura  ir- 
revocabile è la  donazione  fra  vivi,  nè  con  un 
nuovo  titolo  di  liberalità  quale  si  è l’adozione, 
è permesso  menomare  a volontà  del  donante 
le  donazioni  che  ha  già  fatte.  Vero  è che  qui 
non  si  tratta  di  vederle  revocate  e distrutte, 
come  in  altre  eventualità  la  legge  stessa  di- 
spone; ma  piuttosto  di  assoggettarle  ad  una 
riduzione.  Ciò  poco  importa  : è questione  di 
principio  : la  minore  o maggior  gravità  delle 
conseguenze  non  è quella  che  decide. 

Lasciata  da  parte  la  velleità  della  frode  che 
facilmente  potrebbe  occultarsi  in  simili  fatti 
arbitrari,  merita  pure  che  si  avverta,  non  aver 
potuto  il  figlio  adottivo  giammai  nutrire  la 
speranza  di  quei  beni  mediante  donazione  alie- 
nati prima  che  egli  acquistasse  la  qualità  di 
figlio  : azione  odiosa  che  non  avrebbe  altro  ti- 
tolo che  una  liberalità  della  quale  egli  si  var- 
rebbe come  istrumento  ed  arma  a danno  di 


(1)  E non  sulla  successione  del  parenti  dell’adol- 
tmle,  come  si  dissu  parlando  espressamente  del- 
Tari.  212,  non  essendo  Vadoptio  jus  sanguiniti  ma 
di  agnazione  civile,  secondo  il  testo.  • Qui  In  ndo- 
plionem  datur,  bis  qulhus  adnascllur  et  cognato* 
alt . Quiòut  vero  non  adgnascalur , nec  cognatus  ut. 
AdopMo  enim  non  Jus  sanguini s rad  jus  adgnalionis 


offerì,  el  ideo  sì  Alluno  ndoptaverim,  uxor  raea  UH 
matris  loco  non  est,  ncque  adjtn ■«scllur  el,  propter 
quod  nec  cognata  eius  est  « (L.  5”,  11.  de  adopt.). 

(2i  OlLUltCOllT.  voi.  t p.  96,  nota  5.  Il  Co- 
dice prussiano  lari.  672)  conserva  la  legittima  agli 
ascendenti  che  non  abbiano  prestito  II  toro  con- 
senso all'adozione. 


unno  i.  titolo  vii. 
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coloro  che  furono  già  dalla  Btessa  persona  he 
Delicati  1 1). 

Decisamente  la  sentenza  contraria  è prefe- 
ribile e vera,  e noi  Faccettiamo  per  conto  no* 
stro  e del  Codice  italiano.  Risponde  il  sistema, 
risponde  la  necessaria  unità  del  concetto  le- 
gislativo; il  computo  dell’asse  patrimoniale  del 
defunto  onde  misurare  nel  fatto  concreto  la 
disponibilità  che  gli  era  concessa,  è stabilito 
nell'articolo  Sii.  Le  cose  disposte  a titolo  di 
donazione  rientrano  fittiziamente  nel  patri- 
monio aggiungendosi  ai  beni  esistenti  in  do- 
minio del  testatore  e ne  formano  una  massa.  Si 
ha  o non  si  ha  diritto  alla  riserva,  ed  azione 
per  ridurre  ai  termini  di  legge  le  largizioni 
eccedenti  la  parte  disponibile.  Ciò  dipende 
dalla  relazione  di  parentela,  naturale  o civile, 
che  si  ha  verso  il  testatore  : relazione  che  la 
legge  determina.  11  figlio  adottivo  possiede  co- 
desta  qualità.  Dopo  ciò  ogni  distinzione  che 
venga  a proporsi  sul  modo  della  computazione 
ereditaria,  non  è che  arbitrio  e rovesciamento 
delle  Itasi  stabilite.  È in  sostanza  una  critica 
della  leggp,  una  censura  poco  rispettosa  che 
si  fa  al  legislatore,  quasi  non  abbia  abbracciato 
nella  sua  veduta  anche  il  caso  presente,  quan- 
tunque espressamente  considerato  là  dove  pa- 
reggia i tìgli  adottati  ai  legittimi,  ed  equivale 
a)  sostituire  alla  sua  la  sapienza  privata  per 
mutarne  la  legge. 

Lungi  da  ciò  risulta  manifesto  che  ai  diritti 
snccessorii  degli  allottivi,  contemplati  nell’arti- 
colo 737,  come  a quelli  dei  legittimi  e legitti- 
mati, si  apporta  il  necessario  complemento  nei 
disposti  degli  articoli  X21  e 822,  11  concetto 
del  legislatore  è pieno  allora  soltanto  che  tutto 
il  complesso  delle  largizioni  fatte  dal  testatore 
vivente  siano  assunte  nel  calcolo  del  patri- 
monio ereditario.  Le  sue  prudenti  determina- 
zioni sarebbero  sconvolte,  e i vantaggi  guaren- 
titi ai  figli  adottivi  potrebbero  nell* ultimo  conto 
trovarsi  illusorii.  So  l'adottante  avesse  già  re- 
galata la  massima  parte  dei  suoi  beui  prima 
dell'adozione,  la  illusione  in  cui  il  figlio  adot- 
tivo sarebbe  tratto , ben  peggiore  saria  di 
quella  che  potrebbe  incogliere  i donatari  an- 
teriori. Essi  sono  già  avvertiti  dalla  legge  che 
il  fatto  loro  non  ò definitivo;  che  potrebbero 
un  giorno  sentirsi  richiamare  sulle  liberalità 
ricevute  qualora  il  donante , in  offesa  di  altri 


diritti  più  potenti,  le  avesse  inconsultamente 
prodigalizzate.  Non  è vero  che  il  figlio  adot- 
tivo non  abbia  potuto  contarvi.  Egli  vi  ha  con- 
tato con  tutta  ragione  perchè  sapeva  tali  do- 
nazioni formare  tuttavia  a certi  effetti  un  ele- 
mento patrimoniale,  e cosi  possiamo  anche 
supporre  che  le  conoscesse,  e vi  facesse  asse- 
gnamento quando,  tutto  calcolando,  si  dispose 
ad  accettare  r&dozione.  E l’alto  magistrato 
clic  la  omologa,  comprese  per  lui  quando  egli 
non  lo  avesse  visto,  che  vi  era  da  far  calcolo 
eziaudio  su  quella  sostanza  quante  volte  av- 
venisse che  l'adottante  trattasse  poveramente 
nella  sua  ultima  volontà  il  figlio  adottivo  per 
avere  largheggiato  oltre  misura  a favore  di 
altri. 

Indarno  si  vorrebbe  sostenere  la  distinzione 
fra  le  donazioni  anteriori  e posteriori  con  ar- 
gomenti tratti  dalla  natura  giuridica  dell'a- 
dozione. Fa  meraviglia  di’ e ssa  non  si  consi- 
deri che  quale  una  specie  di  altra  donazione; 
vero  sovvertimento  di  nozioni  essenziali  total- 
mente divise.  La  beneficenza  è nel  fondo  del- 
l’adozione; ma  primieramente  e nella  sua 
causa  di  esistere,  la  facoltà  di  crearsi  dei  fi- 
gli a chi  n’è  privo,  è una  concessione  fattagli 
dal  legislatore  a soddisfazione  dei  suoi  propri 
voti,  a sollievo  della  sua  solitudine,  a conser- 
vazione de)  suo  nome  e della  sua  prosapia. 
Quanto  è meschina  lapidea  della  donazione 
confrontata  coll’altezza  di  un  istituto  eminen- 
temente sociale!  Contro  gli  scrupoli  di  sinistro 
fine  e di  nuocere  ai  diritti  altrui,  è rispetta- 
bile guarentigia  il  ponderato  giudizio  della 
corte  d’appello.  Non  molto  diverso  sarebbe  il 
dire  che  se  taluno  pensando  di  viver  celibe,  e 
spensierato  ha  fatte  immodiche  liberalità,  e 
in  seguito  pigliando  altro  tenor  di  vita,  si  am- 
mogliò, i figli  di  lui  non  avessero  diritto  di 
estendere  la  porzione  riservata  a quelle  lilie  - 
ralità  medesime  w»  quanto  siano  anteriori  al 
matrimonio  (Vedi  il  paragrafo  seguente,  let- 
tera c).  Colla  stessa  serietà  si  potrebbe  asse- 
rire che  il  matrimonio  ha  un  certo  carattere 
di  frode  rispetto  ai  suoi  donatari  anteriori; 
perchè,  in  realtà,  sotto  questo  aspetto  inten- 
diamoci bene,  l'adozione  è il  matrimonio: 
quanto  dire,  la  creazione  dei  figli  adottivi  6 
tanto  onorabile,  è tanto  protetta  dal  diritto, 
quanto  la  filiazione  legittima  (2). 


(1)  fìnEMiKR,  TU  radopUon,  n.  40;  Cbapot,  Quett. 
tnnnlt \®  /tdoplion,  $ 3;  Rirré,  TU  VadopUon, 
p.  S2  ; Toiluer,  tom.  il,  n.  10)  I ; F avaro,  Hépcrt.% 
\®  ddoption,  acci,  n,  ) 3,  n 5;  Toctun,  pa$.  452 
a 451:  Marcadb,  alfart.  060,  n.  6. 

(2)  In  quello  senso  Mkilm,  v « Ad°ptlonì  Quett. 


de  droill  \ 5,  n.  2,  3 ; t’URAXTOX  , n.  310  ; Ouilob 
R vurot,  Exryrlop.  du  droU , v«  Adoptlun,  n.  68,  70; 
Di v tar, ira  in  TotuiU,  L il,  o.  1011,  nota  I ; Va- 
LKTTK  In  riOUDDOS,  t.  Il,  p.  Ì22;  VaLETTB,  Erplic. 
lomm.  du  hp.  i du  Cod.  ,\npot.,  p.  <95;  OicmAROT, 
Uo>mhi  e KousTAISG,  all*arl.  350,  n.  5.1  ; Dalloz 
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Il  diritto  che  ha  il  figlio  adottivo,  al  pari 
del  legittimo,  di  comprendere  nella  indisponi- 
hilc  tutte  le  donazioni,  anche  anteriori,  si 
viene  poi  concretando  nell’azione  seguente 
che  io  additerò  colle  parole  del  supremo  ma- 
gistrato di  Francia:  • Come  il  figlio  legittimo 
« può  far  ridurre  le  donazioni  che  eccedono 
« la  sua  riserva  ed  in  qualunque  tempo  tali 
« liberalità  abbiano  avuto  luogo,  così  l’adot- 
« tato  al  quale  è comune  il  diritto,  può  oser- 
« citarlo  su  tutte  le  donazioni  fatte  a danno 
« della  sua  riserva,  sia  prima  che  dopo  l'ado- 
» zinne  (I)  (V.  articoli  1091  e 1090). 

Non  possiamo  dir  tutto  quello  che  concerne 
la  successione  degli  adottivi;  ed  anzi  largo- 
mento  non  può  esser  che  toccato  di  volo,  do- 
vendosi riassumere  nella  sezione  relativa  (ar- 
ticolo 736  e seguenti)  e a quei  luoghi  ci  ri- 
portiamo. 

Continuano  oc. 

§ 500. 

c)  L' adozione  non  revoca  le  donazioni 
precedenti. 

Ciò  vale  anche  a schiarimento  delle  cose 
dette  alla  lettera  6 del  paragrafo  precedente. 
La  massima  opposta  verrebbe  a rappresentare 
uno  dei  piò  rilevanti  effetti  dell'adozione.  Per 
noi  sarebbe  l'applicazione  dell’articolo  1081 
ad  un  caso  fuori  della  sua  lettera  e certamente 
non  contemplato. 

Poche  parole  possono  bastare  perchè  que  - 
stione  vera  non  può  elevarsi  su  tal  punto  ; ma 
giova  anche  dare  uno  Bguardo  a questo  lato 
divergente  del  nostro  istituto,  dopo  averne 
censiderati  alcuni  altri  che  convergono  con 
quello  del  matrimonio  ; e cosi  venire  svolgendo 
le  varie  forme  della  sua  essenza. 

Realmente  l'adozione  fa  scaturire  dei  figli 
clié  ricevono  dalla  legge  considerazione  ed 


onore  di  figli  legittimi.  Nondimeno,  fatto  il 
debito  omaggio  al  principi^  antichissimo,  già 
consacrato  nella  famosa  legge  Si  ungila  m Co- 
dice de  donat. , si  è semp>e  ritenuto  c si  ri- 
tiene, che  il  sopravvenire  dei  figli  adottivi  non 
abbia  quella  grande  virtò  di  revocare  di  pieno 
diritto  le  donazioni  anteriori,  quasi  il  donante 
le  abbia  fatte  alla  implicita  conditoti"  di  non 
mantenerle  qualora  dai  suoi  doveri  di  padre 
gli  venisse  imposto,  o sia  piuttosto  che  facendo 
la  donazione  non  abbia  pensato  ai  figli  che 
potesse  avere  in  seguito,  come  ad  altri  piace  1 2). 

Il  carattere  meramente  fittizio  e di  pura 
creazione  civile  dei  figli  adottivi,  fa  che  non 
siano  a questo  speciale  effetto  parificati  ai  na- 
turali-legittimi. L'attinenza  di  codesti  rapporti 
della  filiazione  non  è cosi  intima  per  indole 
propria  che  il  Codice  non  abbia  veduto  il  bi- 
sogno di  spiegarsi  chiaramente  allorché  ha 
voluto  stabilirla.  Laonde  in  materia  di  succes- 
sione ha  detto  aperto  il  voler  suo  (art.  737). 

L'articolo  1084  si  esprime  semplicemente 
per  la  sopravvenienza  dei  figli;  la  locuzione, 
la  ragione  peculiare  di  quell’istituto,  il  silenzio 
del  legislatore  sulla  parificazione  degli  adot- 
tivi in  questa  parte,  sono  argomenti  decisivi. 
Resta  sempre  il  diritto  della  riserva  e della 
riduzione  della  donazione  come  quello  che  ap- 
partiene alla  ragione  successoria  estesa  ai  figli 
adottivi. 

d)  Ma  se  la  donazione  è revocata  per  la 
sopravvenienza  di  figlio  legittimo,  r adottil  o ne 
ha  pure  vantaggio. 

Non  voglio  omettere  questa  regola  quantun- 
que pensandoci  si  vede  non  essere  clic  il  co- 
rollario degli  esposti  principii.  Il  figli»  adot- 
tivo, dice  Duranton  « avrà  per  mezzo  altrui 
« un  diritto  che  per  se  medesimo  non  poteva 
« avere;  del  che  non  mancano  esempi  nella 
giurisprudenza  > (il”  316).  Infatti  i beni  donati 
che  ritornano  al  donante,  fanno  parte  del  suo 


Recucii  alph.j  vo  //dnption,  n.  192,  498;  ZaCH.int.e 
«•  suol  annotatori,  § 559  ; Vrrivet  , De  !•  1 quotili 
disponiate,  |).  352  v *«••».;  bfcMOLOMUE,  De  t'adopliont 
n.  104.  — Decisioni  pure  non  poche  del  fóro  fr.m- 
cose  »i  riscontrano.  Montpellier,  8 giugno  1823 
(Stntiv,  il.  295);  Cassazione  frane  . , 29  giorno  1825 
(Siiikt,  1820,  i,  29);  Parlai,  20  marzo  1 859  iDkvill., 
1839,  il,  20O). 

(1)  Sentenza  ilei  29  giugno  1825,  riportala  dal 
Di  ìa>to.>,  num.  249,  e dal  Dillo/.,  Raccolta  del- 
l'anno 1825,  pari  i,  p.  222,  v«  .ddop'ion. 

* (2)  Potrebbero  citarsi  autori  senza  numero  che 
consentono  in  questa  sentenza.  I ra  gli  antichi  non 
nominerò  che  il  YotT  al  Ut.  De  donation.  (I.  mu, 
Ili.  %■'.  l'ru  i moderni,  e per  causa  d’onore,  M fruii, 
\o  Adnpifa w,  Qual,  de  droit,  \ I;  ToiLi.ua,  I.  li, 


n.  1011  ; Difuivroti,  Paternità,  u.313;  Demoloiihk, 
n.  101;  M AfiCAUB,  nll’arl.  330  ; Pacifici-Mazzi»!  , 
Istituzione  cicitcì  2 i edizione.  — Parve  al  Devoloiiok 
di  avere  un  avversario  nel  Marcvdé,  che  censura 
<)' incostanza.  Ma  questo  autore  ne  conviene  per- 
fettamente al  suddetto  articolo,  ac  pure  in  qualche 
edizione  posteriore  a quella  che  io  posarlo  non 
abbia  cangiato  avviso. 

I.*ua  distinzione  dottrinale  del  VORT,  apprezzatolo 
come  ogni  nitro  portato  di  quell'interprete  sommo, 
sia  in  ciò  : che  i tigli  legittimati,  nnrliv  per  rescritto 
di  principe,  a JifTereuza  degli  adottivi,  revocano  In 
donazione;  intorno  a che  sia  permesso  di  pacarmi 
per  ni  a,  rinviando  soltanto  olla  disposizione  dell'ar- 
ticolo I0S3,  che  conferma  l'aulica  dottrina,  tua  sol- 
tanto pei  legittimali  col  mezzo  del  matrimonio. 
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patrimonio  effettivo;  sul  quale  lo  stesso  figlio 
adottivo  ha  un  diritto  di  successione.  La  ro- 
voca  della  donazione  per  sopravvenienza  del 
figlio  legittimo  non  importa  l’acquisto  di  un 
diritto  immediato  e proprio  a favore  del  figlio 
stesso  che  colla  sua  comparsa  nel  mondo  non 
fa  che  determinare  il  fatto  per  cui  la  dona- 
zione rimane  annullata.  La  revoca,  siccome  è 
noto,  è direttamente  a profitto  del  donante 
che  ricupera  i heui  donati.  In  questo  senso  la 
proposizione  del  Duranton  è esatta.  Mentre  se 
1'adozioue  avesse  prodotto  lo  stesso  eiTctto,  il 
figlio  adottivo  non  avrebbe  acquistato  un  pro- 
prio diritto,  ma  avrebbe  portato  un  aumeuto 
di  patiinionio  al  padre  adottante  sul  quale  ri- 
ceverebbe una  quota  di  successiouc  ; il  che  si 
verifica  pure  qualora  la  donazione  sia  revo- 
cata per  la  sopravvenienza  del  figlio  legittimo, 
vale  dire  che  il  fatto  operato  per  altrui  mezzo 
torna  nuche  a lui,  o può  tornargli  utile  quando 
che  sia. 

e)  Se  la  presenza  di  un  figlio  adottivo  im- 
pedisca la  reversibilità  degli  effetti  donati. 

L’articolo  1071  è in  questi  termini:  « Il  do* 
• nante  può  stipulare  la  riversibilità  degli  ef- 
« fetti  donati,  tanto  nel  caso  che  avesse  a pre- 
ti morire  il  solo  donatario;  quanto  nel  caso  che 
« avessero  a premorire  il  donatario  e i suoi 
« discendenti  ». 

Data  la  prima  condizione,  lecita  secondo  la 
legge,  il  quesito  non  ha  luogo;  ma  qualora  la 
condizione  di  fatto  sia  quella  considerata  dalla 
legge  nella  seconda  ipotesi,  si  domanda  se  la 
presenza  di  un  figlio  adottivo  faccia  cadere  la 
condizione  ad  impedire  il  ritorno  convenzio- 
nale come  certamente  farebbe  la  presenza  di 
uu  discendente  legittimo? 

General  mente  la  condizione  si  sine  f ìliis , di 
larghissima  applicazione  nell  ordiuo  testamen- 
tario, non  si  appura  mediante  l’assunzione  di 
un  tìglio  adottivo.  Teoria  che  nel  caso  pre- 
posto si  avvalora  dalle  parole  della  legge, 


imperocché  discendenti  del  donatario  non  pos- 
sono chiamarsi  i figli  adottivi.  Ma  la  stessa 
conclusione  dovrebbe  ritenersi  se  la  clausola 
del  patto  portasse  in  genere  senza  figli.  Se  in- 
vece si  trovassero  esistenti  dei  figli  legittimati 
per  susseguente  matrimonio , nello  spirito  della 
nostra  legge,  dimostrato  nell’articolo  1083, 
dovrebbe  tenersi  una  conclusione  diversa. 

f\  Della  successione  dell'  adottato  premorto 
all'adottante. 

La  successione  si  apre  a favore  dei  parenti 
di  lui  e l’adottante  non  vi  ha  diritto  alcuno. 
Legge  severissima,  che  si  allontana  da  tutti  i 
principi!  consacrati  dal  diritto  romano  in  ma- 
teria di  adozione,  e ciò  allo  scopo  di  purifi- 
carla da  qualunque  elemeuto  che  potesse  ren- 
derla sospetta.  La  meno  simpatica  dello  suc- 
cessioni che  è quella  dello  Stato  (articolo  758) 
avrebbe  la  preferenza,  e l'adottante  non  po- 
trebbe mai  conseguirla. 

Forse  a temperare  tanta  durezza,  il  Codice 
francese  negli  art.  351  e 352,  e tutti  i codici 
italiani  successivi  avevano  stabilito,  che  mo- 
rendo l'adottato  senza  figli  legittimi,  le  cose 
donategli  dall'adottante  che  ancora  esistessero 
in  natura  al  tempo  della  morto  di  lui,*  ritor- 
nassero allo  stesso  adottante  o ai  suoi  discen- 
denti, il  che  supponeva  La  premorienza  dello 
stesso  adottante  con  che  però  si  contribuisse 
al  pagamento  dei  debiti,  e fossero  salvi  i di- 
ritti dei  terzi.  È inutile  il  rivedere  come  la 
legge  si  applicasse,  e quale  fosse  il  carattere 
giuridico  da  attribuirsi  a questo  diritto.  È una 
disposizione  scomparsa,  e non  sembra  un  male, 
attesa  la  difficoltà  che  sempre  incontravasi 
nei  particolari  quando  trattavasi  di  eseguirla; 
e perchè  troppo  avversativa  all'indole  propria 
di  una  donazione  ; e perchè  infine  era  legge 
buona  a guastare  il  carattere  benefico  dell'a- 
dozione ma  non  a portare  un  sollievo  o com- 
penso all'adottante. 


CAPO  II. 

DELLE  FORME  DELL’ADOZIONE. 


Articolo  2t3. 

La  persona  che  vorrà  adottare  e quella  che  vorrà  essere  adottala,  si  presente- 
ranno personalmente  al  presidente  della  corte  d'appello  nel  cui  distretto  ha  do- 
micilio l'adottante,  per  venire  all'alto  del  loro  reciproco  consenso,  il  quale  sarà 
ricevuto  dal  cancelliere  della  corte. 
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Dovranno  pure  intervenire  in  persona  o per  procura  (pielli  di  cui  è richiesto 
l'assenso  a norma  degli  articoli  208  e 200. 

501.  Solennità  dd  consenso. 

Oralità:  dichiaratione  delle  parti  al  cospetto  del  giudice. 

Dd  consenso  personale  del  minore  adottato. 


$ 501. 

Solennità  del  consento. 

Scorrendo  il  sistema  delle  forme  verremo 
rilevando  altri  postulati  sostanziali  dell'ado- 
zione, quasi  compimento  della  sua  sintesi.  Alla 
suprema  importanza  del  contratto  corrisponde 
la  solennità  del  consenso  ebe  deve  prestarsi. 
Secondo  il  Codice,  mutazione  essenziale  dei 
rapporti  dello  stato  personale  non  si  opera 
contrattualmente  se  non  sotto  il  presidio  di 
un'autorità  che  la  legge  costituisce  o destina 
a questo  effetto.  Primeggiano  il  matrimonio  e 
l’adozione  che  hanno  comune  cogli  altri  con- 
tratti il  vincolo  obbligatorio  e in  ordine  all'og- 
getto li  avanzano  di  gran  lunga;  ed  a questo 
riguardando,  la  legge  prescrive  la  comparsa 
personale  avanti  il  presidente  della  corte  d’ap- 
pello, e che  del  concorde  intendimento  delle 
parti  si  faccia  rogito  dal  cancelliere.  Nou  è 
più  ammesso  come  in  altre  legislazioni,  inter- 
vento di  procuratore. 

E quanto  ai  maggiori  di  età  la  cosa  è chiara. 
Ma  da  noi  è permessa  altresì  l'adozione  dei 
minori,  benché  debbano  aver  compiuti  i 18 
anni.  Il  consenso  del  minore  coram /udite  è 
sufficiente  ‘ ? Io  lo  credo,  quantunque  motivo  di 
dubitare  possa  rinvenirsi  nel  principio  gene- 
rale che  dichiara  i minori  ine  ipaci  di  obbli- 
garsi. 

La  legge  non  abbandona  mai  il  minore  a se 
stesso,  non  solo  negli  atti  più  importanti  della 
sua  vita  civile  ma  neppure  negli  affari  più  te- 
nni. Con  giusta  proporzione  il  matrimonio  del 
minore  è circondato  da  cautele  che  scemano 
in  fatto  di  adozione,  ma  sono  serie  abbastanza: 
1°  nell’assenso  del  genitore  o del  consiglio; 
2°  nella  condizione  posta  di  esprimerlo  avanti 
la  corte  o personalmente  a per  procura  spe- 
ciale; 3°  nell’esame  che  la  corte  deve  assu- 
mere e nel  giudizio  che  deve  pronunciare  in- 
torno all’adozione.  Dopo  ciò  non  è nuovo  che 
il  minore  (che  però  ha  raggiunta  ai  18  anni 
la  età  del  senno),  difeso  e assicurato  da  tanti 
sussidi,  abbia  pure  facoltà  personali  e proprie 


quantunque  minore,  o per  ciò  che  riguarda 
qnella  che  chiamerò  la  essenza  deiratto,  o 
l'esercizio  del  suo  nuovo  stato  giuridico.  Così 
il  minore  ha  la  facoltà  di  elezione  nel  matri- 
monio, nè  il  padre  o il  tutore  può  obbligarlo 
(senza  il  suo  personale  consenso,  come  sarebbe 
in  un  negozio  civile)  a sposare  una  donna 
piuttosto  che  un  altra;  il  minore  ammogliato 
ha  diritti  competenti  al  suo  grado  di  marito  e 
di  padre.  Il  minore  comparisce  senza  il  peda- 
gogo avanti  il  magistrato  dello  stato  civile,  e 
pronuncia  la  parola  clic  lo  lega  per  sempre. 
Sarà  forse  diversamento  nel  caso  dell’&do- 
zione?  Io  sono  fermo  nel  ritenere  che  il  mi- 
nore adempie  da  sè,  e senza  che  sia  necessario 
il  personale  intervento  del  genitore  o di  altro 
rappresentante,  alla  prescrizione  dell’nrt.  213, 
e basti  il  suo  consenso  colle  forme  ivi  stabilite. 

Basta,  io  diceva,  il  suo  personale  consenso, 
espresso  a viva  voce,  inteso  dal  presidente, 
raccolto  e conservato  dal  cancelliere  in  un 
processo  verbale  che  sarà  base  alla  pronun- 
zia della  corte.  Infatti  in  questa  r erborarti 
stipulano,  il  contratto  si  forma  colla  risposta 
affermativa  e simultanea  dei  contraenti,  sic- 
come nel  matrimonio.  Gli  assensi  ordinati  nel 
capoverso  dell'articolo  213  sono  atti  più  presto 
integranti  la  capacità  del  minore  che  deter- 
minanti il  vincolo  contrattuale.  Anche  l’as- 
senso delle  persone  indicato  dalla  legge  devo 
prestarsi  orale  coram  judice,  come  quello  che 
è più  solenne  di  una  scrittura,  quantunque 
autentica;  ma  può  farsi  per  mezzo  di  manda- 
tari, il  che,  data  la  necessaria  o contestuale 
presenza  dei  contraenti,  mostra  che  il  parente 
o il  tutore  non  ha  che  una  parte  indiretta 
nella  stipulazione  e soltanto  a garanzia  di  ca- 
pacità. 

Il  Codice  francese  divide  in  certo  modo  la 
giurisdizione  destinando  il  giudice  di  pace  a 
ricevere  gli  atti  del  consenso;  dovendosi  poi 
trasmettere  in  nn  termine  definito  il  processo 
verbale  al  procuratore  del  re  presso  il  tribu- 
nale del  circondario  al  quale  spetta  il  giu- 
dizio (1).  Non  senza  proposito  si  è preferito 


(I)  Art.  353  c «»g. ; conforme  il  Codice  siciliano  I senz'altro  il  tribunale  detto  di  prefettura  del  domi- 
(ari.  277  e sp?-)-  H Codice  alberiino  ne  incarica  | rido  dell’adottante:  e II  parmense  si  contenta  di  un 

Borsari  Coniment.  del  Coti.  cir.  ifàf.  — Voi.  I.  50 
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al  tribunale  la  corte  d'appello,  osservando  la 
commissione  del  senato  * si  sostituì  la  mag- 
« gior  competenza  della  corte  di  appello  a 
« quella  del  tribunale  nel  giudizio  di  omolo- 


« g:\zione;  il  che  rende  il  pronunciato  più  au- 
• torevole  e più  spedito  insieme,  tolto  il  dop- 
t pio  grado  di  giurisdizione  ». 


Articolo  914. 

L’atto  di  adozione  sarà  presentato,  entro  i dieci  giorni  susseguenti,  in  copia 
autentica  dalla  prie  più  diligente  alla  corte  per  ('omologazione. 

Articolo  215. 

La  corte,  assunte  le  opportune  informazioni,  verificherà, 

1°  Se  tutte  le  condizioni  della  legge  siano  state  adempite; 

2°  Se  colui  che  vuole  adottare,  goda  buona  fama  ; 

3°  Se  l’adozione  convenga  al  l'adottato. 


Articolo  210. 

La  corte,  sentito  il  pubblico  ministero  in  camera  di  consiglio  od  ommessa  ogni 
altra  formalità  di  procedura,  senza  esprimere  i motivi,  pronunzierà  in  questi 
termini:  si  fa  luogo , o non  si  fa  luogo  all'adozione . 

,§  502.  Dei  requisiti  della  omologazione . 

Verificazioni  che  assume  la  corte  d'appello.  — Le  condizioni  necessarie  alla  va- 
lidità dell'alto  devono  esistere  al  momento  in  cui  venne  stipulato. 

Del  requisito  della  buona  fama  dell' adottante. 

Se  l'adozione  convenga  all'adottato . 

§ 503.  Del  procedimento. 

a)  Regole  generali. 

b)  Se  i termini  prefissi  siano  perentorii. 

c)  Del  rito  che  deve  osservarsi. 

§ 504.  Continuazione. 

d)  In  generale  se  e quali  rimedi  competano  contro  siffatte  pronunciazioni 
della  corte  d'appello. 

Mezzi  impugnativi , nel  senso  apodittico  del  Codice  di  procedura  non  esistere 
propriamente  contro  il  decreto  di  omologazione , non  avendo  carattere  di  sentenza. 

Mesta  impregiudicata  la  giurisdizione  contenziosa  contro  la  talulità  deU'atto  di 
adozione  complessivamente  considerato. 

Si  esclude  il  ricorso  in  cassazione  contro  il  decreto  di  omologazione. 


§ 502. 

Dei  requiiiti  della  omologazione. 

[Articolo  215). 

Va  doppio  ufficio  ù riserbato  alla  corte; 
quello  di  verificare  l'adempimento  delle  con- 
dizioni stabilite  dalla  legge  ; ed  altro  che  con- 
cerne un  apprezzamento  suo  proprio  e versa 
aulla  qualità  della  persona  dell'adottante  e j 
sulla  convenienza  del  contratto  nell'interesse  j 


dell’adottato.  Riassumendo  le  condizioni  stabi- 
lite dalla  legge,  sono  queste  ; l'età  assoluta  e 
l'età  relativa  dell  adottanto,  e dello  adottato 
sulle  norme  degli  art.  202  e 206;  che  essendo 
l'adottato  in  età  minore,  siano  concorsi  gli  as- 
sensi prescritti  dalTart.  200  nella  forum  del- 
1 art.  213;  che  in  ogni  modo  se  l’adottato  ha 
viventi  i genitori,  amendue  siano  concorsi  colla 
j loro  approvazione,  o il  superstite  colla  propria. 
| E quanto  alle  condizioni  negative,  quelle  degli 
I articoli  203,  204,  205,  207. 


atto  notarili)  (nrt.  145).  I.’etdense  esige  Pautorizzaziene  del  giusdicente  se  l’adottato  sia  minore  sodo 
tutela  (ari.  181). 


Digitized  by  (jfcc 


m- 


t>eu/adozione  ' 


Al  presidente  della  corte  è attribuito  di 
assistere  alle  dichiarazioni  delle  parti  che 
emesse  al  suo  cospetto  diventano  solenni; 
ordinare  al  cancelliere  di  redigerne  la  prova 
e di  ritirare  i documenti  che  le  parti  presen- 
tano. Non  è però  a credersi  che  il  suo  ufficio 
sia  materiale  e quasi  passivo  ; e non  abbia  ve- 
rificazioni da  (are  per  conto  proprio,  come 
vengo  a dire. 

La  corte  deve  in  primo  luogo  accertare  — 
se  tutte  le  condizioni  della  legge  siano  state 
adempite.  Se  sono  state  adempite  la  corte  si 
trova  in  grado  di  passar  oltre  nell'esame  de- 
gli altri  requisiti 

La  corte  in  ciò  rivede  il  fatto  del  presi- 
dente che  però  non  ammette  le  parti  alla 
stipulazione  ove  non  concorrano  le  condizioni 
legali  ; quindi  io  diceva  che  l’ufficio  del  pre- 
sidente non  è materiale,  nè  passivo.  Se  la  età 
richiesta  non  fosse  giustificata,  se  trattandosi 
di  minore  le  persone  che  devono  acconsen- 
tirvi non  lo  facessero  avanti  di  Ini  in  modo 
chiaro  e preciso,  senza  nè  condizioni  nè  ri- 
serve, il  presidente  dovrebbe  rimandare  le 
parti  per  maturare  le  loro  età  rispettive,  se 
non  fossero  ancora  giunte  al  segno,  o a prov- 
vedersi con  migliori  prove.  La  sanzione  del 
singolare  magistrato  non  è definitiva  però:  e 
la  corte  esaminando  se  le  formalità  dell'ar- 
ticolo 21 3 siano  state  perfettamente  osser- 
vale, conosce  delle  condizioni  in  modo  più 
ampio  di  quello  che  il  presidente  abbia  po- 
tuto fare.  Diremo  che  le  condizioni  positive 
sono  o devono  essere  accertate  dal  presidente  ; 
le  condizioni  negatile  danno  luogo  a ricerche 
più  estese,  più  approfondite  : oggetto  talvolta 
di  gravi  discussioni.  Senza  dubbio  se  all'in- 
tuito del  presidente  apparirà  che  l’adottante 
ha  dei  figli  legittimi  o legittimati,  respinge  la 
istanza.  Ma  potrebbe  anche  non  averlo  rile- 
vato dai  documenti  che  gli  furono  presentati  e 
dalla  voce  delle  parti.  Se  per  caso  l'adozione 
attuale  succede  ad  un’altra,  mentre  chi  fu 
primieramente  adottato  vive  ancora;  se  gli 
adottanti  non  siano  che  gli  stessi  genitori  ; o 
gli  adottanti  contemporanei  non  siano  due 
coniugi  come  dissero  di  essere,  la  corte  an- 
nulla il  processo  verbale  e più  avanti  non  pro- 
cede : il  suo  còmpito  è finito.  E cosi  in  questo 
primo  aspetto  l’atto  presidenziale  è soggetto 
alla  revisione  del  collegio. 

Vi  hanno  prove  difettose  che  potranno  com- 
piersi avanti  il  collegio  : per  esempio,  non  era 
bene  provata  la  età  di  taluno  dei  contraenti, 
ma  non  si  tratta  che  di  verificare  il  fatto 
preesistente,  mentre  ciò  che  è essenziale  alla 
validità  del  contratto  non  può  essere  supplito, 
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e la  stipulazione  dovrà  rinnovarsi.  Poniamo  il 
caso.  L'adottante  non  aveva  terminati  i suoi 
cinquant  anni  o l'adottato  i suoi  dicciotto;  e 
nell' intervallo  che  decorre  dal  processo  ver- 
bale al  giudizio  della  corte , la  età  si  perfe- 
zioni. Deve  tenersi  in  principio  — che  t atto  di 
adozione , rispetto  ai  contraenti , riceve  la  sua 
legale  esistenza  dal  momento  detta  stipulazione 
solenne.  Stipulazione  condizionale  in  faccia 
alla  legge  che  richiede  tuttavia  suggelli  e con- 
ferme. Ma  niuna  approvazione  e sanzione 
successiva  può  render  valido  l'atto  primitivo 
e fondamentale  che  si  trovasse  mancante  dei 
requisiti  necessari  a perfetto  consenso.  La 
forma  si  va  perfezionando  colla  omologazione 
e colla  iscrizione  nei  registri  civili,  e sotto 
questo  rapporto  la  stipulazione  è condizio- 
nale, ma  i fatti  successivi,  mediante  i quali 
diventa  diritto,  si  riportano  virtualmente  al 
tempo  in  cui  le  parti  diedero  il  loro  consenso. 
E basti  accennare  a codesti  principii,  dovendo 
prendersi  più  avanti  in  ulteriore  considera* 
zione. 

Premessi  questi  riflessi  di  tutta  importanza, 
osserviamo  il  secondo  dovere  della  corte  — 
verificare  — se  colui  che  vuole  adottare  goda 
buona  fama. 

11  testo  non  dice  più  in  là,  ma  si  comprende 
che  il  concetto  è più  ampio  delle  parole.  Certo 
la  opinione  pubblica  è giudice  assai  compe- 
tente dei  ineriti  e delle  qualità  delle  persone, 
e raro  s’inganna.  La  opinione  pubblica  vi  ad- 
diterà se  dignitosa  e rispettabile  persona  sia 
l'adottante;  il  suo  carattere  morale,  la  stia 
posizione  sociale,  sono  veramente  le  primarie 
garanzìe  che  si  desiderano,  e da  tal  fonte 
scaturisce  la  bontà  e la  onestà  delle  sue  in- 
tenzioni. Aggiungerò,  ripetendo  quello  che  ho 
detto  altrove,  che  nel  moderno  disegno  del- 
l’adozione i pericoli  dei  quali  parevano  sgo- 
mentare i giureconsulti  romani , sono  pres- 
soché svaniti.  L'adozione,  totalmente  a carico 
deU'adottante,  ha  riassunto  il  vero  suo  carat- 
tere di  un  atto  nobile  di  beneficenza,  spo- 
gliato del  sospetto  di  poco  onorevoli  specu- 
lazioni, che  poteva  allignare  nell  antico  si- 
stema politico.  Ciò  nondimeno  circostanze 
particolari  che  la  logge  non  ha  potuto  pre- 
vedere non  trovando  neppure  la  frase  per 
esprimerle  genericamente,  potrebbero  appa- 
rire alla  corte  d’appello  quali  ostacoli  alla 
concessione,  e il  suo  potere  discrezionale  in 
questa  materia  è largo  abbastanza  per  te- 
nerne conto.  In  ogni  modo  si  potrà  oltrepas- 
sare il  limite  della  fama , per  quanto  solido 
il  criterio  che  se  ne  forma  ; ci  sono  degli  uo- 
mini poco  o male  conosciuti,  di  buona  nppa- 
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renza,  ma  che  vogliono  essere  alquanto  scru- 
tati per  conoscerne  le  qualità  vere. 

La  corte  si  decide  sull'appoggio  delle  sue 
informazioni  personali  ; o ex  informala  con- 
scientia , come  in  altro  tempo  si  diceva  quando 
di  codesti  giudizi  subbiettivi  non  era  penu- 
ria (1).  Non  crederei  doversi  ammettere  a 
guida  sicura  i certificati  di  notorietà  che  ri- 
lasciano sindaci  o parroci  : ottima  gente  in  ge- 
nerale che  crede  al  bene,  ed  è sempre  felice 
di  attestarlo. 

In  terzo  luogo  la  Corte  deve  esaminare  m 
l'adozione  convenga  alT  adottato. 

E di  questo  terzo  requisito  della  omologa- 
zione va  lodato  il  Codice  italiano  che  lo  ag- 
giunse di  proprio,  non  facendone  motto  i co- 
dici precedenti  dal  francese  in  poi.  È,  come 
si  vede,  il  più  importante  abbracciando  tutti 
gli  altri.  L’adozione  non  è un  contratto  nel 
quale  siano  stabiliti  e messi  in  evidenza  i 
suoi  elementi  specifici,  e non  è da  un  simile 
documento  ebe  la  corte  può  togliere  i suoi 
criteri.  L’adottante  assume  tutti  gli  obblighi 
di  ragione  ; ma  resta  a vedere  se  sia  in  grado 
di  adempierli,  per  quanto  sia  buon  nomo  e 
bene  intenzionato,  come  suol  dirsi  ; e se  l’a- 
dottato faccia  una  cosa  utile  e che  in  certo 
modo  ne  meriti  la  pena.  Se  convenga , dice  il 
testo,  con  una  dizione  irreprensibile.  Essa 
contiene  un  largo  potere.  Le  condizioni  eco- 
nomiche dell’adozione  vi  sono  particolarmente 
indicate,  e la  prudente  saviezza  della  corte  è 
nel  suo  campo. 

% § 503. 

Del  procedimento. 

a|  SÌ  è sempre  studiato  di  applicare  al 
giudizio  di  omologazione  una  procedura  sem- 
plice e spedita;  ma  la  idea  migliore  appar- 
tiene al  Codice  italiano.  11  francese  ha  bi- 
sogno d'incomodare  tre  magistrature  l'una 
dopo  l'altra  e di  percorrere  diversi  stadi.  Il 
contratto  di  adozione  si  celebra  avanti  il  giu- 
dice di  pace.  Entro  dieci  giorni  l atto  di  ado- 
zione viene  presentato  al  procur&tor  regio  o 
imperiale  o della  repubblica  (perchè  colà  i 
predicati  cangiano  sovente),  il  quale  a sua 
volta  lo  presenta  al  tribunale  a cui  è addetto, 
alleffetto  della  omologazione.  Il  tribunale  pro- 
nuncia accordando  tnmpliciter  o negando  l’a- 


dozione. Nel  mese  successivo  alla  sentenza  del 
tribunale  di  prima  istanza,  la  sentenza  viene 
sottoposta  alla  corte  d’appello  ad  istanza  della 
parte  più  diligente,  e la  corte  pronunzia  con- 
fermando o revocando,  e quindi  ammette  o 
nega  definitivamente  l'adozione;  nei  tre  mesi 
seguenti  sulla  base  di  questa  decisione  si  do- 
manda la  iscrizione  nei  registri  dello  stato 
civile. 

Una  sola  giurisdizione  interloquisce  nel  no- 
stro sistema:  è quello  della  corte  d'appello 
del  distretto  delladottante.  Il  presidente  ri- 
ceve l'atto  fondamentale:  la  corte  decide, 
tolto  ogni  appello  essendo  le  sue  decisioni  di 
loro  natura  inappellabili. 

Poche  linee  sono  tracciate  sulla  procedura; 
nondimeno  può  facilmente  costruirsi.  La  parte 
che  ha  interesse,  ma  regolarmepte  quella  che 
si  propone  di  adottare  un  individuo,  o amen- 
due  le  partì,  presentano  ricorso  al  presidente 
della  corte,  nei  modi  dall’articolo  779  e 50 
(parte  ultimai  del  Codice  di  proced.  civile: 
il  ricorso  espone  il  fatto  o l’oggetto  della  do- 
manda; è accompagnato  dai  documenti  che 
si  stimano  opportuni,  e chiede  rassegnazione 
del  giorno  ed  ora  in  cui  le  parti  dovranno 
comparire  avanti  lo  stesso  presidente;  e ciò  per 
mezzo  della  cancelleria  nella  quale  si  depone 
il  ricorso.  Il  presidente  scrive  il  decreto  re- 
lativo sotto  lo  stesso  ricorso,  che  viene  noti- 
ficato alle  parti  interessate  non  concorse  nella 
istanza,  e quindi  anche  ai  parenti  che  devono 
prestare  il  consenso. 

Nel  giorno  designato  si  erige  dal  cancelliere 
un  processo  verbale  che  viene  sottoscritto  da 
tutte  le  parti,  dal  presidente  e dallo  stesso 
cancelliere  ; la  parte  a cui  interessa  ne  prende 
copia  autentica  che  presenta  entro  dieci  giorni 
alla  corte  per  la  omologazione. 

A questo  effetto  sarà  pur  d'uopo  una  istanza 
diretta  al  collegio  alia  quale  si  unisce  la  co- 
pia autentica  del  processo  verbale,  chiedendo 
la  omologazione  per  organo  ugualmente  del 
cancelliere  che  nota  il  giorno  della  presen- 
tazione. 

6)  In  procedure  analoghe  si  è fatta  que- 
stione sulla  perentorietà  dei  termini.  Si  è di- 
sputato se  il  termine  dei  dieci  giorni  che  la 
legge  francese  prescrive  alla  comunicazione 
degli  atti  al  pubblico  ministero,  e del  mese 
entro  il  quale  la  sentenza  del  primo  tribunale 


(t)  Il  governo  napoletano  aveva  ordinato  (con 
mlnlslurlale  del  2 dicembre  1835)  che  gli  alti  di 
notorietà  di  buona  fama  e vita  di  coloro  che  volai* 
aero  allottare  qualche  individuo  non  fossero  «Itesi  : 


ma  che  i procuratori  del  re  dovessero  per  se  me- 
desimi chiedere  informazioni  « quelle  autorità  o 
persone  che  potessero  ispirare  maggior  fiducia. 
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dev’essere  sottoposta  alla  corte , siano  peren- 
tori]', talché  codesti  termini  decorsi,  si  abbia 
l’atto  di  adozione  come  non  avvenuto. 

Chi  disse  i termini  essere  di  rigore,  altri- 
menti non  vi  era  motivo  di  prescriverli , lad- 
dove si  potrebbe  bene  indugiare  sei  mesi,  un 
anno  intero,  due  anni,  prima  di  proseguire  la 
procedura;  la  materia  essere  eccezionale,  di 
n&tnra  severa  per  se  stessa  ; dichiararsi  nel- 
l'articolo 359  (di  quel  Codice)  che  l'adozione 
rimane  senza  effetto  se  nel  termine  di  tre 
mesi  non  sia  presentata  la  sentenza  all' ufficio 
dello  stato  civile,  il  che  mostra  l’indole  di  co- 
desti  termini  essere  inappuntabile  e precisa; 
la  speditezza  e la  celerità  considerarsi  in 
simili  processi  come  elementare,  avendo  en- 
trambe le  parti  tutto  l'interesse  di  una  pronta 
decisione,  poiché  sotto  questa  condizione  si 
ritengono  impegnate,  reputandosi  sciolte  pas- 
sati i termini  dalla  legge  prescritti  (I).  In 
conseguenza  l'atto  di  adozione  dovrebbe  rin- 
novarsi. 

Ad  altri  questa  durezza  formalistica  spiace. 
Osservano  : che  la  legge  non  commina  deca- 
denza; che  avendo  neU’&rticolo  359  dichia- 
rata la  perentorietà,  ne  segue  che  nei  casi 
ove  tacque  deve  giudicarsi  altrimenti  ; che  i 
casi  infatti  contemplati  dal  legislatore  sono 
diversi;  rapporto  all'uno  (trattandosi  della 
iscrizione  nei  registri)  la  giustizia  ha  finito 
il  suo  còmpito,  e non  resta  più  alcuna  ga- 
ranzia alla  esecuzione  ; rapporto  agli  altri,  si 
ha  il  controllo  dell'autorità  che  veglia  suè 
fatti  che  possono  ingenerare  sospetto  come 
quello  di  un  soverchio  ritardo  ; no  conoscerà 
il  motivo,  e non  essendo  in  qualche  modo  giu- 
stificato, potrà  ben  anche  rigettare  la  istanza. 
Il  sistema  contrario  è censurabile  per  immo- 
dico rigore  ; farebbe  cadere  in  nulla  un  atto 
solenne  e degno  di  tutta  l’approv&zione  del 
magistrato  per  pochi  giorni  di  ritardo  (2). 

Io  ritengo  questa  opinione  assolutamente 
preferibile,  anche  secondo  il  Codice.  Tanto 
più  che  per  noi  non  si  potrebbe  cavillare  che 
sopra  un  sol  termine,  quello  dei  dicci  giorui 
dell'articolo  ili  e che  neppure  il  termine  dei 
due  mesi  assegnato  dall’articolo  219  non  è 
perentorio,  limitandosi  quell'articolo  a pre- 
scrivere che  — l’adozione  non  avrà  effetto, 
quanto  ai  tersi,  se  non  dal  giorno  in  cui  l'an- 
notazione Barà  eseguita.  — E a tale  conclu- 


sione conferisce  l’indole  del  giudizio  ammi- 
nistrativo e interno,  non  retto  dalle  discipline 
ordinarie,  e moderato  da  un  potere  discrezio- 
nale che  molto  rimette  alla  prudenza  dei 
giudici. 

c)  Il  processo  prescinde  da  ogni  forma- 
lità, quella  solaritenuta  della  consultazione  del 
pubblico  ministero.  Come  adunque  la  istanza 
sia  pervenuta  alla  corte,  è destinato  un  con- 
sigliere alla  relazione  (pratica  assai  bene  in- 
tesa, benché  non  necessaria),  gli  atti  sono  co- 
municati al  pubblico  ministero;  e a giorno 
opportuno  si  dibatte  in  camera  di  consiglio 
coll’intervento  delle  stesso  pubblico  ministero 
che  si  ritira  quando  i giudici  devono  prendere 
la  loro  decisione.  Non  però  è negato  alle  parti 
che  hanno  interesse,  anche  contrario  all’ado- 
zione,  di  esibire  le  loro  memorie  in  iscritto. 
11  pronunziato  della  corte  non  contiene  motivi, 
per  riguardi  morali  apprezzabilissimi,  e non 
è controversi  a giudiziale. 

Quantunque  sia  conteso  in  Francia  se  la 
sentenza  debba  pronunciarsi  in  pubblica  u- 
dienza,  e le  pratiche  siano  varie,  e la  giu- 
risprudenza inclini  a ritenere  ciò  essere  re- 
golare, noi  abbiamo  dati  sufficienti  per  esclu- 
dere la  pubblicità.  Con  appellativo  generale 
siamo  venuti  parlando  di  sentenze,  ma  la 
legge  ci  fa  accorti  che  la  corte  non  pro- 
nuncia veramente  una  sentenza,  ma  un  de- 
creto (articoli  217,  218,  219),  seguendo  la 
fondamentale  distinzione  dell'articolo  50  del 
Codice  di  procedura  civile.  Giusta  il  quale 
articolo,  il  decreto  è scritto  in  fine  del  ri- 
corso, e consegnato  in  originale  alla  parte 
dopo  essere  stato  trascritto  in  cancelleria . 

Siamo  d'accordo  che  questa  procedura  extra 
ordinerà  non  è tenuta  nei  casi  in  cui  l'ado- 
zione,  già  sanzionata  dalla  corte , sia  in  se- 
guito impugnata  per  nullità  : nè  sarà  discorso 
più  avanti. 

§ 504. 

Continuazione. 

d)  Questione  — se  e quali  rimedi  siano 
accordati  contro  siffatte  pronunzie , e princi- 
palmente se  sia  concesso  ricorso  alla  corte 
regolatrice. 

Qualche  opinione  vi  ha  suH'amroissibilità 
del  ricorso  in  cassazione , ma  debbo  dire  fin 


(1)  Dcrasto*,  n.  303,  In  fine;  Toli.  li  ir,  tom.  i, 
n 1002;  Dalioz,  v°  Adoption,  n.  137,  138;  Mar- 
ci or,  nll’art.  534,  n.  I. 

(2)  Zacmabia,  l 557  ; Dslvmcoubt,  1. 1,  pag.  97, 


nota  4;  Massi  e Vasai,  t.  I,  p.  437  ; Riff*,  lì* 
l'adoption , p.  07;  Dlvbbguh  io  Toullikr,  toni.  Il, 
D.  1001  ; Dcxoloxbi,  n.  98. 
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d'ora  che  non  è sostenuta,  prevalendo  in  con- 
trario il  riflesso  die  non  essendo  la  sentenza 
(o  noi  diremo  decreto)  accompagnata  da  motivi, 
mancherebbe  materia  c scopo  al  giudizio  di 
cassazione.  In  una  nota  dei  sigg.  Aubry  e 
Hau,  riputati  annotatori  c illustratori  del  Za- 
chariee,  si  legge:  • La  decisione  che  abbia 

• approvata  un'adozione  pub  forse  esser  impu- 
« guata  per  via  di  ricorso  in  cassazione?  In 

• tesi  generali  siffatta  questione  dev’esser  rì- 
« solata  negativamente,  perchè  il  potere  di- 
« screzionale  attribuito  ai  giudici  in  tale  ma- 

• teria,  e la  mancanza  del  motivi,  non  per- 
« mettono  di  valutare  se  la  legge  sia  stata  o 

• no  violata.  Ma  il  ricorso  in  cassazione  sa- 

• rehhe  ammissibile,  se  fosse  fondato  sulla 

• inosservanza  delle  forme  richieste  per  la  va- 
« Udita  delle  sentenze  in  materia  civile  * (1). 

Indicando  le  questioni  che  vertono  sol  punto 
della  impugnazione  del  pronunciato  relativo 
aU’adozione  il  prof.  Arcieri  disse  : ■ gli  autori 
« vanno  in  opposte  sentenze  perché  la  diffi- 
« coità  è imponente  • itom.  2°,  p.  73),  ma 
crede  rispondere  a tutto  un  passaggio  di  Lo 
crò,  che  comincia:  4 ciò  dimostra  la  natura 

• del  potere  confidato  ai  tribunali  : è rimesso 
« interamente  alla  loro  discrezione  ».  Dopo 
qualche  altra  osservazione  riguardante  que- 
sto potere  discrezionale  e quasi  assoluto,  sog- 
giunge : ■ In  generale  c In  ogni  caso,  Vado- 

• sione  non  può  essere  impugnata  se  non  in 

• mancanza  delle  formalità  richieste.  La  vcri- 
« Reazione  si  è commessa  al  tribunale  (2), 

• che  difficilmente  può  esser  ingannato,  ed  è 

• permesso  alle  parti  interessate  di  .portare 
■ schiarimenti.  Molte  formalità  ne  danno  loro 

• ravviso;  esse  (le  parti  interessata  possono 
« rimettere  delle  memorie  al  pubblico  mini- 
« stero.  Finalmente,  quando  il  tribunale  fosse 
« stato  ingannato,  l’adozione  sarebbe  snrre- 
« tizia,  e potrebbe  essere  impugnata  come 

• pronunziata  sopra  esposto  non  vero  « (Lo- 
crè,  Spirito  del  Codice,  toin.  4,  p.  318  e 3f>1). 

Questo  tratto  di  Locrò  non  soddisfa  come 
si  crede  al  bisogno  di  una  tale  questione,  della 
quale  vedremo  la  gravità  nei  §§  507  e seg. 
Intanto  può  premettersi  una  distinzione  fra 
l'adosione  rigettata,  e l'adozione  ammessa. 
Niun  rimedio  d’impugnazione  è compatibile 


nel  primo  caso.  Il  decreto  negativo  lascia  le 
cose  come  sono,  e niuno  può  domandarne 
conto.  Xon  è una  cosa  giudicata  e non  recai 
pregiudizio  al  rinnovamento  della  domanda 
avanti  la  stessa  corte.  Ma  se  Vadozione  i am- 
messa, siamo  portati  sopr’altro  terreno. 

L'adozione  omologata  dalla  corte  deter^ 
mina  nuovi  e*  importantissimi  rapporti  giuri- 
dici; ed  è fuori  di  dubbio  chessa  è impu- 
gnabile per  cause  di  nullità,  il  che  forma  per 
noi  oggetto  di  particolare  esame  nella  espo- 
sizione dell’articolo  217.  Ivi  diremo  le  ragioni 
per  cui  la  impugnativa  è ammessa,  benché 
non  passi  senza  contrasto  nella  dottrina. 

£ qui  mia  seconda  distinzione  non  meno 
necessaria.  Altro  è impugnare  Vadozione  come 
contratto , e altro  è impugnare  la  decisione 
che  la  conferma  e la  rende  efficace. 

La  sentenza,  o meglio  decreto  della  corte, 
non  ha  che  il  carattere  puro  e semplice  della 
omologazione.  Questo  rito,  non  raramente  e 
con  molta  saviezza  adoperato  nei  nostri  co- 
dici 13),  non  rappresenta  se  non  la  conferma 
o approvazione  amorevole  di  convenzioni  pri- 
vate che,  attesa  la  importanza  del  snbbietto, 
ne  avevano  mestieri.  E ufficio  di  quella  che 
chiamasi  giurisdizione  volontaria  per  distin- 
guerla dalla  contenziosa  ; ma  per  quanto  so- 
lenne, è uno  formalità  integrante  a perfezio- 
nare la  convenzione  e renderla  capace  di  ef- 
fetti giuridici,  àfon  è di  nessuna  maniera  mia 
decisione  proclamante  la  validità  dell'atto, 
aon  essendo  a questo  oggetto  invocata  l’auto- 
rità  del  magistrato,  e si  prova  evidentemente 
da  ciò  che  il  magistrato  a cui  compete  la 
pronunzia  della  validità,  compete  pur  quello 
della  nullità;  laddove  il  giudice  della  omolo- 
gazione non  può  far  altro  che  approvare 
l’atto  o non  approvarlo,  ritenendolo  comò 
inesistente. 

Resta  cosi  impregiudicata  la  giurisdizione 
contenziosa  che  non  può  mai  dirsi  esaurita  col 
decreto  puro  e semplice  della  omologazione. 
E secondo  il  nostro  sistema  si  semplifica  viep- 
più la  formola  giudiziaria,  stantechè  il  magi- 
strato della  omologazione  essendo  la  corte 
d’appello,  non  è mai  alla  corte  d’appello  che 
si  porterebbe  ex  primo  l azione  di  nullità,  ma 
bensì  al  tribunale,  sebbene  la  corte  potesse 


(1)  Nola  18  al  § 539;  Corto  di  procedura  | 

ci  tilt,  § 422;  Cassazione  francese,  li  novenni.  4 813 
(Siret,  1816,  I,  43). 

(2)  Nel  Codice  Napoleone  non  si  parla  che  di  tri- 
bunale di  prima  istanza  e di  tribunale  d'appello,  es- 
sendo, coin'é  noto,  anteriore  al  Codice  di  proce- 
dura civile  che  qualificò  le  giurisdizioni. 


(3)  Ne  abbiamo  più  esempi  nel  Codice  di  proce- 
dura civile:  in  materia  di  transazione  sui  falso  ci- 
vile (art.  5IG),  sulle  deliberazioni  del  consiglio  di 
famiglia  (art.  811),  sulle  transazioni  degli  eredi  be- 
neficiati (art.  681),  sui  processi  verbali  delle  divi- 
sioni (art.  893)  , e in  materia  di  separazione  di 
j coniugi  (ari.  811). 
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conoscerne  in  secondo  grado  (1).  Inoltre  il 
tribunale  competente  può  esser  altro  da  quello 
nel  luogo  ore  si  ebbe  stipulato  l'atto  di  dona- 
zione, e cosi  altra  esser  la  corte  giudicante  in 
appello,  qualora  non  fosse  citato  l’adottante, 
m&  fosse  egli  medesimo  attore,  nel  qual  caso  i 
magistrati  competenti  sarebbero  quelli  del 
luogo  ove  ha  residenza  l’adottato  che  viene 
chiamato  in  giudizio. 

Si  conclude  da  ciò,  che  rimedio  impugna- 
tivo ordinario,  propriamente  parlando,  contro 
il  decreto  pronnnziato  dalla  corte  non  c’è: 
imperocché  tutti  quelli  che  rimedi  impugna 
tiri  si  appellano  secondo  la  procedura,  riguar- 
dano t giudicati  nel  senso  legale  della  parola 
che  fanno  stato  inchiudendo  dichiarazione  di 
diritti,  carattere  che  non  può  attribuirsi  al 
decreto  del  quale  è discorso. 

Non  è da  ammettersi  il  concetto  di  Mer- 
lin (2}  che  pensò  doversi  adire  la  corte  d ap- 
pello dircttamcute  (3)  allo  scopo  di  far  rifrat- 
tore o revocare  il  de  or  to  omologante  l’ado- 
zione, per  esser  questa  la  facoltà  del  giudice 
di  volontaria  giurisdizione  che  non  è legato 
dalla  sua  pronunzia.  Fu  una  illusione  di  quel 
sommo  pratico,  come  altri  pure  avvertirono; 
e già  può  dirsi  che  ii  proposto  contiene  la 
propria  confutazione,  imperocché  il  carattere 
stesso  del  pronunciato  da  cui  l'argomento  si 
desume , lo  respinge  , mostrando  non  esser 
quella  una  vera  e propria  sentenza.  La  parte 
che  intende  contraddire  l’atto  di  adozione  non 
dev’essere  privata  dei  due  gradi  che  le  com- 
petono per  legge  generale  iu  ogni  giudizio. 

Contraddire  e oppugnare  l atto  di  adozione 
completato  c perfezionato  quoad  formarti  dalla 
omologazione  della  corte,  è insomma  impu- 
gnare il  contratto  complessivamente  conside- 
rato y e non  il  pronunziato  della  corte.  Ma 
resta  a vedere  ciò  che  è davvero  piò  difficile, 
se  il  decreto  della  corte  d'appello  sia  suscetti- 
bile di  un  ricorso  in  cassazione  (A). 

Prendiamo  nota  di  due  singolarità  giuri- 
diche che  sono  della  natura  di  questo  proce- 
dimento : 1°  la  qualità  della  pronunzia  che 
siamo  venuti  tin  qui  esponendo;  2°  il  potere 
discrezionale  dui  giudici,  e la  mancanza  di 
motivazione. 

L'attributo  giurisdizionale  della  corte  rego- 


latrice è delineato  in  quelle  prime  parole  del- 
l’articolo 517  del  Codiro  di  procedura  civile 
— la  sentenza  pronunciata  in  grado  d'appello 
può  essere  impugnata  pel  ricorso  in  cassa- 
zione. Per  quanto  sia  desiderabile  l'ampiezza 
dei  mezzi  difensivi,  sunt  certi  denique  fìnes 
entro  i quali  la  facoltà  di  ricorrere  in  cassa- 
zione è contenuta.  Io  sono  di  quelli  che  danno 
un  significato  a quella  forinola  dell’art.  51 7 
che  non  credo  vaua.  In  certe  note  sulla  pro- 
cedura (5)  io  deposi  alcuni  miei  pensieri  in- 
torno aH’intendimento  di  quel  dettato,  c colla 
ben  grave  autorità  della  corte  snprema  di  Fi- 
renze, negai  il  ricorso  contro  le  sentenze  di- 
chiarate inappellalnìi  dal  Codice ; nè  sono  per 
Scostarmi  da  quel  concetto.  Ciò  riguarda  hv 
normalità  del  diritto  e può  teorizzarsi  sulla 
scorta  dei  principii  costituenti  l'organismo  del 
sistema.  Il  caso  presente  è straordinario  ed 
eccezionale.  È una  procedura  fuori  della  pro- 
cedura, un  modo  di  giudizio  insinuato  nel  Co- 
dice civile.  Quando  si  potesse  fare  un  Codice 
perfetto  di  procedura  (cosa  molto  difficile) 
sono  disposizioni  che  vi  dovrebbero  esser  coor- 
dinate, e fame  parte  prendendo  il  posto  che 
loro  compete.  Ora  di  tali  estravaganti  ne  ab- 
biamo purtroppo  e nel  Codice  civile  e in  quello 
di  commercio,  t*  sfidano  la  pazienza  degl'in- 
terpreti che  devono  assestarle.  Checchessia,  il 
giudizio  della  corte  non  è una  sentenza  pro- 
nunziata in  grado  (T appello y in  conformità  del 
citato  articolo  51 7T*  può  dirsi  la  prima  ragione 
per  cui  si  ritiene  non  ammissibile  il  ricorso  iu 
cassazione. 

La  seconda  ragione  è riposta  nella  qualità 
della  pronunzia,  come  si  è a lungo  dimostrato, 
uon  rivestendo  il  decreto  della  corte  i carat- 
teri di  una  propria  e vera  sentenza. 

In  terzo  luogo  sembra  concorrere  quella 
stessa  ragione,  c dominare  anche  in  questo 
caso  lo  spirito  a cui  s'informa  la  regola  di 
procedura,  non  essere  proponibili  in  cassa- 
zione i giudizi  che  si  decidono  con  una  sola 
sentenza  inappellabile.  Organicamente  par- 
lando, io  intendo  come  si  possa  farne  una 
disputa  seria  in  relazione  al  Codice  francese 
in  cui  l'esame  passando  dal  tribunale  di  primo 
grado  si  ripete  in  appello,  quasi  a forma  dei 
giudizi  ordinari;  ciò  non  ostante  prevale  la 


(1) ,  Diremo  poi  se  la  Corte  che  proferì  la  omo- 
logazione non  sia  con  ciò  pregiudicat  i a cono-cere 
dePa  nullità. 

(2)  Réperi io  Attopiion,  Quest,  (te  droii.,  §11, 
n.  3,  seguito  da  Oo  ILOTI  IUhrot,  ne\V  tneycfo'pédie, 
v°  Autopiloti , n 85. 

(3|  Che  giudicò  in  secondo  grado,  u norma  di 
quella  procedura. 


(!)  Ne  abbiamo  dato  cenno  nel  principio  di  que- 
sto paragrafo.  Badiamo  di  non  confondere  il  decreto 
autonmie  colla  senti  ma  della  corte  che  fosse  pro- 
nunciata in  giudizio  contenzioso. 

(31  Aggiunta  alla  seconda  edizione  del  mio  Codice 
di  procedura  civile  annotato,  voi.  I,  pag.  ODO. 
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opinione  che  non  ammette  il  ricorso.  11  legis- 
latore italiano  ha  studiosamente  evitato  il 
doppio  grado  di  giurisdizione,  come  si  vede 
nel  passo  della  relazione  senatoria  che  ho  ri- 
portato più  sopra.  Per  me  riluce  chiaro  il 
concetto  del  legislatore  di  chiudere  la  discus- 
sione  nella  sola  sfera  dèlia  corte  d’appello  e 
di  non  passare  più  oltre.  K dove  si  andrebl»e 
altrimenti  V La  decisione  problematica  lascie- 
rebbe tutto  nella  incertezza  ; indarno  bì  sa- 
rebbe fatta  la  iscrizione  nei  libri  dello  stato 
civile  ; annullato  il  decreto  della  corte  Inso- 
gnerebbe cominciare  da  capo,  e cosi  l’atto 
semplice  della  omologazione  spedito  con  rito 
semplicissimo  e spoglio  di  ogni  formalità,  si 
convertirebbe  in  una  serie  di  giudìzi  che  do- 
vrebbero pure  conformarsi  all  ordine  consueto 
e comune,  o quella  pronta  conclusione  che 
fu  nelle  viste  del  legislatore  non  sarebbe  più 
possibile  per  lo  intralciarsi  di  altre  pramma- 
tiche che  veiTcbbero  per  così  dire  in  contrasto, 
e quasi  in  conflitto  colla  sua  stessa  volontà. 

Cosi  ragionando,  io  prescindo  dell'argomento 
nel  suo  genere  decisivo  tratto  dal  potere  di- 
screzionale dei  giudici,  e dal  uon  essere  il  de- 
creto, per  espresso  e ponderato  voler  di  legge, 
fornito  di  motivi;  il  che  rende  affatto  incensu- 
rabile il  merito  del  verdetto,  che  tale  può  chia 
morsi,  quello  della  corte  d’appello.  Non  vi  è 
alcuno  che  da  questo  lato  dubiti  nemmanco 
della  impossibilità  del  ricorso.  Ma  ciò  che  più 
• 

Articolo  21  V. 

L’adozione  ammessa  dalla  corte,  di  appello  produce  i suoi  effetti  dal  giorno  del- 
l’alto di  consenso  ; ma  finche  il  decreto  della  corte  non  sia  pronunziato , tanto 
l'adottante  quanto  l'adottalo  possono  rivocare  il  loro  consenso. 

Se  l'adottante  muore,  dopo  la  presentazione  dell'atto  di  consenso  alla  corte 
e prima  della  omologazione,  sarà  tuttavia  continuato  il  procedimento,  e ammessa, 
qualora  sia  il  caso,  l’adozione. 

Gli  eredi  dcll'adollanle  poiranno  presentare  alla  corte  col  mezzo  del  pub- 
blico ministero  memorie  ed  osservazioni  per  dimostrare  inammissibile  l'adozione. 

§ 505.  Delia  irrevocabilità  dell' adozione. 

§ 506.  Della  permanenza  delle  condizioni  necessari*  all'atto  dell' adozione. 

A.  Morte  dell'adottante . 

Varietà  nei  concetti  teorici. 

Nel  sistema  del  Codice , malgrado  T atto  sia  perfetto  quoad  consensum  , non  es- 
sendo ancora  perfetto  quoad  fonnam,  la  legge  scioglie  la  obbligazione  se  avvenga 
la  morte  dell'adottante. 

Non  ammette  lo  scioglimento  per  la  morte  dell'adottato , quantunque  lasci  dei 
discendenti. 

13.  Degli  eredi  dell' adottante. 

§ 507.  Delle  azioni  di  nullità  contro  l'atto  di  adozione  omologato  dalla  corte  d'appedo. 

I.  Se  siano  esercitili  azioni  di  annullamento  contro  atti  di  adozione  omolo- 
gati dalla  corte. 


preme  in  questa  grave  controversia  si  è dì 
escluderlo  non  solo  per  rispetto  al  merito,  ma 
auche  per  quanto  concerne  lo  violazioni  dello 
forma  ove  sta  la  difficoltà  vera,  ed  ove  sol- 
tanto batte  la  opinione  contraria,  come  può 
vedersi  nella  cospicua  autorità  riferita  net- 
l1  esordio  di  questo  paragrafo.  Se  la  corte  nin 
fosse  competente  percausa  di  territorio;  se  i 
principii  regolatori  dell'adozione  (la  età  per 
esempio,  il  consenso  dei  parenti  ove  sia  neces- 
sario! fossero  violati,  la  corte  di  cassazione,  si 
dice  dovrebbe  annullare  il  decreto  autorante; 
ed  è perciò  che  io  ho  voluto  prestabilire  che  il 
ricorso  uon  è ammissibile  per  la  qualità  del 
giudizio,  per  la  natura  stessa  della  pronunzia. 
Nè  dopo  ciò  mi  cale  di  rispondere  allobbietto 
che  si  facesse,  che  stando  a queste  idee, 
mancherebbe  la  guarentigia  del  supremo  con- 
trollo : c basta  il  dire  che  il  legislatore  ha  cre- 
dute sufficienti  quelle  che  ha  costituite,  e non 
sono  nè  deboli  nè  scarse. 

Del  resto  vedremo  più  avanti  (§  507)  che  vie 
spaziose  rimangono  aperte  per  esperire  le  aziotù 
di  nullità  cotitro  atti  di  adozione  contrari  al 
diritto;  imperocché  la  legge  non  è gelosa 
della  celerità  e del  segreto  se  non  ove  si  tratti 
della  omologazione,  e docciti  l'atto  di  ado- 
zione sia  formato  non  nega  che  dalla  rego- 
larità e validità  si  discuta  per  coloro  che  vi 
hanno  interesse  coi  metodi  ordinari  della  pro- 
cedura. 
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Risposta  affermativa. 

§ 508.  Continuazione. 

II.  Delle  cause  di  nullità  opponibili  contro  Vallo  ài  adozione. 

a)  Della  validità  implicita  dell'atto  di  adozione  ; e delle  forme  che  devono 
riputarsi  non  sostanziali. 

b)  Quali  sono  le  forme  sostanziali  in  orditie  alla  procedura  o estrinseche. 

c)  Incensurabilità  dei  criteri  che  hanno  guidata  la  corte  d'appello. 

d)  Le  nullità  sono  assolute  o relative. 

c)  Esempi  di  nullità  relative. 

§ 509.  Continuazione. 

f)  È nullità  relativa  quella  procedente  da  vizi  del  consenso  ; e non  alìegabile 
che  da  quelli  del  cui  consenso  si  tratta. 

gl  La  mancanza  del  consenso  del  coniuge  (articolo  208)  non  produce  che  una 
nullità  relativa. 

li)  Della  usurpazione  del  cognome  della  famiglia. 

§ 510.  Dell'esercizio  dell  azione  di  nullità. 

A.  Della  via  giudiziaria. 

La  omologazione  della  corte  non  fa  che  perfezionare  il  contratto  quanto  alla 
forma;  volendosi  impugnare  il  contratto,  si  deve  procedere  per  la  via  giudiziaria 
assumendo  la  causa  dal  primo  grado  di  giurisdizione. 

B.  Persone  alle  quali  si  concede  l’azione  di  nullità. 

C.  Durala  dell'azione. 


§505. 

Della  irrevocabilità  delTodoriooc. 

L'atto  di  adozione  si  forma  mediante  un 
processo  che  ha  il  buo  inizio  foudamentale 
nella  volontà  libera  delle  parti  e nella  espres-  ! 
sione  solenne  di  tale  volontà,  e il  suo  compi-  I 
mento  nella  omologazione  della  corte  d’appello.  1 

Giova  ben  ritenere  la  precisione  di  questi  ; 
termini,  attesa  la  novità  che  presenta  il  Co- 
dice italiano  sul  francese  specialmente,  per  il 
quale  il  processo  dell’adozione  si  chiude  in- 
vece colla  iscrizione  dello  stato  civile , talché 
se  non  avviene  nei  tre  mesi,  l'adozione  rimane 
senza  effetto.  Secondo  il  nostro  Codice  la  iscri- 
zione è semplicemente  un  modo  di  esecuzione, 
e la  mancanza  non  produce  inefficacia  se  non 
nell'interesse  dei  terzi  (articolo  219). 

Determinato  il  momento  in  cui  l'atto  di  ado- 
zione diventa  perfetto,  si  comprende  pur  anco 
che  da  quel  momento  l'adozione  ò un  fatto 
compiuto,  permanente,  irrevocabile.  Chi  argo- 
menta dalla  consueta  natura  dei  contratti  ci- 
vili, facilmente  concede  alle  parti  che  hanno 
convenuto  la  facoltà  di  sciogliersi  di  comune 
accordo  dalla  convenzione,  secondo  i prin- 


cipi! generali  che  governano  le  contrattazioni 
civili.  Giudizio  che  emana  da  un  concetto,  a 
mio  avviso,  erroneo  e falso  dell'indole  e na- 
tura dell’adozione.  Le  grandi  transazioni 
degli  uomini  colle  quali  si  creano  nuovi  e in- 
defettibili rapporti  della  personalità  civile 
sono  spontanee,  libere,  e non  possono  essere 
se  non  tali.  Libertà  di  maritarsi;  libertà  di 
riconoscere  i tigli  naturali  e di  legittimarli; 
libertà  di  porgersi  padre  adottivo  e accettare 
la  libazione  adottiva.  Libertà  insomma  di  for- 
mare il  vincolo,  ma  non  facoltà  di  scioglierlo 
dopo  contratto.  I maritati  non  possono  con' 
venire  fra  loro  di  divorziare  c andare  ciascuno 
pei  fatti  suoi;  il  figlio  legittimato  non  può 
accordarsi  coi  genitori  per  tornare  illegittimo, 
o per  acconciarsi  con  un'altra  famiglia  ; e cosi 
diciamo  di  coloro  che  hanno  stretto  un  patto 
di  adozione.  Sono  tre  contratti  che,  colle  de- 
bite gradazioni  e differenze,  hanno  un  punto 
sostanzialmente  comune:  la  creazione  di  una 
nuova  personalità  civile.  Io  non  dirò,  perchè 
non  vuoisi  nulla  esagerare,  che  il  vincolo  sia 
essenzialmente  indistruttìbile  nel  terzo  caso 
come  negli  altri  (1)  ; ma  dico  che  è di  alta 
convenienza  civile  e politica  che  non  si  di- 


ti) Infatti  le  legislazioni  germaniche  tono  Livore- 
voli  allo  scioglimento  consensuale  dell'adozione.  lo 
preferisco  in  questa  parte  la  Idea  francese  che  vi 
attribuisce  un  più  serio  carattere.  Presso  i fiumani  1 


Vadrogaiio  finiva  olla  emancipata,  purché  saggia* 
mente  e giustamente  impartita  dal  padre  arrogante 
(tasti!.  De  adopiionc,  g 5)  die  teneva  la  patria  po- 
destà, e allora  doveva  restituire  1 beni. 
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strugga,  come  si  scioglie  un  contratto  di 
compra-rendita  o di  locazione,  e lodo  il  legis- 
latore che  mantiene  la  fermezza  del  vincolo. 
Peporre  la  paternità  e la  filiazione  adottiva, 
consacrata  dall'autorità  magistrale,  non  è 
come  riporre  il  pegno  nelle  mani  del  debi- 
tore annullando  il  debito,  o rinunciare  alla 
qualità  di  socio  di  una  impresa  di  commercio. 
Per  quanto  del  diritto  positivo,  le  relazioni 
deH’adozione  s'imprimono  troppo  fortemente 
nella  costituzione  dello  stato  civile,  tengono 
troppo  all'ordine  pubblico,  divergono  troppo 
dalla  materialità  di  un  contratto  reale,  perchè 
sia  lecito  alle  parti  dire  e disdire  da  un  mo- 
mento all'altro,  mutare  e rimutare  Tessere 
personale  il  che  importerebbe  la  facoltà  di 
nuove  adozioni  : specie  di  vertigine  nella  quale 
gli  oggetti  che  devono  avere  una  forma  stu- 
bile e determinata  verrebbero  a confondersi. 

Kd  ecco  l’articolo  il  7 darci  la  prova  te- 
stuale della  irrevocabilità  dell  adozione  come 
sia  giunto  al  suo  stato  perfetto.  La  facoltà 
del  ripentirsi  non  è concessa  che  in  un  dato 
intervallo  cioè  sino  al  punto  in  cui  il  decreto 
della  corte  non  sia  stato  pronunciato. 

L'adozione  non  si  revoca  coi  mezzi  che  ri- 
guardano le  donazioni;  e questo  pure  è stabi- 
lito. Se  nascono  figli  legittimi  dopo  Tadozioue 
essa  rimane  ferma.  « Circa  la  revoca  per  causa 
« d'ingratitudine,  dice  Duranton,  non  cre- 

< diamo  ch’essa  possa  aver  luogo.  L’adozione 

< non  è un  semplice  dono  della  eredità  ; ma 
« un  atto  che  imprime  qualità  civili  il  cui  ca- 
« rattere  è di  esser  permanente  irrevocabile, 
« e di  estendersi  ai  tigli  dell'adottato  come 
« abbi&m  detto  » (num.  328)  (I).  E Duranton 
erode  il  vero.  L’adottante  assume  obbligazioni 
personali  importantissime;  e il  donante  non 
ne  assume  alcuna.  Il  tìglio  adottivo,  quantun- 
que beneficato,  non  è semplicemente  un  do- 
natario. Messo  al  paro  dei  figli  legittimi  all’or- 
dine della  successione,  com'essi  può  esserne 
escluso  per  indegnità  (articolo  725  e seguenti): 
ma  ciò  non  fa  che  confermare  la  sua  qualità 
di  figlio  ;2). 


g50fi. 

Sulla  permanenza  delle  condizioni 
necessarie  all'atto  delTadosione, 

A.  Morte  dell' adottante. 

Ritenuto  in  principio  clic  il  vincolo  dcll’ado- 
zione  si  forma  col  consenso  solenne  delle  parti 
che  in  quel  momento  avevano  i requisiti  legali 
per  contrarlo;  ritenuto  che  la  omologazione 
autorevole  non  vi  attribuisce  qualità  nuove,  e 
non  fa  che  verificare  c dichiarare  valida  e sus- 
sistente la  convenzione  sin  da  quel  giorno; 
è pure  conseguenza  logica,  imprescindibile, 
che  non  ostante  qualunque  mutamento  nelle 
condizioni  personali  delle  parti  sopravvenuto 
dopo  quel  giorno,  Tatto  di  adozione  si  ritenga 
già  compiuto  e inalterabile. 

Quegli  autori  che  sentono  di  più  la  forza  di 
questo  sillogismo,  e ne  fanno  una  teoria  asso- 
luta, sostengono  che  il  processo  di  omologazione 
iniziato  avanti  il  magistrato  deve  proseguirsi 
e portarsi  a termine  eziandio  che  l'adottato  in 
quella  pendenza  morisse,  o mancassero  di 
vita  entrambi  i contraenti.  Nè  si  arrestauo 
sulla  distinzione  che  quell’articolo  3G0  fa 
espressamente  come  il  nostro  217  non  contem- 
plando che  la  morte  del  solo  adottante.  Si 
crede  virtualmente  contenuto  anche  il  caso 
della  morte  dell’adottato,  avvegnaché  la  legge 
non  ne  faccia  parola;  si  crede  non  aver  par- 
lato che  della  morte  dell’adottante  solo  per 
esser  il  caso  più  ovvio,  non  essendo  probabile 
che  l'adottato  che  è sempre  giovine  venga  a 
perire  così  per  tempo;  ma  infine  la  legge  non 
avrà  voluto  fare  uua  distinzione  alla  quale  la 
logica  ripugna  (3). 

Altri  muovono  da  un  ragionamento  diverso. 
Cosa  è mai  un  contratto  incapace  di  esecu- 
zione? Un  contratto  imperfetto.  Non  è pro- 
priamente un  contratto  sub  condizione  del 
quale  possa  dirsi  che  verificandosi  ili  seguito 
le  condizioni,  il  fatto  posteriore  retroagisca  al 
tempo  in  cui  venne  statuito  il  contratto,  ren- 
dendolo perfetto  sin  da  quel  giorno.  Secondo 
essi,  il  contratto  riceveva  la  sua  perfezione 
solo  allora  che  l’ultima  forma  legale  attestava 
il  suo  giuridico  compimento  (4):  aperta  la  con- 
seguenza, che  le  condizioni  prescritte  dalla 


(1)  È una  ragione  anche  questa,  che  io  però  non 
pongo  fra  le  principali  , non  vedendo  bene  un  di- 
rillo  quesito  nei  tigli  sino  alla  successione  paterna. 

(2)  Maiicadb  parla  mollo  fortemente  su  questo 
punto,  sostenendo  la  stessa  lesi  (all’arl.  561,  il.  in) 
Confutando  il  TouMJta  (torri,  u,  n.  1018),  gli  op- 
pone anche  la  dottrina  del  consiglio  di  Stato,  clic, 
a confessione  dello  stesso  autore,  aerea  considerata 
l'adozione  rame  ir r evo ru tuie. 


(5)  Mahcaiik  , all'art.  560 , ni  quale  hasla  ette  la 
istanza  sia  passata  al  pubblico  ministero,  perchè  il 
contrailo  (data  la  sua  legalità)  sia  al  coperto  da  qua- 
lunque cangiamento  di  condizione  nelle  persone  del 
contraenti. 

(4)  Che  sarebbe  stata  la  iscrizione  sui  registri 
dello  sialo  civile  , secondo  il  Codice  francese  , e 
per  noi  sarebbe  II  decreto  della  corte  d'appello. 
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logge  decono  durare  sino  ai  termine  dei  pro- 
cesso. So  l’adottante  muore  o perde  la  ragione 
e diventa  incapace  di  consenso,  l’adozione  sva- 
nisce non  altrimenti  che  se  l'adottato  cessasse 
di  vivere  (1  ). 

Divisioni  anche  subalterne  di  pareri  s’in- 
contrano, e questi  sono  i sistemi  più  notevoli. 
Ma  il  secondo  non  è che  ingegnoso.  11  con- 
tratto con  si  determina  sulla  punta  dell'ultima 
formalità  ; il  contratto  esisteva  o non  esisteva 
perfetto  nell'istante  dal  consenso  solenne: 
se  la  corte  non  approva,  in  realtà  non  esisteva 
e tutto  è finito;  se  approva  non  è la  corte  che 
faccia  il  contratto,  la  sua  pronunzia  è mera- 
mente dichiarativa,  la  sua  approvazione  risale 
all'atto  medesimo  del  consenso. 

La  prima  opinione,  malgrado  non  essere 
sostenuta  dalla  lettera  del  Codice,  non  cessa 
di  essere  una  opinione  scria.  * Se  l adottante 
« muore,  dopo  la  presentazione  dell  atto  di 
■ ricorso  e prima  della  omologazione  (dice  il 
« nostro  articolo  217)  sarà  tuttavia  continuato 
« il  procedimento  ».  È duopo  che  l'atto  di 
ricorso  sia  presentato,  dato  pure  che  non  fos- 
sero spirati  i dieci  giorni  larticolo  2141  perchè 
commodìtatis  causa  si  può  fingere  bensì  che 
il  decreto  successivo  sia  contemporaneo  alla 
istanza  medesima,  ma  la  finzione  non  può  so- 
stenersi senza  il  fatto  della  istanza.  Si  dice 
prima  della  omologazione , essendo  chiaro  che 
dopo  la  omologazione  il  contratto  è perfetto, 
per  ogni  parte  perfetto  c immutabile.  Così 
spiegati  incidentalmente  codesti  postulati,  ri- 
mane fermo,  che  Larticolo  217  nou  prevede 
e non  contempla  che  la  morte  deli  adottante. 

Noi  che  non  scriviamo  de  jure  costituendo, 
dobbiamo  ben  rassegnarci  alla  disposizione 
della  legge,  quantunque  ci  paia  che  madonna 
logica  ne  faccia  lamento.  Ma  chi  può  negare 
che  la  differenza  sentita  da  tutti  i legislatori,  in 
realtà  «onci  sia?  L'adottante  non  esiste  più, 
ma  l'adottato  ha  acquistato  dei  diritti  somma- 
mente importanti,  i diritti  della  sua  succes- 
sione; e massima  ingiustizia  sarebbe  il  privar- 
nelo.  Se  muore  l'adottato,  che  rimane  dell'ado- 
zione? Ne  svanisce  l’oggetto  ; l’adottante  vuole 
abbracciare  un  figlio  e farlo  il  continuatore  del 
suo  nome  c l'erede  della  sua  fortuna,  e questo 
figlio  gli  è strappato  dalla  morte.  Il  legislatore 
si  è detto:  a che  proseguire  il  procedimento? 
À quale  scopo?  Con  ciò  egli  non  si  pone  in 
contraddizione,  quasi  allegando  che  il  con- 
tratto non  sarebbe  stato  valido  dal  suo  prin- 
cipio, ma  piuttosto  avendolo  come  risolto  o 
cessato  per  un  fatto  di  forza  maggiore. 


In  qual  senso  adunque  sarebbe  seria  la 
prima  opinione?  Allorquando  l’adottato  mo- 
rendo, lasciasse  dei  figli  legittimi  o legitti- 
mati. 

Il  Demolombe,  che  segue  la  dottrina  più 
vera  e giuridica,  si  arresta  egli  pure  a questa 
difficoltà.  Ecco  le  sue  parole:  • I figli  delia - 
• dottato  possono  essi  rappresentarlo  nella 
a successione  dell' adottante?  Se  si  ammette 
« Taffermativa,  a me  par  ragionevole  che  l’a- 
« dozione  possa  essere  omologata  anche  dopo 
« la  morte  dell'adottato  nell'interesse  dei  figli 
« medesimi,  nella  guisa  stessa  che  il  figlio  na- 
« turale  può  esser  legittimato  dopo  la  sua 
« morte  nell’interesse  dei  suoi  figli  (n.  119). 

Perciò  si  fa  ad  esaminare  la  questione  su- 
balterna, vale  dire  se  — i figli  dell’adottato 

10  rappresentino  nella  successione  dell  adot- 
tante, riportandosi  alla  soluzione  che  ne  dà 
al  n.  139.  La  sna  decisione  è contraria,  sic- 
come mentovai  altrove,  e quindi  per  parte  sua 
non  ha  nulla  da  opporre  all’applicazione  sem- 
plice e letterale  del  testo , ritenendo  cioè 
sciolto  l’atto  di  adozione  se  avvenga  in  quel 
tempo  la  morte  dell'adottato,  benché  con  fi- 
gli c discendenti. 

Per  quanto  riguarda  la  questione  della  9nc- 
cessione,  il  nostro  giudizio  doveva  esser  di- 
verso da  quello  di  Demolombe  essendo  diverso 

11  diritto  successorio,  o almeno  non  restando 
alcun  dnbhio  per  noi,  atteso  che  venga  espres- 
samente dichiarato  nell’articolo  737  che  i di- 
scendenti dell'adottato  succedono  per  rappre- 
sentazione uella  eredità  dell’adottante.  Ne 
segue  farse  che  noi  dobbiamo  conclndcre  nel 
senso  contrario  alla  lettera  dell’articolo  217, 
ammettendo  la  sussistenza  dell’adozione  se 
all’adottato  premorto  in  pendenza  dell'esame 
4ella  corte  rimangano  dei  figli  ? 

Io  non  credo  punto  che  la  spiegazione  del- 
l’articolo 217  dipenda  dal  sapere  se  f figli  e 
discendenti  dell'adottato  abbiano  in  principio 
un  diritto  di  successione  sni  beni  dell'adot- 
tante. II  diritto  è certo,  ma  perchè  si  verifichi 
tale  diritto  è necessario  che  la  morte  dell'adot- 
tato avvenga  dopo  il  decreto  autorante  della 
corte,  ma  se  accade  prima  l’adozione  si  ha 
come  non  avvenuta  e manca  ai  discendenti  il 
gius  della  rappresentazione,  perchè  non  si 
rappresentano  nella  successione  se  non  co- 
loro che  avevano  diritto  di  conseguirla.  Essa 
è,  io  ne  convengo,  una  limitazione  di  effetti 
rapporto  all'atto  di  adozioue,  della  quale  il 
decreto  della  corte  non  farebbe  che  dichia- 
rare la  originale  sussistenza,  come  già  si  di- 


fi)  Froi'Dhos,  tona,  i,  212. 


79G 


UDRÒ  1.  TITOLO  VII.  [ART.  217] 


ceva.  Ma  primieramente  sic  voluit,  e non  pos- 
siamo contraddire  al  dettato  chiaro  ed  evi- 
dente, e sotto  l’accento  risoluto  della  legge 
può  anche  travedersi  il  motivo.  Che  i discen- 
denti dell'Adottato  siano  ammessi  alla  succes- 
sione, sta  bene:  ma  non  si  vogliono  già  adot- 
tare i discendenti,  o non  si  adottano  che  per 
conseguenza  e non  per  proprio  o personale 
affetto.  Un  signore  prese  vaghezza  di  adottare 
un  giovine  nel  quale  riconobbe  le  migliori 
qualità  per  far  onore  al  nome  della  sua  casa 
e dal  quale  ebbe  utili  ed  affettuosi  servigi. 
Muore  quel  giovine  di  repente,  e lascia  un  in- 
fante o una  femmina.  lx>  stato  delle  cose  è 
troppo  cangiato;  l’adozione  ebbe  in  vista  di- 
rettamente, unicamente  quella  persona;  in 
quella  l’adottaute  aveva  riposta  la  speranza 
della  sua  posterità.  Non  ò più  : che  fare  di  un 
bambino  o di  una  femmina,  siano  pure  i suoi 
figli?  Potrà  adottarli,  niuno  glielo  impedisce; 
ma  la  farà  con  una  risoluzione  nuova,  con  un 
nuovo  atto  d’amore  spontaneo:  nè  gli  sarà 
imposto  conte  nn&  conseguenza  certa  da  lui 
preveduta.  Vi  è più  saggezza  in  questa  legge 
di  quello  che  altri  abbia  potuto  credere. 

B.  Degli  eredi  dell' adottante. 

L'ultima  parte  dell'articolo  217  nella  coe- 
renza delle  idee,  è la  piena  conferma  della 
mente  ora  spiegata  del  legislatore.  In  questa 
parte  ove  si  tratta  della  esecuzione  e del 
modo  di  proseguire  gli  atti,  non  si  parla  che 
degli  eredi  dell'adottante.  La  morte,  sempre 
importuna,  ha  profondamente  alterati,  bisogna 
convenirne,  se  non  i rapporti  giuridici,  almeno 
gl'interessi.  Gli  eredi  sono  posti  a dirittura 
in  faccia  ad  interessi  contrari.  L'adottante 
soddisfece  a un  elevato  bisogno  morali*  della 
stia  situazione;  cosi  aveva  voluto,  o lungi  dal 
contraddire  al  proprio  intendimento  si  pre- 
sentava al  magistrato  coll'aniuio  di  sostenerlo. 
Non  sentono  affetto  gli  eredi,  non  sentono  lo 
stesso  bisogno.  All’opposto  tornerebbe  molto  a 
loro  comodo  che  il  loro  autore  non  avesse  as- 
sunto quell’impegno  e saranno  disposti  a por- 
tarvi ostacoli.  Qual  genere  di  opposizione  pos- 
sono fare?  Con  qual  rito  procede  la  opposi- 
zione? Ciò  si  collega  colle  altre  idee  clic  for- 
mano un  complesso  meritevole  di  speciale 
esame  che  vengo  a fare  nei  paragrafi  che  se- 
guono. 

§ 507. 

Delle  azioni  di  nullità  contro  l’atto  di 
ndoxione  omologato  dalla  corte  d'appello. 

I.  Se  siano  eser cibili  azioni  di  annulla- 


mento contro  atti  di  adozione  omologali  dalla 
corte. 

Giova  assumere  questa  prima  ricerca,  pre- 
sentandosi argomenti  per  la  negativa  anche 
sotto  il  nuovo  Codice. 

Si  disse  dapprima  che  l’autorità  giudiziaria 
esercita  in  questo  caso  una  specie  di  potere 
legislativo,  quello  che  a Lorna  esercitava 
il  popolo  nei  comizi,  quello  che  in  Francia 
avrebbe  voluto  lasciarsi  in  sola  podestà  del 
legislatore.  Per  maggior  comodità  di  esecu- 
zione s'invitò  a questo  ufficio  il  magistrato; 
ma  il  carattere  primitivo  della  missione  rimase 
in  lui.  Sotto  questo  aspetto  la  decisione  del 
magistrato  sarebbe  superiore  ad  ogni  revisione 
giudiziaria. 

In  questo  modo  di  vedere  non  si  tratta  a 
rigore  di  termini  di  una  omologazione , nè  di 
una  prouuncia  dichiarativa:  sarebbe  piuttosto 
costitutiva  dell'adozione. 

D'altra  parte,  come  o di  qual  guisa  può 
crearsi  un'azione  impugnativa  nell’assoluto 
silenzio  del  Codice  civile  e della  procedura  ? 
E come  mai  si  spiegherebbe  un  tale  silenzio 


tanto  lavoro  ài  è fatto  e per  far  conoscere  le 
cause  alle  quali  la  legge  attribuiva  azione  o 
eccezione,  e allo  scopo  di  organare  la  opposi- 
zione? Qui  tutto  è muto:  o le  poche  linee  di 
rito  che  si  veggono  tracciate,  valgono  piuttosto 
ad  allontanare  la  idea  di  una  impugnazione 
possibile  al  di  là  della  breve  loro  cerchia. 
Conferisce  all’argomento  anche  ciò  che  si  di- 
spone nel  ultimo  comma  del  nostro  art.  21 7r 
che  limiterebbe  il  procedimento  a favore  degli 
eredi  dell'adottato  nella  periferia  del  giudizio 
di  cui  è investita  la  corte,  ed  a presentare 
semplici  memorie  ed  osservazioni.  Non  è estra- 
neo il  pensiero  della  relazione  senatoria  che 
fa  fede  della  sollecitudine  del  legislatore  onde 
tutto  proceda  prontamente  e con  ogni  sempli- 
cità possibile. 

Si  è pur  osservato  che  permettendo  un’azione 
qualunque  contro  l’atto  d'adozione  già  omo- 
logato dal  magistrato  superiore,  sarebbe  uno 
sconvolgere  l’ordine  delle  giurisdizioni,  il  dare 
facoltà  ad  un  tribunale  inferiore  di  rivedere 
e censurare  il  suo  operato  (1).  Quelli  che  cosi 
ritengono,  trovano  tutte  le  guarentigie  possi- 
bili a favore  dei  terzi  nella  ponderata  deci- 
sione della  corte  d’appello;  errori,  manca- 
menti e violazioni  di  diritto  possono  accadere 
pur  troppo:  ma  bisogna  rassegnarsi  come  a 
retaggio  della  umana  fallibilità;  erronee  o in- 


li) Poiché  il  giudizio  dorrebbe  proponi  avanti  11  tribunale  di  prima  istanze,  come  vengo  a dire. 
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giuste  sono  talvolta  le  cose  giudicate,  eppure 
si  venerano  quasi  la  verità  stessa,  essendo 
dell'interesse  generale  di  porre  un  termine 
alle  liti,  e riposare  nella  stabilità  dei  giudizi. 

Confutazione  di  questo  sistema. 

Confesso  che  assai  rilevante  motivo  è quello 
dedotto  dal  silenzio  della  legge  ; motivo  che 
si  è avvalorato  col  succedersi  delle  legista* 
zioni,  e diventa  anche  più  grave  in  presenza 
di  un  Codice  come  il  nostro,  che  ha  riempite 
tante  lacune  lasciate  da  altri  codici.  Se  non 
che  io  dubiterei  che  chiedendo  di  troppo, 
chiedendogli  anello  quello  che  non  ha  creduto 
necessario  di  esprimere,  io  non  venissi  ad  of- 
fendere il  suo  spirito  generale  e i principii  di 
ragione  di  cui  è fedele  custode.  Le  garanzie 
di  una  retta  amministrazione  della  giustizia  a 
favore  di  tutti  gl'interessi  rispettabili,  abbon- 
dano certamente  nella  legislazione  italiana. 
Saria  davvero  il  primo  esempio  d’una  così 
ultrapotente  autorità,  quella  che  vuole  attri- 
buirsi in  questo  caso  alla  pronunzia  della 
corte  d’appello.  Tutti  gl’interessi  dei  terzi  do- 
vrebbero piegare  alla  sua  decisione.  Se  l'atto 
di  adozione  fosse  fatto  in  frode  dei  creditori; 
se  fosse  appoggiato  a documenti  falsi  sfuggiti 
alla  oculatezza  del  magistrato  perchè  gl'in- 
stanti avevano  interesse  di  travisarli;  se  si  di- 
scuopre  la  esistenza  di  figli  legittimi,  o igno- 
rata, ovvero  ad  arte  occultata;  c così  dite  di 
tanti  altri  casi  nei  quali  l'atto  di  adozione  sa- 
rebbe oltraggioso  alla  verità  e alla  ragione  e 
assolutamente  insostenibile,  mancherebbe  ogni 
rimedio;  ogni  via  per  ripararvi  sarebbe  chiusa. 

E di  quali  guarentigie  sarebbe  egli  stesso 
circondato  un  tale  oracolo  che  imporrebbe  si- 
lenzio a tutti  i diritti?  Pronunciato  senza 
forme  giudiziali,  senza  discussione  di  parti, 
seuza  ricorso  nè  in  appello  nè  in  cassazione! 
In  altre  parole,  un  giudizio  della  specie  fami- 
gliare, interna,  o amministrativa;  metodo  as- 
sai ben  inteso  a integrare  e render  perfetto 
quoad  formata  un  atto  di  adozione,  accele- 
rando ad  un  tempo  la  sua  formazione  : ma  non 
è possibile  immaginare  che  una  simile  pro- 
nunzia che  manca  persino  dei  caratteri  di  vera 
sentenza,  figliata  da  un  processo  così  rapido 
e sommario,  sopporti  tanta  mole  di  effetti,  si 
porga  quasi  titolo  universale,  si  arroghi  il  po- 
tere di  una  cosa  giudicata  quoad  omnes. 

Ciò  è l'evidenza  che  rendè  inopportuna  ogni 


altra  considerazione.  II  silenzio  del  legisla- 
tore! Argomento  che  io  apprezzo,  ma  non  ol- 
tre il  valore  di  un  argomento  negativo.  Buono 
sarebbe  stato  il  darci  un  cenno  direttivo,  ma 
stanno  per  noi  le  nonne  generali,  sta  per  noi, 
a cosi  dire,  il  Codice  intero.  La  facoltà  accor- 
data dall'articolo  217  agli  eredi  dell'adottante 
non  è altro  che  una  facoltà.  Se  non  se  ne  pre- 
valgono, se  lascian  correre  e l'adozione  viene 
omologata,  non  perdono  il  diritto  deU'aziouo 
per  impugnarla  con  fondamenti  giuridici  che 
essi  devono  dimostrare.  Non  merita  quasi  l’o- 
nore di  una  risposta  il  dire  che  il  magistrato 
giudiziario  esercita  in  questo  caso  un  attributo 
legislativo;  nulla  di  slmile  può  neppure  idearsi 
secondo  il  diritto  pubblico  vigente  in  Italia  (1). 

§ 508. 

Continuazione. 

II.  Delle  muse  di  nullità  opponibili  con- 
tro l'atto  dì  adozione. 

a)  Qui  torna  a presentarsi  la  ben  nota  di- 
stinzione fra  atto  inesistente,  o nullo  in  se 
stesso,  qualora  non  vi  sia  stato  del  tutto  con- 
gresso delle  parti  c consentimento  prestato 
coram  judice  ; quando  manchi  e il  processo  e 
la  pronuncia  della  omologazione:  e siamo  pre- 
cisamente d’accordo.  Non  si  troverà  alcuno 
che  in  tale  stato  di  cose  voglia  sostenere  la 
esistenza  dell'adozione,  niun  giudice  gli  da- 
rebbe ascolto,  tutti  hanno  diritto  di  disprez- 
zare l’asserto  immaginario.  Fuori  di  dò  non 
comprendo  la  distinzione  fra  atto  nufto  ed  an- 
nullabile. È annullabile  quello  che  in  principio 
fu  nullo,  perchè  la  sentenza  non  fa  che  dichia- 
rare la  nullità ; e l’atto  non  potrebbe  farsi  an- 
nullare dal  magistrato  se  già  non  fosse  nullo 
secondo  il  diritto.  È una  distinzione  della  cui 
inconsistenza  parmi  aver  date  buone  ragioni, 
parlando  specialmente  delle  nullità  al  matri- 
monio. Ogni  volta  che  l'atto  d’adozione  è stato 
approvato  e reso  efficace  dal  decreto  della 
corte  d'appello,  esso  ha  una  esistenza  giuri- 
dica almeno  apparente  ; il  giudice  non  può  ri- 
gettarlo di  suo  moto,  e d'ufficio,  come  dicesi, 
quasi  cosa  senza  valore,  ma  deve  rispettarlo 
o attendere  le  opposizioni  delle  parti  interes- 
sate a contraddirlo  ed  abbatterlo.  Solamente 
* ìon  fosse  stato  iscritto  nei  pubblici  registri, 
I lo  reputa  non  esistere  rapporto  ai  terzi,  ma 


(I)  01  rammentano  dottrine  del  celebre  prora- 
rat  or  generale  OipiN.del  Putkrgibr,  parole  pronun- 
ciale alla  tribuna  legislativa  dal  si«.  IJerlieb  : ma 
decisioni  Autorevoli  non  sono  citate,  e In  generale 


gli  scrittori , occupandosi  della  teoria  e dei  giudizi 
ili  nullità  dell’adozione  , protestano  contro  quelle 
isolale  opinioni. 
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intorno  a questo  sarà  luogo  a fare  qualche 
osservazione,  trattando  dell’ art.  219. 

La  esperienza  ci  dimostra  che  i teorici  puri 
e superlativi  non  sono  i migliori  interpreti 
delle  legislazioni  viventi  che  devono  servire  a 
tante  esigenze  della  vita  pratica.  Può  ben  dirsi 
con  una  parola,  come  fecero  alcuni,  che  rado- 
«ione  dev’essere  annullata  come  contraria 
alla  legge  se  le  condizioni  prescritte  non  sono 
state  osservato.  Coll’analisi  si  troverà  che  la 
proposizione  è troppo  generale,  e nell’ ordine 
pratico  richiede  dei  temperamenti. 

Non  sono  poche  le  discipline  che  governano, 
attesa  la  importanza  sua  e l'indole  del  tutto 
civile,  il  contratto  di  adozione.  Ma  eccessivo 
sarebbe  il  dire  che  ogni  offesa  recata  a quelle 
singole  discipline,  conduce  a nullità.  Conviene 
adunque  di  tratto  eliminare  dal  computo  la 
inosservanza  di  quelle  forme  che  non  sono  da 
considerarsi  come  sostanziali. 

h)  Forme  sostanziali  in  ordine  alla  pro- 
cedura sono,  la  presenza  del  presidente  della 
corte  e del  cancelliere  all'atto  del  consenso; 
l'intervento  attivo  del  pubblico  ministero.  Non 
sostanziali,  il  corso  dei  termini  <1|  il  divieto 
della  motivazione  : decreto  motivato  non  sa- 
rebbe regolare,  ma  nullo  non  può  essere. 

La  competenza  della  corte  Berabra  fra  le 
cose  di  maggior  conto.  È da  notarsi  tuttavia 
che  si  tratta  di  competenza  relativa  non  es- 
sendo che  territoriale;  segue  che  qualora  le 
parti  interessate  non  l'abbiano  opposta,  nè 
esse  nè  i terzi  potranno  giammai  sollevare  la 
eccezione  dopo  la  pronuncia  del  decreto. 

c)  .Bisogna  anche  depennare  dal  ruolo 
delle  nullità  quelle  che  vorrebbero  & ferire 
i criteri  che  hanno  guidato  la  corte  nel  suo 
giudizio.  L'esame  eh 'essa  ha  fatto  dei  carat- 
teri e delle  condizioni  morali  detratto  per  cui 
s'indusse  od  approvarlo,  è totalmente  rimesso 
alla  sua  coscienza  e superiore  ad  ogni  censura. 

d)  Tutto  ciò  elimiuato,  separeremo  le  nul- 
lità facendone  due  categorie  : assolute  e rela- 
tive. 

Diremo  assolute  quelle  che  versano  sulla 
violazione  dei  fatti  essenziali  a costituire  l’a- 


dozione secondo  il  Codice.  Tali  sarebbero  il 
difetto  della  età  giusta  le  uormc  stabilite  dal- 
l'articolo 202;  la  presenza  di  tigli  legittimi  o 
legittimati,  o precedentemente  adottati;  l'a- 
dozione fatta  dA  più  persone  che  non  siano 
congiunte  in  matrimonio;  l'adozione  dei  figli 
naturali  fatta  dai  loro  propri  genitori. 

e)  Fra  le  nullità  assolute  devono  forse 
noverarsi  quelle  che  sono  motivate  dalla  man- 
canza del  consenso  delle  persone  ohe  devono 
autorizzare  il  minore  secondo  le  prescrizioni 
degli  articoli  208  e 209?  Non  ne  dissimulo  le 
difficoltà.  Ammettasi  che  il  minore  quando  sia 
competentemente  autorizzato,  può,  anzi  deve, 
esprimere  il  suo  consentimento  personale  e in- 
dipendente coroni  judice,  ma  al  patto  della 
previa  o contemporanea  autorizzazione  che 
deve  prestargli  o il  genitore  vivente  o il  con- 
siglio di  famiglia  o tutela.  La  capacità  o in- 
capacità delle  persone  a contrattare  ed  obbli- 
garsi non  è forse  d'ordine  pubblico?  Non  po- 
tranno allegarla  quelli  che  hanno  interesse 
contrario,  quasi  il  contratto  sia  essenzialmente 
nullo,  e come  non  avvenuto?  Oli  eredi  dell'a- 
dottante ammessi  da  questo  articolo  a far  op- 
posizione, non  avranno  tutto  il  diritto  d'invo- 
care questa  nullità,  mentro  ancor  pende  la 
procednra  e la  corte  non  ha  pronunziato  ? 

Malgrado  cotesti  assai  gravi  riflessi,  noi 
crediamo  di  essere  entrati  nella  serie  delle 
nullità  relative  per  quanto  riguarda  l'ado- 
zione (3|.  Di  quelle  nullità  intendo  che  deri- 
vano non  da  vizi  insanabili  e mortali  ; ma  da 
tali  che  alcune  persone  possono  allegare  ed  al- 
tre non  possono. 

Quelli  cho  vengono  predicando  essere  (l’or- 
dine pubblico  la  nullità  delle  contrat: azioni 
dei  minori  e potersi  addurre  da  ognuno  che 
vi  abbia  interesse , dovrebbero  anche  assu- 
mere la  dimostrazione,  e mi  sta  in  mente  ohe 
non  sarebl>e  cosa  facile.  Se  la  eccezione  fosse 
opposta  dagli  eredi  dell  adottante,  sarebbe  im- 
mediatamente respinta  da  un  testo  espresso 
che  è l'articolo  1107  (4).  Contro  i terzi  si  ver- 
rebbe suscitando  il  medesimo  testo  nella  sua 
parte  seconda,  che  loro  non  attribuisce  la  ec- 


(1)  Ne  abbinino  italo  cenno  nuche  in  nitro  luogo. 
Del  non  is«<  rc  forma  sostanziale  neppure  sotto  il 
Codice  francese  attestane  Mai.kviu.k  solitari.  354  ; 
Locai,  LégiUation  civ Imi»,  vi,  p.  590,  o.  I ; Del- 
»i Noni  ut,  ed  altri. 

(2)  In  ciò  dissento  dal  Zacbabije  e da'  suol  dili- 
gevi annoi. ilari,  che  per  lo  difetto  della  competenza 
e detta  forma  accordano  razione  io  gè  tirsi  a tulli 
quelli  che  h-mno  interesse  (g  558  e nota  seltimn). 

<5)  Non  vorrei  troppo  generalizzare  In  materia 


I di  nullità  anolute  o relative , non  potendo  stabilirsi 
li  distinzione  in  modo  sicuro  se  non  fatto  raggua- 
glio allo  Istituto  al  quale  deve  applicarsi. 

(I)  L'arl.  ito"  dichiara  che  la  persona  capace  di 
obbligarsi  non  può  opporre  la  incapacità  del  mi- 
nore, ecc.  col  quale  ha  contrattato.  Gli  eredi  del- 
l'adottante non  possono  addurre  che  quelle  ecce- 
zioni ch'egli  medesimo  poteva  ; qualche  spieg/irlone 
darò  In  appresso.  Vedi  I seguenti- 
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cezione  se  non  relativamente  alla  interdizione 
penale.  Ma  ciò  è materia  di  altro  luogo,  e ab- 
braccia la  generalità  delle  incapacità  contrat- 
tuali su  cui  non  vuoisi  nè  importa  prevenire. 
Si  può  ben  limitare  Tesarne  al  soggetto  dell'a- 
dozione. Non  bisogna  dimenticare  una  circo- 
stanza; che  il  minore  di  cui  parliamo  deve 
aver  compiti  gli  anni  18;  età  in  cui  la  rifles- 
sione è abbastanza  matura,  ed  è per  questo 
che  la  legge  attribuisce  all'adottato  facoltà 
personali  che  non  vorrebbe  riconoscere  in  lui 
in  altra  età  meno  ferma.  Noi  abbiamo  spesso 
bisogno  di  mettere  a riscontro  l'istituto  del 
matrimonio  con  quello  dell'adozione  per  co- 
glierne le  attinenze  qualora  possa  giovarsene 
la  teoria  del  presente  istituto.  Allorché  la  per- 
sona è giunta  a quella  età  nella  quale  può  con- 
trarre una  di  codeste  relazioni  che  trasfor- 
mano il  suo  stato  civile,  la  legge,  senza  punto 
abbandonarla  a se  stessa,  la  scioglie  in  certo 
modo  dai  viucoli  soffocatorii  di  una  soggezione 
passiva  nel  momento  in  cui  si  tratta  di  espri- 
mere il  consenso  decisivo  il).  Altre  volte  si  è 
dovuto  osservare  e la  ripetizione  per  la  neces- 
sità dell'argomento  non  è per  noi  che  la  coe- 
renza d'idee.  Bisogna  prescindere  dalla  stre- 
gua dei  contratti  pecuniari,  e ispirarsi  alla 
natura  supcriore  «lei  rapporti  dei  quali  par- 
liamo. Ora  prendiamo  la  convenzione  matri- 
monialo che  ci  somministra  un  argemento  a 
fortiori , essendo  il  matrimonio  atto  assai  più 
grave  che  quello  dell'adozione.  La  mancanza 
dei  consensi  statuiti  come  necessari  negli  ar- 
ticoli 63,  64,  65,  non  produce  nullità  assoluta, 
come  vediamo  al  confronto  degli  altri  articoli 
108  e 109.  Non  troviamo  dichiarazione  ana- 
loga rispetto  all'adozione,  ma  non  troviamo 
neppure  comminata  la  nullità,  e deve  bastarci 
perchè  le  nullità  non  si  suppongono.  Si  com- 
prende che  quolli  che  dovevano  dare  la  loro 
approvazione  o non  furono  richiesti  o dissen- 
tirono, abbiano  qualità  per  impugnare  il  con- 
tratto; ma  non  si  potrebbe  comprendere  ab- 
bastanza l'assolutezza  della  nullità,  la  univer- 
salità dell'azione. 

§ 509. 

Continuazione. 

f,  La  nullità  procedente  dai  vizi  del  con- 
senso, per  dolo,  errore,  violenza  non  è che  re- 
lativa. 


E non  può  essere  che  tale  rapporto  ai  primi 
due  vizi,  non  tanto  perchè  la  causa  della  nul- 
lità è soggettiva,  e non  può  valutarsi  la  im- 
pressione del  dolo  e dell'errore  se  non  da  chi 
ne  sarebbe  stata  la  vittima,  ma  in  termini  più 
generali,  per  dipendere  in  tutto  da  chi  ha  pa- 
tita la  soffocazione  del  consenso,  raccomodarsi 
al  nuovo  stato  di  cose  e l'acconsenti rv.  L'a- 
zione può  essere  abbandonata;  ciò  equivale  al 
consenso,  c dal  fatto  volontario  il  vizio  rimane 
sanato  (2).  Per  legge  generale  l’azione  non  si 
trasmette  che  agli  eredi  della  persona  elio  ha 
sofferto,  e ciò  pure  con  limiti  di  tempo  'arti- 
colo 1301).  Se  voglia  portarsi  qualche  osser- 
vazione speciale  sull'atto  di  adozione  c sul 
costrutto  che  lo  compone,  si  troverà  elio  in 
mezzo  a siffatte  guarentigie  il  sospetto  della 
compressione  Bulla  volontà,  è piuttosto  as- 
surdo che  strano.  Maggiore  libertà  non  può 
immaginarsi  di  quella  che  si  gode  nella  serena 
aula  del  magistrato  e alla  sua  presenza.  Suc- 
cede il  tranquillo  e ponderato  esame  della 
corte,  il  tempo  frapposto  alla  decisione,  la 
piena  facoltà  di  opporre  e di  consegnare  quanti 
si  vogliono  richiami  e querele  in  inano  all’au- 
torità protettrice  che  veglia  sopra  tutti  i di- 
ritti della  convenzione.  In  questo  aspetto  >■ 
tale  e tanta  la  forza  delle  garanzie  che  cir- 
condano l'atto  dì  adozione,  che  fanno  parer 
temerario  qualunque  attacco  di  questo  genere. 

g)  È pure  nell’ordine  delle  relative  la 
nullità  che  può  derivare  dalla  mancanza  del 
consenso  del  coniuge  (art.  208). 

Fa  meraviglia  che  autori  i quali  conven- 
gono che  la  mancanza  del  consenso  dei  geni- 
tori dell'adottato  non  è che  relativa  > 1 teino- 
lombe  n.  20 i)  escano  poi  a dire  essere  assoluta 
quella  che  procede  dalla  mancanza  del  con- 
senso del  coniuge.  È una  disposizione,  si  dice, 
d'órdine  pubblico  qui  a pour  bui  d'assurer 
la  paix  dea  ménage#.  Per  quanto  ci  riguarda 
posso  rispondere  incontanente  col  testo  del- 
l'articolo 208,  che  pone  nella  stessa  linea  il 
consenso  del  padre , della  madre  e del  coniuge. 
Sono  atti  della  stessa  indole  e della  stessa 
importanza  giuridica,  giudicati  colla  regola 
del  diritto  positivo.  Secondo  la  natura  delle 
cose,  il  concorso  dei  genitori  dovrebbe  consi- 
derarsi di  maggior  forza,  come  quello  che  è 
antorantry  laddove  quello  del  coniuge  non  è 
che  adesivo.  Non  saprei  da  qual  lato  afferrare 


(I)  Coti  colui  elio  essendo  minore  degli  anni  21 
si  ammoglia , non  é asti  si  II»  da  vcrun  rappresen- 
tante quando  pronunzia  il  il  filale;  cosi  avviene 
nell’alto  formale  del  l'adozione  secondo  le  spiega- 


zioni che  abbiamo  date  opportuna  a suo  luogo- 
(2;  In  materia  di  adozione,  Zacuaiia,  § ìiSH  \ Hc- 
moloiibr,  oum.  202  ; Cassazione  francese,  I*  mag- 
gio 1861  | DeVILLRKEUVE,  I,  515). 
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l’elemento  del  diritto  pubblico  in  una  specie 
di  patto  di  famiglia,  sia  pure  che  l’adesione 
ilei  coniuge  conferisca  alla  pace  interna.  Se  il 
coniuge  tace,  non  ignorando  l’atto  d’adozione, 
e tacitamente  l’approva,  chi  altri  potrebbe 
guardarsene  in  vece  sua?  È dunque  un  errore 
il  dire  che  l'azione  di  nullità  spetti  ad  altri 
che  allo  stesso  coniuge: 

h)  Se  azione  di  nullità  fosse  concessa  per 
usurpazione  del  cognome , non  potrebbero  mai 
valersene  i collaterali,  imperocché  qualunque 
sia  il  mistico  ribrezzo  che  stirpi  elevate  pos- 
sono provare  nel  vedere  accomunato  il  loro 
cognome  a uomini  plebei,  questo  non  è un  in- 
teresse nè  presente  nè  futuro,  e non  è una 
ragione  giuridica  nè  buona  nè  cattiva.  L'ap- 
plicazione del  cognome  è il  simbolo  dell’ado- 
zione, e la  sua  forinola  parlante  : non  è onori- 
ficenza usurpata,  ma  diritto,  nè  si  può  rito- 
gliere se  non  annullando  l’atto  solenne  in  cui 
è fondato  (I). 

§ 510. 

DeH’cftercSxio  dell'azione  di  nullità. 

A.  Della  via  giudiziaria. 

Dall’indole  giuridica  del  processo  e del  de 
creto  di  omologazione  noi  deduciamo  senza 
molta  difficoltà  la  norma  a tracciar  la  via  giu- 
diziaria che  dovrà  seguirsi.  Il  contratto  di 
adozione  comincia  col  solenne  consenso  delle 
parti  avanti  il  presidente  della  corte,  e si  per- 
feziona col  decreto  dell’omolog&zione.  Siamo 
costretti  a ripetere  questo  veto,  altre  volte 
enunciato,  per  venire  ad  una  inferenza  che  si 
attiene  all'ordine  dei  giudizi.  Mi  valgo  di  al- 
cune parole  del  Duranton  assai  bene  appro- 
priate: « fc  una  decisione  che  s'identifica  al 
contratto  che  ne  è la  causa  e la  base  ».  È 
il  contratto,  in  una  parola,  che  s’impugna, 
del  quale  il  decreto  della  corte  è la  forma 
definitiva  (V.  il  § SOi)  (“2>. 

Ciò  posto,  la  legge  generale  del  procedi- 


mento giudiziario  vi  segna  la  strada.  Rimedi 
impugnativi  dell'ordine  gerarchico  contro  pro- 
nanciazioni  che  non  hanno  carattere  e virtù 
di  sentenza,  non  sono  scritti;  quindi  non  l'ap- 
pello, non  la  opposizione  di  terzo,  non  la  ri- 
vocazione, non  la  cassazione  (3).  E quando 
fermiamo  la  idea  che  tutto  quel  complesso  non 
forma  e non  rappresenta  che  il  contratto  di 
adozione,  sarà  più  agevole  il  comprendere  che 
la  causa  della  nullità  deve  assumersi  dal  buo 
principio,  come  per  noi  fu  notato  nel  suddetto 
paragrafo. 

Senza  più  occuparci  della  cassazione,  di- 
ciamo semplicemente  quanto  all  appello,  che 
se  la  corte  avesse  pronunziata  una  sentenza, 
nel  nostro  sistema  non  si  farebbe  luogo  al- 
l’appello. Nè  si  parli  di  opposizione  di  terzo. 
« Un  terzo  può  fare  opposizione  a sentenza 
« pronunciata  fra  altre  persone,  quando  pre- 
« giudichi  i suoi  diritti  » (articolo  510  del 
Codice  di  procedura  civile).  Il  decreto  della 
corte  jus  non  dicit , nou  pregiudica  ai  diritti 
di  alcuno  come  pronuncia  giudiciale,  come 
sentenza.  Lo  stesso  è a dirsi  della  rivocazione 

0 ritrattazione,  tanto  più  che  il  decreto  non 
è motivato  e non  lascia  addentellato  a veruno 
di  quei  rimedi  che  portano  allo  scrutinio  e 
alla  critica  dei  mezzi  razionali  nei  quali  si 
fonda  la  sentenza  impugnata.  È insomma  un 
giudizio  ordinario  che  si  assume  percorrendosi 

1 due  gradi  di  giurisdizione  (i). 

Ne  segne  che  la  stessa  corte  d’appello  non 
può  esser  invocata  ex  primo  per  revocare  il 
proprio  decreto  di  omologazione  (5);  ma  non 
sarebbe  impedito  del  rivederlo  coi  metodi  or- 
dinari del  contenzioso  quando  fosse  adita  in 
grado  d’appello,  non  ostando  alla  sua  giuris- 
dizione la  pronuncia  di  una  decisione  giudi- 
ziale. 

Non  è bisogno  dire  che  siffatti  giudizi  del- 
l'ordine contenzioso  potrebbero  esser  portati, 
dopo  l'esaurimenLo  dei  due  gradi,  alla  corte 
di  cassazione. 


( I ) Ciò  espresse  in  primo  luogo  in  questa  specie, 
raro  eontlngens , una  decisione  della  corte  di  Gre- 
noble del  22  trarrò  1843  (HnviLi.KMUitR,  li,  205}; 
•condendo  poi  a dire  che  la  prerogativa  è guaren- 
tita dalla  legalità. 

(iti  Una  derisione  della  suprema  corte  di  giustizia 
di  Napoli  del  20  aprile  1845,  contrariamente  alla 
conclusione  dell1  Agresti,  procuratore  generale,  a- 
vrcbhe  ritenuto  altrimenti  sopra  considerazione 
traila  principalmente  da  quel  Codice,  montala  in 
questa  parte  alla  francese.  Ma  una  vera  giurispru- 
denza contraria  non  esiste. 


(3)  Como  bene  analizza  il  Duuaxtox,  n.  330  e se- 
guenti. al  Molo  DtlC  adozione. 

(I)  E così  prevalente  questa  dottrina,  che  può 
dirsi  comune.  Oltre  PuRAvrox,  a.  330  e seguenti , 
Dutoruirh  in  Tolllikr,  toni,  si,  n.  1000;  Marcai»!, 
ari.  54>0,  n.  3;  Okraxti,  Court  anatyiigue^  \ol.  li, 
n.  Olì  : Odilo*  Darhut,  Enryciop.  du  droil , v® 
pf/ow,  num.  81  ; Zacharijs,  $ 558  e nota  il  ; Demo- 
lombi,  n.  193;  Massi  e Vinci,  t.  I,  350;  Palloz, 
Jdoplion,  n.  222  a 228,  ccc.,  e in  generate  la 
giurisprudenxa. 

(5)  Come  già  ritenni  oell’lndicato  paragrafo  con- 
tro un  pnrere  di  Merlin. 
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B.  Persone  alle  quali  si  concede  l'azione 
di  nullità. 

In  brevi  termini,  l'azione  di  nullità  per  vizi 
sostanziali  che  diciamo  assoluta  (§  508)  com- 
pete a tutti  quelli  che  hanno  interesse:  la 
nullità  si  propone  per  ecccziono  quando  l'ado- 
zione sia  opposta.  Merita  però  qualche  esame 
il  diritto  degli  eredi  dell'adottante  (§  505,  13) 
variamente  inteso. 

Compendio,  rispetto  ai  primi,  la  teoria  del 
Duranton.  Ad  essi  non  competono  soltanto  i 
diritti  che  avrebbe  potuto  spiegare  il  loro  au- 
tore: « Essi  ripetono  dalla  legge  stessa  il  pro- 
• prio  diritto  meno  per  la  qualità  di  eredi  che 
v per  quella  di  parenti  ».  Più  avanti  « vi  sono 
« due  specie  di  azioni,  le  une  che  non  possono 
« esercitarsi  dagli  eredi  se  non  quando  il  loro 
« autore  avrebbe  egli  stesso  potuto  esercitarle 
« (di  queste  è certamente  il  maggior  numero): 
« tali  sono  le  azioni  ereditarie;  le  altre  che 
a loro  provengono  direttamente  dalla  legge  ». 
Conclude  che  gli  eredi  dell'adottante  possono 
impugnare  l’adozione  se  contraria  al  diritto 
(n«  320). 

Mi  resta  alquanto  difficile  la  distinzione  del 
celebre  autore  che  non  veggo  da  altri  seguita. 
Quali  sono  codesti  diritti  della  parentela  che 
gli  eredi  derivano  dalla  legge  c che  sarebbero 
in  certo  modo  in  opposizione  colle  loro  qua- 
lità di  eredi,  ossia  di  rappresentanti  della  per- 
sona dell’adottante?  Gli  eredi,  è vero  (io  ebbi 
ad  osservarlo  nel  citato  luogo  § 505,  Bj  per  la 
morte  dell’adottante  vengono  come  gettati  in 
una  posizione  sfavorevole  e contraria  ; l'adot- 
tante compieva  coll’adozione  un  voto  morale 
dell'animo  suo,  laddove  gli  eredi  non  sentono 
che  l’incomodo  di  quel  fatto  e quasi  direi  il 
peso  di  quel  figlio  che  s’interpone  fra  loro  e 
la  eredità  del  defunto.  Ma  che  però?  La  legge 
mantiene  l'adozione  nonostante  la  morte  del- 
l'adottante. 11  che  significa  senza  ambage  al- 
cuna, che  essi  devono  rispettare  l'adozione. 
Donde  scaturisce  il  diritto  personale  della  pa- 
rentela, lasciando  «tare  che  non  parenti  pos- 
sono esser  gli  eredi  ? La  legge  ammette  gli 
eredi  alla  opposizione  anche  nello  stesso  pro- 
cesso di  omologazione,  perchè  si  è penetrata 
dell’interesse  che  hanno  di  opporsi.  Ma  non 
ha  mai  pensato  di  liberarli  dall’obbligo  di  ac- 
cettare come  proprio  il  fatto  del  loro  autore, 
inerente  alla  loro  qualità  di  eredi,  di  eseguire 
il  contratto  se  non  sia  essenzialmente  vizioso. 

In  realtà  l'adozione  nulla  per  vizi  sostanziali 


non  si  sostiene  da  nessun  lato,  e può  essere 
impugnata  dallo  stesso  adottante.  Se  gli  eredi 
adducono  di  tali  eccezioni,  l'instanza  dell'ado- 
zione sarà  respinta  dalla  corte  che  dichiarerà 
non  farsi  luogo;  o sarà  dichiarata  nulla  in  for- 
male giudizio.  E non  punto  perchè  gli  eredi 
abbiano  una  doppia  qualità,  e un  gius  perso- 
nale contrario  alla  rappresentanza,  ma  perchè 
lo  Btesso  loro  autore  avrebbe  potuto  impugnare 
l'adozione  (1). 

C.  Durata  ddV azione. 

Alle  azioni  di  nullità  o di  rescissione  di 
un  contratto  è assegnata  una  prescrizione  par- 
ticolare nell'articolo  1300,  ai  termini  precisi 
dell’articolo  1301  del  Codice  Napoleone.  Tali 
azioni  {che  non  siano  ristrette  a minor  tempo 
da  una  legge  particolare)  durano  cinque  anni 
che  vengono  calcolati  da  punti  diversi,  nella 
varietà  dei  casi,  come  lo  stesso  articolo  di- 
chiara nella  seconda  parte.  Si  trasmettono 
pure  agli  eredi  (seguita  l’articolo  1301)  ma 
essi  non  possono  esercitarla  se  non  entro  quel 
tempo  che  rimaneva  ai  loro  autori. 

Contuttociò  interpreti  di  gran  valore  inse- 
gnano che  l'azione  di  nullità  dell'adozione  si 
prescrive  nel  termine  ordinario  di  trent’anni 
(Zaccarim,  § 558).  La  chiosa  illustra  dicendo: 
« La  disposizione  del  1°  comma  dell’art.  1304 
« non  si  applica  che  alle  domande  di  nullità 
« dirette  contro  convenzioni  ordinarie,  e non 
» a quelle  che  souo  intentate  contro  le  con- 
« venzioni  che  costituiscono  ad  uh  tempo  atti 
« dello  stato  civile  ».  Lo  stesso  autore  al  para- 
grafo 535  accenna  alla  distinzione  senz' esporne 
i motivi.  . 

Se  io  non  erro,  il  fondamento  di  questa  pre- 
scrizione particolare  c la  ragione  del  restrin- 
gerne il  tempo,  consiste  in  quell'impugnare 
che  si  fa  il  fatto  proprio,  il  contratto  che  si  è 
stipulato.  Nella  seconda  parte  dell'art.  1300 
bì  avvisano  in  coerenza  le  cause  che  danno 
luogo  all’ annullamento  dei  contratti,  e ne  rap- 
presentano i vizi  che  producono  questo  effetto. 
Posto  il  qual  fondamento  generale,  si  cerche- 
rebbe indarno  il  motivo  della  distinzione.  Lo 
impugnare  il  fatto  proprio  è sempre  cosa  che 
si  guarda  con  sospetto;  è azione  giudicata  eoa 
molta  severità;  ricerca  dimostrazioni  cho  il 
trascorso  del  tempo  rende  vieppiù  difficili  ; il 
vizio  che  si  allega  si  fa  inverosimile  dopo  in- 
dugi inqualificabili;  l’adesione,  la  ratifica,  il 
transigere  delle  volontà,  l’abbandono  della 
querela  giova  presumere  dopo  un  certo  lasso 


(I)  Se  comt  parenti  avessero  avuto  qualche  diritto  persouale  Indipendente,  com'ertdi  non  hanno  che 
quelli  del  proprio  autore. 

Borsari,  Comment.  del  Coi.  eh.  itti.  — Voi.  I.  SI 
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unno  i.  titolo  vii. 


[Art.  218-210] 


di  anni,  affinché  le  convenzioni  non  rimangano 
lungamente  sospese.  Queste  oil  altre  ragioni 
clie  giustificano  e improntano  di  saggezza  hi 
disposizione  della  legge,  lungi  dal  perder  di 
forza,  ne  acquistano  una  maggiore,  quanto  j 
maggiore  sia  Tintcressc  di  convenienza  e d’or-  , 
dine  che  il  contratto  racchiude.  Se  vi  ha  con-  ( 
tratto  che  riunisca  siffatti  caratteri,  è certa- 
mente quello  dell’adozione.  Se  le  convenzioni 
costituiscono  ad  un  tempo  atti  ddlo  stato  ci- 
vile, nulla  è più  deplorabile  che  la  prolungata 
incertezza  di  codesti  rapporti  (I).  Nella  iguo-  : 


ronza  in  cui  siamo  dei  motivi  della  distinzione 
dottrinale  che  si  è voluta  aggiungere  wd  una 
legge  che  non  ne  ammette  alcuna,  noi  abbiam 
fede  che  le  presenti  considerazioni  siano  de- 
cisive. 

È ben  evidente  che  noi  parliamo  delle  per- 
sone che  presero  parte  nella  convenzione  ; 
parliamo  degli  eredi  dell'adottante,  e del- 
l'adottato altresì:  non  già  dei  terzi  ai  quali 
non  ò applicabile  la  disposizione  degli  arti- 
coli 1300  e 1301,  c usano  le  loro  azioni  se- 
condo le  regole  dell  articolo  2135. 


Articolo  9 1 S. 

Il  decreto  della  corte  di  appello  che  ammette  l’adozione,  sarà  pubblicato  ed 
affisso  in  quei  lunghi  cd  in  quel  numero  di  copie,  che  la  corte  stimerà  di  prescri- 
vere, e sani  inoltre  inserito  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  del  distretto  e 
nel  giornale  ullìziale  del  regno. 

Articolo  910. 

Nei  due  mesi  successivi  al  decreto  della  corte  l’atto  di  adozione  sarà  annotato 
in  margine  dell’atto  di  nascita  deH’adoltalo  nei  registri  dello  stato  civile. 

1. 'annotazione  non  avrà  luogo  che  sulla  presentazione  di  copia  autentica 
dell’atto  di  adozione  e del  decreto  della  corte  di  appello,  coi  certificati  delle  se- 
guite pubblicazioni  ed  inserzioni. 

Non  venendo  annotata  nel  suddetto  termine,  l’adozione  non  avrà  effetto 
quanto  ai  terzi,  se  non  dal  giorno  in  cui  l’annotazione  sarà  eseguita. 

§511.  Pubblicazione  del  decreto  di  omologazione. 

Annoiamento  nei  pubblici  registri. 

Che  s'intende  per  terzi  che  in  mancanza  della  iscrizione  non  sono  tenuti  a ri- 
spettare l'atto  di  adozione. 


§511. 


Pubblicazione  del  decreto 
di  omologazione. 


La  grande  pubblicità:  ecco  quello  che  si 
vuole,  ecco  quello  che  stabiliscono  gli  arti- 
ticoli  218  e 210.  I novelli  rapporti  di  pater- 
nità o di  filiazione  che  sono  stati  determinati, 
devono  esser  conosciuti  da  tutti  a garanzia 
delle  future  transizioni,  e ad  incolumità  di 
tutti  gfinteressi.  Da  codesti  propositi  della 
legge  esce  la  conferma  della  dottrina  da  noi 
svolta  nei  precedenti  paragrafi  intorbo  all’in- 
dirizzo  e al  movimento  dell'azione  di  nullità. 
Se  per  caso  l'atto  di  adozione  velasse  una  in- 


giuria fatta  a diritti  inviolabili,  la  via  è aperta 
per  rivendicarli  annullando  l'adozione.  Un 
figlio  legittimo,  assente,  fors’anche  creduto 
estinto,  si  muoverà  a quell’avviso;  opporrà, 
ostacolo  insormontabile,  la  esistenza  propria  ; 
e gli  sarà  pur  anco  sufficiente  di  valersi  del 
suo  diritto  iu  via  di  eccezione  nel  giorno  in 
cui  l'atto  dì  adozione  gli  venisse  opposto. 

Il  compimento  della  pubblicazione  consiste 
nell'annotamento  prescritto  dell'articolo  219. 
Abbiamo  rilevato  in  altro  luogo,  che  la  forma- 
lità della  iscrizione  non  influisce  sulla  sostanza 
dell’atto  esilila  sua  intrinseca  validità;  fermo 
riin  petto  ai  contraenti,  è solo  privato  di  effi- 
cacia verso  i terzi  Bino  al  giorno  in  cui  l’an- 


(I)  Otlim smelilo  quindi  la  legì?e  iUliana  restrinse  cinque  anni , mentre  dieci  ne  permeile  la  legge 
in  genere  la  durala  di  simile  azione,  riducemloln  a francese, 
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notazione  verrà  eseguita.  Ifno  dei  suoi  remoti 
effetti  sarà  quello,  che  il  tempo  a prescrivere 
l'axione  qualunque  dei  terzi  non  comincierà  a 
decorrere  che  dal  giorno  deH'annotamento  re- 
golare. 11  dettato  semplice  e giusto  sarà  non- 
dimeno fecondo  di  questioni  nel  foro.  Dia- 
mone un  piccolo  saggio. 

La  proteiforme  nozione  dd  terzo  come  si 
spiega  nel  presente  caso  ? Sono  da  conside- 
rarsi terzi  quei  parenti  che  avrebbero  diritto 
di  succedere,  non  esistendo  Tostacelo  di  un 
figlio  adottivo?  Supponiamo  che  trascorso  il 
termine  dei  due  mesi  e non  effettuata  la  iscri- 
zione, muoia  l’adottante  e si  faccia  luogo  alla 
sua  successione.  Poiché  la  pubblicità  dell’ar 
ticolo  218  è ancora  imperfetta,  malgrado  i 
parenti  non  possano  ignorare  il  fatto  dell’ado- 
zione, essi  troveranno  il  loro  conto  nei  cinger 
la  veste  di  terzi  sotto  il  presidio  dell'arti- 
colo 219.  Caso  gravissimo  sarebbe  questo:  il 
figlio  adottivo  avrebbe  perduta  la  eredità  per 
aver  trascurato  la  formalità  della  iscrizione; 
e resta  molto  a pensare  se  un  tal  effetto  sia 
possibile.  In  altri  termini  chiama  a vedere 
se  quei  sedicenti  eredi  siano  terzi  nel  senso  del- 
l’articolo 219. 

£ sono  terzi  se  si  guarda  alTatto  nel  qnalo 
non  intervennero  nè  ebbero  parte.  Ma  Io  sono 
poi  realmente  attesa  la  qualità  che  vengono 
spiegando  di  eredi  del  defunto?  11  defunto 


j non  è forse  l'autore  dell’adozione?  Non  ha 
egli  impegnata  la  sua  parola  solenne  per 
I adempirla  ? Si  risponderà  che  la  successione 
■ è un  fatto  casuale,  indipendente  dall'atto  del- 
! Tadoziono  e in  essa  non  contemplato;  che 
la  successione  del  figlio  adottivo  e bensì  uno 
dei  suoi  effetti,  ma  subordinato  alla  condi- 
zione del  compimento  di  tutte  le  formalità 
prescritte.  — La  distinzione,  secondo  me,  è 
più  sotlile  che  vera.  Col  rivestire  la  qualità  di 
eredi,  non  fosse  che  per  comodo  di  causa,  essi 
hanno  indossate  le  obbligazioni  dell’autore;  e 
I sotto  questo  aspetto,  che  è quello  in  cui  ven- 
gono essi  medesimi  a collocarsi,  non  hanno 
abito  di  terzi;  e con  ciò  sono  coerente  al  tema 
che  io  mi  proposi  nel  precedente  paragrafo. 

In  sostanza  è questo  il  maggior  interesso 
che  possa  immaginarsi,  proveniente  dall'ado- 
zione, rispetto  alle  persone  che  non  ne  fecero 
parte.  Dopo  ciò  e fuori  del  caso  di  succes- 
sione, non  restano  a favore  dei  terzi,  propria- 
mente tali,  che  interessi  secondari  i quali 
appena  ai  comprendono.  Tuttavia  non  ne- 
ghiamo i casi  possibili  che  adesso  non  sap- 
I piamo  prevedere,  nei  quali,  iu  materia  con- 
trattuale, si  venga  opponendo  ai  terzi  il  fatto 
! dell’adozione  non  iscritta  nei  pubblici  registri, 
f e ch’essi  potranno  non  voler  riconoscere  per 
j questa  ragione. 


TITOLO  Vili. 

DELLA  PATRIA  TODESTÀ. 


Articolo  220. 

I!  figlio,  qualunque  sia  la  sua  età,  deve  onorare  e rispettare  i genitori. 

Egli  è soggetto  alla  podestà  dei  genitori  sino  all'età  maggiore  od  all’eman- 
cipazione. 

Duratile  il  matrimonio  tale  [«desta  è esercitata  dal  padre,  e,  se  egli  non 
possa  esercitarla,  dalla  madre. 

Sciolto  il  matrimonio,  la  patria  podestà  viene  esercitata  dal  genitore  su- 
perstite. 

§ SU.  Idee  generali.  Spirito  tiella  istituzione. 

Diritto  delle  legislazioni  anteriori. 

§ 513.  Continuazione. 


LIBRO  I.  TITOLO  Vili. 
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Spirito  del  Codice , e problemi  da  esso  risolti:  1°  sulla  durata  della  patria  po - 
destò;  2°  sul  conferimento  della  patria  podestà  alla  madre ; 3°  sulla  trasformazione 
della  patria  podestà  in  tutela  alla  morte  di  uno  dei  genitori. 

§ 514.  Concetto  normale  della  patria  podestà  secondo  il  Codice. 

§ 515.  Dell'esercizio  della  patria  podestà  della  madre. 

I.  Indi  risibilità  e successivo  esercizio  della  patria  podestà. 

Non  influiscono  sull'esercizio  di  questo  diritto  i patti  matrimoniali.  , 

II.  Ma  essendo  abituale  nella  madre  il  diritto  della  patria  podestà , essa  la 
esei'cita  jurc  proprio  tostoche  il  padre  sia  impedito  di  esercitarla. 

§ 510.  Continuazione. 

III.  Il  potere  di  esercitare  la  patria  podestà  considerato  nell'aspetto  del  fatto 
e in  quello  del  diritto. 

All'effetto  di  stabilire  quando  si  verifichi  la  impossibilità  o impedimento  nel  padre. 


§ 512. 

Idee  generali.  Spirito  della  istituzione. 

Non  vogliamo  fare  della  storia  più  di  quello 
che  occorre  per  raccostare  l’antico  al  moderno 
concetto,  presentando  un  rapidissimo  sunto  del 
corso  ideale  di  questa  grande  istituzione.  — 
Chi  ignora  lorganaraento  della  famiglia  ncl- 
l'antichissimo  giure  romano  V Dopo  la  scoperta 
del  Caio,  quella  che  pure  Tacito  chiamava 
orrida  antiquitasì  ha  potuto  meglio  giudi- 
carsi e gli  studi  postoriori,  dei  tedeschi  spe- 
cialmente, valsero  ad  attenuare  la  ripugnanza 
di  quei  duri  costumi. 

Uno  di  quei  pensatori  (!)  osservò  il  sistema 
In  un  punte  di  vista  che  rui  sembra  molto  no- 


tevole. Egli  raffigura  le  famiglie  quasi  altret- 
tanti piccoli  stati  indipendenti  entro  lo  stato 
che  costituiva  il  reggimento  comune  della  re- 
pubblica. La  patria  podestà,  jurc  quiritario , 
fa  del  capo  della  famiglia  il  principe,  sudditi 
i fUii-familias , dopo  i quali  veniva  la  plebe 
dei  mancipii  e dei  servi.  Tutto  è proprietà 
del  poter- familias,  beni  e persone,  alienabili 
queste  e quelli,  e sottoposti  al  suo  personale 
dominio  (2).  Volontà  unica  e somma  quanto  al 
governo,  e concentrazione  in  se  stessa  di  ogni 
proprietà,  avvegnaché  proveniente  dagli  acqui- 
sti dei  figli,  con  questo  singolare  assetto,  che  i 
figli  stessi  si  riputavano  condomini  della  so- 
stanza paterna,  certo  per  la  metafisica  unione 
delle  loro  persone  con  quella  del  padre  (3). 


(1)  Wabsbeemg,  Itlit.  unit\  di  diritto  civ.  romano, 
Arcieri,  lom.  il,  p.  101. 

(2)  Sino  adii  morte,  secondo  le  Leggi  delle  dodici 
tavole.  — Endo  Uberi»  ju»  vita  et  neeit,  venumdan - 
diqne  potestà»  ei  està.  Se  però  questa  era  la  fierezza 
dei  diritto  primitivo , inoltrandosi  la  civiltà  1 co- 
stumi al  vennero  via  via  radicando,  e apparve  quello 
che  doveva  essere  il  puter-familias , un  magistrato 
domestico  al  quale  lo  stesso  naturale  affetto  tempe- 
rasse la  severità  dei  giudizi.  Negli  esempi  più  ce- 
lebri della  storia  romana  , quali  furono  gli  spetta- 
coli di  rigore  che  diedero  sui  propri  figli  Cassio, 
Fulvio,  Fabio,  Fhurnio , impariamo  dagli  storici 
ch’essl  non  decretarono  la  morte  dei  loro  figli  se 
non  per  gravi  cause  e dopo  raccolte  con  cura  le 
prove  del  loro  falli  (Svetosio  , Cita  di  Cloudio , 
cap.  xvt;  Valerio  Massimo,  Uh.  iti,  cap.  vili;  Sal- 
lustio , nella  Congiura  di  Cantina  ; Q vistili  a so. 
Declama zhne  3|.  IJn  vero  abuso  di  codesto  terri- 
bile diritto  non  è accertato  dalla  storta.  Non  é a 
d*re  se  dal  momento  in  cui  p dé  svolgersi  nelle 
leggi  lo  spirito  del  cristianesimo,  tanta  autorità  ve- 
nisse drl  lutto  abrogata.  (La  vendita  dei  figli  era  già 
stata  proibita  da  Diocleslnno,  l.rg.  I,  Cod.  de  liber. 
caus.).  Suuo  notevoli  due  statuti  dell’imperatore 
Costantino,  Coll’uno  di  essi  ordina  che  i padri  non 


rechino  offesa  alla  libertà  dei  figli,  e come  io  con- 
sidero quella  legge  come  un  importante  documento 
storico,  mi  permetto  di  qui  riportarla:  • Libcr- 

• tali  a majoribus  tantum  impensum  est,  ut  patri- 

• bus  quibus  jiisvilai  in  libero»,  nec  isque  potesUs 

• olim  eral  permissa,  Ubcrlalcm  erip>re  non  licerci  ■ 
|Leg.  ull.,  Cod.  de  patria  potrai  ).  In  prima  siamo 
chiariti  che  a quel  tempo  (nel  principio  del  quarto 
secolo)  Il  jui  vita  et  necis  si  considerava  già  anti- 
quato e fuor  d’uso  da  lungo  tempo  ; poi  vediamo 
una  importante  distinzione,  nella  quale  il  gius  li. 
bcrtutÌM  prevaleva  a quello  stesso  delta  vita,  ed  era 
più  rispettato;  mentre  solo  propler  famern  poteva 
il  padre  vender  i Agli  (Glossa,  ibi),  laddove  il  pu- 
nirli delle  loro  colpe  era  riposto  nel  giudizio  suo. 
L'altra  leu’ge  è Punica  del  titolo  De  iu  qui  parente s 
vel  libero»  occtdcmnt  (Codice),  che  condanna  alla 
pena  dei  parricidi  il  genitore  che  uccide  o fa  ucci- 
dere il  figlio.  Seneca  chiama  1)  genitore  — judex 
domes/iru».  — Vedi  ancora  Grotils,  De  jure  belli  et 
paci»;  (ìba vi.xa,  cap  xxv,  t.  tv;  prof.  Fato  Sala  in 
una  dottissima  monografia  inserita  nella  7Vmf  to- 
scana dei  1861,  pag.  476  e 553,  sul  testo  3°  della 
Tavola  iv  delle  Leggi  decemvirati. 

(3>  « In  suis  haeredlbus  evidentius  appare!  ron- 
lintiationem  domimi  no  rem  perducere,  ut  nulla  vi- 
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Tutto  ciò  costituiva  una  forza  dello  Stato, 
nella  condizione  dei  tempi  ; forza  che  diremo 
di  assorbimento  contrapposta  a quella  che 
poggia  nella  libertà  individuale  che  è il  vanto 
del  diritto  moderno:  forza  che  non  fu  senza 
un  effettivo  valore  finché  la  stessa  civiltà  an- 
tica nel  suo  progresso  trasformando  coi  co- 
stumi i principi!,  insegnò  altri  mezzi  d'ordine, 
o piò  utile  e sana  politica. 

Non  tramonta  ancora  l'impero  romano,  c 
già  la  patria  potestà  ha  cangiato  in  gran  parte 
il  prisco  carattere;  spogliata  del  dominio  che 
la  rendeva  odiosa,  la  vediamo  assumere  le 
forme  rispettabili  di  un  potere  tutelare  (Vedilo 
due  ultime  note).  I giureconsulti,  che  più  tardi 
furono  legislatori  perchè  la  rettitudine  e san- 
tità dei  loro  responsi  meritava  di  essere  innal- 
zata a tant  onore,  avevano  già  scritto  questo 
assioma  venerando  — patria  potcstas  debet 
in  pittate  non  in  atrocitale  consistere  (Leg.  5, 
8,  de  Leg.  pomp.  de  parricidiis).  Il  diritto 
dei  peculii  (di  cui  parleremo  più  avanti)  oltre 
la  emancipazione,  ne  aveva  già  dietro  via  mo- 
derato il  rigore  colla  separazione  della  pro- 
prietà e del  godimento.  Al  tempo  di  Giusti- 
niano il  diritto  della  patria  potestà  era  ordi- 
nato in  guisa  che  sino  all'epoca  attuale  quel 
sistema  ha  continuato  a vivere  con  onore  in 
mezzo  alle  esigenze  della  nuova  civiltà. 

La  impronta  del  carattere  romano  e del 
giure  classico  si  appalesa  nella  supremazia 
del  padre  e nella  esclusione  completa  della 
patria  potestà  nella  madre  ; e si  designa  pur 
anco  nella  permanenza  dell'usufrutto  sui  beni 
dei  figli.  Pressoché  in  tutti  i paesi  italiani  la 
patria  potestà  si  conformava  a quei  principii. 
Gli  storici  del  diritto  francese  ci  attestano  che 
ivi  pure  era  universalmente  ricevuta  questa 
tradizione  che  si  venne  poi  modificando  nei 
paesi  detti  consuetudinari  (Bretonnier,  Quest, 
du  droit,  tom.  2,  v°  Puissance patern.).  Messo 
ognor  più  in  rilievo  l’interesse  dei  figli,  l'au- 
torità divenuta  più  prottetrice  si  comunicò 
anche  alla  madre  ; se  non  che  parve  indebo- 
lirsi, ridotta  alle  proporzioni  della  semplice 
tutela  (Pothicr,  Introduci,  au  titre  ix  da  la 
coutume  d' Orleans), 


dealur  har edita*  faine , l|Uul  ollm  hi  dominftssenl, 
qui  eliam  vivo  pater  quodammodo  domini  existlma- 
banlur  (Leg  il,  Cod.  de  liber,  et  poli.).  Quindi 
eredi  suoi,  quasi  partecipi  della  tui'à  o dell'essere 
proprio. 

(t)  Legge  dell!  IC  e 21  agosto  del  1790,  titolo  z, 
art.  15  e 16;  Legge  del  28  agosto  1792,  titolo  tv, 
se*,  i,  art.  2 e 3,  tei.  ili,  art.  1 ; Legge  del  31  gen- 
naio 1793;  Legge  del  C gennaio  1794,  art.  9. 

(2)  Il  Codice  Napoleone  sostituisce  al  predicato  — 


Tutto  ciò  aveva  mestieri  di  essere  rego- 
lato, ma  la  rivoluzione  vi  passò  sopra  brusca- 
mente. L'autorità  dei  genitori,  scossa  dall'im- 
peto delle  idee  nuove,  divenne  quasi  effimera 
sui  figli  minori,  e fu  del  tutto  annullata  col 
raggiungere  della  maggior  età  (1).  Venne  il 
Codice  Napoleone,  restitutore  della  sacra  au- 
torità dei  genitori:  erede  ad  nn  tempo  di 
quelle  miti  consuetudini  che  avevano  prepa- 
parata  una  migliore  sistemazione  della  patria 
potestà,  quantunque  critiche  e censure  non 
gli  siano  mancate  anche  in  tempi  recenti  (2). 

Per  dire  una  parola  delle  legislazioni  che 
sorsero  in  Italia  dopo  il  dominio  delle  leggi 
francesi,  ricordiamo  che  i codici  di  Napoli  c di 
Parma  a quelle  si  conformarono  ; il  Codice 
piemontese  produsse  sino  ai  trent'anni  del- 
l’età del  figlio  l'usufrutto  al  solo  padre  con- 
cesso (articolo  22 1)  il  Codice  estense  sino  ai 
venticinque  (articolo  1 10)  ; la  patria  podestà  è 
più  direttamente  attribuita  al  padre.  Noi  che 
siamo  nati  nella  dizione  pontificia,  vivemmo 
col  diritto  romano  temperato  da  aienne  re- 
gole portate  dal  regolamento  legislativo  del 
10  novembre  1831.  La  legge  toscana  del  15 
novembre  1814,  aveva  prevenuto  ciò  che  molto 
dopo  ritenne  1%  legislazione  sarda.  Il  Codice 
che  dominò  la  Venezia  e la  Lombardia,  con- 
centrava nel  padre  la  patria  potestà  (§  147), 
la  quale  cessava  colla  maggior  età  dei  figli, 
coll'emancipazione,  e col  permettere  al  figlio 
giunto  all'età  di  venti  anni  la  direzione  di 
una  propria  economia,  e non  si  parla  del- 
l’usufrutto legale. 

§513. 

Continuazione. 

La  istituzione  venne  profondamente  stu- 
diata dagli  esimii  giureconsulti  che  si  adope- 
rarono nel  nuovo  Codice.  È bello  rilevare  nei 
lavori  delle  commissioni  lo  svolgersi  delle 
idee  che  si  venivano  formando. 

I due  problemi  che  si  offrivano  di  maggiore 
gravità  erano  questi:  1®  in  qual  tempo  do- 
vrebbe cessare  la  patria  potestà;  2°  se  la 
patria  potestà  dovesse  estendersi  anco  alla 


patria  potestà  — quello  di  autorità , e facendone 
parte  alla  madre,  non  formava,  a dir  proprio,  per 
essa  una  patria  potestà.  — È ben  vero  che  il  titolo 
relativo  si  qualifica  delia  patria  potestà,  ma  gli  in- 
terpreti dicono  che  fu  inavvertenza  della  redazione. 
Ciò  che  ora  dicesi  patria  potestà  cd  ora  autorità  , 
nell'alto  li  qualifica  tutela  del  padre  e della  madre 
(capo  il  del  tit.  *),  che  dopo  di  essi  è deferita  agli 
ascendenti. 
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madre,  e in  quale  modo  dovesse  distribuirsi 
e sistemarsi  questo  potere.  « La  ragione 
« (quanto  al  primo  si  disse)  trova  ebe  la  na- 
« tura  stessa  ha  stabiliti  limiti  certi  e con- 
t formi  al  vero.  Per  essa  la  patria  potestà 

v si  divide  essenzialmente  in  due  periodi.  Nella 
• prima  età  consiste  nel  diritto  o nel  do- 
« vere  di  una  protezione,  di  una  difesa,  di 
« una  cura  assoluta  e continua;  ma  quando  il 
« il  tìglio  ha  raggiunto  quello  sviluppo  fìsico 
« ed  intellettuale  per  cui  la  legge  lo  dichiara 
« responsabile  dei  propri  atti  e lo  sottopone 
« al  diritto  comune,  allora  la  patria  potestà 
t muta  carattere,  o diviene  naturalmente  un 
« uffizio  di  consiglio,  di  morale  direzione  e di 
« assistenza.  — Laonde  tino  a che  i tìgli  sono 

■ minori  di  età,  devono  far  parte  della  famiglia 
« di  cui  il  padre  è capo;  ma  quando  sono  per- 
« venuti  alla  maggior  età,  e quando  col  matri- 
« monio  danno  origine  a nuove  famiglie,  essi 
« non  potrebbero  tenersi  forzatamente  riuniti 
« alla  famiglia  primitiva,  senza  introdurvi  eie* 
« menti  di  contrasto  e facili  occasioni  di  render 
« impossibili  i buoni  rapporti  che  pure  si  vor- 
« rebbero  perpetuare  fra  i genitori  ei  figli.  — 
« Sciogliendo  quindi  dalla  patria  potestà  il 
« figlio  alla  età  maggiore,  o emancipato  me- 
« diante  il  matrimonio,  non  si  distrugge  in 
« alcun  modo  la  famiglia,  ma  si  mantiene  nei 
« suo  vero  concetto,  lasciando  uscire  quei 
» membri  clic  devono  formar  il  nucleo  di  una 
« nuova  famiglia  ».  (Relazione  ministeriale 
Fisanelli). 

Seguitando  lo  stesso  ordine  di  natura  che 
non  erra,  la  soluzione  del  secondo  problema 
in  principio  era  pronta  ; la  madre  non  avrebbe 
potuto  escludersi  dalla  patri»  potestà,  senza 
tornare  al  sistema  dei  romani  e alla  loro 
politica;  si  comprende  che  come  tradizione 
esso  poteva  ancora  durare,  ma  chiamato  a 
render  conto  di  sè  avanti  il  tribunale  di 
una  civiltà  più  inoltrata,  doveva  cedere.  Non 

vi  fu,  a quanto  pare,  divisione  su  questo 
punto.  Si  disputò  sottilmente  sulla  natura  del 
diritto  : se  patria  potestà  non  significasse  un 
potere  costituito  nel  matrimonio  c vivente  in 
esso  e con  esso  ; se  sciolto  per  morte  il  matri- 
monio, fosse  pure  superstite  il  padre,  non  ve- 
nisse per  la  forza  delle  cose  a cessare,  pre- 
sentandosi una  diversa  configurazione  del  di- 
ritto. b La  vera  patria  potestà  (osservava 
« l’esimio  ministro)  dura  soltanto  finche  dura 

■ il  matrimonio  dei  genitori.  Alla  morte  di 


[Art.  2*20] 

• uno  di  essi  la  tutela  appartiene  di  diritto  al 
« superstite.  Questa  tutela  c più  ampia  del- 

• V ordinaria;  il  consiglio  di  famiglia  non  può 

• di  regola  ingerirsi  nella  educazione  del  mi- 
t nore  (I).  E quando  pure  il  padre  o la  madre 

• superstite  non  assuma  la  tutela,  esercita 

• tuttavia  i diritti  che  gli  sono  attribuiti  dalla 
« legge  nella  qualità  di  genitore,  come  quelli 
« di  consentire  al  matrimonio  e alla  emanci- 
« pazionedel  figlio;  di  più  ha  la  cura  e l’edu- 

• cazione  del  figlio  minore,  salvochò  per  gravi 
« cause  gli  venga  tolta  dal  consiglio  di  famiglia 
« con  deliberazione  omologata  dal  tribunale  ». 

I)i  cotale  trasformazione  della  patria  po- 
testà in  tutela,  cessato  il  matrimonio,  si  dava 
ragione,  considerando  « che  quantunque  da- 
> rante  il  matrimonio  la  patria  potestà  sia 
« esercitata  dal  solo  padre,  questi  resta  tut- 

• tavia  soggetto  alla  benefica  e assidua  in- 

• fiuenza  che  la  madre  adopera  nell’interesse 
« dei  figli,  onde  la  logge  non  ha  plausibile 
« motivo  per  temerne  l'abuso.  Ma  sciolto  il 
« matrimonio,  cessa  questa  morale  garantì»,  e 
« sarebbe  pur  desiderabile  ch'essa  fosse  ap- 
« pieno  supplita  dalla  ingerenza  del  consiglio 
9 di  famiglia,  la  esperienza  avendo  dimo- 
» strato  che  i genitori,  sciolti  da  ogni  freno, 
t hanno  talvolta  dissipate  le  sostanze  dei  figli 
« minori  ». 

Il  concetto  della  trasformazione,  bisogna 
pur  dirlo,  non  si  presenta  molto  perspicuo.  La 
trasformazione  di  un  diritto  non  s'intcndc  se 
non  col  mancare  dei  suoi  elementi  sostanziali, 
e colla  surrogazione  di  altri  onde  venga  iu 
effetto  a costituirsi  un  diritto  nuovo  e diverso. 
Bisogna  convenire  che  la  ragione  dell'egregio 
ministro  non  è tratta  dall'organico  del  diritto, 
ma  da  motivi  estrinseci  e morali,  per  cui  il 
legislatore  avrebbe  potuto  modificare  le  pro- 
prie disposizioni,  ma  non  è per  la  forza  delle 
cose  che  il  cangiamento  si  produce,  come  sa- 
rebbe qualora  il  figlio  stesso  mancasse  di  vita, 
o fosse  liberato  dalla  patria  potestà  colla 
emancipazione.  Ma  daremo  la  parola  alla 
commissione  senatoria.  * Non  comporta  la  ra- 
« gione  che  l’autorità  paterna  venga  scemata, 

» muti  natura,  diventi  una  semplice  tutela,  e 
<<  perda  perfino  il  sacro  suo  titolo  per  la  sren- 
9 tura  che  priva  il  padre  della  consorte,  e i 
■ figli  della  madre.  Perchè  infliggere  al  padre 
« colpito  del  più  grave  lutto  questa  specie  di 
9 degradazione  o,  se  vuoisi,  questa  captiti  dirni- 

• nutio  nel  reggimento  domestico?  Forse  che 


(t)  Como  vediamo  rappòrto  al  figli  naturali  nell’arl.  181,  e si  appella  fa  tutela  legale  del  genitore  no* 
turale,  più  ampia  della  tutela  ordinarla. 
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« egli  è divenuto  meno  atto  all'eiereiiio  della 
« sua  podestà?  Fonechè  è divenuto  meno 
« degno  della  grande  fiducia  che  la  legge  ri- 
« pone  nel  suo  amore  e nella  sua  sollecitu- 

• dine  verso  la  prole  ? Si  dice  dal  ministro 
« nella  sua  relazione  che,  sciolto  il  mairi- 
« mouio,  cessa  la  morale  garanzia  della  bene- 

• fica  c assidua  influenza  della  madre  nello 

■ interesse  dei  figli,  e perciò  conviene  ch'essa 

• venga  supplita  dall'ingerenza  del  consiglio 
« di  famiglia,  ma  per  quanto  larga  parte  con- 
« cedere  si  voglia  alla  materna  influenza  nel- 
« l’esercizio  della  patria  podestà,  non  sembra 
t che  la  sua  cessazione  possa  mai  fornire  un 
« motivo  sufficiente  o plausibile  per  far  ces- 
« sare  la  patria  podestà  e trasformarla  in  tu- 

■ tela,  aggiungendo  così  alla  perdita  della 
» madre  la  umiliazione  del  padre  nella  fa- 
« miglia.  E invero,  o si  tratta  del  potere  di 
9 correzione  dei  traviamenti  dei  figli,  e l'auto- 
9 rita  giudiziaria  è sicurezza  bastevole  contro 
9 ogni  eccesso  ed  abuso  ; ovvero  si  tratta  del- 
« l'amministrazione  dei  beni  del  figlio,  e la 

• prescritta  cautela  dell’approvazione  dei  ma- 
9 gistrati  per  ogni  atto  del  padre  che  ecceda 
« i limiti  della  semplice  amministrazione,  non 

• lascia  desiderare  più  severa  sorveglianza. 
« La  costituzione  della  società  domestica  ri- 
« posa  nella  mutua  affezione  e confidenza  Un 

• ben  triste  esemplo  di  diffidenza  darebbe  ai 

• figli  la  legge  che  ritirasse  parte  della  sua 
9 fiducia  e parte  della  sua  autorità  al  padre 
« nel  momento  in  cui  la  famiglia  piange  una 
« immensa  sciagura.  Fj  il  vedere  l’azione  del 
« padre  sottoposta  alla  ispezione  del  consiglio 

■ di  famiglia,  il  vedere  persone  estranee  alla 
n casa  entrare  a parte  dei  segreti  domestici  e 

■ sopraintendere  airamministrazione  dei  beni 

• dei  figli’,  il  vedere  persino  il  padre  privato 
9 della  tutela  pel  suo  passaggio  ad  altre  nozze 
« (art.  2 1 0,  del  progettol  sarebbe  cosa  scon- 

■ fortante  pel  padre  e un  rilassamento  di  tutti 
« i vincoli  della  famiglia  ». 

§5U. 

Concetto  normale  della  patria  podestà, 
secondo  il  Codice. 

« Tutti  quei  diritti  i quali  competono  ai  ge- 
« nitori  iu  confronto  dei  figli,  in  conseguenza 
« di  legittimo  matrimonio,  considerati  cnm- 
« plessivamente,  costituiscono  la  patria  po- 
« destà  » (Gabba,  Teoria  della  retrotlività,  t.  2 
pag.  201).  Questa  nozione  dedotta  dagli  effetti, 
è certamente  vera.  Ma  ciò  che  havvi  di  ca- 
ratteristico e proprio  è l’attributo  della  po- 
destà clic  i genitori  non  dividono  punto  con 


tanti  altri  soggetti  che  in  una  data  posizione 
di  cose  acquistano  dei  diritti.  Podestà  suone- 
rebbe ancora  un  po’ troppo  dominio  se  le  tem- 
perate disposizioni  del  Codice  non  vi  disegnas- 
sero intorno  i suoi  giusti  confini.  La  parola 
autorità  che  il  Codice  francese  senza  una  in- 
tenzione bene  determinata  ri  sostituiva,  fu  tro- 
vata debole  e insufficiente  e si  conservò  l'an- 
tica forinola,  quantunque  non  piu  corrispon- 
dente alla  sua  genesi.  Essa  è rimasta  ai  tutori, 
e E autorità  tutoria  bene  risponde  al  grave 
ufficio  loro,  e per  conseguente  non  si  raggua- 
glia a quella  di  cui  i genitori  sono  rivestiti 
dalla  natura  e dalla  legge.  Nel  quale  concento 

10  ravviso  l’intima  nozione  di  patria  podestà 
e l’alto  significato  che  contiene.  Ed  è la  na- 
tura primieramente  e sovratutto  che  confe- 
risce ai  genitori  podestà  sui  tìgli;  il  potere 
cioè  di  dirigerli,  di  regolarne  i passi  ancora 
incerti  nel  cammino  della  vita,  di  proteggerli, 
di  educarli,  di  avviarli  al  bene,  di  allontanarli 
dal  inale  colla  severità  dell’amore.  Santa  mis- 
sione per  cui  i genitori  ci  danno  due  volte  la 
vita,  e che  dopo  averli  perduti,  ci  fa  parer  più 
caro  il  beneficio  della  seconda  che  della  prima! 
Podestà  protettrice  che  si  risolve  nell’eser- 
cizio di  un  granile  dovere,  e con  questo  solo 
nome  potrebbe  esprimersi  non  essendo  il  po- 
tere se  non  la  condizione  necessaria  per  com- 
piere il  dovere.  La  legge  si  associa  al  voto  di 
natura,  lo  conferma,  lo  spiega,  lo  circonda  di 
guarentigie  onde  ottenga  i suoi  effetti  nell'or- 
dine civile,  ma  non  potrebbe  negarlo  nè  frap- 
porvi ostacolo  ; la  legge  civile  non  concede  i 
diritti  che  nascono  dal  dovere,  ma  li  riconosce 
e li  rende  efficaci  più  presto  nell’interesse  ge- 
nerale che  in  quello  delle  persone  alle  quali 
sono  attribuiti. 

La  patria  petestà  è la  protezione  dei  figli  ; 
ma  qui  diritti  e doveri  si  riuniscono  in  mutuo 
accordo  e si  corrispondono,  compiendosi  nel- 
l'amorosa sollecitudine  dei  genitori  c nella  ri- 
spettosa soggezione  dei  figli.  Il  Codice  non  dà 
lezioni  di  morale,  si  è detto;  benché  l'inse- 
gnamento del  dritto  che  è l’opera  del  Codice, 
non  sia  che  la  continuata  esposizione  delle 
regole  del  giusto  di  cui  l’etica  e la  morale  sono 

11  fondamento  primario.  Vero  è che  il  Codice 
non  assume  la  forma  del  precetto  morale  so 
non  in  quei  rari  casi  in  coi  la  relazione  giuri- 
dica ch’essa  considera,  è un  complesso  di  do- 
veri morali  che  ne  costituiscono  la  essenza.  So 
nel  matrimonio  ha  inculcato  amore  e fedeltà 
ai  coniugi  (art.  138)  qni  inculca  ai  figli  onore 
e rispetto  verso  i genitori.  Ma  con  ciò,  bisogna 

! ritenerlo,  il  legislatore  civile  non  si  appropria 
ì gli  attributi  di  un  più  alto  ministero  nè  intende 


808 


LIBRO  I.  TITOLO  Vili. 


[Art.  220] 


a risvegliare  le  coscienze,  ma  dichiara  in  primo 
luogo  su  quali  princìpii  egli  fonda  le  Bue  stesse 
disposizioni  ; in  secondo  luogo  il  principio  mo- 
rale che  enuncia  è destinato  a concretarsi  in 
regole  pratiche  e a rivestire  carattere  giuri- 
ridico  animando  i dettati  che  si  vengono  di  poi 
proponendo  , alcuni  dei  quali  fanno  sentire  la 
loro  forza  persino  nel  Codice  penale. 

In  altri  tempi  f onoranza  dovuta  ai  genitori 
poneva  un  certo  limite  all’esercizio  delle 
azioni  giudiziarie  che  i figli  fossero  per  muo- 
vere contro  di  loro.  Il  figlio  non  poteva  chia- 
mare in  giudizio  i loro  ascendenti  se  non  col 
permesso  dell’autorità  (1).  Oggidì,  colle  nostre 
idee  sul  diritto  giudiziario,  non  sappiamo  in 
verun  caso  ravvisarvi  l’elemento  dell'ingiuria. 

L’articolo  220,  nella  sua  prima  parte,  ha 
pure  lo  Bcopo  di  staldire  che  la  maggior  età 
non  dissolve  i tìgli  dall'obbligo  di  onorare  e 
rispettare  i genitori  quasiché  il  debito  morale 
si  misuri  da  quella  soggezione  civile  dalla  quale 
si  sciolgono  giunti  alla  età  maggiore  ; la  legge 
civile  concorre  alla  consacrazione  di  rapporti 
inestinguibili,  e non  lascia  il  principio  senz'ap- 
plicazione come  nel  caso  del  matrimonio  dei 
figli  e nell'adozione. 

Quelli  che  seguono  sono  postulati  fonda- 
mentali della  istituzione  che  si  svolgono  suc- 
cessi vamentg. 

§515. 

Dell’esercìzio  della  patria  podcitì 
nella  madre. 

Siamo  richiamati  a questo  speciale  esame 
da  quelle  parole  — durante  il  matrimonio 
tede  podestà  è esercitata  dal  padre  e 8 egli 
non  possa  esercitarla , dalla  madre!  Stabilito 
il  principio  più  chiaramente  di  quello  siasi 
fatto  fin  qui,  il  Codice  continua  descrivendo 
nei  suoi  mokiplici  aspetti  la  patria  podestà. 
Ma  non  si  occupa,  nè  poteva  occuparsi  senza 
discendere  a troppi  particolari,  dei  casi  nei 
quali  il  padre  è impossibilitato  ad  esercitare  la 
patria  podestà  durante  il  matrimonio , e la 
madre  subentra  di  diritto  ad  esercitarla.  Sola- 
mente la  teoria  si  chiude  con  un’altra  regola 
che  è quella  dell' articolo  231  — le  disposi - 
gioni  precedati  sono  applicabili  alla  madre 
che  esercita  la  patria  podestà,  Era  questi  due 
termini  si  schierano  i fatti  e le  eventualità,  e 
comincia  il  lavoro  della  giurisprudenza. 


I.  Si  appalesa  intanto  il  pensiero  del  legi- 
slatore in  questo,  che  la  patria  podestà  può 
esercitarsi  successivamente , ma  di  sua  natura  è 
indivisibile,  e che  la  prevalenza,  come  di  ra- 
gione, è data  al  padre.  L’esercizio  della  pa- 
tria podestà  è indipendente,  e non  ammette 
associazione  e duplicità  che  6i  convertirebbe 
in  dualismo.  L'antorizzazione  del  matrimonio 
dei  figli,  che  il  padre  divide  colla  madre,  non 
si  può,  a rigor  di  termini,  considerare  come 
atto  esclusivamente  proprio  della  patria  po- 
destà. Nè  dico  ciò  soltanto  per  non  farsene 
motto  nel  titolo  presente,  e far  parte  invece 
dell’istituto  matrimoniale,  ma  per  la  propria 
indole  delle  cose.  Per  dimostrarlo  basterebbe 
accennare  che  gli  ascendenti  maggiori,  ai  quali 
la  patria  podestà  non  appartiene,  sono  rivestiti 
dello  stesso  diritto,  quantunque  in  modo  subal- 
terno. L’autorizzazione  matrimoniale  desume 
il  suo  peculiare  carattere  dal  proprio  oggetto 
che  la  legge  reputa  giustamente  di  una  impor- 
tanza supcriore.  Quindi  il  concorso  della  madre 
(lasciando  stare  che  non  è decisivo)  non  rap- 
presenta una  compartecipazione  effettiva  della 
patria  podestà.  ‘ 

Si  è fatta  da  altri  una  osservazione  che  io 
pongo  volonticri  a questo  luogo.  Se  gli  sposi 
amassero  di  convenire  altrimenti;  se  donna 
ricca,  a causa  di  esempio,  che  porta  gran  dote 
al  marito,  volesse  stipulare  per  sè  il  contem- 
poraneo esercizio  della  patria  pedestà,  per 
certo  noi  potrebbe.  L’articolo  1378  riconosce 
la  efficacia  delle  convenzioni  fatte  nel  con- 
tratto di  matrimonio  & regolare  la  società 
coniugale,  ma  relativamente  ai  beni.  E tosta- 
mente dichiara  l’&rticolo  che  segue,  non  po- 
tersi derogare  « nè  ai  diritti  che  apparten- 
« gono  al  capo  della  famiglia,  nè  a quelli  che 
• vengono  dalla  legge  attribuiti  all'uno  o al- 
« l'altro  dei  coniugi  ».  Talvolta  si  uniscono  in 
matrimonio  persone  doviziose  e di  religione 
diversa;  e ognuna  pone  un  grande  interesse 
nel  far  sì  che  i figliuoli  siano  educati  nella 
propria  fede.  Si  videro  stipulazioni  nelle  quali 
fermavasi  che  i maschi  sarebbero  allevati 
nella  religione  del  padre,  e le  femmine  in 
quella  della  madre.  Sono  transazioni  che  la 
legge  non  ammette,  non  già  per  influire  sulla 
co&cieuza  educatrice  dei  genitori,  ma  perchè 
non  vuole  che  i suoi  princìpii  siano  dislocati  ; 
lascia  intorno  a ciò  piena  libertà  in  famiglia  e 
come  se  il  patto  non  fosse  scritto  ; ma  è sem- 


(1)  Leggi  6 e 24,  big.  (le  In  Jus  vacando.  Il  rego- 
lamento di  procedura  pontificio  ne  fa  una  regola 
pel  \ 470.  SI  osserva  però  ette  quest’ ordinamento 


aveva  anche  In  scopo  utilissimo  di  eccitare  uno 
esperimento  di  conciliazione  clic  II  presidente  do- 
veva premeltare» 
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pre  in  facoltà  del  padre  a cui  compete  la 
patria  podestà  di  primo  grado,  la  chiameremo 
così,  di  educare  i figli  alla  propria  maniera. 

II.  Coututtociò  bisogna  riflettere  che  il 
diritto  della  patria  podestà  è abituale  anche 
nella  madre.  E poiché  ne  discende  che  la 
madre  lo  esercita  jure  proprio  e non  jure 
trati&misso,  è facile  il  vedere,  che  senza  verun 
trasporto  o cessione  di  diritti  essa  si  surroga 
e sostituisce  al  marito  nella  funzione  alla 
quale  per  una  circostanza  qualunque  egli  non 
può  attendere. 

Uno  dei  casi  è J' assenza  del  marito.  — Non 
resta  a determinare  che  un  punto,  può  dirsi, 
di  fatto,  quando  cioè  V assenta  assuma  un  certo 
carattere  di  legalità.  Se  il  marito  va  diportan- 
dosi da  un  paese  all'altro  per  trattare  i suoi 
negozi,  sappiamo  che  non  ò assente  nello 
stretto  rigore  del  vocabolo.  Non  è assente 
quando  egli  comunica  per  lettere  e tele- 
grammi colla  sua  famiglia,  non  lascia  igno- 
rare il  luogo  in  cui  si  trova:  in  una  parola 
quando  non  è scomparso  (art.  20).  La  madre, 
come  si  è già  osservato  altrove,  non  potrebbe 
di  tratto  arrogarsi  la  funzione  della  patria  po- 
destà , quasi  il  marito  non  potesse  eserci- 
tarla. Quindi  la  legge  fissa  il  punto  e dice  — 
se  il  presunto  assente  lascia , ecc.  Noi  abbiamo 
indicato  all'art.  21  il  momento  dell'assenza 
presunta.  À questo  riguardando  l'articolo  40 
dispone  — la  madre  assumerà  l'esercisio  della 
patria  podestà  a norma  dell'articolo  220.  E 
non  è una  disposizione  particolare,  ma  il  ri- 
chiamo puro  e semplice  del  principio  a cui  si 
riferisce,  per  cui  la  madre  entra  de  jure  nel- 
l'esercizio suddetto. 

Non  credo  che  la  distinzione  di  Magnin  sia 
vera,  neppure  secondo  la  legislazione  fran- 
cese. Egli  ritiene  l'articolo  I il  di  quel  Codice 
(al  quale  si  conforma  il  nostro  articolo  26) 
non  essere  che  una  disposizione  speciale , che 
ammette  benBl  la  madre  alla  partecipazione 
della  patria  podestà,  ma  in  virtù  di  questa 
disposizione  speciale  o formale , com'egli  dice, 
e per  effetto  di  una  trasmissione  di  diritti , 
non  già  come  una  prerogativa  della  sua  qua- 
lità. E perchè  mai  ? Perchè  il  padre  non  è che 
assente.  Oltre  ciò,  aprendosi  in  causa  dell'as- 
senza i diritti  di  successione,  la  madre  viene 
a trovarsi  in  una  situazioue  incompatibile,  e 
bisogna  a'  suoi  figli  minori  la  destinazione  di 
un  curatore  ad  hoc  nominato  dal  consiglio  di 
famiglia. 


Rilevando  la  confusione  di  qneste  idee,  noi 
veniamo  a confermare  la  nostra  tesi  princi- 
pale. L'assenza  del  padre  è semplicemente 
una  delle  cause,  un  evento  qualunque,  per  il 
quale  in  un  tempo  più  o meno  lungo  egli  non 
può  esercitare  la  patria  podestà.  La  madre 
siede  nel  proprio  diritto  e per  esso  funziona 
tosto  che  tace  l’autorità  paterna  e sospende 
la  sua  azione  direttrice.  Allorché  si  faccia 
luogo  effettivamente  al  movimento  di  diritti 
che  produca  incompatibilità,  niun  dubbio  ebo 
sarà  istituita  dalla  competente  autorità  una  cu- 
ratela speciale,  ma  ciò  senza  pregiudizio  della 
patria  podestà  che  continuerà  nella  madre 
sulla  persona  dei  figli. 

§ 516. 

Continuazione. 

III.  H potere  di  esercitare  la  patria  po- 
destà può  considerarsi  in  due  aspetti,  nell’a- 
spetto del  fatto  e in  quello  del  diritto. 

Nell  aspetto  del  fatto,  è a vedersi  quando 
la  impotenza  si  verifichi.  Il  caso  dell’assenza 
che  veniamo  dall 'osservare,  è quello  che  me- 
glio ci  raffigura  l'ambiguità  della  situazione, 
quando  cioè  s'intenda  il  padre  impedito  nel- 
leseràzio  della  patria  podestà,  Bicchè  la  ma- 
dre sia  in  facoltà  di  surrogarsi  a lui  e recarsi 
in  mano  il  governo  dei  figli  e della  famiglia. 
Se  trattisi  di  atti  tutelari  e conservatorii  non 
si  vede  che  bene;  ma  lo  stato  delle  cose  vuol 
essere  chiarito  per  quanto  riguarda  atti  giu- 
ridici della  validità  dei  quali  potrebbe  dispu- 
tarsi (1),  salvo  di  apprezzare  lo  stato  del 
fatto  e la  buona  fede  con  cui  si  è operato. 

Impotenza  di  fatto  è anche  quella  della  in- 
terdizione del  marito  per  causa  di  demenza. 
Ed  io  fermamente  ritengo  che  la  madre  sub- 
entri de  jure  nell'esercizio  della  patria  po- 
destà, non  che  al  tempo  in  cui  la  interdizione 
viene  pronunciata,  in  quello  piuttosto  in  cui  la 
demenza  del  padre  si  è manifestata  con  segni 
che  denotano  la  sua  incapacità  e di  non  esser 
conscio  di  sè.  Non  vi  ha  intervallo  di  sospen- 
sione non  dovendo  i figli  esser  abbandonati  in 
verun  momento,  il  che  rivela  la  superiorità 
del  sistema  su  quelli  che,  negando  la  patria 
podestà  alla  madre,  passavano  da  questa  alla 
tutela  che  è un  grado  inferiore  d'autorità, 
richiede  ispezioni  e formalità,  quindi  interpo- 
sizione di  tempo  e quasi  un  necessario  inter- 
regno per  quanto  breve.  Qui  si  vede  già  appa- 


(I)  Se  sia  valido  un  contratto  di  pensione  falla 
dalla  madre,  e se  il  reduce  marito  non  posta  cen- 


surarlo come  fatto  In  onta  della  tua  autorità,  ^edl 
ciò  che  si  è detto  nll'ort.  46. 
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rìrc  la  radicale  distinzione  di  concetti  giuridici  ■ 
fra  patria  podestà  e tutela  (>)  che  avremo  oc-  ! 
cagione  di  avvertire  in  altri  luoghi,  non  for- 
mando condizione  l una  dell'altra,  ma  potendo 
stare  separate  e separatamente  esercitarsi  11 
Codice  francese  non  ammette  di  diritto  la 
tutela  della  moglie  al  marito  interdetto  sic- 
come il  Codice  italiano  Bempre  più  favorevole 
alla  maternità  (art.  330),  nondimeno  i mi- 
gliori scrittori  ravvisano  la  distinzione,  e con- 
cedono alla  madre  I esercizio  della  patria  po- 
destà sulla  persona  dei  tìgli*  indipendente- 
mente dalla  tutela  (2). 

La  impotenza  del  padre  ad  esercitare  la 
patria  podestà,  può  anche  considerarsi  sotto 
l'aspetto  dd  diritto. 

S’incontra  più  avanti  una  grave  disposi- 
zione (articolo  233)  la  quale  condanna  il  ge- 
nitore in  certe  eventualità  alla  privazione 
di  assai  importanti  diritti;  e resta  a vedere 
se  la  madre  eserciti  in  questa  deplorabile 
condizione  di  cose  la  patria  podestà  colla 
norma  generale  dell'articolo  presente.  Appar- 
tiene al  tribunale  cho  ne  giudica  provvedere 
per  la  nomina  di  iut  tutore  alla  persona  dd 
figlio  o di  un  curatore  ai  beni  di  lui , ecc., 
onde  può  nascer  dubbio  se  la  contingenza 
non  sia  eccezionale,  e non  venga  a limitarsi 
il  principio.  Io  debbo  starmi  contento  allo  ac- 
cennare il  dubbio,  non  potendo  nè  dovendo 
analizzare  quel  disposto  colla  cura  che  ine- 
rita, e ne  tratterò  a suo  luogo. 

Dirò  in  genere  che  in  ogni  caso  in  cui  il 
padre  è impedito  per  causa  penale,  sia  per 
essere  carcerato,  o fuggiasco  per  contumacia, 
o condannato  ancorché  la  condanna  non  im- 
portasse la  perdita  della  patria  podestà  la  be- 
netica  protezione  della  madre  sui  tìgli  minori, 


il  mite  dominio  sulla  loro  educazione  o dire- 
zione, è pronta,  immediata,  sorge  di  diritto 
nella  condizione  delle  cose;  e quasi  angelo 
custode  della  famiglia,  la  madre  subentra  nel- 
l'adempimento di  sì  preziosi  doveri  che  il  padre 
colpevole  interdice  a se  stesso. 

Se  la  separazione  personale  dei  coniugi  re- 
casse in  qualche  caso  la  decadenza  dalla  pa- 
tria podestà,  ciò  sarebbe  per  causa  delittuosa 
e non  a questo  titolo.  La  legge  non  commina 
la  decadenza  neppure  quando  la  separazione 
sia  imputabile  al  marito.  Ed  anzi  l ari.  155 
dichiara  — che  il  padre  e la  madre  conser- 
vano il  diritto  di  vegliare  alla  educazione  dei 
tìgli,  benché  la  loro  persona  sia  affidata  a 
terzi  — mentre  il  padre  per  colpa  dd  quale 
fu  pronunciata  la  separazione  è privato  del- 
l' usufrutto  legale  che  passa  nella  madre  (ar- 
ticolo 156,  § 21)7),  si  trova  tuttavia  investito 
della  patria  podestà:  e con  ciò  afferma  an- 
cora la  profonda  distinzione  fra  i diritti  mo- 
rali e i diritti  materiali;  o in  altri  termini 
fra  i doveri  e i diritti.  Vero  è che  l’esercizio 
della  patria  podestà  si  modifica  necessaria- 
mente per  la  forza  delle  cose  qualora  alla 
madre  venisse  dal  tribunale  affidato  il  man- 
tenimentOt  l’educazione  e la  istruzione  dei  figli 
(art,  154),  non  arrecando  però  una  privazione 
assoluta  e una  esclusione  totale  dell'autorità 
paterna;  ed  è uno  dei  rarissimi  casi  in  cui 
la  patria  podestà  dei  geuitori  si  vede  in  qual- 
che modo  associata. 

Tutto  dimostra  che  l'esercizio  della  patria 
podestà  può  esser  temporaneo  nella  madre, 
e che  il  padre  la  riprendo  come  o in  fatto  o 
in  diritto  ritorni  abile  ad  esercitarla. 

Restringo  le  mie  osservazioni  al  tempo  della 
durata  del  matrimonio,  e per  quanto  concerne 


(I)  li  princìpio  del  Farro:  • Fieri  non  poteri  ut 
quia  sii  in  duorum  timul  patentate,  patri»  scilicct  ac 
tutoria  ; rum  poteslns  tutoria  rii  Imago  quidam  pa- 
tri® poleslalls  > t in  Cod.,  lib.  v,  t.  xvh,  n.  0),  è vero 
quando  ri  considerino  quasi  le  due  Autorità  soli- 
dali , ma  che  ciò  non  sia  necessario  sarà  anche 
meglio  dichiaralo  piti  avanti. 

(li  CnARnos  {Trattato  della  patria  podettà , n.  61). 
Lo  stesso  autore,  dopo  avere  ni  0.  57  del  Trattato 
mila  podettà  marnai*  riferite  le  decisioni  più  Im- 
portanti nella  celebre  causa  fra  la  sia.  De  Neuvllle 
e 1 tutori  del  marito  interdrlto,  ragionando  sulla 
indipendenza  della  pairia  podestà  dalla  tutela,  e 
dimostrando  che  il  non  avere  la  moglie  la  tutela  di 
diritto,  non  toglieva  che  non  godesse  di  diritto 
l’esercizio  della  patria  podestà,  viene  in  queste 
belle  osservazioni  : • Se  la  legge  vuole  cke  dì  pieno 
diritta , quando  il  pndre  è impossibilitato  a dirigere 
la  educazione  del  suoi  figliuoli  questa  cura  sia  affi- 


dala alla  madre,  lo  è perchè  t legislatori  hanno 
ravvisala  tutta  la  efficacia  della  tenerezza  materna, 
e furono  mossi  da  questa  verità,  che  roltaccamenlo 
della  madre  ni  benessere  dei  propri  figli  è l'opera 
della  slessa  natura  ; ch’ella  vi  é portata  meno  per 
pompiere  un  dovere  che  ppr  satisfare  a un  bisogno. 
Onde  fra  (ulte  le  probabilità  sorge  la  più  imperiosa, 
cioè  che  I figli  non  possono  avere  un’amica  più  affet- 
tuosa • . F passando  a dire  della  tutela  : * .Yim  po- 
trebbe dirti  olir  filanto,  aggiunge,  dei  sentimenti  di 
una  moglie  verta  il  marito  ».  Dove  si  propone  di 
giustificare  la  diffidenza  della  legge  verso  la  moglie 
onde  non  investirla  dilla  tutela,  non  risponde  più 
al  concetto  della  legge  italiana;  ma  ciò  che  preme 
si  è II  distinguere  che  fa  l’autore,  Il  diritto  della 
patria  podestà  da  quella  della  tutela  ; per  cui  ali- 
In  amo  detto  la  madre  entrare  neireserelzio  della 
patria  podestà  come  si  manifesti  la  demenza  del  ma- 
rito e anche  prima  di  aver  assunta  la  tutela, 
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le  facoltà  della  madre  vedova  , mi  rimetto 
all'esame  degli  articoli  237  e seguenti. 

(In  piu  ristretto  potere  è concesso  alla  ma- 
dre dal  Codice  francese  e da  tutti  gli  altri  di 
quel  tipo,  e ciò  in  conseguenza  di  un  sistema 


che  11  Codice  Italiano  ha  pressoché  infera- 
mente cangiato.  Ma  essendo  materia  degli  ar- 
ticoli che  seguono,  c non  avendo  per  noi  elio 
carattere  storico,  possiamo  qui  fermare  il  no- 
stro discorso. 


Articolo  391. 

Il  figlio  non  pnò  abbandonare  la  casa  paterna  o quella  che  il  padre  gli  abbia 
destinata,  senza  permissione  del  medesimo,  salvo  per  causa  di  volontario  arruo- 
lamento nell’esercito  nazionale.  Ove  se  ne  allontani  senza  permissione,  il  padre 
ha  diritto  di  richiantarvelo,  ricorrendo,  ove  sia  d’uopo,  al  presidente  del  tribu- 
nale civile. 

Qualora  giuste  cause  rendessero  necessario  l'allontanamento  del  figlio  dalla 
casa  paterna,  il  presidente,  sull’istanza  dei  parenti  od  anche  del  pubblico  mini- 
stero, prese  informazioni  senza  formalità  giudiziali,  provvede  nel  modo  più  con- 
veniente senza  esprimere  nel  decreto  alcun  motivo. 

Se  vi  sia  pericolo  nel  ritardo,  provvede  il  pretore,  riferendone  immediata- 
mente al  presidente,  il  quale  conferma,  revoca,  o modifica  il  dato  provvedimento. 

Articolo  9*3. 

]|  padre  che  non  riesca  a frenare  i traviamenti  del  figlio,  può  allontanarlo 
dalla  famiglia,  assegnandogli  secondo  i propri  mezzi  gli  alimenti  strettamente 
necessari  ; c ricorrendo,  ove  sia  d'uopo,  al  presidente  del  tribunale,  collocarlo  in 
quella  casa,  o in  qiiell'islituto  di  educazione  o di  correzione,  che  reputi  più  con- 
veniente a correggerlo  e migliorarlo. 

L’antorizznzione  può  essere  chiesta  anche  verbalmente,  ed  il  presidente 
provveder»  senza  formalità  di  alti  e senza  esprimere  i motivi  del  suo  decreto. 

Articolo  333. 

Nei  casi  indicali  nei  due  articoli  precedenti  rnntro  i decreti  del  presidenle  del 
tribunale  è ammesso  il  ricorso  al  presidente  della  corte  di  appello  e sarà  sempre 
sentito  il  pubblico  ministero. 

§ SI  7.  Del  diritto  di  correzione. 

A.  Sistema  delle  legislazioni  precedenti. 

§ 518,  Continuazione. 

lì.  Sistema  del  Codice  italiano. 

Abolizione  dell'arresto.  — Allontanamento. 

Facoltà  del  magistrato.  — Dell'uso  della  forza. 

Delle  spese. 

ftimrso  al  presidente  d' appello. 


§517. 


Del  iliritto  Ai  correzione. 


A.  Sistema  delle,  legislazioni  precedenti. 
Premeste  che  il  figlio  non  può  abbandonare 
la  casa  paterna  setiza  il  permesso  del  padre, 
si  studiò  un  sistema  di  correzione  da  affidarsi 


parte  al  padre  e all'antoriti  sua  propria,  e 
parte  al  magistrato  giudiziario  sopra  domanda 
di  lui.  Se  il  figlio  si  mostri  ribelle  ad  ogni 
ammonizione  c ad  ogni  disciplina,  la  legge  si 
arma  di  rigore  e investe  il  magistrato  dome- 
stico di  mezzi  energici  di  repressione.  11  padre 
è nel  diritto  d'invocare  dal  presidente  del  tri' 
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Lunule  la  detenzione  del  figlio  che  non  abbia 
compiuti  i sedici  anni  per  un  tempo  non  mag- 
giore di  un  mese.  Vero  diritto  del  padre  do- 
vendo il  presidente  assecondare  la  sua  istanza 
senza  chiederne  ragione.  Osservarono  gl'in- 
terpreti, che  qualora  il  figlio  fosse  costituito 
in  si  tenera  età  da  nou  esser  responsabile  del 
fatto  suo,  il  presidente  dovrebbe  rifiutare  il 
permesso.  Benigna  e giusta  interpretazione 
per  certo,  ma  fuori  dalla  legge  che  Beuibra 
aver  confidato  anche  un  poco  nel  senno  pa- 
terno. 

Questa  maniera  di  correzione  era  dunque 
amministrata  ex  aucloritaU  patrie,  poiché  la 
forza  pubblica  era  posta  al  suo  servigio.  Ma 
vi  erano  alcune  limitazioni.  Se  il  padre  avesse 
contratte  altre  nozze,  era  privato  di  codesta 
facoltà  rapporto  ai  figli  di  primo  letto,  e dal 
presidente  dipendeva  il  concedere  o no  il  per- 
messo, ancho  nella  minorità  dei  sedici  anni. 
£ pure  in  tale  condizione  di  età,  il  padre  era 
inabilitato  ad  ordinare  l'arresto  se  il  figlio 
avesse  dei  beni  propri  o esercitasse  una  pro- 
fessione, nè  l'arresto  poteva  eccedere  la  du- 
rata di  un  mese. 

• Dacché  II  figlio  avesse  cominciato  il  suo 
sedicesimo  anno,  la  disciplina  si  faceva  più 
grave  e prendeva  un  ordine  diverso.  L'arresto 
potrebbe  durare  sino  a sei  mesi,  ma  il  presi- 
dente del  tribunale  a cui  il  padre  doveva  ri- 
volgere la  sua  domanda,  previa  consultazione 
del  pubblico  ministero,  poteva  rigettarla.  Ac- 
cordato l'arreato,  era  sempre  in  facoltà  del 
padre  di  abbreviarne  il  tempo. 

Erano  motivi  di  codeste  disposizioni:  che, 
inoltrandosi  negli  anni,  la  colpa  c la  respon- 
sabilità dei  figli  sì  veniva  aumentando;  d'altra 
parte  si  temeva  la  influenza  della  matrigna 
sulle  determinazioni  per  avventura  troppo 
severe  del  padre.  Perchè  il  diritto  di  corre- 
zione venisse  a indebolirsi  nel  padre  se  il  fi- 
glio avesse  dei  beni  personali , non  pareva 
ugualmente  chiaro.  Si  travede  un  motivo  di 
diffidenza,  uno  di  quei  motivi  ai  quali  i legi- 
slatori francesi,  sempre  sospettosi,  solevano 
inspirarsi.  Corabacéres  diceva  in  pieno  con- 
siglio di  Stato,  se  il  figlio  ha  per  padre  un 
dissipatore,  senza  dubbio  il  padre  cercherà  di 
spogliarlo;  e se  il  figlio  si  opponga,  egli  se 
ne  vendicherà  forse  col  privarlo  della  sua  li- 
bertà (Ijocré,  Legisl.  cip.,  vii,  36).  Lasciando 
da  parte  nua  ipotesi  impossibile,  poiché  il  fi- 
glio minore  non  amministra  i propri  beni  nò 
può  dare  o rifiutare  consenso,  poteva  già  ve- 
dersi la  inclinazione  delle  idee  Altri  osser- 
vava presso  a poco  nello  stesso  punto  di  vista, 
che  il  padre  volendo  fare  qualche  cattivo  tiro, 


per  esempio,  abbatterò  le  piante  di  un  bo?co 
di  proprietà  del  figlio  da  lui  amministrato,  lo 
caccerà  in  prigione.  Ciò  che  io  non  comprendo 
si  è,  come  la  onoranza  del  nome  paterno  possa 
conciliarsi  con  si  meschini  sospetti. 

L’esercizio  di  una  professione  (ipotesi  strana 
in  chi  non  ha  se  non  quindici  anni  compiuti) 
può  meglio  giustificare  la  soppressione  dell’ar- 
bitrio repressivo;  ma  era  più  ragionevole  sop- 
primere lo  stesso  mezzo  dell’arreBto,  mentre 
colui  che  in  quella  età  ha  dato  tal  prova  di 
amare  la  occupazione  e il  lavoro,  ha  già  un  ti- 
tolo sufficiente  per  non  esserne  colpito. 

Se  dopo  la  punizione  sofferta  il  figlio  si 
rende  recidivo,  si  ripete  la  dose  degli  arresti 
nei  modi  già  indicati.  £ pare  che  essendo  il 
figlio  minore  di  sedici  anni,  non  fosse  mestieri 
di  provare  al  presidente  la  ricaduta,  ma  il 
padre  potrebbe  spendere  il  suo  potere  per 
farlo  di  nuovo  arrestare  collo  stesso  arbitrio 
di  prima. 

Veniamo  alla  madre. 

Il  Codice  francese  non  considera  la  madre 
se  non  nello  stato  di  vedova  non  rimaritata, 
nel  qual  caso  è statuito  ch'essa  non  potrà  far 
arrestare  il  figlio,  fuorché  coll'assenso  di  due 
dei  più  prossimi  parenti,  e con  istanza  presen- 
tata al  presidente  del  tribunale  (articolo  381). 
Malgrado  questa  vera  inesattezza  o lacuna 
del  Codice,  la  dottrina  era  concorde  nel  rite- 
nere, che  anche  durante  il  matrimonio,  e 
stante  la  impossibilità  del  padre,  la  madre 
poteva  in  supplemento  esercire  la  patria  po- 
destà ; e che  il  suo  esercizio  fosse  sempre  le- 
gato alle  prescrizioni  dcH’articolo  38 1. 

Entriamo  nello  spirito  di  quel  sistema  os- 
servando, che  la  madre  fra  debole  e amorosa 
non  si  sapeva  quale  fosse  più  ; che  si  stava  in 
forse  sulla  calma  delle  sue  risoluzioni;  che  si 
credeva  di  doverla  proteggere  contro  se  stessa. 
Quell'autorità  che  al  padre  si  concedeva,  in 
realtà  era  tolta  a lei.  Se  i parenti  rifiutano  il 
loro  concorso,  essa  rimane  esautorata.  E la 
legge  richiede  l’assenso  di  due  dei  più  pros- 
simi; la  dipendenza  parve  troppo  forte  e si 
pensò  che  potessero  valere  quanto  loro  altri 
parenti  di  grado  remoto  ; ma  invero  la  legge  è 
troppo  precisa.  È probabile  che  la  urgenza 
provata  potrebbe  scusare  se  i più  prossimi 
abitassero  a distanza;  ma  io  non  saprei  ac- 
certarlo. 

Totcvano  mancare  del  tutto  i parenti  e allora 
si  questionava.  I glossatori  più  sobri  ritene- 
vano che  si  dovesse  supplire  con  due  affini,  o 
con  due  amici  di  casa  e segnatamente  del 
padre,  per  analogia  con  altre  leggi;  impe- 
rocché libertà  di  fare  da  sé  non  potesse  con- 
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cedersi  alla  madre,  c la  cognizione  che  il  pre- 
sidente prendeva  dell’affare  non  si  stimava 
sufficiente  garanzia. 

£r&  pure  causa  non  lieve  di  dubitare,  se  la 
madre  avesse,  come  il  padre,  facoltà  di  ab- 
breviare Varreste»  del  figlio.  Proudhon  negava 
recisamente,  perchè  la  madre  è debole  e 
perchè  donna  e porchè  madre;  Marcadé  e 
Tallier,  dicevano  potere,  ma  sempre  coi  so- 
liti pedagoghi  che  erano  i due  parenti  prossi- 
miori;  il  maggior  numero  dei  giureconsulti, 
con  ragioni  che  si  sentono  al  primo  annun- 
ciarle, trovavano  assurdo,  quasi  spietato,  che 
alla  madre  amorosa  fosse  negato  il  diritto  di 
grazia,  e si  ritenesse  ancora  sotto  il  peso  del- 
l'assenso dei  parenti  quando  si  trattava  di 
perdonare  (1). 

Il  Codice  delle  Due  Sicilie  (art.  302,  309), 
quello  di  Parma  (art.  85-90),  quello  di  Sar- 
degna (art.  21  4,  222),  non  avevano  trovato  di 
meglio  e ponevano  il  piede  sulle  stesse  orme. 
La  legge  toscana  del  1814  non  toccava  punto 
del  diritto  di  correzione,  nè  traccia  se  ne  ri- 
scontra nel  Codice  austriaco. 

§518. 

Continuazione. 

B.  Sistema  del  Codice  italiano. 

« Il  Codice  non  ammette  nel  padre,  e con- 
« Begnentemente  neppure  nella  madre  la  fa- 

• coltà  di  costringere  in  carcere  il  figlio  ; ma 
« ciò  non  nasce  da  un  esagerato  rispetto  della 
« libertà  individuale.  Il  Codice  ammette  il  di- 
« ritto  coattivo  dei  genitori  sulla  persona  del 
« tìglio;  essi  possono  allontanarlo  dalla  pro- 
« pria  casa,  possono  collocarlo  in  un  istituto 
« di  educazione,  e ricorrendo  al  presidente 
« del  tribunale,  anche  in  un  istituto  di  corre- 
« zione.  Si  è creduto,  tenendo  conto  della  opi- 
c nione  pubblica,  che  il  carcere,  quando  non 
« sia  sofferto  come  misura  preventiva,  lasci 

• sempre  una  sfavorevole  impressione  sulla 
« persona  che  lo  patisce;  ed  eliminando  il 
« carcere,  si  è pensato  non  già  di  affievolire 
« la  patria  podestà,  ma  di  preservare  i geni- 


« tori  da  un  tardo  e irreparabile  rimorso  » 
(Relazione  Pisanelli). 

La  casa  paterna  è il  domicilio  legale  e ne- 
cessario del  figlio  : è ciò  che  ferma  in  prin- 
cipio l'articolo  221.  Quella  che  il  padre  gli 
destina,  o luogo  di  educazione  o pensione,  è 
per  il  tìglio  ugualmente  obbligatoria.  Il  per- 
messo di  allontanarsi  può  esser  verbale.  In- 
tanto due  cose  che  non  sono  enunciate  devono 
rammentarsi;  1°  che  le  presenti  deposizioni 
non  riguardano  che  i figli  minori  o non  eman- 
cipati (2)  ; 2°  che  le  stesse  facoltà  apparten- 
gono alla  madre,  ove  si  trovi  nell'esercizio 
della  patria  podestà  (art.  231  ). 

Allontanamento  è parola  generica  che  sem- 
bra interporre  una  certa  distanza  di  luogo  e 
di  tempo  oltre  quello  che  occorre  in  simili 
fatti.  Vero  è che  vi  ha  molto  del  relativo;  e 
dipende  dalla  età  e dal  sesso  (3).  Un  fanciullo 
di  dodici  anni  si  è già  allontanato,  se  dopo 
la  scuola  non  comparisce  all'ora  del  pranzo  ; 
una  giovanotta  si  è allontanata  e spande  l’al- 
larme in  famiglia  se  da  un’ora  è uscita  di 
casa  sola  e senza  una  causa  sufficiente.  Un 
giovine  di  diciassette  o diciotto  anni  mette 
in  apprensione  se  non  viene  a casa  per  una 
notte;  ma  si  possono  dare  delle  spiegazioni, 
si  è trattenuto  con  degli  amici,  passa  anche 
qualche  giorno  e si  sa  che  è andato  in  cam- 
pagna. E non  sarebbe  vero  allontanamento, 
quantunque  più  prolungato,  come  sarebbe  ne- 
gli altri  due  casi,  benché  d'intervallo  brevis- 
simo. Uavvi  inoltre  questa  differenza,  che  nel- 
l'uUimo  caso  dovrebbe  anche  aversi  la  volontà 
di  non  ritornare  il  che  si  comprova  colla  con- 
tumacia opposta  al  richiamo  paterno;  negli 
altri  si  esigono  misure  immediate,  urgenti, 
qualora  le  ricerche  della  famiglia  tornassero 
vane  ; si  tratta  di  ricondurre  il  figlio  smarrito, 
c non  di  ammonirlo  al  ritorno. 

L'articolo  221  contiene  due  parti  distinte 
corno  ognuno  rileva.  La  prima  riguarda  il  ri- 
chiamo e il  ritorno  forzato  del  tìglio  alla  casa 
paterna;  la  seconda  la  soa  collocazione  paro 
forzata  in  altra  casa  elio  può  essere  anche 
quella  di  correzione  o di  discolato  (col  lin- 
guaggio di  alcuni  di  simili  istituti)  il  che  non 


(1)  Art.  371  a 382  del  Codice  Napoleone. 

(2)  Le  femmine  inulte  che  rimangono  in  fami- 
glia dopo  i 21  anni  sono  soggette  a queste  disci- 
pline? Qualche,  cosa  ne  diremo  al  fine  di  questo 
Titolo. 

(3)  Si  continua  ad  eccettuare  il  fallo  dell'ahban- 
dono  della  casa  paterna  a motivo  di  volontario  ar- 
rotamento nelP  esercito  nazionale.  Non  si  parla  della 
leva,  essendo  troppo  chiaro  che  la  prestazione  di 


un  tal  debito  della  gioventù  verso  il  paese,  non  può 
esser  contala  come  la  mancanza  di  un  dovere  verso 
la  famiglia.  Benché  volontario  l'arrotamento  (Legge 
sarda  del  20  marzo  1854  ; Regolamento  esecutivo  del 

31  marzo  1853 ) si  reputa  diritto  del  tiglio  alla 

condizione  che  .«la  diretto  alIVrrilo  nazionale,  in 
quel  tempo,  «'intende,  in  cui  le  urgenze  della  pa- 
tria permettono  la  formazione  di  corpi  ausiliari, 
sempre  però  che  siano  autorizzati  dalla  legge. 
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toglie  che  codesti  rimedi  non  collimino  ad  un 
fìore.  Fermiamoci  un  poco  sulla  prima  parte. 
K cosa  ottima  il  ricorso  al  magistrato  giudi- 
ziario, e vi  si  ravvisa  eziandio  lo  scopo  di  pre- 
scindere da  certe  altre  autorità  che  non  hanno 
un  carattere  legale  determinato,  e in  certi 
paesi  erano  quelle  che  s'ingerivano  sempre  in 
tali  faccende,  cioè  la  questura,  o come  dice- 
vasi,  la  polizia.  Ma  è pur  questo  un  potere  tu- 
telare dal  quale  in  certi  accidenti  urgen- 
tissimi non  si  può  declinare;  quando  un  pic- 
colo tìglio,  o una  fanciulla  si  fosse  smarrita, 
un  semplice  avviso  alla  questura  mette  in 
moto  la  pubblica  forza  e si  corre  sulle  treccie 
e qualche  volta  si  salvano  creature  da  pericoli 
chi  sa  quanto  gravi  : ci  vorrebho  altro  che  an- 
dar cercando  il  presidente  del  tribunale  o il 
pretore;  informarli  mediante  un- ricorso,  riti- 
rarne dei  provvedimenti , che  non  si  sa  bene 
quali  possano  essere  mentre  non  si  tratta  che 
di  correre  la  terra  per  trovare  il  fanciullo  e di 
spedire  intorno  dei  telegrammi,  eccitando  la 
forza  sempre  vigile  e pronta  di  cui  si  poteva 
immediatamente  invocare  il  soccorso. 

Giova  farsi  un'idea  esatta  di  questa  disposi- 
zione del  Codice,  che  non  sembri  faro  in- 
gombro c nuocere,  certamente  contro  la  sua 
vera  intenzione.  Questa  legge  suppone  un  figlio 
che  si  ò allontanato  da  casa  senza  il  permesso 
del  padre  (ad  un  fanciullo  di  sei  anni  o ad  una 
bambina  non  si  accorda  mai  il  permesso), 
suppone  in  qualche  modo  V animo  di  non  ri- 
tornare e che  si  ricorra  perciò  all'autorità  del 
presidente. 

11  Codice  taglia  netto  il  nodo  delle  difficoltà 
che  si  presentano  nelle  legislazioni  alla  fran- 
cese; prescinde  dalla  odiosa  misura  detrar- 
reste e dalla  tortuosità  di  quei  mezzi  coerci- 
tivi; ma  non  ha  potuto  creare  di  una  situaziono 
naturalmente  difficile  una  facile  c semplice. 
Una  decisa  ripugnanza  ad  usare  i mezzi  di 
forza  si  rileva  dalle  parole  del  ministro  autore 
della  legge , e si  lascia  l'imbarazzo  al  magi- 
strato onde  se  ne  cavi  il  meglio  che  può.  Si  avrà 
a fare  con  un  giovinastro  insolente  e caparbio, 
perduto  noi  giuoco  e negli  amori,  che  prefe- 
risco alla  società  della  famiglia  quella  di  tristi 
compagni  che  lo  inabissano  nel  vizio?  11  presi- 
dente lo  chiamerà  a sè,  dato  che  voglia  venire. 
Lo  ammonirà,  gl'insinuerà  i suoi  ordini  ; ma 
nulla  si  ottione.  Lo  farà  prendere  colla  forza  e 
cosi  ricondurlo  alla  casa  del  padre  ; gli  sarà 
ciò  permesso  ? Ecco  la  questione. 

SÌ  eleva  il  dubbio  non  solo  per  quello  spirito 
di  mitezza  e di  moderazione  che  sgomentò  il 
legislatore  dall’arresto,  ma  eziandio  da  esempi 
che  possono  influire,  come  ai  vide  all'art.  133, 


rapporto  alla  moglie  che  abbandona  la  casa  ma- 
ritale. L’uso  della  forza  si  è condannato  per  le 
ragioni  ivi  dichiarate;  non  senza  però  avvertire 
che  la  legge  provvede  colla  separazione  perso- 
nale, c che  i rimedi  come  le  cause  da  cui  si  pro- 
ducono, non  sono  identici.  Tutto  considerato, 
il  miglior  criterio  preventivo  è quello  di  non 
averne  alcuno  specifico  e determinato:  nel- 
1 insieme,  il  legislatore  deferisce  ogni  autorità 
al  senno  congiunto  del  magistrato  e del  padre 
affinchè  la  cosa  aia  condotta  nel  miglior  modo 
possibile.  Precetti  di  prudenza;  precetti  giu- 
ridici non  possono  darsi , e la  riprova  sia  in 
ciò , che  la  cassazione  non  avrebbe  voce  per 
censurare  i provvedimenti  adottati  in  simili 
circostanze. 

In  princìpio  è impossibile  proscriver  Poso 
della  for/.a  se  il  magistrato  deve  pur  compierò 
la  propria  missione.  Un  giovane  di  una  certa 
età,  meno  corrotto  nel  vizio,  è per  cedere  più 
facilmente;  la  presenza  di  un  messo  che  sa- 
rebbe anche  disposte  a prenderlo  per  un  brac- 
cio e condurlo  a casa,  basterà  perchè  se  ne 
vada  quietamente  con  lui.  Altri  mostrano  una 
riluttanza  più  decisa,  si  è certi  che  ricondotti 
in  famiglia  coll'argomento  della  forza,  torne- 
ranno agl’insulti  e ne  usciranno  ben  tosto  con 
più  corruccio  c più  insolenti  di  prima.  La  car- 
cere non  è permessa  ; ottimo  consiglio  perchè 
la  carcere  offende,  corrompe  e non  migliora  : 
in  quei  casi  V allontanamento  è la  riparazione 
dell  allontanamento:  in  luogo  della  casa  pa- 
terna il  figlio  troverà,  seoondo  le  circostanze, 
la  casa  di  educazione  o di  correzione,  e sarà 
guardato  in  modo  ch’egli  vi  rimanga.  Se  sarà 
necessario  di  tradurvelo  colla  forza,  bisognerà 
farlo,  affinchè  tutti  questi  avvedimenti  legisla- 
tivi non  riescano  illusori. 

Meuo  impacciato  di  regole  e senza  mecca- 
nismo preparato,  il  metodo  italiano  è dunque 
più  semplice,  e più  compiuto  ed  efficace  ad  un 
tempo.  Non  è a dire  se  le  spese  incombano  al 
padre,  eccettuata  quella  parte  che  presta  lo 
Stato  e muove  dall  interesse  sociale.  La  legge 
francese  ha  pure  intorno  a ciò  le  suo  prescri- 
zioni sottili  « il  padre  deve  sottoscrivero  un 
« atto  con  cui  ai  obblighi  di  pagare  tutte  le 
« spese  e di  somministrare  i congrui  alimenti 
■ (art.  378)  ».  Scrittori  deducevano  ch'egli  sa- 
rebbe tenuto  ad  anticipare  le  spese.  È chiaro 
che  la  sua  istanza  lo  assoggetta  a tale  obbliga- 
zione, nè  occorreva  scrivere  un  precetto.  An- 
che i padri  poveri  avranno  a godere  del  be- 
nefìzio; e facoltà  al  presidente  di  regolare 
anche  questa  partita  delle  spese. 

Il  ricorso  o reclamo  al  presidente  della  corte 
Cappello,  è una  buona  disposizione  già  preav- 
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visata  da  qualche  altro  Codice  ma  con  meno 
semplicità,  bi  ammette  tanto  pei  decreti  dispo- 
sitivi del  primo  magistrato  quanto  pei  decreti 
negativi.  Pare  che  l'intervento  del  pubblico 


ministero  non  sia  veramente  prescritto  se  non 
al  se  rondo  grado.  Del  resto  rimedi  impugna- 
tivi ulteriori  non  bì  concedono. 


Articolo  .'i  l. 

Il  padre  rappresenta  i figli  nati  e i nascituri  in  tulli  gli  atti  civili,  e ne  ammi- 
nistra i beni. 

Egli  però  non  può  alienare,  ipotecare,  dare  a pegno  i beni  del  figlio,  con- 
trarre a nome  di  lui  mutui  od  altre  obbligazioni  eccedenti  i limiti  della  semplice 
amministrazione,  se  non  per  cause  di  necessità  o di  utilità  evidente  del  figlio 
stesso,  e mediante  l'autorizzazione  del  tribunale  civile. 

Nascendo  conflitto  d'interessi  tra  i figli  soggetti  alla  stessa  patria  podestà  o 
Ira  essi  ed  il  padre,  sarà  nominato  ai  tìgli  un  curatore  speciale. 

La  nomina  del  curatore  sarà  fatta  dall'autorità  giudiziaria  ordinaria  davanti 
alla  (filale  fosso  vertente  il  giudizio,  ed  in  ogni  altro  caso  dal  tribunale  civile. 

Articolo  295. 

Per  la  riscossione  dei  capitali,  o per  la  vendila  di  eflelti  mobili  soggetti  a de- 
terioramento basterà  l’autorizzazione  del  pretore  a condiziono  di  nuovo  impiego, 
la  cui  sicurezza  sia  riconosciuta  dal  pretore  stesso. 

Articolo  S3G. 

I.e  eredità  devolute  ai  figli  soggelti  alla  patria  podestà  saranno  accettato  dal 
padre  col  benefizio  dell’inventario. 

Se  il  padi-e  non  possa  o non  voglia  accettarle,  il  tribunale,  a richiesta  del 
figlio  o di  alcuno  dei  parenti,  od  anche  sull'istanza  fatta  d'uflizio  dal  procuratore 
del  re,  potrà  autorizzarne  l’arcettazione,  premessa  la  nomina  di  un  cifrature 
speciale  e sentito  il  padre. 

§ 519,  lìdie  speciali  proprietà  dell' amministrazione  legale  dei  genitori. 

Caratteri  differenziali  dalla  tutela. 

§ 520.  Norme  deli  amministrazione  legale. 

A.  Useremo  dell  amministrai  ione. 

a)  Diritto  di  rappresentanza. 

b)  Ddiautorità  deferita  al  tribunale. 

c)  Degli  atri  d'amministrazione  e dei  limiti  del  potere  amministrativo. 

d)  Soluzione  di  alcuni  dubbi. 

Vendita  di  mobili. 

Locazioni.  — Contratti  del  padre  col  figlio  sotto  la  sua  podestà.  — Transazioni. 
§ 521.  Continuazione. 

e)  Dell'articolo  ti 5. 

{)  Accettazione  Mia  eredità  col  benefizio  deli  inventano  (articolo  226). 

§ 522.  Continuazione. 

B.  Del  rendimento  dei  conti  dell'amministrazione  legale  per  quanto  riguarda 
i beni  dei  quali  il  padre  non  ha  l'usufrutto. 

Varie  ipotesi  di  fatto  che  variano  il  modo  della  dazione  e approvazione  del  conto. 

Prima  della  definitiva  approveizionc  non  poterti  fare  convenzioni  fra  il  padre 
amministratore  ed  it  figlio. 

, fi  padre  non  esser  tenuto  di  prestare  gl' interessi  sul  reliquato  del  debito. 

Le  azioni  del  figlio  relative  al  rendiconto  ti  prescrivono  «ci  dieci  anni  dalla  sua 

maggiore  età. 
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[Art.  2-24-226] 


§ 519. 

Delle  Speciali  proprietà 

dell'acDmiimtrazione  legale  dei  genitori. 

Sono  prerogati  ve  della  patria  podestà  la  rap- 
presentanza dei  figli,  l’amministrazione  dei 
loro  beni,  quantunque  l’una  c l’altra  formino 
la  materia  dell’ufficio  del  tutore  (articolo  277) 
e ciò  per  essere  la  tutela  stessa  uno  degli  at- 
tributi compresi  nella  patria  podestà  (t).  Ed  ò 
ben  naturale  che  vi  si  riscontrino  i caratteri 
della  tutela  ordinaria  colle  sue  nonne  gene- 
rali ; se  non  ebe  ciò  che  vi  ba  di  superiore  nella 
patria  podestà  si  ridette  sull'amministrazione 
dei  genitori  secondo  il  volgare  — pater  plus 
j urix  bob? re  in  boriiti  fìliis  quam  tutor  in  bonis 
pupilliti  (Fabro).  Un  breve  esame  comparativo, 
mentre  giova  allo  schiarimento  del  diritto  for- 
male, mette  in  rilievo  alcnni  lati  della  patria 
podestà  e conferisce  ad  approfondirne  il  con- 
cetto. 

Chi  non  sente  per  quali  cause  diverse,  e con 
quale  diversità  di  attinenze  i genitori  ammi- 
nistrano le  cose  dei  figli  da  quelle  per  cui  si 
elegge  un  tutore,  facilmente  estraneo?  In- 
fatti la  tutela  dei  genitori  apparisce  distinta 
e singolare  dal  titolo  della  tutela  in  quegli 
stessi  codici  che  ne  fecero  inconsultamente 
una  rubrica  a parte  dalla  patria  podestà  (2). 
Protettori  naturali  dei  figli,  come  ben  disse 
Berlicr,  sono  i tutori  nati,  i tutori  di  diritto. 
Checchessia  dopo  lo  scioglimento  de)  matrimo- 
nio, il  che  vedremo  più  avanti,  e finchesso  esi- 
ste, la  rappresentanza  e l'amrainistrazione  si 
concentrano  nel  padre,  ma  la  legge  non  perde 
mai  di  vista  la  benefica  influenza  che  esercita 
la  madre  sulle  determinazioni  del  marito,  col- 
ravvedimento  che  è proprio  delle  donne,  col- 
l’amore che  identifica  le  madri  nella  loro 
prole. 

I caratteri  differenziali  della  tutela  del  padre 
da  quella  del  tutore  ordinario  si  rilevano  chia- 
ramente dacché  fu  eccellente  avviso  della  re- 
dazione collocare  codesti  pronunciati  sotto  la 
epigrafe  della  patria  podestà  a tutta  distanza 
dal  titolo  della  tutela  (tit.  IX,  cap.  il).  Le  for- 
malità, le  cautele,  le  obbligazioni  dei  tutori  che 
assumono  ramministrazionc,  scompariscono  in 
gran  parte,  non  restando  che  l’intrinseco  ed 


essenziale,  quello  che  è della  natura  di  un  po- 
tere rappresentativo,  e che  ne  limita  necessa- 
riamente la  portata  e l’arbitrio. 

11  più  eminente  carattere  della  tutela  com- 
pcnetrata  nella  podestà  patria  è quello  della 
indipendenza.  La  fiducia  che  la  legge  ripone 
in  una  eletta  di  parenti  che  compongono  il 
consiglio  di  famiglia  quando  mancano  i geni- 
tori, si  concentra  intera  nel  padre  o nella  ma- 
dre; la  legge  prescinde  da  ogni  altra  sorve- 
glianza attesoché  la  istruzione,  la  educazione, 
il  regolamento  dei  figli,  sia  uno  degli  uffici 
della  patria  podestà.  Nella  incompatibilità  degli 
interessi  si  destina  al  figlio  un  tutore  speciale, 
come  veniamo  a dire  nel  paragrafo  che  segue  : 
non  però  dal  consiglio  di  famiglia,  che  in  yìU 
dei  genitori,  non  esiste. 

Non  vi  ha  un  protutore  (articolo  26i)  im- 
perocché a dir  proprio  non  vi  ha  un  tutore, 
ma  un'autorità,  una  magistratura  domestica  di 
superior  grado:  non  vi  ha  protutore  che  col 
suo  vicariato  possa  surrogarla  mentre  non  po- 
trebbe agguagliarla,  e consiglio  di  famiglia 
non  c’è  per  conferirgli  un  potere. 

Cho  il  genitore  ebe  esercita  la  patria  pode- 
stà non  abbia  il  debito  deU'inventario  so  non 
quando  si  tratti  di  accettare  eredità  nell’in- 
teresse dei  tìgli,  potrebbe  sostenersi  con  due 
argomenti  : 1®  che  la  legge  non  prescrive  l’in- 
vemario  se  non  alla  rubrica  dei  tutori,  e non 
lo  impone  letteralmente  che  ai  tutori;  2°  che 
per  la  maggiore  fiducia  cho  merita  l'ammini- 
strazione dei  genitori  può  ritenersi  che  ne 
siano  stati  dispensati  come  dalla  cauzione. 
Non  ammetterei  tuttavia  questo  principio,  con- 
siderando che  il  genitore  deve  render  conto 
dei  beni  di  cui  non  ha  l’usufrutto;  che  avendo 
l'usufrutto,  è tennto  all'inventario  in  forza  del- 
l'art.  235;  e che  Tinventario  è la  base  positiva 
di  ogni  amministrazione  soggetta  a rendiconto. 

Dico  nondimeno  che  le  rigide  formalità  sta- 
bilite ai  tutori  negli  art.  281  e seg.  non  sono 
puuto  necessario,  anzi  non  sono  possibili  ; il 
Capo  li  del  Titolo  vi,  Libro  ili  della  procedura 
dichiara  i modi  degl’inventari  ordinari,  e colle 
mutazioni  opportune  basta  quelle  regole  se- 
guire, essendo  con  ciò  sufficientemente  sod- 
disfatto alla  regolarità  dell'amrainistrazionc, 
senza  imporsi  tutte  le  altre  formalità  che  sono 
proprie  dei  tutori. 


(I)  Era  un  cattivo  ordinamento  del  Codice  frane, 
e delle  Legni  civili  delle  Due  Sicilie,  benché  in  rela- 
zione al  loro  proprio  concello,  il  dettare  separala- 
mente  dal  titolo  della  patria  podestà,  un  titolo  re- 
lativo alla  Ititela  del  padre  e della  madre . Lo  intesero 


i redattori  del  Codice  civile  parmense,  e il  metodo 
fu  seguito  dai  codici  posteriori. 

(2)  Nel  Codice  francese,  Tutela  del  padre  e della 
madre  al  capo  u,  sez  i ; quella  degli  ascendenti  alla 
sezione  ni,  quella  conferita  dal  consiglio  di  famiglia 
alla  sez.  iv. 
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Il  padre  non  è quindi  obbligato  alle  dichia- 
razioni prescrìtte  nell’articolo  285  sull'essere 
creditore  o debitore  del  figlio,  ingiunzione  del 
tutore  che  rappresenta  una  cautela  portata 
sino  allo  scrupolo;  nè  vi  ha  quindi  perìcolo  di 
decadenza  o di  rimozione  sotto  la  minaccia 
degli  art.  285  e 286. 

Delfo  bbligo  pure  importantissimo  di  depo- 
sitare i valori  in  numerario  o in  carta  al 
portatore  e gli  oggetti  preziosi  (articolo  287), 
non  si  ha  cenno  in  questa  parte  del  Codice,  il 
che  dimostra  una  confidenza  somma  nella  sol- 
lecitudine, nella  probità,  nella  fede  dei  geni- 
tori, nella  loro  coscienza  ispirata  dal  santo 
amore  dei  figli. 

Sul  vendere  o conservare  i mobili,  nessuna 
legge,  quantunque  sia  imposto  al  tutore  di 
vendere  i mobili  in  un  termine  fissato  (arti- 
colo 200)  : alla  prudenza  del  genitore,  alla  savia 
sua  amministrazione  deve  intendersi  rimesso, 
salvo  il  vedere  se  per  alienare  i mobili  gli 
faccia  d’uopo  l'autorizzazione  del  tribunale. 
(V.  paragrafo  seguente). 

La  economia  della  famiglia,  il  còmpito  della 
spesa  del  mantenimento,  della  educazione , e 
dell'istruzione  del  minore  (articolo  201)  non  è 
suggerito  nò  imposto  al  padre  da  alcuna  auto- 
rità fuori  della  sua;  egli  moderatore,  egli  ret- 
tore della  domestica  economia,  non  parlando 
per  ora  degli  obblighi  che  ritrae  dal  godi-  ; 
mento  dell’usufrutto.  Niuno  gli  fa  i conti  ad- 
dosso nè  gli  detta  un  preventivo  ch'egli  sia  ob- 
bligato a seguire. 

Il  tutore  deve  prestare  cauzione,  ma  in  qual 
caso?  S’egli  non  abbia  qualità  di  avo  paterno 
o materno  (articolo  292).  I genitori  adunque 
sono  letteralmente  esentati  dalla  cauzione;  e 
a conferma  si  aggiunge  l’articolo  1969  n.  3, 
che  rapporto  al  minore  e all'interdetto  non 
ammette  la  ipoteca  legale  se  non  a carico  del 
tutore  propriamente  detto. 

È certamente  un  obbligo  del  padre  ammi- 
nistratore lo  intestare  al  tìglio  minore  i titoli 
al  portatore  di  sua  proprietà  evitando  una  per- 
niciosa confusione,  e se  danno  avvenisse,  ne 
sarebbe  responsabile.  Ma  il  precetto  è scritto 
per  il  tutore  (articolo  298)  o non  per  lui.  La 
legge  ha  fede  che  tali  doveri  non  saranno  tra- 
scurati. 


Stando  su  questo  tema,  resta  ad  esaminare 
! altra  specialità  caratteristica  della  tutela  coni- 
penetrata  ed  assorta  nella  patria  podestà. 

Noi  troveremo  nella  sezione  iv,  del  capitolo 
i Della  tutelat  indicate  le  cause  della  incapacità 
della  esclusione  e remozione  dagli  uffìzi  tute- 
lari] e nella  sezione  V le  cause  di  dispensa.  Vi 
sono  per  avventura  di  simili  cause  applicabili 
al  padre  o alla  madre  in  quanto  rivestiti  della 
patria  podestà,  e in  quanto  amministratori  dei 
beni  dei  figli? 

La  economia  distributiva  di  un’opera  d’arte, 
come  quella  di  un  Codice,  è a dir  proprio  un 
lavoro  d'analisi  che  disgiungendo  c separando 
i subbietti  li  colloca  nel  punto  di  vista  loro 
proprio,  come  i quadri  direi  quasi  clic  risal- 
tano dal  lume  sotto  il  quale  si  contemplano.  È 
una  decisa  superiorità  sulle  collezioni  antiche, 
con  pace  di  quegli  egregi  che  non  vorrebbero 
saperne  di  codici  alla  moderna:  una  buona  di- 
stribuzione delle  materie  illustra  il  concetto 
legislativo,  e ci  addestra  a seguirlo  distinto 
nelle  tante  sue  fasi.  Inasterebbe  il  vedere  quelle 
cause  al  titolo  della  tutela  e sottratte  a quello 
della  patria  podestà  per  convincersi  che  sono 
fuori  di  applicazione  nel  caso  nostro. 

Chiunque  conferisce  un’autorità  è superiore 
a quello  che  la  riceve.  L’ufficio  del  tutore  è 
dativo  non  naturale;  non  nasce  ma  è creato 
dall’autorità  dei  genitori,  o da  quella  di  un 
consiglio  di  famiglia  che  è sovrano  sui  minori 
di  stato  legittimo  che  mancano  dei  genitori. 
La  patria  podestà,  l’ho  già  detto,  è prero- 
gativa naturale  anziché  acquisita  (1);  e in 
quei  casi  in  cui  acquisita  deve  dirsi,  ha  sem- 
pre la  sua  causa  c la  sua  ragione  di  essere 
nel  diritto  naturale  (2).  I genitori  pertanto  non 
sono  soggetti  a sindacato  preventivo  dì  loro 
attitudine  e capacità,  come  si  trattasse  di  as- 
sumere un  ufficio  civile.  L'uomo  più  inetto,  il 
più  vizioso,  è investito  della  patria  podestà  solo 
per  esser  padre;  anziché  presunzione  di  atti- 
tudine e di  capacità,  è un  diritto  innato,  un 
carattere  indelebile  della  persona  fiuchè  durano 
le  condizioni  nelle  quali  la  patria  podestà  ri- 
mane in  esercizio.  Vi  hanno  casi  in  cui  questo 
medesimo  esercizio  è sospeso  siccome  per  de- 
menza, l'atto  cessai  ma  f abito  del  diritto  non 
si  perde,  e tolta  la  causa  impediente,  si  ri- 


fi)  • I figli  nali  dal  commercio  di  due  persone 
unite  in  matrimonio,  tono  per  questo  e fin  dal- 
Vhlantt  della  loro  nancita,  sottoposti  in  qualità  di 
figli  legittimi,  alla  p ilria  podestà  di  tali  perdono  > 
(/.tentili  v.  $ 515). 

(i)  La  patria  podestà  non  viene  dalla  sola  natura, 
bisogna  convenirne,  ma  eziandio  dalla  legittimila. 


! Cosi  il  padre  naturale,  benché  sia  Investilo  dal  Co* 
i dice  della  Ititela  legale  (art.  181),  e ciò  pure  derivi 
i dalla  sua  qualità  di  padre,  non  ha  tuttavia  la  pa- 
tria podestà  nella  completezza  che  appartiene  a 
j questo  istituto.  Colla  legittimazione  si  può  dire 
acquisita  la  patria  podestà , avente  però  da  nalura 
' la  sua  causa  efficiente. 


Borsari  , Commini,  dei  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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prende  de  jure.  Si  pnò  essere  anche  privato 
per  abuso  di  alcune  fra  le  più  importanti  fun- 
zioni della  patria  podestà,  ma  tutto  ciò  che  vi 
ha  di  inorale  e d'inseoito , dirò  cosi , esiste 
ancora  (I). 

Non  i mon  chiaro  che  It  cause  di  tUipenia  o 
di  scusa , che  riguardano  la  tutela  non  sono 
ammissibili,  e non  è necessario  il  dimostrarlo. 

§ 520. 

Norme  deiramminiatraxiooe  legale. 

A Esercizio  delT  amministrazione. 

o)  Diritto  (li  rappresentanza. 

Si  compcnctra  ed  è inseparabile  dalla  patria 
podestà.  Se  la  unità  metafisica,  specie  di  Congo* 
stanzialità  del  padre  e del  figlio  contemplata 
dagli  antichi  non  ha  più  quella  forza  di  eoe* 
sione  che  riceverà  dagli  ordini  civili,  la  natura 
è sempre  quella;  il  padre  è sempre  il  primo, 
il  più  fedele,  il  più  autorevole  protettore  della 
sua  prole.  Se  circostanze  materiali  non  fanno 
impedimento,  nella  quale  eventualità  subentra 
In  madre.il  padre  non  perde  la  rappresentanza 
dei  figli  almeno  nel  senso  lato,  quand'anche 
fosse  privato  dell'amininistrazione  e dell'nsu- 
frutto  perle  colpe  sue  proprie  (art.  231,  233). 
Il  naturale  interesse  per  la  incolumità  e pro- 
sperità dei  figli  mai  non  si  estingue,  o almeno 
giova  il  ritenerlo,  anche  in  mezzo  ai  suoi  er- 
rori; l’autorità  non  è spenta  (2),  benché  la 
rappresentanza  cessi  all*  età  maggiore  del 
figlio. 

b)  DelT autorità  Offerita  al  tribunale. 

Non  vi  è nè  può  essere  amministrazione  li- 
bera c dispotica  delle  cose  altrui,  come  ognuno 
ha  delle  cose  proprie.  L'amministrazione  di  pri- 
vati liberi  e di  loro  proprio  diritto  è soggetta 
al  mandante  che  la  conferisco  c la  sorveglia. 
Quella  dello  persone  alle  quali  la  legge  accorda 
una  protezione  particolare,  quali  i minori  o 
interdetti,  soggiace  al  consiglio  di  famiglia  da 
cui  è dominata.  L’amministrazione  del  genitore, 
in  casi  determinati,  non  è sottoposta  clic  nl- 
l’ordine  del  magistrato.  Anche  questa  specia- 
lità deiramministrazione  paterna  merita  di  es- 
ser considerata  come  uno  dei  suoi  caratteri 
distintivi.  L'autorità  dei  genitori  non  è supe- 


[Art.  224-220] 

rata  se  non  da  quella  che  ha  la  missione  di 
pronunciare  il  diritto  alla  quale,  dall’ ultimo 
dei  cittadini  al  capo  della  nazione,  tutti  obbe- 
discono. 

c)  Degli  atti  di  amministrazione  e del  li- 
mite dell’esercizio  amministrativo. 

Il  limite  che  caratterizza  gli  atti  di  ammi- 
nistrazione è dimostrato  in  quella  parte  del- 
l'articolo 221  che  costituisce  il  divieto,  e la 
materia  dell'autorizzazione  magistrale.  Sulla- 
limart,  ijìoterare , dare  in  pegno,  centrar  mu- 
ffii siamo  chiari:  tutto  ciò  si  riassume  in  una 
idea,  diminuire  la  sostanza  del  patrimonio , alie- 
nare: eccede  i poteri  del  padre  amministratore. 
Le  altre  obbligazioni  eccedenti  i limiti  della 
semplice  amministrazione  quali  sono?  Quelle 
che  non  riguardano  la  conservazione,  e lo  svi- 
luppo dei  mezzi  inservienti  alla  fruttificazione 
e alla  produzione,  cioè  alla  rendita.  Tali  oh 
bligazioni  lungi  dal  diminuire  il  patrimonio 
sono  dirette  ad  aumentarlo,  e non  intaccano  il 
capitale,  essendoché  le  spese  sono  dedotte  dalla 
stessa  rendita. 

Necessità,  utilità  evidente,  sono  le  condizioni 
che  la  legge  richiede.  Di  codeste  condizioni 
non  è giudice  il  padre;  il  magistrato  deve  ri- 
conoscerle sui  documenti  che  gli  vengono  pre- 
sentati. Egli  esercita  in  ciò  la  giurisdizione  vo- 
lontaria, il  che  non  toglie  che  non  sia  debito 
suo  di  prendere  le  opportune  informazioni  an- 
che al  di  fuori  o di  ordinare  migliori  giustifi- 
cazioni. Quindi  baso  e forma  necessaria  del 
contratto  è il  decreto  del  tribunale  che  pro- 
nuncia in  camera  di  consiglio  sulla  istanza  o 
ricorso  del  padre,  senza  intervento  di  pubblico 
ministero  e senza  veruna  sorta  di  formalità  (3). 

Gli  scrittori  francesi  se  si  consultano  su 
questa  materia  si  troveranno  impacciati  a ri- 
solvere i dubbi  sulla  facoltà  d’ipotecare  e di 
alienare  persino  gli  stabili  dei  figli;  sul  doversi 
riportare  l’autorizzazione  del  tribunale,  o piut- 
tosto quella  di  un  consiglio  di  famiglia  (1). 
Colpa  la  oscurità  c l'abbandono  in  cui  il  Co- 
dice Napoleone  lasciò  questa  parte  vitale  del 
diritto  minorile;  lacuna  che  vennero  poi  ripa- 
rando i codici  italiani  con  disposizioni  speciali, 
ma  la  redazione  più  accurata  è la  presento. 
Resta  nondimeno  a sciogliersi  qualche  dubbio. 


(I)  Vedi  appreso,  ari.  235. 

12]  Parlando  piu  avanti  delle  relazioni  della  pa- 
ternità eoi  figlio  maggiore,  ne  daremo  ragione. 

(3)  Nei  (emòni  del  diritto  roniune  II  padre  go- 
deva di  maggiore  facoltà  Poteva  erigere  «mia 
cauzione  I capitali  di  proprietà  dei  tigli,  e a suo 
beneplacito  impiegarli,  salvo  11  sospetto  di  dilapi- 


dazione (Fanno,  O/d.,  tlt.  De  satìidat.,  defin.  IO,  o 
)ib.  vi,  Ut.  itif.  deliri  15). 

(4)  Maiciuat,  Code  de  la  minorile,  liti,  ii,  eap.  r , 
*«*/.  il,  n.  5;  Db  Khebiwille,  Traiti  de  ta  minoriti. 
tom.  i,  ili»,  il,  n.  13  ; Za  CO  ABIC,  R 549,  350;  I)el- 
vncomT,  tom.  i,  101,  nota  8;  Dehoi.oxbb,  n.  445  ; 
In  avaro. v n.  416. 
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d)  Soluzione  di  alcuni  dubbi. 

La  vendita  dei  mobili , non  rari,  non  preziosi, 
non  necessari  aU'agricoltura  o ad  esercizio  in- 
dustriale e commercialo  ma  dell'uso  ordinario 
delle  famiglie  si  considera  atto  utile  e perti- 
nente aliati]  minisi  razione  ; talché  la  vendita 
dei  mobili  entra  nei  doveri  deH'amininistra- 
zione  tutoria  (articolo  290).  La  tradizione  giu- 
ridica appoggia  questa  conclusione  (1). 

L’articolo  Sili  del  Codice  di  proc.  civile  di- 
chiara che  il  consiglio  di  famiglia  autorizza  il 
tutore  a far  vendere  i censi  o le  rendite  per- 
petui' o temporarie  del  minore,  ma  non  fa  pa- 
rola dei  mobili.  A maggior  ragione  il  padre 
amministratore  può  far  vendere  i mobili  e con 
ciò  fa  cosa  utile  potendo  convertirne  il  prezzo 
in  valori  fruttiferi.  Invero  la  tesi  si  presenta 
ragionevole  (2),  tuttavia  qoalche  avvertenza  ò 
necessaria. 

L'articolo  224  proibisco  in  genero  l’aliena- 
zione senza  distinguere  mobili  da  immobili, 
come  si  ebbe  cura  di  dichiarare  neU’art.  131. 
Proibisce  inoltre  la  restituzione  del  pegno  che 
versa  di  sua  natura  su  cose  mobili  (art.  1878). 
Non  è vero  che  il  tutore  abbia  una  facoltà 
sua  propria  di  vendere  i mobili,  poiché  sebbene 
l’articolo  290  sembri  lasciarne  dubbio,  seguo 
a spiegarlo  l’articolo  2%  che  gli  vieta  asso- 
latamente lo  alienare  senza  l’autorizzazione 
del  consiglio  di  famiglia  beni  immobilio  mobili , 
tranne  » frutti  e i mobili  soif/jetti  a tleteriora- 
mento.  In  confronto  di  un  testo  cosi  espresso 
è inutile  risalire  alla  tradizione  o a portati 
delle  leggi  di  procedura  che  ricevono  norma 
dalle  leggi  sostanziali.  Intorno  a questo  punto 
e nella  contrarietà  stessa  dell’articolo  224, 
speciale  al  l'amministrazione  del  padre,  non 
sorge  argomento  sufficiente  per  ritenerlo  ele- 
vato, attera  la  qualità  sua,  al  di  sopra  degli 
obblighi  di  un  tutore. 

In  massima  adunque  non  si  potrebbe  con- 
venire che  il  padre  amministratore  possa  far 
vendere  i mobìli  di  propria  autorità.  Lascio 
altre  considerazioni  che  potrebbero  avvalorare 
questo  modo  d'intender  la  legge,  non  essendo 
questo  il  luogo  ove  si  possa  trattarne  di  pro- 
posito. Ma  veniamo  all’effetto;  guardiamo  alle 
conseguenze  giuridiche  derivabili  dalla  vendita 
che  il  padre  amministratore  abbia  fatto  dei 
mobili.  La  sua  qualità  di  padre  cd  ammini- 
stratore se  non  lo  esonera  di  responsabilità,  è 
causa  per  certo  di  buona  fede  nei  terzi  acqui- 
renti che  hanno  pagato  il  prezzo,  e i mobili 


venduti  non  sono  rivendicabili  dalle  loro  mani* 
L'effetto  pertanto  si  riduce  a questo,  che  il 
padre  dovrà  renderne  conto;  se  proverà  di 
aver  fatta  cosa  utile  non  gli  sarà  posto  in  de- 
bito ; se  per  caso  la  vendita  sarà  censurabile 
nel  prezzo,  non  essendo  6tato  autorizzato  dal 
tribunale,  dovrà  indennizzarne  il  figlio  secondo 
ragione  (V.  appresso  l’articolo  225).  - 

Si  è dubitato  se  il  padre  amministratore 
possa  formare  locazioni  oltre  il  novennio.  L'ar- 
ticolo 298  risponde  ancora  che  un  tale  con- 
tratto eccede  i limiti  della  semplice  ammini- 
strazione. 

Sul  terreno  dcH’amministrazione  reale  ed 
effettiva  non  possiamo  seguire  regole  diverso 
da  quelle  che  sono  determinate  alla  tutela,  in 
quelle  parti  ove  non  si  trovino  modificate,  o 
dove  qualche  ragione  propria  e direi  perso- 
nale, non  militi  a favore  dei  genitori. 

L’articolo  300  proibisco  al  tutore  e protu- 
tore di  far  contratti  col  minore  di  vendita  di 
beni,  di  cessione  di  crediti,  di  affittanze,  senza 
l'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia.  Ciò 
tiene  non  solo  all'interesse  deU’amministra- 
zione  iua  ben  anco  alla  moralità  ; e (pianto  più 
intima  è la  unione  delle  persone  meno  possono 
permettersi  siffatte  convenzioni  di  cui  per 
parte  di  chi  ha  maggiore  autorità  è troppo  fa- 
cile l’abuso. 

La  transazione  e il  compromesso  eccedono  la 
portata  deU’amministrazione  c sarà  d’uopo  in- 
vocare il  decreto.  Ma  quelle  prescrizioni  che 
sono  la  conseguenza  di  un  obbligo  imposto  al 
tutore  e non  al  padre,  saranno  inapplicabili. 
Ciò  diremo  dell  articolo  291.  Il  padre  non  ap- 
prende dal  consiglio  di  famiglia  il  metodo  eco- 
nomico che  dovrà  tenere  nel  mantenimento  e 
nella  educazione  dei  tìgli;  non  gli  corrono 
quindi  le  responsabilità  comminate  nella  parte 
seconda  di  quell'articolo,  neppure  quanto  al- 
l’inventario (Vedi  § 519). 

In  generale  si  distinguono  le  cautele  della 
amministrazione  dalla  stessa  amministrazione. 
Di  molte  cautele  il  padro  è prosciolto  per  la 
maggiore  fiducia  di  cui  lo  fa  degno  il  suo 
grado;  ma  le  funzioni  amministrative  non  pos- 
sono che  conformarsi  alloggetto  loro  proprio. 

§521. 

Continuazione. 

e)  DelTarticolo  225. 

Vi  hanno  specialità  nell’  esercizio  stesso 


(I)  LL.  22,  24  , | ult.,  Cod.  de  adulto,  tutor.;  (2)  Zicmst.ff,  Massi  e Vuoi,  lem.  i,  40G;  Di;- 
Log.  unica,  Cod.  quando  decreto  opus  non  est.  molombs,  n.  437. 


Digitized  by  Google 


820 


unno  i.  titolo  vili. 


[Art.  224-226] 


dell’amministrazione.  L’articolo  225  prescinde 
dall'autorità  del  tribunale  e si  contenta  di 
quella  del  pretore  Evidentemente  il  fatto  della 
riscossione  dei  capitali  e del  rinipiego  della 
somma  è considerato  d importanza  minore;  e 
non  abbiamo  niente  a dire  a siffatta  estima- 
tiva. Il  passaggio  dal  tribunale  al  pretore , 
ci  sembra  imbarazzante  anzi  che  no,  e di 
una  complicazione  inutile,  se  forse  non  era 
più  semplice  valersi  in  ogni  caso  della  giuris- 
dizione più  pronta  ed  agevole.  Vero  è che  l'ac- 
cedere alla  pretura  è facoltativo.  Tuò  nascere 
tuttavia  qualche  inconveniente,  dato  che  la  ri- 
scossione o l'impiego  si  combinasse  con  qual- 
che maniera  di  cessione  e di  alienazione,  per 
esempio  la  rinunzia  o cancellazione  di  una  ipo- 
teca. L’autorizzazione  data  dal  giudice  infe- 
riore potrebb  esser  soggetto  di  dubbi  e anche 
di  questioni  (1). 

Ma  dò  che  non  si  comprende,  sfuggito,  io 
credo,  alla  redazione  si  è,  che  sia  d’uopo  inter- 
porre l'autorità  del  pretore  o quella  del  tribu- 
nale per  la  vendita  di  effetti  mobili  soggetti  a 
deterioramento , il  che  rende  più  grave,  contro 
ogni  principio,  la  condizione  del  padre  da  quella 
del  tutore  che  per  l’articolo  21)6  giù  sopra  av- 
visato dispensa  in  simili  casi  il  tutore  dall'au- 
torizzazione del  consiglio  di  famiglia  (2). 

f)  Accettazione  della  eredità  col  beneficio 
dell'inventario  (articolo  226). 

L'acquisto  della  eredità  può  essere  per- 
nicioso, con  tutta  la  buona  jolontà  e con  tutta 
la  buona  fede  che  si  ponga  neH’accettarla.  La 
legge  provvede  anche  nel  caso  che  il  padre 
si  rifiuti;  il  provvedimento  è savio  o chiara- 
mente esposto.  Resta  a determinare  l'ufficio 
del  curatore  speciale. 

Il  padre  al  quale  spetta  l’usufrutto  e l’am- 
ministrazione dei  beni  dei  figli,  non  dovrebbe 
perderne  il  diritto  per  non  avere  accettata  col 
beneficio  la  eredità,  o non  averla  accettata  in 
nessun  modo  qualunque  sia  l'Impedimento  o il 
motivo  che  lo  hanno  trattenuto  dal  farlo.  In- 
tanto il  curatore  speciale  è destinato  alle  ope- 
razioni che  il  padre  non  assume,  in  seguito  del 
decreto  del  tribunale  che  sopra  ricorso  del  fi- 
glio, o di  alcuno  dei  parenti  o del  pubblico  mi- 
nistero, autorizza  l’accettazione;  il  che,  meno 
il  caso  di  evidente  decozione,  non  sarà  negato 


solfo  il  presidio  dell  inventario  che  difende  da 
ogni  pericolo.  Il  curatore  speciale  cesserà  dal 
suo  ufficio  come  il  padre  si  presenti  per  conti- 
nuare le  operazioni  se  non  sono  finite,  o per 
reclamare  il  possesso  che  gli  appartiene.  Il  cu- 
ratore speciale  non  ha  che  un  uffizio  supple- 
mentare nella  inazione  del  padre. 


B.  Del  rendimento  dei  conti  dell'ammini- 
strazione legale , per  quanto  riguarda  i beni 
dei  quali  il  padre  non  ha  l'usufrutto. 

a)  Ninno  ha  mai  pensato  di  esonerare  il 
padre  amministratore  da  questo  dovere.  Senza 
dubbio  il  carattere  della  patria  podestà,  la  fi- 
ducia di  cui  è onorato,  quella  certa  amplia- 
zione  di  facoltà  amministrative  che  lo  è pro- 
pria ; il  non  esser  tenuto  a dare  al  rendiconto 
la  base  legale  di  un  inventario  negli  stretti 
termini  e le  imponenti  formalità  di  un  tutore 
(§  519),  sono  condizioni  favorevoli  alla  inter- 
pretazione degli  atti  paterni.  Certe  più  austere 
discipline  alle  quali  i tutori  sottostanno,  sono 
evidentemente  aliene  dagli  obblighi  del  padre 
amministratore.  Infatti  se  il  tutore  sia  Vaco 
paterno  o materno,  non  è obbligato  a quei  ren- 
diconti annuali  che  fanno  tanto  sentire  il  giogo 
di  una  sorveglianza  continua  (articolo  303): 
molto  meno  dovrà  esservi  costretto  il  genitore 
che  esercita  la  patria  podestà. 

Quanto  alla  persona  che  deve  ricevere,  o 
all’autorità  alla  quale  dovrà  presentarsi  il 
conto,  vari  casi  possono  considerarsi. 

La  patria  podestà  cessa  colla  maggiore  età 
del  figlio,  cùU’em&ncipazione,  o colla  morte  di 
entrambi  i genitori  (articolo  2 il)  e cessa  con 
essa  ('amministrazione  legale  dei  beni  dei  figli, 
soggetti  o no  all’ usufrutto.  Rapporto  ai  beni 
di  questa  categoria,  il  padre,  a proprio  dire, 
non  rende  un  conto;  benché  sia  tenuto  ai  danni 
che  la  improvvida  sua  gestione  avesse  arrecati 
alla  sostanza  dei  beni.  Rapporto  agli  altri,  se 
l'amministrazione  cessa  colla  patria  podestà 
per  la  età  maggiore  del  figlio,  egli  passerà  il 
conto  coi  documenti  relativi  allo  stesso  suo  fi- 
glio in  relazione  a quello  che  è scritto  pei  tu- 
tori nell'articolo  307.  Formandosi  cosi  per  la 


(t)  Che  potrebbero  portarsi  alla  c.isuarlonc  quasi 
Investita  di  giurisdizione  universale  per  completare 
simili  proceri  della  giurisdizione  volontaria,  non 
però  con  ricorso  formale  né  col  rito  del  conten- 
zioso. 

|2)  La  corte  d’appello  di  Torino  giudicò  che  l'au- 
torizzazione del  pretore  è sufficiente  quando  si  traiti 


di  riscuotere  un  capitale  per  farne  un  nuovo  im- 
piego, non  quando  il  capitale  debba  esser  versato 
In  estinzione  dri  debiti , verificandosi  III  lai  caso 
una  specie  di  alienazione  ( ■/rinfili  di  Giurisprudenza 
Italiana,  1806.  u.  410).  Questa  massima  corrisponde 
«I  disposto  dell'articolo  225. 
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natura  delle  cose  una  opposizione  d’interessi, 
che  potrebbe  anche  trascorrere  al  conflitto, 
ciò  basta  affinchè  sia  nominato  al  figlio  un  rap- 
presentante ad  hoc  giusta  l'articolo  2*24:  dis- 
posizione che  essendo  guarentigia  di  moralità 
deve  ritenersi  rispetto  eziandio  airammini- 
strazione  legale. 

ò)  Congrua  congruis  referendo,  l'art.  307 
riceve  alcune  modificazioni  pratiche  onde  col- 
limare coi  portati  del  titolo  presente.  Non  si 
parlerà  della  revisione  di  un  protntore  che  non 
esisto;  rivedere  il  conto  sarà  incombenza,  io 
credo,  del  curatore  speciale  nominato  dal  tri- 
bunale ad  istanza  del  figlio.  Quantunque  l'ar- 
ticolo 224  accenni  alla  patria  podestà  in  guisa 
che  sembra  codesto  curatore  nominarsi  finché 
il  figlio  vi  sia  soggetto  c la  nostra  ipotesi  lo  fa 
maggiore  di  età  o emancipato,  egli  è pur  vero 
che  sino  aU’approvazioue  del  conto  durano 
quei  rapporti  che  consigliarono  d’interporre 
fra  padre  e figlio  i cui  interessi  si  sono  fatti 
divergenti  la  persona  del  curatore,  non  esi- 
stendo altra  legale  rappresentanza. 

Qualora  il  padre  cessassi  di  vivere,  super- 
stite la  madre,  gli  eredi  del  padre  renderanno 
il  conto  alla  madre  che  gli  succede  nell'eser- 
cizio della  patria  podestà  e dell  amministra- 
zione,  in  analogia  al  disposto  dell'articolo  306. 
In  questo  caso  non  incontrasi  la  impossibilità 
d’interessi  che  darebbe  luogo  all  iutermezzo 
di  un  curatore  ad  hoc , e la  madre  ha  tutti  i 
poteri  per  approvare  il  conto  defìiiitivamente. 

Che  se  la  madre  fosse  premorta  e il  padre 
morisse  durante  ancora  la  minorità  dei  figli , 
allora  è chiaro  che  va  a formarsi  il  consiglio  di 
famiglia  che  nominerà  un  tutore,  e le  regole 
della  tutela  avranno  compiuta  applicazione. 

L'articolo  307  nella  ultima  parte  ordina  oon 
potersi  fare  convenzione  tra  il  tutore  e il  mi- 
nore divenuto  maggiore  prima  della  definitiva 
approvazione  del  conto.  La  disposizione  è tolta 
dall'articolo  472  del  Codice  francese.  Una  opi- 
nione sostenuta  ritiene  non  essere  applicabile 
fra  padre  e figlio,  ma  essere  esclusivamente 
propria  del  tutore.  E si  ragiona  in  questo  modo. 
Ove  trattisi  di  quei  regolamenti  che  concernono 
l'argomento  dell’ amministrazione,  è troppo 
giusto  che  il  padre,  amministratore  egli  stesso, 
subisca  quella  legge.  Ma  l'articolo  472  (ita- 


liano 307)  riguarda  un  tempo  in  cui  Tammi'ni- 
strasione  è cessata.  Del  resto  molto  savio  e 
commendevole  è il  precetto  per  quanto  con- 
cerne il  tutore;  esorbitante  tuttavolta  e dif- 
forme dalle  regole  consuete  del  diritto.  Simili 
disposizioni  non  possono  estendersi  oltre  la  ipo- 
tesi contemplata  del  legislatore,  quand'anche 
analogia  di  motivi  vi  si  riscontri.  Aggiuugesi, 
che  qualche  lato  analogo  può  esservi  bensì, 
non  havvi  però  identità  di  ragione.  I conti  della 
tutela  sono  difficili  e complicati;  semplice  è 
per  l'ordinario  l'amministrazione  dei  beni  dei 
figli  che  non  sogliono  possedere  un  patrimonio 
considerevole;  l'amministrazione  paterna  non 
cade  su  tutti  i beni  del  tìglio  ma  sopra  alcuni, 
e quasi  per  eccezione  (I)  e in  effetto  la  proi- 
bizione portata  dall'articolo  472  non  è giusti- 
ficata da  motivi  ugualmente  forti  quando  si 
tratta  di  farne  l'applicazione  al  padre  mentre 
non  è scritta  per  lui  (2). 

Sono  ragioni  assai  apprezzabili,  c si  può 
beue  errare  ritenendo  il  contrario  in  una  ma- 
teria non  organizzata  nella  quale  l’interprete 
va  diportandosi  col  lume  della  sua  ragione, 
senza  guida  certa,  a scrutare  quali  parti  dello 
ordinamento  tutelare  siano  per  la  natura  delle 
cose  da  trasportarsi  alla  logale  amministra- 
zione dei  genitori.  Ma  non  ci  saria  perdonato 
del  non  essere  logici  e coerenti  a noi  stessi 
Una  volta  che  si  è posto  clic  alcune  disposi- 
zioni tenenti  al  principio  della  moralità  de- 
vono essere  applicate,  sendo  questo  un  princi- 
pio superiore  al  quale  si  reputa  faccia  omaggio 
il  legislatore  in  ogni  rapporto  consimile,  non 
possiamo  poi  disconoscere  che  la  disposizione 
di  cui  si  parla  non  abbia  lo  stesso  carattere. 
Se,  bene  o male,  abbiamo  detto  doversi  con- 
servare la  disposizione  deH’articolo  300  che 
non  permette  di  far  contratti  fra  l'amministra- 
tore e l’amministrato  perchè  ciò  è molto  mo- 
rale, la  pendenza  del  conto  deve  per  lo  stesso 
motivo  formare  legittimo  ostacolo  affinchè  sia 
tolto  anco  il  sospetto  di  una  confusione  di  cat- 
tivo genere,  fonte  di  future  discordie  fra  il  pa- 
dre ed  i figli. 

Osserviamo  da  ultimo  l’analogia  di  due  altre 
disposizioni  che  sono  negli  articoli  308,  309. 

Il  reliqu&to  del  debito  del  tutore,  dopo  la  li- 
quidazione del  conto,  produce  di  diritto  gl  in- 


(1)  La  posizione  ordinaria  ella  é che  il  padre 
abbia  coll’amministrazione  l'usufrutto  ; o non  ba 
punto  amministrazione.  Amministrazione  senz’usu- 
frullo  non  ba  che  per  certi  beni  determinali  la- 
sciali al  figlio  colla  esclusione  dell'usufrutto  o si- 
mili, come  avremo  luogo  a dichiarare  parlando  del- 
l’usufrutto legale.  Con  ciò  non  vuol  dirsi  però  che 


sia  poco  o molto  quello  che  il  padre  amministra 
nell'interesse  del  tigli:  potrebbe  anche  trattarsi 
di  un  vasto  patrimonio. 

(2j  Dehoi.o«bb,  Trattalo  della  paternità,  n.  455; 
Disotk,  I.  il,  n.  137  bis;  Corte  d’Agen,  17  marzo 
IHÒ4  (Dkmlu'.vkiìve  , li,  247);  Aix,  9 9bre  1864 
(Ivi,  1865,  il,  104). 


m 


LIBRO  I.  TITOLO  VII. 


[Art.  2-27] 


teressi;  e poiché  quest*  parte  del  diritto  è di 
satura  eccezionale  e sommamente  rigorosa, 
disposto  d'altronde  estrinseco  all'amministra- 
zione e quasi  penale  a carico  del  tutore,  con- 
verrei non  doversi  estendere  al  padre  (Deino- 
lombe,  n.  450. 

Non  converrei  collo  stesso  autore  (n.  457) 
sulla  inapplicabilità  dell’altra  disposizione  che 
limita  a dieci  anni  le  azioni  rispettive  del  mi- 
nore c del  tutore  riguardanti  l'esercizio  della 


! tutela.  È un  regolamento  favorevole  a quelli 
specialmente  che  hanno  tenuta  lamministra- 
zione.  Spingersi  sino  alla  prescrizione  dei  tren- 
tanni non  si  potrebbe  senza  rendere  assai 
deteriore  la  condizione  del  padre,  quasi  a custo- 
dire per  tempo  lunghissimo  i germi  di  funeste 
dissensioni.  Dieci  anui  dopo  la  maggiore  età 
sono  pili  che  sufficienti  per  inferirne  il  convin- 
cimento del  buono  operato  e l'abbandono  del— 
1 l'azione  (l  i. 


Articolo  *21. 

La  nullità  dogli  alti  falli  in  contravvenzione  ai  precedenti  articoli  non  può 
essere  opposta  che  dal  padre  o dal  tiglio  n dai  suoi  eredi  od  aventi  causa. 

§ 523.  Dette  azioni  di  nullità. 

Non  concesse  ai  terzi , non  essendo  per  essi  sindacabili  i fatti  dell' amministra- 
zione paterna. 


§ 543. 

DeU'azione  di  nullità 

È di  grave  importanza  questa  legge  che  dob- 
biamo alla  perspicacia  della  commissione  se- 
natoria. In  generale  adunque  i terzi  souo  pri- 
vati di  azione  per  opporre  la  nullità  di  atti 
che  fra  i genitori  e i figli  fossero  intervenuti 
relativi  sì  all'esercizio  della  patria  podestà  che 
deiranuninistrazione.  La  prima  parte  che  ri- 
guardo l’esercizio  della  patria  podestà,  si  com- 
prende perfettamente.  Se  il  padre  non  ha  cor- 
retto il  figlio,  se  nel  correggerlo  non  ha  ser- 
bata la  misura  legale,  non  avrebbero  nulla  a 
vedere  i terzi:  è affare  di  famiglia.  Ma  quando 
bì  tratta  di  alienazioni,  d'ipoteche,  di  transa- 
zioni. sorge  l'interesse  dei  terzi  ai  quali  quei 
fatti  possono  esser  nocivi,  e sarebbero  tratti 
per  lo  proprio  conto  ed  impugnarli.  L’inte- 
resse non  manca;  sterile  nondimeno  perchè 
la  legge  non  gli  attribuisce  azione.  A porvi 
mente,  quel  dettame,  spiccato  per  la  sua  no- 
vità, si  rifonde  in  una  prerogativa  ed  onoranza 
della  patria  podestà,  preservando  l' ammini- 
strazione dei  genitori  dagli  attacchi  dei  terzi. 
Rispetto  ad  essi,  il  padre  la  esercita  con  di- 
ritto assoluto  e incensurabile;  e noi  vediamo 
ancora  costituirsi  un  gius  claudicante,  il  gius 
détte  nullità  relative  di  cui  ci  occorsero  esempi 
nel  capo  vi,  del  tit.  v,  nell'articolo  137  e altri 
che  vedremo  in  appresso. 


L'essere  incensurabili  dai  terzi  fatti  della 
amministrazione  legale  porta  ben  chiaramente 
alla  conseguenza,  che  i contratti  da  essi  stabi- 
liti col  padre,  souo  per  loro  ohbligatorii  qualora 
non  abbiano  altre  nullità  da  addurre  fuor 
quelle  clic  risulterebbero  dalle  cowfrarcoirioni 
ai  precetti  ingiunti  nel  presente  titolo.  Anche 
prescindendo  dalle  contrattazioni,  i terzi  po- 
trebbero sentirsi  lesi  dalle  operazioni  del  pa- 
dre, o riguardino  la  stessa  paternità  o il  pro- 
cedere amministrativo,  e tuttavia  sono  costretti 
al  silenzio.  Ma  nei  loro  acquisti  non  sono  ugual- 
mente sicuri  ; se  avvenga  che  il  padre  abbia 
ecceduti  i limiti  del  proprio  potere,  tali  ac- 
quisti, o convenzioni,  o transazioni,  potranno 
essere  annullati,  ad  istanza  del  tìglio  sciolto 
della  patria  podestà,  o anche  durante  il  suo 
impero.  In  questo  secondo  caso  sarebbe  rap- 
presentato dal  curatore  speciale  giusta  le  nor- 
me deU'&rticolo  444,  avverandosi  il  conflitto  di 
interessi  attesa  la  responsabilità  che  il  padre 
incontra  personalmente.  Oltre  gli  eredi,  gli 
aventi  causa  esercitano  pure  l'azione  dì  nul- 
lità, specialmente  se  loro  competano  diritti 
di  rivalsa  contro  il  tìglio  o i suoi  eredi.  Non 
ritorneremo  sulla  nozione  degli  aventi  causa 
altrove  spiegata.  Più  grave  si  è t'attribuire 
l'azione  al  padre  che  sarebbe  l'autore  della 
contravvenzione.  Vista  da  questo  lato,  è nullità 
d'ordine  pubblico:  la  sanzione  comechè  uni- 
laterale si  reputa  sufficente,  e forma  stimolo 


(I)  SI  farebbe  luogo  ad  esaminar*!  sa  i terzi  do- 
natili e testatori  abbiano  poter*  <1- interdirò  ai  ge- 
nitori la  facoltà  di  rimminislrare.  Ma  collegandoli 


la  questione  a quella  della  proibizione  dell’ usu- 
fruito, si  riuti iranno  i soggetti  in  un  solo  esame. 
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agli  acquirenti  affinchè  non  rimangano  inerti  e 
vegliando  sul  proprio  interesse,  siano  accorti 
di  fare  i contratti  colle  opportune  guaren- 
tigie (1). 

In  più  casi  i terzi  sentiranno  crudelmente 
la  percossa  dell’azione  anche  senz’averla  me- 
ritata colla  loro  negligenza,  e le  cose  ven- 
gono a complicarsi  oltro  quello  che  sia  dato 
prevedere  dalla  forinola  succinta  dell’art.  227. 

Il  padre,  non  curando  l’obbligo  che  gl’im- 
pone  l'articolo  220,  accettò  puramente  e sem- 
plicemente una  eredità  devoluta  al  figlio,  che 
col  tempo  si  è veduta  tornare  passiva,  igno- 
randosi le  gravi  passività  che  l’affliggevano. 
Intanto  si  cominciarono  a riscuoter  crediti,  I 
a pagar  debiti,  si  fecero  alienazioni  e transa- 
zioni; ora  dal  fondo  oscuro  della  eredità  sorge 
una  folla  di  creditori  che  si  rovesciano  sul- 
l’erede e minacciano  le  sue  particolari  pro- 
prietà. Il  padre,  che  tardi  si  pente  di  non 
aver  obbedito  alla  legge,  oppresso  di  respon- 
sabilità verso  i figli,  si  affretta  di  rinunziare 
alla  eredità  che  ha  accettato,  e intuona  la 
nullità  degli  atti  suoi  propri.  Gli  effetti  sa- 
ranno diversi.  Cadranno  le  alienazioni  (non 
però  dei  mobili  e dei  titoli  al  portatore,  arti- 
colo 707),  cadranno  le  transazioni.  Contro- 
versie coi  creditori  elio  hanno  ricevuto  paga- 
menti di  crediti  titolati  e certi  ; controversie 
coi  debitori  che  hanno  pagato,  e si  vedono 
contrastare  la  validità  del  pagamento;  con- 
troversie coi  terzi  possessori  che  vogliono  aver 
goduto  in  buona  fede.  Non  sono  cose  nuove 
nè  insolite  ove  l’accettazione  di  una  eredità 
per  coloro  che  non  avevano  capacità  di  ac- 


cettarla, venga  impugnata.  Ma  questo  diritto 
a due  facce,  pel  quale  io  non  ho  alcuna  sim- 
patia, questo  diritto  che  attribuisce  azione  ad 
lina  delle  parti  c la  nega  all’altra,  inasprisce 
le  difficoltà  emergenti  da  tale  stato  di  cose  ; 
i contratti  dannosi  all'agente  saranno  impu- 
gnati, i contratti  che  gli  sono  utili  mentre 
sono  esiziali  ai  terzi,  resteranno  fermi;  ri- 
presa la  eredità  col  beneficio  dell’inventario, 
questo  ente  morale  essenzialmente  unitario  si 
verrà  trasformando:  conserverà  i vantaggi 
ottenati  in  altrui  danno,  e quegli  stesso  al 
quale  è imputabile  la  causa  di  un  tanto  dis- 
ordine, tirerà  colpi  sicuri  calcolati  alla  stre- 
gua del  suo  solo  interesse. 

Se  l'accettazione  non  sia  stata  annullata, 
nè  la  eredità  si  è rifiutata,  e la  imprudenza 
del  padre  abbia  cagionati  danni  e spese  al 
tìglio,  giusto  ch’egli  risponda  del  proprio,  o si 
sottoponga  ai  debiti  eccedenti  la  concorrenza 
dei  beni  ereditari  (2). 

Talvolta  l’interesse  dei  terzi  si  troverà  pro- 
tetto da  qualche  altra  disposizione  del  Codice. 
L’affittanza  di  stabili  eccede  la  facoltà  ammi- 
nistrativa quando  sia  fatta  oltre  i nove  anni 
(art.  1572).  Secondo  l'articolo  227,  i terzi 
non  hanno  azione  per  impugnarla,  benché 
rimpetto  al  figlio  la  locazione,  iti  quanto  oltre- 
passa il  novennio,  sia  nulla.  Ma  i creditori 
ipotecari,  non  risultando  trascritta  la  loca- 
zione ai  termini  dell’articolo  1932,  num.  5,  nc 
limitano  il  portato  in  forza  della  disposizione 
generale  che  sta  a garanzia  del  credito  e del 
commercio  dei  beni  stabili. 


Articolo  998. 

Il  padre  ha  l'usufruito  dei  beni  che  provengono  al  figlio  da  successione,  dona- 
zione o da  qualunque  altro  titolo  lucrativo,  e lo  conserva  sino  a che  il  tìglio  sia 
emancipalo  od  abbia  raggiunto  l’età  maggiore. 

§ 524.  Diritto  storico  deli' usufrutto  paterno. 

Diritto  romano  storico. 

§ 525.  Continuazione. 

Diritto  consuetudinario  francese. 

§ 526.  Nozione  dell' usufrutto  legale  dei  genitori. 

Base  del  diritto  moderno. 


(1)  Dicesi  anche  dptla  eccezione  quello  che  si  af- 
ferma rapporto  atrazioue  ; le  domande  dei  terzi 
possono  esser  respinte  per  via  di  eccezione  da  co- 
loro ai  quali  razione  compete. 

(2)  « Chi  attirili  puerili»  erta»  patri  licentiam  pro- 
si at  etiam  sino  consensi!  fili!  hirreditatem  nomine 
eju»  adire,  ti  hoc  lecerti  pater,  daimis  quidem  ftlio 
in  inlegrum  rcsliluliunem  postqua  m patri»  fuerit 


liberalus  potevate , vet  adolcverit;  pofrnn  oh  lem 
omnibus  oneribut  harreditariis  ( licei  nomine  f dii  oditi) 
modi*  omnibus  iWgamut  • (Lcg.  8,Cod.  de  hon.  quse 
III»  , § 15). 

Secondo  quel  diritto,  il  padre  aveva  ceni  potere 
sul  beni  del  figlio  soggetti  all;»  sua  podestà,  ed  t ra 
questa  una  limitazione  (V.  paragrafo  seguente). 


. 

I 
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l.llino  I.  TITOLO  Vili. 


fART.  228] 


A.  Della  trasmissibilità  dell'usufrutto  legale. 

Nell'ipotesi  che  l'usufrutto  legale  possa  essere  oppignorato  o subastato  dei  credi - 
tori  deli  usufruttuario,  con  quali  cautele  e con  quali  deduzioni  avrebbe  luogo  la 
tendila  giudiziale. 

B.  Se  l'usufrutto  legale  sia  rinunziabde  e in  qual  modo. 

§ 527.  Contin  nazione. 

C.  Della  inalienabilità  dell'usufrutto  legale. 

Dottrina  che  ha  prevenuta  quella  determinazione  del  Codice  italiano. 

§ 528.  Continuazione. 

Dei  veri  fondamenti  e motivi  della  inalienabilità  secondo  il  nuovo  diritto. 


§524. 

Diritto  storico  dell'usufrutto  paterno. 

Diritto  romano  storico. 

La  orìgine  dell’usufrutto  paterno  sui  beni 
avventizi  dei  figli  non  deve  cercarsi  nella  pri- 
meva costituzione  del  diritto  ; essa  si  sviluppa 
come  uua  conseguenza  d'importanti  evolu- 
zioni giuridiche  avvenuto  nel  corso  dei  secoli 
per  opera  di  civiltà  e di  progresso. 

Giova  ricordare  anche  una  volta  che  nella 
potente  idea  primitiva,  destinata  a cementare 
la  forza  dello  Stato,  il  dominio  del  padre  è as- 
sorbente : la  famiglia  è una  persona,  e il  sog- 
getto di  diritto  6 il  padre.  11  tiglio  di  famiglia 
non  partecipa  del  gius,  e non  può  aver  cosa 
che  gli  appartenga.  Nondimeno  il  peculio  è 
pianta  clic  sorge  da  questo  terreno.  La  ric- 
chezza di  quei  t£inpi  è il  bestiame  ; il  padre 
ha  in  uso  di  assegnarne  alcuni  capi  al  figlio 
per  occuparlo  in  qualche  industria,  e trarne 
un  profitto  : è il  peculio  profettizio , che  for- 
nisce impropriamente  la  sua  espressione  pro- 
pria agli  altri  peculii  che  verranno  in  seguito. 

Profettizio , perchè  proveniente  dal  padre  e 
dalla  centralità  del  diritto  famigliare,  nasce 
dalla  volontà  di  lui,  si  forma  colla  tradizione, 
finisce  colla  mutata  volontà  del  patire  (I).  Il 
padre  di  famiglia  ritirando  il  peculio  è tenuto 
Alle  obbligazioni  che  pel  mantenimento  o con- 
servazione del  gregge  sì  fossero  incontrate,  es- 
sendoché tornasse  in  suo  profitto  (2).  Il  pe- 
culio profettizio  non  è che  un'assegnazione 
precaria  in  conferma  della  sovrana  proprietà 
del  capo  di  famiglia. 


La  giurisprudenza  romana  assume  il  suo 
maggiore  sviluppo  sotto  l’impero.  Il  peculio 
castrense  fa  testimonianza  della  considera- 
zione in  cui  era  tenuto  l'onor  militare.  Re- 
gnando Augusto,  poi  successivameute  sotto 
altri  imperatori,  viene  statuito  che  il  milite, 
figlio  di  famiglia,  potrà  avere  una  proprietà, 
e ciò  in  figura  di  privilegio  vero,  la  proprietà 
del  peculio  castrense  : fiìii  familias  in  castrensi 
peculio  vicem  patri*  familias  fungantur  (Leg.2, 
ad  senatum  consultimi  inacetì.  ).  Il  concetto 
analitico  del  peculio  castrense  si  viene  poi 
svolgendo  dai  responsi  dei  giureconsulti;  ma 
la  nozione  si  raccoglie  intera  dalla  Log.  11t 

D.  de  castrensi  peculio,  lib.  49,  tit.  17)  (3). 
Un  rescritto  dell’imperatore  Alessandro  (L.  1 
Coti,  de  castrensi  peculio)  conferma  quel  pro- 
nunciato della  dottrina.  Non  solo  i donativi 
o,  come  oggi  si  direbbe,  l'equipaggio  o far- 
dello ch’egli  porta  da  casa  sua  andando  al 
campo  diventa  suo,  ma  sua  gloriosa  proprietà 
e decoro  sono  le  corone  d’oro,  le  spoglie  del- 
l'Inimico e i segni  d'onore  che  illustrano  la 
sua  valentia;  le  memori  largizioni  dei  suoi 
compagni  d armi  caduti  nella  battaglia. 

Dal  castrense  procede,  quasi  ampliazione 
dello  stesso  concetto,  il  quasi  castrense  ad 
onore  di  quella  milizia  che  non  combatte  i 
cruenti  conflitti  a difesa  della  patria,  ma  pugna 
colle  armi  della  eloquenza  e dell'ingegno  af- 
finchè la  giustizia  coroni  il  diritto  c consacri 
le  verità  combattute  (i).  Riconosciuto  che  la 
scienza  non  era  meno  benemerita  della  pro- 
dezza nelle  armi,  nè  meno  utile  al  mondo 
civile,  la  idea  si  estendeva  facilmente  a coni- 


ti) Leg.  8,  De  peculio;  IUamoi  IS,  Trattalo  di  le- 
gelazione  e di  giurisprudenza. 

(2)  • Et  si  quid  inde  in  rpm  domini  vorlum  mi, 
In  dominimi  urlio  datar  » (Leg.  41,  Leg.  21,  $ 4, 
De  peculio), 

(3)  « Castrense  perulhim  est  qtiod  a parenlibiu 
vcl  cognati*  in  milili.im  agpnfi  donnlum  est;  vel 
quod  ipie  filiti»  familias  in  militi i nnpiismt,  quoti 
ulti  milltarel,  acqnhiturui  non  fnfitef.  Nam  quoti  erat 


et  »ìne  mililii  acquisiturus,  in  pcrtilium  ejua  ca- 
strense non  e-t  ■. 

(Il  1/imprralore  C.uslunlino  scrìsse  queste  belle 
parole  in  onore  <1rl  celo  dejdi  aviocall:  — Lauda- 
bile vifocque  hnminnm  ncrsiariuni  tidvora/ionrx  o (fi- 
cium,  mt.xime  prinripttlibus  proemiti  oporlet  remune- 
rar i if.eg.  1 , Lod.  de  advor.  dlvers.  Jud  I.  Esordio 
che  rinlrivliine  a decorarli  »!H  tarili  privilegi  che 
*ono  contenuti  in  quella  e nelle  Ipczì  spguenli. 
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prendere  gli  assegnamenti  dei  magistrati,  gli 
onorari  dei  professori  di  scienza,  le  prebende 
degli  ecclesiastici,  e le  rendite  dei  benefìcii  (I); 
e finalmente  le  ricompense  e i doni  del  prin- 
cipe, onore  reso  al  merito,  alla  dottrina,  agli 
utili  servigi  verso  lo  Stato  (2). 

Adunque  il  gius  del  peculio  instaurò  la 
grande  riforma,  cominciando  da  ciò  che  era 
acquisto  personale  dei  figli;  ma  doveva  ben 
tosto  estendersi,  quasi  per  logica  conseguenza, 
agli  acquisti  reali  ; imperocché,  scosso  e rite- 
nuto come  antiquato  e non  più  coerente  nè 
alla  costituzione  politica,  nò  alla  nuova  civiltà 
giuridica  il  principio  della  identificazione  pa- 
terna, era  ben  naturale  che  si  fossero  sot- 
tratti al  dominio  del  padre  i beni  che  prove- 
nivano ai  figli  da  tutt’altri  che  da  lui.  Cosi,  a 
distinguere  la  provenienza,  nacque  la  quali- 
ficazione dei  beni  avventizi,  e l'imperatore 
Costantino  decise  che  il  padre  non  avrebbe 
che  l’usufrutto  (Leg.  1,  Cod.  de  bonis  mater- 
nis).  Oltre  un  secolo  dopo,  Teodosio  e Valen- 
tiniano,  richiamando  in  onore  quello  disposi- 
zioni, le  confermarono,  estendendole  alle  lar- 
gizioni rispettive  dei  coniugi  (Leg.  1,  C.  de 
bonis  qure  liberis)  (3).  Giustiniano,  com’è  noto, 
riordinò,  rifuse  tutta  questa  giurisprudenza; 
le  impose  l'ultimo  suggello,  la  riunì  in  un 
corpo  e presentò  un  sistema  compiuto  (*i). 

Le  mutazioni  si  portavano  anche  più  lon- 
tano per  un  effetto,  se  non  necessario,  almeno 
assai  congruo  al  cangiamento  radicale  del  si- 
stema. Durando  la  patria  podestà  in  vita  del 
padre  (5),  ed  essendo  spontaneità  sua  eman- 
cipare il  tiglio,  il  legislatore  prò  pretio  quo- 
dammodo  emancipationis , assegnavagli  la  pro- 
prietà della  terza  parte  dei  beni  del  tìglio  (6); 
il  che  a Giustiniano  parve  esorbitante,  anzi, 
secondo  la  sua  espressione,  inumano:  laonde 
statuì  che  piuttosto  gli  sarebbe  data  la  metà 
dell' usufrutto , salva  ai  figli  la  intera  pro- 
prietà dei  beni  avventizi  (7).  D’altra  parte  la 


supremazia  del  diritto  paterno  era  forte  di 
tradizioni  antichissime  ; se  ne  togli  la  eman- 
cipazione, o i casi  eccezionali  che  venivano  a 
moderarla,  la  patria  podestà  si  riteneva  ine- 
rente alla  personalità  del  padre  ; in  luogo  della 
proprietà  aveva  l’ usufrutto  dei  beni  avventizi 
del  figlio,  ma  lo  conservava  sino  alla  morte  : 
e n’era  conseguenza  il  potere  e l'esercizio  in- 
dipendente delTamministrazione,  causa  di  per- 
petua soggezione  del  figlio,  e di  non  pochi  e 
deplorabili  abusi;  sistema  che  non  ha  potuto 
trovare  piena  accoglienza  nelle  legislazioni 
moderne  (8). 

§ 525. 

Continuazione. 

Diritto  consuetudinario  francese , 

Se  il  diritto  romano  coIIa  sua  conformità 
o colle  sue  differenze  illustra  il  pensiero  mo- 
derno, sentiamo  anche  per  solito  il  bisogno  di 
occuparci  delle  tradizioni  francesi,  perchè  uir 
Codice  di  fisonomia,  di  metodo  e di  concetti 
propriamente  italiano,  c per  così  dire  origi- 
nale , non  abbiamo  voluto  o saputo  farlo , 
tuttoché  di  un  grande  progresso  sul  Codice 
francese  possiamo  vantarci,  specialmente  nella 
materia  del  diritto  delle  persone.  Ammettono 
gli  stessi  glossografi  di  quella  nazione  che  nel 
soggetto  dell’usufrutto  dei  genitori  il  Cod.  Na- 
poleone dedusse  dalle  consuetudini  più  che  dal 
diritto  romano,  seguito  nondimeno  nei  paesi 
che  si  chiamavano  del  diritto  «fritto.  Se  vo- 
gliamo un  nesso  storico,  se  crediamo  che  le 
nostre  cognizioni  rimangano  incompiute  ogni 
volta  che  non  possiamo  intendere  la  connes- 
sione che  i presenti  portati  della  legislazione 
hanno  colle  idee  che  li  hanuo  preceduti,  non 
siamo  paghi  della  tradizione  romana,  dalla 
quale  ci  siamo  tanto  allontanati;  ed  è proba- 
bile che  qualche  altro  risultamene  storico  eli 
discuopra  relazioni  più  prossime , o giovi  al- 
meno formarcene  un  concetto  sufficiente. 


(1)  L.  37,  Coil.  de  inoflìc.  teMam.,  lib.  3,  Ut.  SS; 
L.  1 , big.  de  extranrd.  cojjn.  Uh.  50,  Ut.  13;  L.SI, 
Cod.  de  episcopi,  lib.  I,  til.  3;  Nov.  123,  rap.  19. 

(2)  L.  7,  Cod.  de  bonis  qu$  liber.,  lib.  6,  Ut  19. 

(3)  Nella  Legge  seguente  (2,  Cod.  dello),  promul- 
gala due  anni  dopo , Teodosio  e Vuleiiliniano  di- 
chiararono che  la  dote  e donazione,  prnpur  nuphas, 
formale  colla  sostanza  del  padre,  fus  ero  n lui  re- 
versibili. Ma  giova  avvertire,  clic  I legislatori  non 
Intesero  punici  di  fare  omaggio  al  principio  della 
Identità  p.ilcma,  e del  dominio  universale  di  lui; 
ma  furono  mossi  da  una  ragione  estrinseca,  prospi- 
clendum  tal  mim%  ne  hoc  ittfecta  formitene,  paren- 
ti/ hi  circa  Ubero*  munificcnlia  r et  arde  tur . 


(4)  I.eg.  Cod.  de  bonis  qua*  liberis;  InslU., 
HI».  2,  (il.  9,  per  quns  persona*  nobis  adquirifur. 

(3)  Salvo  le  cause  speciali  che  *1  vedono  mento- 
vale nel  (il.  delle  Istituzioni  Qidb tu  modi*  jus  patria 
potrai,  aolvitur. 

(6)  Leg.  i e 2,  Cod.  Tlteodos.  de  roater.  bonis; 
Leg.  G,  Cod.  de  bonis  qua1 2 3  liberis. 

(7) |  2,  Inslitut.  per  quas  person.  nob.  acqnir.  — 
eccetlocliè  per  eccelsa  dignità  ottenuta  dal  figlio  , 
non  fosse  liberalo  dalla  patria  podestà  (Nov.  81 
eap.  I ; Aulhenl.  colisi.  6,  Ut.  IO). 

(8)  Ciò  abbiamo  dimostralo  nel  commento  già 
premesso  a questo  titolo.  Possono  però  vedersi  al- 
cuni temperamenti  assai  incompleti  nella  Leg.  3^ 
Cod.  de  rebus  alieni*  non  alien. 
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c La  vera  sorgente  del/usufrutto  paterno 
« {dice  ( hardoni  sta  nel  reggime  feudale,  e 
« i nostri  moderni  legislatori  non  hanno  fatto 
« che  estendere  a tutte  le  classi  della  popo- 
« fazione  ciò  che  il  maggior  numero  delle  co- 
■ stumanzo  aveva  stabilito  in  favore  dei  no- 

• bili.  Il  superstite  fra  i genitori  dei  figli  im- 
« puberi  faceva  per  essi  il  servigio  presso  il 

• signore,  e perciò  percepiva  tutte  le  rendite 
« dei  loro  beni,  ne  soddisfaceva  i pesi  annuali, 
« faceva  le  spese  per  la  educazione  dei  figli, 
« e restituiva  poi  i beni  in  buono  stato  subito 
« che,  pervenuti  alla  età  della  pubertà,  pote- 
« vano  servire  sotto  la  bandiera  del  loro  si- 

• gnore  « ( Patria  podestà,  num.  103). 
L’oratore  del  governo  sig.  lleal,  incaricato 

di  esporre  i motivi  della  legare,  o fermandosi  sul 
diritto  concesso  dal  Codice  alle  madri,  ripeteva 
in  gran  parte  questo  progresso  sulle  antiche 
istituzioni  dalla  felice  influenza  delle  consue- 
tudini, e specialmente  da  quella  di  Parigi. 
J)u plessi»  M |,  ragionando  delle  sorgenti  del  di* 
ritto  d'usufrutto  legale  moderno, discorre  cosi: 
« La  sua  orìgine  viene  dai  feudi,  i quali  non 

• potendo  anticamente  essere  posseduti  se  non 
« coU'obhligo  di  servire  il  signore  in  guerra,  i 
« minori  essendone  incapaci,  si  dava  perciò  la 

• custodia  e Tusufrutto  dei  loro  fendi  al  loro 

• piò  prossimo  parente,  per  farne  le  veci,  col 
« peso  di  alimentarli  sino  all’età  ; e ciò  traeva 
f altresì  l usufrutto  di  tntti  gli  altri  immobili, 
v ondo  in  seguito  avvenne  che  dalla  consueta* 

• dine  si  è prodotto  un  diritto  regolato  e certo, 
« senza  badare  se  vi  fossero  o no  dei  fendi  nè 
« questa  antica  causa,  ma  non  considerando 
« che  la  età  dei  figli  « . 

Nel  primitivo  giare  fendale  il  signore  si 
metteva  in  possesso  dei  beni,  sicché  il  bene- 
ficio che  tale  pnr  era  secondo  quelle  idee)  ri- 
maneva vacante  nella  minorità  del  vassallo.  Il 
signore  s imponeva  fa  sua  educazione  sempre 
diretta  al  mestiere  delle  armi;  e se  trattavasi 
di  una  donna,  essa  era  posta  in  possesso  del 
fondo  qual  volta  si  fosse  procacciato  un  ma- 
rito che  nel  servigio  della  guerra  o nei  doveri 
dal  vassallaggio  potesse  rappresentarla  ( 2). 


Codesto  attributo  del  signore  del  fendo 
prendeva  nomo  di  guardia  a ignorile  o reale,  se 
il  signore  del  feudo  è ima  testa  coronata,  e ri- 
vestiva il  carattere  di  protezione,  che  si  estese 
lien  anco  a tutti  i minori  in  generale,  quasiché 
ogni  uomo  fosse  ligio  e dovesse  allevarsi  alla 
guerra  (3j.  Se  non  cho  il  costume  si  venne  mo- 
dificando, attesa  specialmente  fa  resistenza  doi 
baroni  che  costituivano  essi  stessi  una  potenza  ; 
e fa  custodia  dei  minori  venne  poi  affidata  ai  pa- 
renti, che  però  non  sempre  si  sceglievano  dalla 
prerogativa  della  prossimità,  ma  piuttosto  da 
quella  del  grado,  del  valore  personale  e dei 
servigi  resi,  non  esclusi  gli  ecclesiastici  che 
vestivano  lorica  e maglia  e combattevano  in 
campo , o si  facevano  rappresentare  dai  loro 
vassalli  (4). 

I /amministrazione  temporanea  dei  fendi 
divenne  realmente  un  diritto  della  famiglia  ; il 
padre  o anche  la  madre  superstite  ebbero  i 
figli  minori  in  custodia,  godendo  i beni  di  loro 
proprietà.  Può  ravvisarsi  un  cangiamento  e 
quasi  un  rammorbidirsi  del  costume  fendale 
queH’ordinamento  portato  dalle  ordinanze  di 
S.  Luigi,  che  se  gli  eredi  dei  feudi  non  fossero 
che  i collaterali,  dovrebbero  esser  privati  della 
tutela  degl’infanti  che  facevano  ostacolo  alla 
loro  successione,  il  che  sarchile  un  committere 
agiium  lupo  ad  deroranduw,  come  spiegano  i 
commentatori.  Ferocia  di  tempi;  ma  il  legisla- 
tore dava  saggio  di  umanità  nell’apprezzarla, 
e l’interesse  privato  della  famiglia  spuntava  su 
quello  inesorabile  dello  Stato. 

Qui  le  consuetudini  erano  varie  ; talvolta  si 
concedeva  al  custode  fa  proprietà  dei  mobili, 
tal  altra  no;  a mano  a mano  s’imposero  ga- 
ranzie affinchè  non  si  trascurassero  i doveri 
dell'ainministrazione  e si  pagassero  i debiti 
del  patrimonio  ;^si  accordarono  facoltà  ai  cre- 
ditori, e fa  istituzione  veniva  prendendo  forma 
di  regolare  diritto.  Era  già  assicurata  la  con- 
quista de)  diritto  privato;  ai  signori  feudali 
era  tolto  il  motivo  di  richiamare  i possessi,  o 
ancho  intimarne  il  decadimento,  per  sospen- 
sione o violazione  di  fedeltà  (<’>). 

Era  questa  la  custodia  nobile , a costa  della 


(1)  Trattato  drìla  custodia. 

(2)  Ordinanza  di  Luigi  1\  aul  ballato  del  1246; 
Ordinanze  dei  re  della  terza  rana,  commentale  da 
Laiuuerf.  f>i  Casce,  pari.  Ili,  lib.  i,  cap.  lei,  note 
agli  stabilimenti  Hi  S.  Luigi. 

(5)  Froissird,  nelle  ano  Istorie,  voi.  iv,  cap.  xc, 
parlando  dei  costumi  d’Inghilterra  dice  essere  sta- 
tuito che  il  re  ha  in  tutela  tulle  le  ercdilà  dei  mi- 
nori die  rimangono  orfani  prima  di  anni  21. 

(t)  Milizia  e nobillà  erano  termini  inseparabili 


quando  era  gloria  e burhanza  di  signori  il  nnn  sa- 
per leggere  dà  scrivere  il  proprio  nome;  e i plebei, 
senza  essere  meno  ignoranti,  esercitavano  mestieri 
manuali;  più  o meno  servilmente,  ('agricoltura. 
Chierica  era  sinonimo  di  sapiente,  balbettando  il  la- 
tino dei  libri  sacri.  Cario  Magno  aveva  dispensato 
gli  ecclesiastici  dal  prestare  il  servizio  di  guerra  poi 
loro  feudi  ; ma  sappiamo  da  Fixcav  (Storia  ccrle- 
siaitirn , tom  xì,  che  nel  secolo  dopo  , cioè  nel  se- 
colo x,  tali  costituzioni  non  erano  più  osservate. 

(5)  Può  vedersi  Potuirb  nella  Introdusione  al  co- 
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quale,  o per  estensione  che  voglia  dirsi,  sorge 
la  custodia  borghese.  I suoi  titoli  sono  di  privi- 
legio: datano  dalle  lettere  patenti  di  Carlo  V 
(9  agosto  1371)  e di  Carlo  VI  (3  agosto  1 390). 
Di  queste  parlando,  dice  il  Ferriere:  « Natu- 
« Talmente  la  custodia  è soltanto  pei  nobili, 
« ma  i re  l’hanno  ugualmente  accordata  agli 
» abitanti  di  Parigi  ». 

Una  distinzione,  che  nasce  dalla  natura  delle 
cose  fra  la  custodia  nobile  e la  borghese  è 
quella,  che  la  prima  prolunga  vasi  sino  ad  anni 
ventuno  pei  maschi  solo  in  quella  età  potendo 
esser  atti  al  servizio  di  guerra,  sino  ai  quin- 
dici per  le  femmine,  età  nella  quale  pote- 
vano prender  marito.  Quanto  ai  borghesi  che 
non  avevano  ad  occuparsi  che  d'affari,  si  ri- 
tenne sufficiente  la  età  di  quattordici  anni  pei 
maschi  e di  dodici  per  le  femmine. 

Se  l'usufrutto  legalo  a favore  del  custode  si 
estendesse  a tutti  i beni  del  figlio  e non  sola- 
mente a quelli  che  ad  essi  provennero  dalla 
eredità  dei  genitori,  ma  eziandio  a quelli  che 
ad  essi  ricaddero  da  successioni  di  parenti  o 
da  largizioni  estranee,  era  controverso,  sem- 
brando che  l'articolo  207  della  costumanza  di 
Parigi  fosse  suscettibile  di  varia  interpreta- 
zione. Non  credo  importi  molto  appurare 
questo  punto  oscuro  di  storia  giuridica.  Stando 
al  primo  aspetto  della  questione,  la  funzione 
di  custode , propria  dei  genitori,  era  compor- 
tabile con  quella  di  tutore,  e per  conseguenza 
potevano  anche  trovarsi  divise. 

Mentre  impallidiva  sempre  più  il  concetto 
feudale,  la  custodia  nobile  o ignobile  e bor- 
ghese andava  smarrendo  l'origine  filologica 
del  vocabolo,  nè  si  guardò  che  alla  condizione 
dello  persone. 

La  bufera  della  rivoluzione  rovesciò  ogni 
cosa  ; cadde  il  sistema  feudale  con  tutte  le  sue 
appendici,  e quindi  la  garde  nohle  : la  custodia 
borghese  apparteneva  ad  un  altro  ordine  di 
idee  e non  era  colpita.  Ma  poco  stante  si  fece 
netto  delle  consuetudini,  o si  preparò  campo 
libero  alla  legislazione  unica.  La  legge  del 
28  agosto  1792  abolì  la  patria  podestà;  non 
più  tìgli  di  famiglia,  non  più  beni  profettizi  e 
avventizi,  non  più  usufrutto  legale  : emancipa- 
zione completa. 

I legislatori  del  Codice  Napoleone  si  trova- 
rono in  faccia  al  deserto:  ma  avevano  le  loro 
reminiscenze,  la  loro  storia.  In  realtà  il  di- 
ritto coutumùr,  della  forma  di  quello  che  re- 
gnava nella  capitale  della  Francia,  semplifi- 


cato e mondato  dallo  sue  allusioni  politiche, 
presentava  delle  ottime  idee  che  vennero  col- 
tivate: ma  fa  savio  avvedimento  di  non  pro- 
porsi una  imitazione,  e ben  altri  elementi  di 
libertà  e d'ordine  furono  introdotti  a com- 
porre un  nuovo  sistema. 

§ 526. 

Nozione  dell'usufrutto  legale 
dei  genitori. 

Nè  per  ispirito  d'imitazione  ha  proceduto 
il  legislatore  italiano  riassumendo  nella  mag- 
gior parte  i portati  del  Codice  francese.  Fon- 
damento e causa  dell' usufrutto  legale  è la 
patria  podestà;  più  temperata  dell’antica  e 
quanto  alla  durata  e quanto  al  dominio  ; cir- 
condata però  di  rispetto,  ed  estesa  alla  madre 
in  omaggio  dei  sacri  naturali  diritti  che  a lei 
appartengono  non  meno  che  al  padre.  È bene 
! aver  trovata  della  storia  per  illuminarci,  ma  il 
; concetto  conciliatore  del  diritto  paterno  e della 
onesta  libertà  dei  figli  non  era  così  pellegrino 
da  non  potersi  comprendere  da  una  mente 
inspirata  ai  principii  della  odierna  civiltà  giu- 
! ridica.  L'usufrutto  dei  beni  di  proprietà  dei 
tìgli,  partecipato  ad  entrambi  i genitori,  ne- 
gato agli  altri  ascendenti  contrariamente  al 
! sistema  romano,  è attributo  proprio  ed  esclu- 
sivo della  patria  podestà  che  si  concentra  nei 
genitori;  la  legge  ne  riconosce  l'autorità  su- 
pcriore, e la  rende  più  rispettabile  con  questo 
attributo  medesimo.  La  ragione  che  ha  con- 
sigliato i legislatori  moderni  a mantenere  in 
vita  rusnfrutto  legale  non  è più  quella  pre- 
cisamente che  valse  nel  tempo  antico  c nelle 
consuetudini  del  medio  evo,  ma  tuttavia  tale 
I che  conviene  allo  spirito  della  istituzione.  È 
| dignità  primieramente,  è onorevole  fiducia  il 
I consegnare  ai  genitori  collnsufrutto,  l’ammi- 
nistrazione  dei  beni  dei  figli  (almeno  per  re- 
gola generale),  liberandoli  perciò  dall'obbligo, 
umile  alquanto,  del  rendiconto.  Compenso  alle 
cure  infinito  della  paternità,  specie  di  tributo 
di  gratitudine,  ò il  diritto  deirusufrntto  che 
può  eccedere  anche  di  molto  le  spese  : ragioni 
che  bastano  per  chi  voglia  indagare  i motivi. 

A.  Trasmissibilità  dcirusufrutto  legale. 

Noi  veniamo  con  ciò  esponendo  la  idea  di 
un  diritto  personale;  pare  quindi  potersene 
j inferire  che  l’usufrutto  legale  sia  inalienabile 
f e immune  da  sequestri  e da  persecuzione  di 
| creditori.  È giusta  questa  conclusione?  Il  dub- 


ilu/ncd  Oritene  t dei  feudi,  c.ip.  x.  De  la  yardc  Hoble;  Itoiftjov,  Sulla  custodia  nobile  e borghese;  Reflusso*» 
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bio  può  formularsi  cosi:  essendo  V usufrutto  per- 
sonale  ai  genitori , deve  ritenersi  di  una  n a- 
tura  particolare  e diversa  da  quella  dell' usu- 
frutto generale  e comune,  che  è certamente 
alienabile , suscettivo  d'ipoteca,  e capace  di 
sequestro  ? 

Si  risponde,  che  l'essere  necessaria  una 
data  qualità  per  acquistare  e possedere  l'usu- 
frutto non  immuta  la  natura  del  diritto,  essen- 
zialmente reale;  lasciando  stare  che  tutte  ge- 
neralmente le  cose  che  si  posseggono  e sono 
in  commercio  sottostanno  alle  azioni  dei  cre- 
ditori, tranne  quelle  soltanto  dichiarate  inse- 
questrabili da  espressa  disposizione  di  legge. 
E questa  infatti  è la  dottrina  comune  il). 

La  patria  podestà  è inalienabile  e intras- 
missibile perchè  diritto  sostanziale  c identifi- 
ca o nella  persona  dei  genitori  ; l’usufrutto  è 
alienabile  c sequestrabile  perchè  accidentale, 
accessorio,  e oggettivamente  reale.  I genitori 
continuano  ad  esercitare  iu  tutta  la  sua  pie- 
nezza la  patria  podestà  sebbene  piti  non  go- 
dano il  beneficio  dell'usufrutto.  So  non  che 
l'usufrutto  legale  è affetto  da  pesi  che  attri- 
buiscono un'azione  reale  a favore  dei  tigli 
(articolo  230),  dei  quali  pesi  rimane  gravato 
quantunque  passi  in  altre  mani.  La  determi- 
nazione degli  obblighi  che  incombono  all  usu- 
frutto  legale  a favore  dei  figli  è una  sin- 
golarità che  lo  discerne  dall'usufrutto  gene- 
ralmente considerato;  ma  ciò  non  ha  altro 
effetto  che  di  mantenere  illesi  i diritti  dei 
figli  trasportando  le  precise  obbligazioni  ncl- 
r acquirente  (2). 

Questo  modo  di  vedere,  assai  apprezzabile 
ed  anche  in  parte  vero,  sembra  non  convenire 
colla  legislazione  del  Codice.  Intendo  trat- 
tarne nei  §>;  527,  528,  ed  ora  ammettendo  per 
un  momento  che  la  dottrina  dell’alienahi- 
lità  dovesse  prevalere,  osservo  che  dovrebbe 
procedersi  per  via  di  deduzione,  attesoché  sa- 
rebbe incongruo  ed  oneroso  ai  figli  di  venire 
alla  occasione  e di  tempo  in  tempo  percuo- 
tendo i terzi  al  fino  di  somministrare  le 
spese  della  famiglia;  sarebbe  un  incessante 
contrasto  sulla  misura  di  tali  spese  ; ciò  da- 
rebbe luogo  a sindacare  lamministrazione  del 
terzo  acquirente,  il  quale  dal  canto  suo  si  tro- 


verebbe in  continuo  impaccio,  e attorniato  da 
difficoltà  senza  numero.  Ter  tutte  queste  ra- 
gioni, se  l’usufrutto  fosse  giudizialmente  alie- 
nato, dovrebbe  dedursi  dal  prezzo,  e con  una 
certa  larghezza  perchè  crescono  coi  figli  anche 
i bisogni  della  famiglia,  la  importanza  degli 
oneri,  ossia  quanto  è necessario  al  manteni- 
mento della  famiglia  e alla  educazione  dei 
figli.  Tutto  questo  alla  condizione  che  gli  oneri 
dell'usufrutto  siano  enunciati  nel  bando,  anche 
per  cura  degli  stessi  figli,  che  in  tal  caso  sa- 
rebbero rappresentati  da  ruratoro  speciale.  Il 
calcolo  del  valore  venale  dell'usufrutto  non  po- 
trebh’eccedere  la  età  degli  anni  18  del  figlio, 
nel  qual  tempo  nasce  la  facoltà  dell'eman- 
cipazionc,  e quand’occorra,  l’acquirente  do- 
vrebbe prestare  cauzione  nella  previdenza  che 
venissero  altri  tìgli  ad  accrescere  gli  aggravi 
dell'usufrutto. 

Se  la  importanza  deU’usufratto  in  confronto 
dei  pesi  clic  deve  sostenere  fosse  quasi  nulla, 
sicché  la  vendita  non  potrebbe  dare  vermi  ri- 
sultato utile  ai  creditori,  sarebbe  da  respin- 
gersi la  istanza,  ritorcendosi  in  una  vessazione 
inutile  ; o ad  ogni  modo  dovrebbe  il  proce- 
dente sottostare  alle  spese  che  indirettamente 
cadrebbero  a danno  dei  tìgli  (3). 

Le  premesse  considerazioni,  che  certamente 
si  attengono  alla  nozione  (le)l' mw/ruUo  legale, 
sono  qui  poste  in  una  ipotesi  che  non  credo, 
ammissibile  per  le  ragioni  che  vengo  a dire 
successivamente. 

B.  Se  l'usufrutto  legale  sia  rinunciabile  e 
in  qual  modo. 

Anche  questa  indagine  appartiene  per  la 
sua  specialità  caratteristica  all’esame  della 
nozione. 

1 genitori  possono  d’accordo  rinunciare  in 
favore  dei  figli  al  diritto  dell'usufrutto,  e ciò 
ili  principio  non  ammette  questione  di  sorta. 
Ma  dopo  averlo  accettato  e goduto  per  qual- 
che tempo,  possono  essi  de  plano  c senza  ri- 
guardo alcuno  farne  la  rinuncia  ai  figli?  È 
ciò  che  il  Chardon  ha  voluto  studiare  ai  nu- 
meri IH  e 112  dei  suo  eccellente  trattato 
sulla  patria  podestà. 

La  rinuncia  aU'usufrutto  ordinario,  egli 
dice,  può  farsi  in  qualunque  tempo  e circo - 


(I)  CiiaRoon,  Dello  patria  podestà,  n.  107,  108; 
Zachiric,  n.  549  bis  ; Puoi  n in»  , DeW usufruito , 
n.  219  a 223. 

(2,<  Il  Filmo  nell'analoga  materia  dt*l  fruiti  dolali  : 
• Liberia  aucrurrendum  est  edam  adversus  credi- 
torei patria  ut  ex  pignorimi  dolalium  fruì  Mais  alan* 
tur,  al  aliando  non  posami  (in  tini.,  lib.  vi,  lit.  54, 

U-  ll*i.  (■). 


(Si  Come  bene  osservano  I aig.  Citta  sto  e Henna 
citando  autori  che  decidono  questo  punto  in  ma- 
teria ipotecaria,  quali  sono  Grkxier,  I.  il,  p.  80 
C aeg.;  TiortORG,  n.  795,  ecc.  Ma  dtsgrarlalamcnle 
quegli  onorabili  annotatori  del  Codice  non  hanno 
rammentatala  dispnsiziooe  deipari.  4907,  num.  2, 
de)  qu.de  più  avanti. 
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stanza,  perchè  il  proprietario  ne  guadagna  e 
non  perdo  ;1).  Egli  osserva  che  la  rinuncia, 
anziché  favorevole,  può  esser  dannosa  ai  figli. 
Fa  il  caso  di  un  padre  avaro  che  nei  primi  anni 
dell’usufrutto,  quando  i bisogni  sono  tenui  per 
la  poca  età  dei  figliuoli,  egli  abbia  fatto  suo 
prò  del  migliore  dell’ usufrutto;  verbigrazia, 
abbia  approfittato  del  taglio  di  boschi  cedui 
che  non  sarà  a ripetersi  ^2),  e rinuncia  all’u- 
sufrutto nel  momento  in  cui  lo  spese  sono,  ac- 
cresciute, trattandosi  di  aprire  la  educazione 
dei  figli  già  venuti  a sufficiente  età.  L’usu- 
fruttario  adunque,  è questa  la  conclusione, 
non  dovrebb'cssere  esonerato  dalle  sue  obbli- 
gazioni per  l'avvenire  « se  non  col  dar  conto 
« dei  frutti  perfetti  dopo  il  suo  godimento  ». 

Io  credo  con  Proudhon  e Duranton  (n.  102) 
che  la  rinuncia  dell'usufrutto  legale  possa  sem- 
pre farsi,  perchè  si  può  sempre  rinunciare  a un 
beneficio  indotto  a proprio  favore.  Se  però  si 
trovasse  che  l'usufrutto  è oneroso,  poiché  la 
rendita  è superata  dai  pesi,  non  si  tratterebbe 
più  di  rinunciare  un  beneficio,  ma  una  obbli- 
gazione, il  che  dopo  l'accettazione  non  po- 
trebbe farsi.  Ma  se  l’usufrutto  fosse  utile  tut- 
tavia malgrado  che  l’usufruttario  avesse  alle 
prime  raccolte  esaurita  una  parte  dei  van- 
taggi dell’ usufrutto  medesimo,  non  converrei 
colla  conclusione  dcH’illustrc  scrittore.  La  ri- 
nuncia, che  rappresenta  una  liberalità  dei  ge- 
nitori, dovrebbe  essere  acconsentita  dal  cura- 
tore speciale  destinato  al  minore  in  questa 
circostanza,  e dalla  madre  (art.  22 i);  il  padre 
non  dovrebbe  render  conto  dello  rendite  del- 
l’usufrutto ; bensì  sarebbe  tenuto  a sostenere 
le  spese  del  mantenimento  e della  educazione 
dei  figli,  malgrado  la  cessione  deH’usnfrutto. 

Ma  i creditori  del  padre  non  avrebbero  di- 
ritto di  opporsi  a tale  rinuncia  fatta  a favore 
dei  figli?  I creditori  sarebbero  protetti  dalla 
disposizione  dell’articolo  1235  quando  risul- 
tassero i caratteri  della  frode,  come  spieghe- 
remo a suo  luogo. 

§ 527. 

Continuazione. 

C.  DdT inalienabilità  dell'usufrutto  legale. 

Nel  silenzio  del  Codice  Napoleone  e di  tutti 
gli  altri  generati  da  lui  sino  al  Codice  ita- 
liano, qualche  opinione  che  allora  poteva  re- 


putarsi ardita,  si  pose  francamente  nel  senso 
della  inalienabilità  dell  usufrutto  legale  con 
argomenti  che  meritano  ancora  attenzione. 

l*rimo  argomento.  La  patria  podestà  non 
può  essere  oggetto  di  alcuna  cessione,  di  al- 
cuna delegazione.  Ora  l’usufrutto  paterno  è 
un  attributo,  una  dipendenza,  un  accessorio 
della  patria  podestà.  Non  può  esser  quindi 
oggetto  di  alcuna  cessione  nè  volontaria  nè 
forzata. 

Secondo  argomento.  Il  padre  alla  qualità 
di  usufruttuario  unisce  pur  quella  di  ammini- 
stratore. Richiamo  dell'articolo  3 19  del  Codice 
francese  il  quale  dichiara,  che  durante  il  ma- 
trimonio, il  padre  è amministratore  de’ beni 
dei  figli  ; responsabile  e quanto  alla  proprietà 
e quanto  alle  rendite  dei  beni  dei  quali  non 
ha  il  godimento,  e solamente  della  proprietà 
di  quei  beni  di  cui  gode  l’usufrntto. 

Così,  prosegue  l’autore  di  questa  opinione, 
la  disposizione  principale  dell’articolo  che  co- 
stituisce il  padre  amministratore,  comprende 
tutti  i beni  del  figlio;  tanto  quelli  dei  quali 
gode,  come  quelli  dei  quali  non  gode  l’usu- 
frutto. Sciolto  il  matrimonio,  per  regola  il  su- 
perstite è ancora  investito  in  qualità  di  tutore 
deH’amroinistrazione.  E solo  per  eccezione 
l'nsufrutto  paterno  è separato  daU’ammini- 
strazione  quando  chi  ritiene  l’usufrutto  non 
ha  qualità  di  tutore. 

Non  potrebbero  i genitori  convenevolmente 
ed  efficacemente  adempiere  ai  doveri  dell'am- 
ministrazione, se  l’usufrutto  legale  fosse  tras- 
messo a un  terzo.  Il  terzo  al  quale  l’usufrutto 
apparterrebbe,  potrebbe  opporsi  ai  cangia- 
menti, ai  miglioramenti  che  forse  il  padre 
avrebbe  fatti  se  avesse  conservata  libera  l’am- 
ministrazione. 

Conviene  l’autore  che  ramministrazionc  dei 
beni  non  è un  attributo  essenziale  della  patria 
podestà  nel  senso  che  può  stare  benissimo  che 
altri  fuori  di  lui  ne  sia  investito.  Ciò  però  non 
conduce  a ritenere,  egli  aggiunge,  che  il  pa- 
dre di  sua  propria  volontà  possa  cedere  c tras- 
mettere l'usufrutto,  alienandolo;  chè  sarebbe 
lo  stesso  che  snaturare  o meglio  distruggere 
l’amministrazione  legale  il  cui  solo  scopo  ò 
rintercBse  dei  figli. 

Terzo  argomento.  I pesi  ai  quali  l’usu- 
frutto paterno  è soggetto  sono  di  tal  natura 
che  fanno  ostacolo  a qualunque  alienazione 


(I)  Prescindendo  dal  caso  che  Rii  oneri  «operino 
rimirala,  e in  ogni  evento  la  rinuncia  dev’essere 
accettata  o dui  proprietario  o dal  terzo  a cui  favore 
si  facesse. 


(2)  Se  il  taglio  non  riguarda  veramente  che  il 
frutto,  e non  leda  la  sostanza,  il  taglio  fra  un  anno 
o fra  qualche  anno  tornerà  a farsi. 
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volontaria  o forzata  dell’usufrutto.  Le  spese 
continue , la  varietà  di  tali  spese , le  neces- 
sità occasionali  della  famiglia  non  lo  conce- 
dono. £ ne  verrebbe  che  l’acquirente  o ag- 
giudicatario dell'usufrutto  dovrebbe  o subire 
tutte  le  decisioni  del  padre  su  questo  punto, 
e allora  sarebbe  in  balìa  del  padre  di  privarlo 
di  ogni  rendita  ; o il  terzo  sarebbe  fondato  a 
contestare  le  spese  ch’egli  fosse  per  fare  al- 
l’oggetto del  mantenimento  e della  educazione 
dei  tigli,  e il  padre  sarebbe  privato  di  libertà, 
impedito  nella  sua  condotta,  toltagli  persino 
la  facoltà  di  quei  generosi  sagri  fi  ci  che  i ge- 
nitori sogliono  fare  a beneficio  dei  figli. 

Quarto  argomento.  L'usufrutto  di  cui  si 
parla,  per  sua  speciale  natura  si  estingue  in 
due  modi  : per  la  morie  dell’usufruttuario,  e 
anche  per  la  morte  del  proprietario.  Arrogo  : 
che  il  padre  è sempre  in  diritto  di  emancipare 
il  tìglio.  Da  questo  Iato  l’acquirente  starebbe 
alla  discrezione  di  colui  che  volesse  esercitare 
questo  diritto. 

Ultimo  argomento.  Un  tale  scioglimento 
della  questione  corrisponde  al  carattere  del 
godimento  che  la  legge  accorda  ai  genitori  sui 
beni  dei  loro  figli.  In  effetto  questo  godimento 
non  costituisce  un  usufrutto  nel  senso  esatto 
e rigoroso  della  parola,  o almeno  trattasi  di  un 
usufrutto  sui  generis  e tutto  affatto  speciale, 
comparabile  sotto  molti  rapporti  aH’usufrntto 
che  il  marito  può  acquistare  sui  beni  della 
moglie  in  forza  del  contratto  matrimoniale. 

Vero  è che  secondo  il  diritto  romano  il  pa- 
dre di  famiglia  aveva  un  vero  usufrutto  sui 
beni  avventizi  dei  tìgli,  usufrutto  che  noti  si 
estingueva  elio  alla  morte  del  padre.  Quei 
principii  non  sono  i nostri;  c il  legislatore 
non  ebbe  in  animo  d ismembrare,  frazionare, 
la  proprietà  del  tìglio  ; nè  gravarlo  di  un  usu- 
frutto nel  senso  giuridico  della  parola. 

È anche  da  rimarcarsi  che  la  epigrafe  del 
presente  titolo  HX  del  libro  i del  Codice  Na- 
poleone) non  porta  il  nome  di  usufrutto,  come 
il  vero  e proprio  usufrutto.  Si  è poi  affermato 
(tit.  Il,  capo  i,  libro  li)  che  se  il  godimento 
legale  appellasi  usufrutto  egli  è soltanto  per 
una  certa  affinità  e similitudine  ; e al  piò  sa- 
rebbe una  specie  particolare  dì  usufrutto.  Non 
si  potrebbe  ammettere  pertanto  che  questa 
sorta  di  usufrutto  conferisca  assolutamente 
al  padre  e alla  madre  gli  stessi  diritti  che 
l'usufrutto  generale.  Dcbbansi  quindi  eccet- 
tuare quei  diritti  che  sono  evidentemente  in- 


j conciliabili  col  carattere  suo  proprio  e collo 
1 obbligazioni  speciali  che  impone. 

| Certamente  i creditori  personali  del  padre 
1 possono  fare  dei  sequestri  n^be  mani  dei  lo- 
catari, degli  affittìiiuoli  e debitori  d’interessi  o 
di  arretrati  relativamente  al  patrimonio  dei 
tìgli.  Possono  praticare  esecuzioni  sui  frutti 
1 staccati  dal  suolo  ed  anche  sui  frutti  pen- 
denti; imperocché  il  godimento  appartiene  al 
padre;  e i frutti  sono,  come  gli  altri  beni,  pe- 
gno dei  creditori.  Ma  diritto  d'ipoteca  non  ci 
sarebbe.  I creditori  dovrebbero  inoltre  sotto- 
stare alla  deduzione  delle  spese  che  il  debi- 
tore avesse  fatte  per  il  mantenimento  e per 
l'istruzione  cd  educazione  dei  figli  (1). 

§ 528. 

Continuazione. 

L'illustre  autore  di  questa  dottrina  si  era 
lanciato  in  un  campo  nel  quale  doveva  essere 
; seguito  dal  Codice  italiano  ed  al  di  là  io  credo 
dei  termini  possibili  della  legislazione  sua 
propria. 

Percorrendo  questo  titolo  non  incontriamo 
alcuna  disposizione  che  accenni  alla  inaliena- 
bilità dell’usufrutto  legale.  Quanto  alt'iisu- 
frutto  ordinario  la  sna  alienabilità  è dichia- 
rata nell’articolo  4112.  Se  si  guardino  le  atti- 
ponze  generali  di  codesta  specie  di  usufrutto, 
non  sono  guari  diverse.  Dichiara  l’art.  478 
— L'usufrutto  è stabilito  dalla  legge  o dalla 
I volontà  dell'uomo.  Principio  generale  che  ab- 
; braccio  ogn*  genere  d'usufrutto,  quello  dei 
genitori  essendo  appunto  stabilito  dalla  legge. 
In  generale  c per  consueto  ogni  usufrutto  è 
affetto  a due  maniere  di  obbligazioni  reali. 
I. 'usufrutto  essendo  costituito  su  beni  immo- 
bili, osso  è diminuito  o dall'importo  degli 
oneri  fondiari  e da  quelli  che  la  convenzione 
i o il  testamento  vi  abbia  imposti.  L’usufrutto 
legale  ha  i suoi  pesi  particolari,  indicanti  uno 
dogli  scopi  della  sua  istituzione,  oltre  quelli 
che  ineriscono  ai  fondi.  Ed  essi  sono  sostenuti 
dall'nsufruttuario  legale  insieme  agli  altri, 
giusta  il  disposto  del  n°  3 dell’articolo  330. 

Fin  qui  il  rapporto  reale  si  manifestava 
troppo  conforme  perchè  si  potesse  con  sicu- 
rezza teorizzare  dcU’inalifnahilità  dell’usu- 
frutto legale.  Le  condizioni  di  durata  c lo 
speciali  obbligazioni  deU'usntmtto  legale  po- 
1 levano  considerarsi  quali  modalità  e forme 
accidentali  non  costituenti  una  specie  di  usu- 


II)  Remolo* bk,  «.  527,  328 ..commento  al  Ut.  ii)  fra  i quali  IUsa  avo*,  /Mia  patria  podestà,  al  Du- 
cila anche  qualche  autor»  che  converrebbe  con  lui,  mero  103  bt$,  che  dice  lutt’altro. 
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frutto  essenzialmente  diversa.  Del  resto  si 
conviene  che  lo  rendite  dell* usufrutto  sono 
oppignorabili  dai  creditori  del  padie  c vendi- 
bili in  pubblico  incanto.  La  materia  adunque 
non  è per  sua  propria  natura  sottratta  al  com- 
mercio i&rticolo  1116}  nè  alla  regola  generale 
dcll'art.  1948  e 1949. 

La  patria  potestà,  si  disse,  nou  può  esser 
oggetto  di  cessione  o di  delegazione!  Piena- 
mente d’accordo.  Ma  ciò  non  prova  che  l’usu- 
frutto sia  inalienabile. 

È un  attributo  della  patria  podestà.  È vero, 
essendo  causa  e titolo  dell’usufrutto  la  patria 
podestà.  Ma  poco  stante  si  concede  nou  essere 
die  un  accessorio  della  patria  podestà,  dipen- 
dente sì  ma  non  necessario.  11  titolo  da  cui 
emana  il  diritto  è personale,  personalissimo: 
ma  non  bisogna  confondere  la  causa  e il  titolo 
del  diritto  coll’oggetto  o colla  materia  del 
diritto.  Non  si  acquista  il  diritto  senza  il  titolo, 
quale  sarebbe  il  contratto  o il  testamento;  ma 
quando  si  è acquistato  se  no  ha  la  disponibi- 
lità, ben  inteso,  entro  i limiti  e coi  vincoli  di 
modo  e di  tempo  determinati.  La  disponibilità 
di  un  diritto  sulle  cose  di  loro  natura  commer- 
ciabili, è della  costituzione  e della  essenza  di 
esso  diritto , rappresentando  la  sua  utilità 
effettiva.  Ma  ecco  come  la  questione  è decisa. 

Molto  più  lontano,  là  dove  si  tratta  della 
sistemazione  ipotecaria  si  trova  una  1 gge  che 
getta  una  luce  nuova  e inaspettata  sulla  que- 
stione. L'articolo  1967  dichiara  quali  sono  le 
cose  capaci  d’ipoteca.  L’usufrutto  diede  mo- 
tivo «a  disputare  della  propria  capacità;  non 
si  deviò  dalla  regola  antica,  aggiuntavi  però 
questa  limitazione  — ad  eccezione  delf usu- 
frutto legale  degli  ascendenti. 

Osservate  che  la  incapacità  ipotecaria  cade 
sulla  materia  ossia  sull'usufrutto  legale;  e non 
si  tratta  di  una  forma  della  ipoteca,  quale  sa- 
rebbe se  non  fosse  ai  figli  concessa  la  ipoteca 


legale;  mentre  lungi  dal  nuocere  alla  disponi- 
bilità dei  genitori,  è piuttosto  argomento  favo- 
revole. È beusì  vero,  generalmente  parlando, 
che  dal  non  essere  una  cosa  capace  d’ipoteca 
non  deriva  che  sia  inalienabile.  Le  cose  mo- 
bili nou  sono  capaci  d’ipoteca,  ma  alienabili 
sono,  perchè  la  loro  natura  respinge  siffatto 
vincolo  reale  Mi  nel  caso  attuale  la  ipoteca 
non  è inconsistente  ex  natura  rei,  imperocché 
lo  stesso  n°  2 dell’articolo  1967  ammetta  la 
ipoteca  quale  che  sia  convenzionale  o giudi- 
ziaria sull' usufrutto.  È adunque  per  la  qua- 
lità dell'usufrutto  che  la  ipoteca  non  si  con- 
cede (1). 

Conseguenza  diretta  della  disposizione  ella 
è che  il padre  non  può  alienare  V usufrutto, 
giacché  ipotecare  è alienare;  nè  i creditori 
del  padre  possono  oppignorarlo,  perchè  con 
ciò  il  padre  stesso  verrebbe  indirettamente 
ad  alienarlo  per  effetto  delle  sue  personali 
obbligazioni. 

Qual  è dunque  il  motivo  che  prevale  nella 
legge  nuova?  Cert&meute  quello  che  un  ef- 
fettivo disordine  verrebbe  a nascere  dall'alic- 
nazione  dell’usufrutto,  e in  questa  pa;  te  sono 
notevolissimo  le  considerazioni  del  Deinolombe 
nel  2"  e 3°  argomento  ai  quali  volontieri  mi 
riporto. 

Kesta,  secondo  la  conclusione  di  quell’au- 
tore , che  possano  oppignorarsi  i frutti  in 
quanto  si  maturano  anno  per  anuo,  o in 
quanto  siano  già  raccolti  ; e non  l’ente,  la  so- 
stanza dell’usufrutto:  in  altre  parole,  il  gius 
dell’ usufrutto. 

Osservazione  per  rinvio.  L’articolo  228 
determina  la  estensione  del  diritto  dcU'usu- 
frutto  paterno,  ma  per  regione  di  metodo 
giova  non  disgiungerne  l'esame  da  quello  delle 
sue  limitazioni,  onde  lo  riporto  all'articolo  se- 
guente. 


Articolo  920. 

Non  sono  soggetti  aH’usnfrntto  legale 

1°  I beni  lasciati  o donati  colia  condizione  che  il  padre  non  ne  abbia  l’usu- 
fnitto,  la  (piale  condizione  però  sarà  senza  effetto  riguardo  ai  beni  riservati  al 
liglio  a titolo  di  legittima; 

2®  I beni  lasciati  o donati  al  tìglio  |ier  imprendere  una  carriera,  un'arte  o 
una  professione  ; 

3°  f beni  pervenuti  al  liglio  per  eredità,  legalo  o donazione  accettata  nel- 
l’ interesse  del  figlio  contro  il  consenso  del  padre  ; 

4°  I beni  acquistati  dal  figlio  in  occasione  o per  esercizio  di  milizia,  uffìzi, 


<1}  In  questo  senso  li  prof.  Pacifici-Makom  nelle  hlilutfoni  cimili,  i,  p.  432  della  2a  edizione. 


832  i.i bro  r.  titolo  vili.  [Art.  229J 

impieghi,  professioni  ed  arti,  o altrimenti  col  proprio  lavoro  e colla  propria  in- 
dustria separata. 

§ 529.  Contenuto , condizioni  e limiti  dell'usufrutto  legale. 

I.  Contenuto  dell’ usufrutto  legale. 

A.  Sulla  competenza  in  genere  dell’ usufrutto  quanto  ai  titoli  lucrativi. 

È < la  considerarsi  l'acquisto  originario. 

Sono  acquisti  lucratici  quelli  della  sorte , quantunque  il  biglietto  del  giuoco  o la 
cartella  sia  a prezzo. 

Che  il  tesoro  scoperto  dal  figlio  o nei  suoi  fondi,  cade  ndV usufrutto  paterno. 

§ 530.  Continuazione. 

B.  Del  cario  esercizio  deJVusufrutto  secondo  la  varietà  dei  titoli. 

Delle  rendite  vitalizie.  — Usufrutto  dell'usufrutto. 

Delle  imprese  di  affittanze  di  fondi  rustici,  e simili  industrie.  . 

Il  godimento  dei  lucri  che  ne  derivano,  considerati  come  capitali  di  cui  si  deve 
render  conto,  costituisce  l'usufrutto. 

§ 531.  Continuazione. 

II.  Limiti  dell'usufrutto  legale  (articolo  220). 

A.  Beni  lasciati  o donati  alla  condizione  che  il  padre  non  ne  abbia  l'usufrutto. 
La  condizione  può  risultare  dalle  parole,  o per  modo  implicito  e necessario  dalla 

disposizione. 

§ 532.  Continuazione. 

B.  Se  possa  proibirsi  dal  donante  o testatore  r amministrazione  del  padre, 
come  l'usufrutto. 

Cenno  di  storia  ideale.  — Diritto  romano.  — Dispareri  sorti  in  altre  legislazioni. 
g 533.  Continuazione. 

Disposizione  affermativa  della  legge  italiana  (articolo  2i7).  Motivi  che  si  credono 
averla  determinata. 

Dell'ufficio  del  curatore  speciale. 

§ 534.  Continuazione. 

C.  Limite  della  produzione  del  diritto  d'usufrutto. 

J7  testatore  o donante  deve  restringersi  alla  parte  disponilrile  secondo  la  legge. 
L'azione  di  riduzione  compete  anche  al  padre  che  ha  il  diritto  dell'usufrutto. 
Che  debba  dirsi  rapporto  alla  donazione  fra  vivi. 
g 535.  Continuazione. 

D.  Beni  lasciati  o donati  al  figlio  per  imprendere  una  carriera , un'arte , una 
professione  (articolo  220,  n.  2). 

E.  Eredità  o donazione  accettata  contro  il  consenso  del  padre. 
al  Sull'accettazione  della  eredità  o donazione. 

b)  Decadenza  dal  diritto  di  usufrutto. 

Critica  di  questa  disposizione. 
g 536.  Continuazione. 

F.  Esclusione  dall'usufrutto  per  titolo  d'indegnità  (articolo  7281. 

G.  Binuncia  del  padre  ad  eredità  a lui  devoluta. 

Due  asjtefti  della  ipotesi ; in  ognuna  delle  quali  è probabile  il  ritenere  anche  la 
rinuncia  dell'usufrutto,  rimessa  la  decisione  al  criterio  di  fatto. 

§ 537.  Continuazione. 

li.  Acquisti  industriali  del  figlio  (articolo  220,  n.  4). 

Industria  — lavoro.  — Che  intendesi  per  industria  separata. 

1 beni  personalmente  acquistati  dai  figli  sono  da  essi  goduti  c amministrati. 


§520. 

Contenuto t comi ixioni  e limiti 
dell'uBuftutto  legale. 

I.  Contenuto  dell'usufrutto  legale. 


A.  Sulla  competenza  in  genere  dell’ usu- 
frutto quanto  ai  titoli  lucrativi. 

È facile  il  dire  ai  giuristi  francesi  che  il 
padre  ha  l'usafrutto  dei  beni  dei  figli,  qua- 
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lumino  sia  la  causa  c il  titolo  del  loro  acquisto, 
essendo  generale  la  disposizione  di  quell'arti- 
colo 384.  Invece  l’articolo  228  del  Codice  ita- 
liano viene  specificando  — successioni,  dona - 
rioni,  o qualunque  altro  titolo  lucrativo . 1 figli 
possono  acquistare  per  successione  e dona- 
zione ; per  mezzi  propri  e personali  ; per  az- 
zardo o favor  di  fortuna.  Possono  anche  acqui- 
stare in  forza  di  titolo  convenzionale  e corri-  i 
spettivo.  La  legge  parla  della  prima  maniera 
di  acquisto  a cui  sembra  restringer  la  conces- 
sione dell’usufrutto,  prescindendo  dalle  limi- 
tazioni segnate  nell'articolo  229. 

L’aggiunzione  tratta  dell’articolo  224  del 
Codice  albertino  nou  giova  a chiarezza  (1  ).  Ora 
sorgono  dubbi  che  non  potevano  nascere  colia 
redazione  primitiva,  stantechè  in  alcune  ipo- 
tesi di  fatto  non  esiste  o è contestabile  il  titolo 
lucrativo  (2).  Supponiamo  un  patrimonio  che 
ha  una  quantità  di  capitali  infruttiferi,  a causa 
di  esempio,  gallerie  di  quadri  e manoscritti  di 
gran  prezzo,  i quali  si  vendono  per  acquistare 
dei  terreni.  Ed  ecco  dei  beni  che  non  proven- 
gono da  titolo  lucrativo,  ma  da  un  contratto 
di  compra;  e potrà  disputarsi  ai  genitori  il 
diritto  di  usufrutto,  sembrando  uon  verificarsi 
la  condizione  della  provenienza. 

Se  perù  dovesse  assumersi  una  tale  inter- 
pretazione, noi  avremmo  una  serie  di  beni 
non  compresi  uella  disposizione  generale  del- 
l'art.  228,  e neppure  nelle  limitazioni  del  229  : 
beni  del  genere  neutro  quasi  a dire,  che  non 
avrebbero  una  categoria  determinata.  Affinché 
ciò  non  sia,  si  dovrà,  secondo  lo  spirito  della 
legge,  por  mente  c riportarsi  alla  prima  ori- 
gine del  patrimonio,  anziché  ai  mezzi  impie- 
gati nell'acquisto  delle  nuove  proprietà.  I va- 
lori che  servirono  a quest’oggetto  provenivano 
da  successione  o donazione  ; e conviene  con- 
siderarli ancora  tali  malgrado  la  trasforma- 
zione che  hanno  subita.  Quindi  i beni  di  nuovo 
acquisto  sarebbero  assoggettati  all’usufrutto  ; 
nel  modo  stesso  che  lo  sarebbero  i beni  per- 
mutati, sebbene  il  mezzo  immediato  dell'ac- 
quisto fosse  di  sua  natura  corrispettivo. 

I figli  non  possono  acquistare  coi  loro  mezzi 
personali,  derivanti  cioè  dalla  loro  opera,  se 
non  in  due  casi  ; valendosi  della  professione  c 
delle  risorse  del  patrimonio  paterno  o eserci- 
tando una  industria  separata,  il  che  vedremo 
più  avanti.  Avendo  la  legge  fermata  in  questa 


[ ipotesi  la  limitazione  del  diritto  d'usufrutto 
(articolo  229,  num.  4}  se  segue,  che  nella 
prima  il  diritto  d’usufrutto  esiste,  benché  non 
si  tratti  di  titolo  lucrativo.  Cosi  ciò  che  vi  ha 
d'inesatto  nella  formola  dell'articolo  228,  si 
spiega  col  discorso  che  permette  di  fare  l'ar- 
ticolo seguente. 

Le  cartelle  ed  azioni  che  veniamo  com- 
prando dei  tanti  prestiti  a premi  che  formi- 
colano per  l'Italia,  sono  titoli  corrispettivi.  Ma 
i fortunati  guadagnano  anche  dei  premi,  che 
sono  merito  di  fortuna,  comechè  derivino  dallo 
sborso  di  un  prezzo  qualunque.  Sarebbe  assai 
improprio  il  chiamare  titoli  lucrativi  quelli  che 
si  pagano  a prezzo;  poiché  dì  donarci  cosa 
alcuna  non  fu  certamente  in  animo  di  colore 
che  proposero  la  impresa.  Acquisti  lucrativi  si 
direbbero  senza  difficoltà,  non  essendovi  al- 
cuna proporzione  fra  il  prezzo  pagato  e lo 
straordinario  beneficio  che  se  ne  ritrae  (3). 
Qualche  cosa  (li  simile  presenta  il  giuoco  del 
lotto  e io  penso  che  le  norme  per  giudicarne 
non  siano  diverse. 

Il  concetto  della  legge  non  può  esser  che 
questo  : i beili  che  si  acquistano  per  tutt’altro 
mezzo  che  per  industria,  professione  od  arte 
propria  sono  soggetti  all'usufrutto  : e i doni 
della  sorte  non  si  acquistano  con  tali  mezzi. 
Vero  che  ognuno  è causa  della  propria  for- 
tuna, poiché  so  il  terno  non  si  giuoca,  il  terno 
non  si  vince  ; ma  è pur  vero  clic  l'acquisto  è 
lucrativo  perchè  il  prezzo  azzardato  e l'opera 
prestata  per  ritirare  lo  scontrino  ^All'ufficio, 
non  ha  alcun  rapporto  proporzionale  colla 
magnificenza  del  premio.  Devesi  perciò  rite- 
nere che  l'articolo  228  comprende  pure  simili 
guadagni  nella  generica  espressione  — c qua- 
lunque altro  titolo  lucrativo. 

Io  vedo  dove  potrebbe  stare  la  questione, 
e mi  si  permetta  di  anticipare  alcun  poco 
sull'esame  del  num.  4 dell'articolo  229.  Luigi 
figlio  di  Giuseppe  esercita  una  industria  se- 
parata dal  padre  e fa  suo  profitto.  Coi  suoi 
danari  particolari  acquista  una  cartella  di  pre- 
stito o di  un  lotto  qualunque,  c vince  una  gran 
posta.  11  figlio  dirà,  sia  pure  che  io  debba  al 
favore  di  fortuna  il  guadagno  che  ho  fatto, 
ma  il  guadagno  proviene  dai  miei  danari  che 
io  poteva  spendere  in  tutt’altro  modo.  Ma,  se- 
condo me,  il  padre  darebbe  giusta  risposta, 
stando  nei  termini  del  diritto  positivo,  col- 


li) Abolito  però  il  predicalo  avventizi,  che  non  ha 
più  ragione  di  essere,  non  servendo  più  a distin- 
guere il  peculio  profettìzio. 

(2)  Le  limitazioni  però  stabilite  m-lt’art.  229  ba- 


sterebbero a mostrare  quali  sono  i beni  che. riman- 
gono esclusi  dalPusufrutto. 

(3)  Non  potrebbe  neppure  nominarsi  contratto  di 
torte,  come  spiegheremo  a suo  luogo. 


Borsari  , Comment . del  Codice  cit.  ital . — Voi.  I. 
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Topporic  che  trattandosi  di  benefizio  di  for- 
tuna, il  caso  rientra  nella  disposizione  gene- 
rale dell'articolo  228.  Prelevato  il  prezzo  che 
si  è sborsato,  la  somma  guadagnata  dovrebbe 
investirsi  c gl  intorcssi  di  questo  capitale  de- 
volvono al  padre. 

La  ipotesi  del  tesoro  è più  semplice.  L’ar- 
ticolo 714  che  parla  del  tesoro  è suscettivo 
di  gravi  osservazioni  quanto  al  portato  suo 
proprio  e quanto  alle  applicazioni  che  potes- 
sero farsi  nella  materia  dell’usufrutto.  Ma 
ora  fìngiamo  che  il  figlio  abbia  scoperto  il 
tesoro  per  uno  di  quegli  eventi  casuali  che 
Particolo  suddetto  soltanto  considera.  In  tal 
caso  spetta  all'inventore  la  metà  del  tesoro. 
Proudhon  dice  a questo  proposito.  « Questa 

• partecipazione  dell’inventore  non  è dunque  il 

• frutto  della  sua  industria , giacché  fa  d’uopo 
■ al  contrario  che  la  scoperta  non  sia  fattA 

• industriosamente  per  aver  diritto  di  appro- 

• fittarne  ; il  tesoro  non  è il  prodotto  natu- 
« rale  del  lavoro,  giacché  la  sua  scoperta  è 
« accidentale  al  lavoro  ed  è una  cosa  che 
« non  si  proponeva  ottenere  lavorando.  Non 
« è il  prezzo  d’incoraggiamento  voluto  dalla 

• legge,  essendo  essenzialmente  un  oggetto 
« non  preveduto  : i un  puro  dono  della  for- 
9 (una  sottoposto  all  usufrutto  legale  del  pa- 
« dre  o della  madre,  giacché  non  si  può  clas- 
« sifìcare  tra  i beni  che  ne  sono  affrancati  » 
[Dell'usufrutto,  num.  150). 

Ma  che  sarebbe  di  un  tesoro  trovato  da  un 
terzo  nel  fondo  del  figlio?  La  metà  cede  Al 
proprietario,  ma  anche  questo  è beneficio  di 
fortuna.  Il  tesoro  si  considera  parte  distinta 
dal  fondo;  un  mobile  che  esisteva  ignorato 
in  un  immobile  o in  un  altro  continente  qua- 
lunque sia  (1).  E se  parte  del  fondo  potesse 
ritenersi  non  sarebbe  meno  soggetto  all’usu- 
frutto, appunto  per  esser  parte  del  fondo  me- 
desimo. 

§ 530. 

Continuazione 

B.  Dd  vario  tsercieio  dell’ usufrutto  se- 
condo la  varietà  dei  titoli. 

Vi  sono  nei  patrimoni  dei  capitali  elio  con- 
sistono soltanto  in  rendita  non  essendo  fon- 
dati in  una  proprietà  permanente.  È a ve- 
dersi quali  siano  i modi  dell’usufrutto  e come 
si  attua  questo  godimento.  Il  tema  appartiene 
all'usufrutto  generale,  nè  io  intendo  di  appro- 
fondirlo in  questa  occasione  : tuttavia  la  pre- 


I sente  esposizione  resterebbe  incompiuta  se 
| non  ne  facessi  parola. 

Di  tale  natura  sono  le  rendite  vitalizie  che 
j formano  ad  un  tempo  la  sostanza  del  diritto  : 

; ma  intorno  a ciò  è precisa  1a  disposizione 
! dell'articolo  482.  < L’usufrutto  di  una  rendita 

• vitalizia  attribuisce  al  l’usufruttuario  il  di- 

• ritto  di  riscuotere  le  pensioni  ohe  si  matu- 
« rano  di  giorno  in  giorno  durante  il  suo  usu- 

• frutto  . 

Se  il  patrimonio  del  figlio  non  contiene  che 
l'usufrutto  di  una  proprietà  che  non  è sua,  ci 
I troviamo  nel  medesimo  caso.  Le  rendite  del- 
l'usufrutto sono  l’usufrutto  medesimo,  ossia 
la  sostanza  che  col  godimento  si  consuma  ; e 
se  l’usufrutto  fosse  temporaneo  e finisse  men- 
tre ancor  dura  quello  del  padre  o della  ma- 
dre, il  capitale  sarebbe  svanito.  Per  mante- 
tenere  il  capitale,  che  così  dee  chiamarsi  se- 
parandolo dal  frutto  che  può  rendere  ; per 
mantenere  quella  sostanza,  e fare  che  non 
sia  inutile  all’usufruttuario,  converrebbe  in- 
vestire annualmente  le  rendite  e l'usufrut- 
tuario dell’usufrutto  ne  avrebbe  grinteressi. 
Sarebbe,  io  ritengo,  il  modo  più  consono ,#1  di- 
ritto. Nondimeno  rileviamo  in  altra  parte  del 
Codice  una  disposizione,  che  è quella  dell’ar- 
ticolo 1413,  nel  quale  è detto  espressamente 
che  se  la  dote  è costituita  sopra  un  usufrutto, 
i frutti  raccolti  o scaduti  durante  il  matri- 
monio non  si  restituiscono  ; e solo  si  restituisce 
il  diritto  dell'ueufrutto.  Checchessia  dell’usu- 
frutto ordinario,  l1  usufrutto  paterno  ha  troppo 
grande  analogia  coll'usufrutto  maritale  per 
non  aversi  a tener  conto  della  disposizione 
dell'articolo  1413.  Gli  autori  che  concordano 
in  questa  opinione  fanno  assegnamento  su 
quella  identica  del  Codice  francese,  quali  Do* 
ranton,  num.  371  e Merlin  (V.  Usufrutto , Me- 
jwrtor.):  e a me  pare  che  il  fondamento  sìa 
abbastanza  solido. 

Parliamo  ora  di  quéi  diritti  patrimoniali  che 
sono  costituiti  ; della  conduzione  a titolo  di  af- 
fitto di  beni  altrui,  o simili  imprese  industriali. 

■ Vi  sono  taluni  prodotti,  dice  Chardon 
« (num.  138),  1 quali  quantunque  ammali  non 
« debbono  cadere  nell* usufrutto  paterno , non 
« essendo  che  dei  capitali  ».  Fra  questi  anno- 
vera Ì prodotti  di  un  contratto  d'affitto,  o di 
una  impresa  temporanea  che  facesse  parte  di 
una  successione  ricaduta  ai  figli.  Insegna  il 
Chardon,  che  il  padre  continuando  nella  im- 
presa o nell'Affitto  « dovrà  render  conto  ai  figli 
# di  tutti  i benefìci  che  ne  ha  ritratti.  Questi 


(I)  Proidiioi,  Deir  usufruito,  num.  suddetto;  Chardon,  Della  patria  podestà , n.  129;  Dusahtos,  n.  573. 
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« benefici  sono  veri  capitali  di  cui  come  usu- 
« fruttuario  ha  potuto  servirsi,  ma  che  i suoi 
« figli  devono  trovare  nel  conto  della  ge- 
« stione  » li). 

Sulla  forma  d'esercizio  dell'usufrutto  im- 
posto sopra  simili  diritti,  la  legge  tace  assolu- 
tamente. Noi  siamo  cosi  posti  in  faccia  al  di- 
ritto per  considerarlo  nella  sua  indole  propria 
e nella  sua  ragione,  indipendentemente  dal 
placito  legislativo.  Perchè  la  legge  abbia  sta- 
tuito sull' usufrutto  delle  rendite  vitalizie,  e 
non  abbiavi  messo  al  puro  quell’usufrutto  che 
può  cadere  sulle  conduzioni  dei  beni  o in  con- 
• simili  imprese,  nelle  quali  pure  sono  utili 
apprezzabili,  motivi  probabili  possono  addursi. 
Una  rendita  vitalizia  che  esiste  ancora  dopo 
la  morte  del  testatore,  si  crederà  durevole 
finché  vivano  i suoi  discendenti  almeno  di 
primo  grado.  La  rendita  vitalizia  potrebbe 
anch'essere  la  materia  di  un  legato  lasciato 
ai  figli  il  cui  patrimonio  è usufruito  dal  pro- 
prio loro  padre.  E durerà  per  tutta  la  vita  dei 
legatari.  L'usufrutto  cessa  alla  emancipazione 
o alla  maggior  età.  Si  ritiene  pertanto  restare 
ai  figli  una  lunga  serie  di  anni  nei  quali  po- 
tranno godere  della  rendita,  laddove  le  loca- 
zioni sono  per  lo  più  limitate  a perìodi  brevi  ; 
e cominciate  prima  della  morte  del  testatore, 
forse  finiscono  nei  primi  anni  deirusufrutto. 
Non  mi  rendo  garante  di  questi  motivi,  ma  li 
stimo  probabili.  Il  legislatore  dice  che  vuole 
e non  sempre  del  suo  volere  ratio  reddi  po~ 
test , ma  qui  la  ragione  sembra  rivelarsi. 

L’argomento  differenziale  sarebbe  anche 
capace  di  un  maggiore  sviluppo  ; ma  qui  debbo 
fermarmi.  Non  vorrei  però  che  entrassero 
nella  mente  idee  per  le  quali  si  venisse  dis- 
perdendo il  vero  concetto  delle  cose,  quasi  per 
conciliare  i portati  del  diritto  positivo  che 
sembrano  non  poco  incoerenti  fra  loro.  Debbo 
perciò  dare  uno  sguardo  alla  seguente  dimo- 
strazione del  Duranton,  quantunque  nel  risul- 
tato non  saremo  lontani. 

L'autore  ravvisa  nel  diritto  della  rendita  o 
nel  diritto  d usufrutto  sostanze  indipendenti 
dai  loro  prodotti  e per  sé  sussistenti.  Quest’ul- 
timo consiste  nella  percezione  dei  prodotti: 
salva  però  la  proprietà.  Se  il  diritto  si  estin- 
gue durante  l’usufrutto  paterno  che  vi  si  so- 


vrappone, il  padre  non  avrà  a rispondere  di 
colpa.  Se  cosi  non  fosse,  l'usufrutto  di  una  ren- 
dita vitalizia,  o la  costituzione  di  un  usufrutto 
in  dote,  non  darebbero  alcun  provento  al  pa- 
dre usufruttuario  o al  marito  (articolo  1568 
del  Codice  francese,  1413  del  Codice  it&li&uo). 
— Ma  riguardo  ai  prodotti  di  una  colonia  par- 
ziale (o  di  una  affittanza)  si  aggiunge  : < essi 

• formano  per  bò  il  capitale  del  colono  e la 
« conduzione  che  dà  la  facoltà  di  riscuoterlo, 
0 non  può  considerarsi  come  un  diritto  d'usa- 
« frutto  : ella  è piuttosto  un  credito,  un  sem- 

• plico  jus  ad  rem.  Non  è annoverato  fra  le 

• cose  immobili;  non  è capace  d’ipoteca.  Il 
« diritto  che  contiene  consiste  unicamente  nei 
« prodotti  del  fondo  locato.  Dunque  questi 
« frutti  formano  la  sostanza  medesima  della 

• cosa  su  cui  cade  l'usufrutto  legale  ; e se  il 
« genitore  non  rendesse  conto  ai  suoi  figli  i 
« quali  sono  d'altronde  obbligati  verso  il  lo- 
« catore  com'eredi  del  loro  padre , si  direbbe 
« con  ragione  ch'csso  non  conserva  la  sostanza 

• della  cosa  su  cui  cade  il  suo  usufrutto  ». 
Dopo  ciò  avverte  che  tutto  il  patrimonio  po- 
trebbe anche  consistere  nel  diritto  di  racco- 
gliere i frutti  dei  fondi  altrui  per  un  titolo  e 
corrispettivo  qualunque  sia  (num.  371). 

Sia  detto  con  tatto  il  rispetto  dovuto  a tanto 
giureconsulto,  chi  potrebbe  veder  chiaro  in 
questa  dottrina  ? 

Del  diritto  della  rendita  e del  diritto  d’usu- 
frutto si  dice  essere  sostanze  e non  frutto; 
ed  è vero.  Più  avanti  si  dice  lo  stesso  del 
diritto  di  affittanza,  e anche  questo  è vero, 
ma  non  si  comprende  come  volendosi  ricer- 
care la  diversità  dall'uno  alV altro  diritto,  si 
adducano  invece  i rapporti  in  cui  convengono. 

8i  parla  di  colpa:  e che  il  padre  non  ci 
avrebbe  colpa  se  la  rendita  o l’usufrutto  del 
figlio  venisse  a cessare  durante  l'usufrutto 
paterno.  Ma  non  avrebbe  neppur  colpa  se  ve- 
nisse a cessare  la  rendita  che  possiamo  sup- 
porre sul  capo  di  un  terzo  che  mancasse  di 
vita. 

Si  osserva  che  l’usufrutto  di  una  rendita 
vitalizia  non  darebbe  alcun  vantaggio  aU’usu- 
fruttuftrio,  s’egli  non  dovesse  percepire  la 
stessa  rendita;  ma  in  verità  dovrebbe  dirsi 
lo  stesso  se  l’usufrutto  cadesse  sul  diritto 


(I)  Lo  «Imo  autore  si  fa  appoggio  di  alcune  de- 
cisioni. Ona  delia  corte  di  Lione  del  26  aprile  1822, 
che  ammollendo  il  diritto  della  vede»  a uso  fruì  la  ria 
dei  beai  dei  figli,  di  tagliare  i boschi  cedui,  dichiara 
simile  diritto  non  competere  ani  Loschi  condotti  in 
affìtto.  Decisione  consimile  si  ella  della  corte  di 
fiouea  dei  40  luglio  (857,  relativamente  al  prodotti 


delia  vendila  delPufficio  di  pubblico  sensale,  che,  a 
parte  il  prezzo  sborsato,  si  era  riservata  la  metà 
dei  prodotti  successivi  per  sei  anni  di  pace.  Nel 
parere  della  corte  11  valore  (della  metà  delle  ren- 
dile pel  corso  di  sei  anni,  circa  70,000  fr.)  costituirà 
un  complemento  del  prezzo  di  cui  la  redol  a non  do- 
rerà ritenere  che  gl' interessi. 
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della  conduzione  di  beni,  quando  l' usufrut- 
tuario non  avesso  vcrun  vantaggio  dalla  con- 
duzione. 

E come  mai  conclude  che  il  diritto  del  con- 
duttore sia  piuttosto  ad  rem  che  in  re,  men- 
tre non  si  tratta  di  esercitare  un’azione,  ma 
piuttosto  di  conoscere  a favore  di  chi  deb- 
bano versarsi  gli  utili  della  impresa? 

Se  non  si  rende  conto  di  tutto  non  si  con- 
serva la  sostanza!  Ma  si  consena  forse  la 
sostanza  quando  si  consumano  le  rendite  che 
costituiscono  la  stessa  sostanza? 

Or  dunque  quale  costrutto  possiamo  ritrarre 
da  questa  dottrina  che  dovrebbe  insegnarci  la 
ragione  per  cui  le  rendite  vengono  a consu- 
marsi nell  usufrutto,  laddove  gli  utili  di  una 
impresa  di  conduzione  di  altrui  beni  rustici  o 
urbani  rimangono  salvi  malgrado  l'esercizio 
dell  usufrutto  ? 

Io  dico  adunque  che  la  differenza  si  deve 
cercare  nel  volere  del  legislatore  e nella  legge, 
e non  saranno  mancati  forti  motivi  per  distin- 
guere codoste  maniere  d'usufrutto;  motivi 
piuttosto  estrinseci  e tratti  dalla  convenienza, 
dalla  utilità  e dalle  forme  accidentali  di  co- 
desti rapporti  giuridici,  anziché  dallo  intrin- 
seco e sostanziale  dello  stesso  diritto. 

Ritenuto  pertanto  che  il  legislatore  non  ha 
disposto  di  questa  maniera  d'usufrutto,  segue, 
come  io  diceva  di  sopra,  che  noi  dobbiamo  ve- 
dere quello  che  sia  a concludersi,  traendo  ra- 
gione dalla  natura  propria  del  diritto.  Nè 
sarà  difficile  convenire  che  i benefici  o uti- 
lità dell'affitto  o simili  imprese  devono  ac- 
creditarsi ai  figli  che  altrimenti  sarebbero 
spogliati  di  ogni  loro  sostanza;  e la  utilità 
dell'usufrutto  consisterà  nel  godimento  di  que- 
sti medesimi  benefici,  che  può  essere  anche 
molto  notevole.  Non  essendo  tenuto  il  padre  a 
depositare  e rinvestire  a favore  dei  tìgli  quei 
IO  o 20  mila  franchi  che  si  guadagnano  ogni 
anno  sulle  imprese  industriali  che  sono  nel 


patrimonio,  impiegando  le  somme  a proprio 
profitto,  ognun  vede  come  nel  corso  di  15  o 
20  anni,  e nel  complesso,  Tusufrutto  sia  stato 
fecondo  di  utilità  reali,  quantunque  il  capi- 
tale di  questo  usufrutto  debba  trovarsi  intatto 
al  cessare  dell’amministrazione  (1). 

§531. 

Continuazione. 

II.  Limiti  deirusufrutto  legale  (art  229), 
A.  Beni  lasciati  o donati  colla  condizione 
che  il  padre  non  ne  abbia  l'usufrutto  (2). 

Fuori  della  sfera  del  gius  essenziale  c neces-* 
sano,  ma  per  essere  conveniente  di  rimeritare 
col  diritto  dell’nsufrutto  le  cure  dei  genitori  (3), 
noi  lo  abbiamo  ammesso  seguendo  le  tradi- 
zioni, e senza  troppo  forzare  la  volontà  dei 
benefici  istitutori  e donanti,  stando  cioè  in 
termini  moderati  e lontani  da  ogni  eccesso. 
In  primo  luogo  si  farebbe  ingiustizia;  poiché 
colui  che  può  non  donare  può  anche  imporre 
delle  condizioni  e donare  a chi  vuole  e con 
quella  estensione  che  a lui  piace.  In  secondo 
luogo  il  premere  di  soverchio  sulla  volontà 
dei  donatori,  arrischia  di  alienarle  con  grave 
danno  dei  figli. 

I/agginnto  — condizione  espressa  — non  si 
legge  nell'srt.  229,  come  in  altri  codici  (l); 
ed  è stato  tolto  perchè  si  è veduto  che  mal- 
grado la  forza  di  questa  parola,  si  andavano 
cercando  gli  equivalenti  per  dedurre  dall’og- 
getto c dai  modi  delle  istituzioni  la  voloutà 
negativa  dell'usufrutto  paterno,  e si  facevano 
le  questioni.  Di  presente  si  è anche  più  dis- 
posto a desumere  la  volontà  dall'ordine  dei 
fatti  con  quelle  facoltà  di  apprezzamento  che 
suol  essere  lasciato  al  giudice  in  simili  casi. 

Il  giudice  però  non  procede  a caso  e toglie 
le  sne  norme  generali  dalla  scienza  e dagli 
esemplari  ginridici.  Se  l'usufrutto  dei  genitori 
è incompatibile,  si  è detto,  cotta  sostanza  della 


(I)  Au.FMivnK,  De  mariage , num.  1116;  Tifino- 
lomhe,  n.  312,  dimostrano  non  potersi  confondere 
questo  rapporto  giurìdico  col  diritto  di  usufruito,  il 
che  noi  pure  riteniamo.  Aggiungi  decisioni  della 
Cassazione  francese,  fra  le  quali  quella  del  19  gen- 
naio 1857  (hetiLU'SBLVK,  1859,  1,  121). 

(2J  • Sancimus  igilur  licetitiain  rese  mairi  vel 
avite,  alilsque  parenlihus,  po*lqu»rn  rclioquerinl 
lìHis  partorii  qua:  lego  tlehelur,  quoti  reliquum  est 
sujp  subsliiuliu1,  sive  in  solidum  voluerint  si  ve  in 
partern  flllo  vel  flint,  nepoli  vel  nepli,  et  deincepa 
ili-scouiieiililuis  donare,  aul  eliam  per  ullimum  re* 
linquere  volunlatem  , sub  line  definillone  alque 
condilìone  si  voluerint  — « i pater  ai U qui  omnino 
baici  in  po Usiate,  in  bis  rebus  ncque  ttsum  frac  tur» , 


ncque  quadlihet  penitus  hnbeant  participi avi.  Esc 
enlm  et  estranei*  relinquere  poleranl , unde  nulla 
pnrentlbus  utilità»  nnsceretur  hoc  llaque  non  solum 
parentibus  sed  edam  omni  persone  licere  pra?ri- 
plmus  • (Novella  117,  cap.  i). 

|3)  Motivo  prevalente,  secondo  la  relazione  del 
ministro  guardasigilli  : • Non  occorre  di  accennare 
l'origine  storica  dell'usufrutto  legale  dei  genitori 
sui  beni  Avventizi  dei  figli,  né  esporre  le  ragioni 
; per  cui  etto  è consideralo  qual  corrispettivo  delle  cure 
che  i genitori  prestano  alla  prole:  basii  il  dire  che 
tale  usufruito  è ammesso  da  (ulte  le  legislazioni 
vigenti  in  Italia,  esclusa  l'austriaca  ». 

<4 1 Codice  francese,  articolo  384;  siciliano  arti- 
colo 501  ; parmense,  art.  92;  sardo,  art.  227. 
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disposizione  diretta  a beneficare  i figli  in  una 
data  quantità  e misura , deve  ritenersi  proi- 
bito. Ed  ecco  due  esempi  che  ci  somministra 
il  Prondhon.  — Se  il  padre  è nominato  erede 
o legatario  insieme  al  figlio  colla  dichiara- 
zione che  la  metà  dei  beni  appartenga  al  pa- 
dre e l'altra  metà  al  figlio  non  solo  nella  prò* 
prietà  ma  eziandio  nel  godimento  dalla  morte 
del  testatore,  una  tale  disposizione  coarta  che 
il  padre  non  può  godere  l'usufrutto.  — In 
tema  di  fedecomesso  si  ritenne  che  qualora 
il  padre  fosse  nominato  legatario  coll'incarico 
di  restituire  i beni  a suo  figlio  innanzi  ch’egli 
■avesse  raggiunti  i 18  anni  (e  noi  diremo  l'età 
maggiore!  il  padre  non  potrebbe  più  ritenere 
Pnsnfrntto,  sendochè  obbligo  del  gravato  si  è 
di  restituire  i beni  nella  totalità  del  diritto 
e del  godimento.  Il  che  fu  deciso  anche  ri- 
spetto ai  maggiorassi  nel  consiglio  di  Stato 
francese  il  24  marzo  1811  (Froudbon,  dell’usu- 
frutto, num.  155). 

Gli  esempi  possono  moltiplicarsi.  In  gene- 
rale , quando  si  scorge  chiaramente  che  il 
testatore  o donante  ha  calcolato  nell’interesse 
del  figlio  il  godimento  quasi  parte  integrale 
della  donazione  o del  lascilo , non  ha  voluto 
che  il  padre  ne  faccia  suo  profitto.  Se  ha  de- 
stinate le  rendite  alla  educazione  del  figlio 
al  quale  forse  anche  ha  assegnato  l'istituto 
ove  sarà  educato,  è manifesto  che  sollevando 
il  padre  da  questo  peso,  non  ha  permesso 
però  ch’egli  disponga  di  quelle  rendite.  La 
specie  venne  decisa  dal  tribunale  della  Senna, 
nel  9 maggio  181 1,  sentenza  confermata  dalla 
corte  di  Parigi  nel  24  marzo  1812,  avendo  un 
zio  lasciato  ad  un  nipote  di  anni  sette  un  le- 
gato che  doveva  essere  impiegato  nella  sua 
educazione  (V.  appresso  num.  2 di  questo  ar- 
ticolo, § 535).  Farenti  che  si  rispettano,  rare 
volte  vengono  al  fatto  di  escludere  espressa- 
mente  dall'usufrutto  altri  loro  parenti;  e forse 
questo  motivo  ha  influito  più  di  ogni  altro  a 
sopprimere  quella  clausula. 

L'usufrutto  legato  ad  un  figlio  minore  non 
implica  forse  la  esclusione  delV usufrutto  pa- 
terno che  renderebbe  inerte  e senza  effetto  il 
legato  durante  almeno  la  minor  età  e sino 
-alia  emancipazione  ? 

Abbiamo  già  posto  in  esame  nel  § 530  se 
il  legato  di  usufrutto  vada  soggetto  all'usu- 
frutto  paterno  che  vale  quasi  annullarlo  per 
nn  certo  tempo  in  quella  parte  che  rappre- 


senta una  utilità  al  di  sopra  dei  pesi  che 
vi  sono  inerenti.  Si  è concluso  per  P affer- 
mativa, anche  seguendo  la  opinione  comune. 
La  specie  che  ora  si  propone  è alquanto 
più  stringente.  Non  si  tratta  dell' usufrutto 
simpliciter , ma  di  un  lascito  che  ha  una  re- 
lazione colla  età  che  il  testatore  ha  men- 
tovata, quasi  a dichiarare  che  il  figlio  mi- 
nore deve  goderne,  escludendo  perciò  il  go- 
dimento del  padre.  Ma  se  altro  non  vi  fosso 
nella  disposizione  testamentaria,  per  verità 
non  sarebbe  argomento  sufficiente  per  la 
esclusione;  la  circostanza  della  età  dovrebbe 
ritenersi  un  modo  niente  più  che  indicativo 
senz'animo  di  stabilire  la  eccezione  che  la 
legge  ha  designata,  ma  che  in  fatto  non  si 
presume.  Se  il  termine  dell'iisufrutto  fosse 
stabilito  in  guisa  che  venisse  a cessare  nel 
corso  della  stessa  minor  età,  ammetterei  la 
esclusione  dell'usufrutto  paterno.  Tale  forma 
però  sarebbe  di  una  singolarità  molto  strana; 
generalmente  l'usufrutto  dura  a vita  dell'usu- 
fruttuario, e in  questo  che  è il  caso  ordinario, 
il  legato  non  sarebbe  esaurito  coll  altro  usu- 
frutto temporaneo  che  viene  a colpirlo  (l’usu- 
frutto legale),  cessato  il  quale  dovrebbe  go- 
dersi daU’usufruttunrio  titolare.  Dall’essere  il 
tìglio  ('usufruttuario  titolare  discende  che  a lui 
spetta  dare  la  cauzione  coi  propri  beni , e al 
padre  amministratore  di  fare  l’inventario  (1). 

§ 532. 

Continuazione. 

B.  Se  possa  proibirsi  dui  (botante  o te- 
statore. Va  in  min  istr  azione  del  padre. 

Il  diritto  romano  al  quale  non  si  può  cer- 
tamente rimproverare  di  non  aver  onorata  la 
patria  podestà  con  ogni  segno  di  distinzione, 
permetteva  ai  testatori  e donanti  la  facoltà 
di  privare  il  padre  dellamministrazione  dei 
beni  da  essi  lasciati  o donati  ai  figli.  11  brano 
della  novella  117  che  abbiamo  trascritto  nella 
prima  nota  del  paragrafo  precedente,  lo  di- 
chiara espressamente  ove,  dopo  aver  dato  fa- 
coltà di  proibire  1*  usufrutto,  aggiunge  — ncque 
quodlibet  pen it us  habeant  parlicipium.  Gli 
eredi  o legatari  o donatari  se  fossero  mag- 
giori di  età,  benché  soggetti  alla  patria  po- 
destà (clic  durava  a tutta  la  vita  del  padre) 
entravano  nella  piena  disponibilità  del  di- 
ritto (2);  se  minori,  l'amministrazione  dei  beni 
era  affidata  all’esecutore  testamentario  nomi- 


li) PlOliDBOS,  n.  154;  lULMU,  \o  Usufruii  legale  ; 
ìllbmandb,  Du  muriage  et  de  set  effets,  il,  n.  1115; 
Dkmolonbe,  toni.  IV,  n.  511. 

(2)  • Rcs  aut<-m  ita  rcllctaa  sii  e donalat  positls 


sub  patria  potestà!»  personis  , siquiilem  perirci» 
siili  «tatto,  licci  sub  potestà  Ir  sinl,  licori  tiara  ha- 
beant quo  volunl  modo  disponere  • (\ov.  117). 
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nato  da|,  testatore  (1).  Qualora  il  testatore 
non  avesse  nominato  egli  medesimo  l’ ammi- 
nistratore, o il  non  nominato  declinasse  Fin- 
carico  o cessasse  di  vivere  prima  della  mag- 
gior età  dei  figli,  provvedeva  il  giudice  (2). 

Questo  solenne  monumento  dell'antichità 
risponde  certamente  alle  accuse  veramente 
strane:  che  il  divieto  delramministr&zione 
non  tanto  è una  offesa  ai  diritti  della  patria 
podestà,  quanto  la  violazione  del  principio  di 
buon  costume  e quasi  cosa  immorale.  Piut- 
tosto è da  considerare  se  il  pensiero  moderno, 
che  nel  soggetto  presente  ha  presa  in  molta 
parte  una  direzione  diversa,  non  abbia  ancora 
fatto  un  passo  nella  sua  indipendenza  dalle 
tradizioni  primitive. 

Abbandonato  dal  Codice  francese  questo 
Importante  articolo  di  diritta  alle  opinioni  dei 
giureconsulti,  vi  fu  discordia  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza.  Fece  grande  impres- 
sione una  sentenza  molto  sviluppata  e,  come 
suol  dirsi,  magistrale,  della  corte  di  Pcsan^on 
del  15  novembre  1807  iSirey  1808,2,  97),  che 
stabili  in  principio  doversi  ritenere  come  non 
scritta  una  tale  condizione,  attesoché  l'animi- 
nistrazione  dei  beni  faccia  parte  della  tutela 
legale  e del  governo  della  famiglia.  Dichiarò 
inapplicabile  la  novella  1 1 7,  come  quella  che 
rispondeva  ad  altra  età  del  diritto,  intesa  spe- 
cialmente a temperare  il  giogo  dell'autorità 
cho  pesava  sui  tigli  sino  alla  morte  del  padre. 
Il  divieto  deirarmninÌ8trazione  ha  sempre  per 
effetto  d’indebolire  il  rispetto  verso  la  patria 
podestà,  uno  dei  fondamenti  dell’ordine  so- 
ciale. 11  padre  è amministratore  di  diritto, 
non  si  può  da  volontà  privato  spogliarlo  del- 
ramministrazione  senza  derogare  alla  patria 
podestà:  atto  contrario  alla  legge  e immo- 
rale (3).  Decisioni  belgiche  in  senso  favore- 
vole a questo  prindpio  c in  senso  contrario  (4). 

Niente  dimostra,  dice  il  Proudhon,  che  la 
clausula  che  proibisce  Tamministrazione  dei 
genitori  sia  contraria  alla  legge,  all'ordine, 
alle  prerogative  dell’ autorità  paterna.  Se 
debba  accogliersi  una  simile  clausula,  molto 
dipende  dalle  circostanze  di  fatto  e dallo 
scopo  della  disposizione.  Se  fosse  dettata  sotto 


l'ispirazione  di  sentimenti  avversi  alla  per- 
sona del  padre,  in  un  momento  di  collera  e, 
come  dicesi,  ab  irato , non  sarebbe  seria,  né 
attendibile.  Altrimenti  si  dirà  qualora  il  di- 
vieto sia  maturato  nel  vero  e proprio  interesse 
dei  figli.  Questo  interesse,  dal  quale  deve  mi- 
surarsi la  gravità  della  disposizione,  sussiste 
realmente  ? Se  sussiste,  stando  in  fatto  che  il 
padre  è nn  prodigo,  un  dissipatore,  un  senza 
pensieri,  che  fa  mal  governo  di  ogni  sua  cosa, 
non  è forse  di  tutto  interesse  dei  figli  che  non 
sia  a lui  confidata  l’amministrazione?  Non 
si  tende  con  ciò  niente  affatto  ad  eccitare 
disprezzo  e diffidenza  contro  i genitori,  nè 
ad  affievolire  la  patria  podestà  ; nò  conviene 
tanto  sofisticare  sulle  forme  rispettose,  quando 
la  disposizione  è opera  di  un  terzo  che  nel  suo 
potere  e nella  sua  volontà  regola  le  proprie 
largizioni  nel  modo  che  crede  più  utile  ai  suoi 
beneficati. 

Dimostrato  che  se  vi  fosse  immoralità,  sa- 
rebbe piuttosto  nel  permettere  ad  un  padre 
vizioso  di  rovinare  i propri  figli,  l'autore  ri- 
sponde alle  obbiezioni  che  si  fanno  dell’essere 
siffatta  clausula  contraria  alla  legge.  È lecito, 
egli  dice,  proibire  l’usufrutto  al  padre  ; ma  è 
ben  chiaro  che  la  proibizione  diverrebbe  illu- 
soria, so  l'amministrazione  dovesse  concedersi 
al  padre  quand’anche  costui  fosse  un  dissipa- 
tore o insolvibile.  E ne  inferisce  che  la  fa- 
coltà di  proibire  Tusufrutto  involve  necessa- 
riamente anche  quella  di  proibire  l’ammini- 
strazione,  se  ciò  sia  nell’interesse  del  minore. 
È una  conseguenza  che  deriva  dalla  legge,  e 
legge  veramente  contraria  non  può  citarsi. 

Recandosi  a parlare  dell  intrinseco  del  di- 
ritto, e di  ciò  che  si  oppone  intorno  alle  ra- 
gioni sempre  rispettabili  della  patria  podestà, 
dice  che  il  vero  è proprio  suo  oggetto  con- 
siste nella  cura  e nel  governo  delle  persone 
dei  figli  ; sotto  il  quale  rapporto  non  può  ino- 
diliscarsene  o restringerne  l'esercizio,  toltone 
l’abuso;  il  che  non  può  dirsi  delia  tutela  che 
versa  sull  amministrazioue  dei  beni.  La  quale 
è al  tutore  un  dovere,  anziché  un  diritto;  la 
materia  su  cui  opera  è linteresse  pecuniario, 
sottoposto  alle  regole  e alle  leggi  del  giure 


(1)  « Si  vero  «latlè  minore*  lini,  per  qtiam  per- 
ipexerll  lesUtor  aut  donator,  brce  gubernenlur 
donec  illi  qulbus  donala  sur.t  aut  relitta,  ad  per- 
iodano trtalem  venianl  » (ibi). 

(I)  Ciuccio  olla  Novella  117;  Volt , ad  Pand,, 
llb.  xxtt,  Ut.  il,  n*  5). 

(3)  Menu*,  \o  Patria  podestà,  t et.  in. 

Joloroo  a ciò  Uà  ragione  il  Toitiaia,  Diritto  civile 


francese,  tom.  II,  p.  !19,  edtz.  del  181 1.  UtRKBQlIR 
ha  fallo  delle  gravi  osservazioni  su  quella  decisione, 
delle  quali  mi  varrò  più  avanti  (nota  del  traduttore 
napoletano  dell’opera  di  Cdaidor). 

(4)  Favorevole:  Corte  di  Bruxelles,  6 mag.  18.72 
(Giornale  di  IJruxellti,  i,  313).  Contrario  t fa  slessa 
corte,  17  giugno  1830  (Dallo*,  Usufrutto  legale). 
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privato  nè  l’ordine  sociale  può  risentirne  of- 
fesa. Che  Be  moderandosi  in  tal  modo  l'auto- 
rità del  padre,  i figli  ne  hanno  un  vero  e 
reale  vantaggio,  non  sarà  mai  il  padre  che 
possa  farvi  opposizione  per  velleità  di  suo 
personale  decoro. 

E incalzando  l’argomento  Proudhon  con- 
tinua: suppongasi  che  un  proprietario  o ca- 
pitalista qual  ch'egli  sia,  faccia  ad  un  minore, 
parente  o non  parente  suo,  una  donazione 
nella  quale  dichiari  il  proprio  volere  di  ammi- 
nistrare la  sostanza  donata  sino  a che  11  dona- 
tario sia  divenuto  maggiore.  Chi  mai  potrebbe 
impugnare  come  illegale  una  simile  condi- 
zione? Sarebbe  mai  ascoltato  il  padre  che 
intendendo  a padroneggiare,  non  facesse  che 
urtare  nella  condizione,  tolta  la  quale,  la  do 
nazione  rimarrebbe  senza  effetto  a danno  gra- 
vissimo dei  figli  ? Or  dunque,  quale  differenza? 
Quale  differenza,  se  invece  di  un  donante  che 
vive,  si  abbia  un  testatore  che  muore,  e non 
potendo  egli  stesso  amministrare  delega  l’ am- 
ministrazione ad  un  terzo,  o si  rimette  alla 
scelta  che  ne  farà  il  tribunale?  Avverte  che 
la  delegazione  di  un  amministratore  non  equi- 
vale alla  nomina  di  un  tutore  ; che  nell'antico 
diritto,  sebbene  i soli  ascendenti  maschi  elio 
viventi  avrebbero  avuto  In  podestà  gli  eredi 
potessero  nominare  un  tutore  (L.  73,  § i , de 
reg.  jnr.),  era  nondimeno  nella  comune  dot- 
trina che  un  estraneo  che  facesse  un  lascito 
ai  minori,  potesse  deputare  per  quei  beni  un 
amministratore  Hcnza  mancare  ai  principil  che 
governano  il  diritto  tutelare  (1)  (Proudhon 
dell'usufrutto,  num.  210  a 250). 

§ 533. 

Continuazione. 

Ilo  recitate  queste  note  del  classico  scrit- 
tore della  materia,  quasi  anticipata  giustifica- 
zione della  legge  italiana  che  bisogna  cercare, 
è vero,  fuori  di  questo  titolo  in  cui  poteva 
aver  posto  opportuno,  ma  che  pure  esiste.  L 
l’articolo  247  che  autorizza  chiunque  isti- 
tuisce erede  un  minore  a nominargli  un  cu- 
ratore speciale  per  la  sola  avi  ministratone 
delle  sostanze  che  gli  trasmette  — sebbene  tl 
minore  sia  sotto  la  patria  podestà  (2). 

Per  conto  mio  osserverò  soltanto  che  non  è 
mestieri  di  andare  per  le  supposizioni  ingiu- 
riose ; che  al  testatore  non  importa  di  espri- 
mere i motivi  del  suo  disposto  i quali  infine 
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possono  ridursi  ad  un  soverchio  di  osatele, 
allo  scrupolo  economico  di  un  proprietario  che 
ha  creata  la  sua  fortuna,  ed  è affezionato  ai 
metodi  amministrativi  da'  quali  in  gran  parte 
la  ripete;  al  desiderio  di  mantenere  quell’or- 
dine perfetto  anche  dopo  la  morie  sua  ; quindi 
gli  giova  di  consegnare  l'animinUtrazione  a 
persone  di  sua  confidenza,  che  hanno  ben 
meritato  di  lui  nella  condotta  degli  affari;  e 
quasi  si  consola  con  dò  di  non  morire  intero. 
Come  dairamministrazione  del  padre  si  passa 
con  insensibile  declivio  a quella  della  madre, 
che  in  mancanza  di  lui  esercc  la  patria  po- 
destà, non  è fuori  del  probabile  elio  il  testa- 
tore, avendo  in  generale  una  mediocre  fiducia 
nell'araministrazione  agricola  delle  donne,  e 
meno  ancora  qualora  vi  abbiano  importanti 
stabilimenti  industriali,  non  è improbabile,  io 
diceva,  che  questo  riflesso  gli  abhia  suggerito 
di  regolare  egli  medesimo  l'amministrazione 
nella  persona  che  nomina  a questo  scopo.  Non 
potrebbe  impedirsi  al  testatore  di  prolungare 
l’amministrazione  anche  oltre  la  minor  età, 
sino,  per  esempio  ai  venticinque  o trent’anni, 
sino  a quel  tempo  Insomma  ch'egli  stimerà  op- 
portuno affinchè  il  suo  erede  (estraneo)  ac- 
quisti la  maturità  c le  cognizioni  neccessario 
a guidare  una  vasta  impresa.  Secondo  le  sue 
viste,  il  testatore  può  ordinare  certe  opera- 
zioni all’amministratore  deputato  rilevanti  al 
vantaggio  dell'erede,  all'aumento  del  patri- 
monio ereditario;  a cumulare,  suppongasi,  e 
rinvestire  le  rendite  annuali  onde  a quel  tempo 
ch'egli  reputa  conveniente  al  suo  matrimonio, 
sla  in  possesso  di  una  ragguardevole  sostanza. 
Quale  ingiuria  mai  al  padre  in  tutto  questo; 
quale  offesa  al  suo  amor  proprio! 

Se  vi  ha  qualche  cosa  di  rimarcabile  nella 
dottrina  di  Proudhon  è il  lusso,  per  rosi  espri- 
mermi, delle  sue  argomentazioni.  Non  vi  è pro- 
prio bisogno  di  entrare  nel  campo  delle  perso- 
nalità, nè  di  pensare  alle  possibili  dilapida- 
zioni paterne,  come  per  sostenere  la  istituzione 
dei  giuratf  non  è necessario  detrarre  alla  di- 
gnità del  magistrato.  Verò  è che  fra  i pensieri 
che  il  testatore  non  ha  manifestati  vi  pnò 
esser  anche  questo , ma  è una  ipotesi  che  non 
dobbiamo  formarla  ; darebbe  luogo  a nna  di- 
sputa sulla  convenienza,  sulla  validità  di  un 
giudizio  privato  in  materia  si  delicata  ; la  pa- 
tria podestà  potrebbe  risentirsene,  c provando 
che  il  testatore  si  è ingannato,  altri  si  farebbe 
a battere  la  disposizione  nei  motivi. 


(Il  Votv,  ad  Pznd.,  De  IniamtHt.  Inhìn,  Ub. ssvi, 

IU.  il,  a.  5. 


(2)  Articolo  Ità  del  Codice  .libertino  , art.  i$5 
del  Codice  permeo »e. 
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In  conri astone  non  si  dirà  divieto  o proibì- 
itone  d'amministrare,  benché  l'effetto  sia  que- 
sto : ma  poiché  il  rerborum  pudor  ha  tanta 
efficacia  nel  mondo  ad  onestare  le  idee  e tal- 
volta, più  del  senso  reale,  spiace  la  forma, 
diremo,  che  la  facoltà  di  ritenere  l'anmiini- 
strazione,  delegandola  nel  testamento  a per- 
sone di  propria  scelta,  appartiene  al  testatore, 
padrone  di  modificare  la  sua  liberalità  come 
meglio  gli  toma. 

Ora  che  farà  *7  curatore  speciale  che  non  é 
altro  che  un  amministratore  destinato  ai  beni 
ereditari?  Una  tale  disposizione,  sarà  sempre 
congiunta  alla  privazione  dclTusufrntto  le- 
gale ; così  i genitori  rimangono  senza  interesse 
o responsabilità  rispetto  al  patrimonio  eredi- 
dario,  salvo  per  quanto  concerne  il  diritto 
deU’accettazione  secondo  l’articolo  256.  Ag- 
giungo che  il  genitore  esercente  la  patria  po- 
destà, benché  non  abbia  interesse  non  godendo 
l'usufrutto,  nè  responsabilità  non  avendo  l'am- 
ministrazione, ha  un  giusto  diritto  di  sorve- 
glianza per  lo  effetto  medesimo  della  patria 
podestà  ; può  obbligare  nel  nome  dei  figli  l’am- 
minist  ratore  testamentario  a dare  guarentigie 
o rendiconto  qualora  ne  sia  il  caso,  e ad  ese- 
guire puntualmente  le  volontà  del  tostatore. 
La  rappresentanza  dei  minori  rimane  nel  pa- 
dre o nella  madre,  non  punto  menomata  in 
questo  stato  di  cose. 

§ 531. 

Continuazione. 

C.  Limite  della  proibizione  del  diritto  d'usu- 
frutto. 

Se  la  proibizione  dell’ usufrutto  legale  sia 
estendibile  alla  quota  dei  beni  riservati,  ossia 
alla  porzione  legittima  dovuta  ai  figli  di  fa- 
miglia sui  beni  loro  donati  non  è spiegato 
nel  Codice  francese,  essendo  però  concorde  la 
dottrina  nel  negare  un  tale  diritto  <i):  limi- 
tazione poi  dichiarata  dal  Codice  allertino  ncl- 
l’art.  227.  Il  Codice  italiano  dice  espressa- 
mente,  che  la  condizione  che  il  padre  non  ab- 
bia l'usufrutto,  sarà  senza  (fletto  riguardo  ai 
boni  riservati  al  figlio  a titolo  di  legittima  (2). 

È scritto  nell’articolo  805:  « Le  liberalità  ! 
t per  testamento  non  possono  oltrepassare  la 
t metà  dei  beni  del  testatore,  se  questi  mo- 
« rendo  lascia  figli,  qualunque  sia  il  numero 
t dei  medesimi.  — L’altra  metà  è riservata  ai 


(1)  DcBivros,  n.  576;  Paoi  DHO* , Dell' usufrutto, 
n.  152;  Deholomb,  n.  513,  ecc. 

(2)  Giustiniano  nella  Novella  1 17  aveva  già  stabi- 
lito questo  principio. 


[Art.  22y] 

a figli  e forma  la  loro  posizione  legittima  ». 
La  disponibilità  del  testatore  si  accresce  man- 
cando la  discendenza  e non  esistendo  che  de- 
gli ascendenti  (articolo  807). 

Se  la  madre  istituisce  eredi  i propri  figli 
alla  condizione  che  il  marito  non  abbia  l’usu- 
frutto, il  suo  precetto  non  opera  che  per  la 
metà  dei  beni:  l’altra  metà  è soggetta  all’u- 
sufrutto del  padre  (3).  — È liberalità  il  di- 
sporre a favore  di  una  persona  piuttosto  che 
di  un'altra  di  quello  che  si  potrebbe  anche  la- 
sciare in  dominio  della  regola  successoria, 
9enza  disporne.  Liberalità  non  é che  l'eser- 
cizio di  una  facoltà;  nè  havvi  facoltà  ove  non 
è arbitrio;  seguita,  che  la  madre  non  usa  libe- 
ralità che  rispetto  alla  metà  dei  propri  beni 
che  potrebbe  legare  ad  altri  che  ai  propri  fi- 
gli. Solo  adunque  per  questa  metà  vale  la 
proibizione,  perchè  la  sola  metà  le  appartiene 
e di  essa  soltanto  può  disporre  e dettar  leggi. 
L’altra  metà  trapassa  nel  figlio  per  forza  di 
diritto;  di  quello  stesso  diritto  che  assegna  al 
padre  l’usufrutto,  e rimane  quindi  in  tutta  la 
sua  efficacia  e riceve  la  sua  piena  esecuzione 
non  essendo  tale  diritto  sottoposto  all’arbitrio 
dei  disponenti. 

La  logica  conduce  per  modo  assoluto  a que- 
sto corollario  delle  superiori  disposizioni  ; il 
principio  in  cui  si  formula  ha  pure  una  effi- 
cienza pratica  notevolissima.  Il  genitore  mal- 
grado la  contraria  disposizione  dei  testatori , 
ha  sempre  la  metà  dell'usufrutto  sui  lasciti 
di  qnci  prossimi  parenti  che  sono  obbligati 
alla  riserva  della  legittima;  ed  è il  caso  più 
frequente.  Quei  parenti  sono  anche  i propri; 
vi  è qualche  cosa  di  ripugnante  deH’esserno 
spogliato  da  quelli  che  sono  pure  uniti  a lui 
con  si  stretti  vincoli.  Si  comprende  come  sia 
al  tutto  diversa  la  posizione  dell’estraneo.  Li- 
bero disponitore  delle  cose  proprie,  sciolto  dai 
mutui  doveri  che  le  leggi  naturali  impongono 
ai  parenti  fra  loro,  egli  regola  i suoi  benefici 
in  una  guisa  più  compiuta  e più  indipendente. 

Intanto  siamo  grati  all  avvedi  mento  del  le- 
gislatore che  dichiarando  il  principio,  ci  pre- 
serva dalle  sottili  questioni  che  tuttavia  non 
mancarono.  L'eccesso,  dicevasi,  della  disposi- 
zione testamentaria  che  lede  la  parte  riser- 
vata è medicabile  colla  riduzione  (articoli  810 
8!  1 del  Codice  italiano)  ; or  bene,  l’azione  della 
riduzione  è nell’interesse  unicamente  del  ri- 
servatario,  nè  altri  può  arrogarsi  per  lui  o 


(3)  Co*l  diremo  del  testamento  dell'avo  paterno, 
che  morto  il  proprio  figlio  lascia  eredi  i nipoti, 
mentre  ancor  vivi*  la  madre,  colla  legge  che  questa 
non  goda  l’uso  frullo. 
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contro  di  lui  l'esercizio  di  un  tale  diritto.  K 
come  potrebbe  il  padre  sostenere  che  la  legit- 
tima del  figlio  non  deve  andar  immune  dal 
suo  usufrutto  se  una  tale  pretesa  sarebbe  con- 
traria airinteresse  del  figlio  medesimo  ? — lo 
non  intendo  discutere  perchè  non  ne  ho  bi- 
sogno; ma  giova  mostrare  con  poche  parole 
che  il  legislatore  non  ha  fatto  forza  alla  lo- 
gica del  diritto. 

Alcuni  hanno  detto  che  il  figlio  può  avere 
interesse  che  l'usufrutto  rimanga  al  padre  an- 
ziché goderlo  egli  stesso  (l)emolombe  n.  513). 
Lasciando  stare  tale  dimostrazione  alquanto 
faticosa,  il  fondamento  si  trova  in  un  altro 
punto.  È certo  che  il  padre  che  si  crede  leso 
nel  diritto  di  usufrutto  deve  prestabilire  che 
il  testatore  ha  oltrepassato  colla  sua  libera- 
lità i limiti  della  parte  disponibile  invadendo 
con  ciò  le  sue  ragioni  di  usufrutto.  In  genere 
è facile  provarlo,  qualora  chi  ha  dei  legitti- 
mari, li  nomina  eredi  simpliciter  colla  clau- 
sula  della  proibizione  delPusafnitto  legale;  e 
non  resterà  che  determinare  in  concreto  la 
quantità  che  deve  sottostare  a questa  servitù. 
Se  il  testatore  1 avesse  fatta  la  distinzione, 
ma  tuttavia  si  credesse  aver  ecceduto  la  parte 
disponibile,  si  farà  luogo  a liquidare  il  pa- 
trimonio colle  norme  statuite  dal  Codice  (ar- 
ticoli 822  e seg.).  In  ogni  caso  si  eserciterà 
Y azione  delia  riduzione  cosi  appellata  e con- 
templata dal  Codice.  Mettiamo  adunque  per 
supposto  che  il  padre  eserciti  quest'azione. 

È chiaro  il  vedere  che  la  base  dell'azione 
è l’interesse  del  padre;  interesse  che  discor- 
dando da  quello  del  figlio,  provoca  la  nomina 
di  un  curatore  speciale  a norma  dell’arti- 
colo 22  i.  L'interesse  del  padre,  quale  usu- 
fruttuario dei  beni  componenti  la  legittima 
del  figlio,  è protetto  dal  diritto.  £ la  legge 
che  attribuisce  il  diritto,  accorda  conseguen- 
temente l’azione  senza  cui  sarebbe  conces- 
sione illusoria.  Cade  quindi  l'argomento  che 
la  riserva  non  essendo  che  un  benefizio  fatto 
al  figlio,  egli  solo  possa  invocarlo  e non  altri 
per  lui  e molto  meno  contro  di  lui.  Vi  ha  del 
vago  e dell'astratto  in  un  tale  concetto,  e so- 
pratutto è incompiuto.  11  vero  e diretto  scopo 
di  questa  istituzione  che  primeggia  nel  diritto 
successorio,  egli  è di  tutelare  gli  eredi  del 
sangue  contro  le  aberrazioni  di  parenti  sna- 
turati che  volessero  privarli  della  successione. 
Laonde  è vero  generalmente  che  tutto  ciò  ri- 
guarda l'interesse  dei  legittimari.  Ma  di  fronte 
al  nuovo  rapporto  giuridico  che  sorge  a fa- 


vore dei  genitori  durante  la  minor  età  dei 
figli,  il  concetto  generale  si  modifica  necessa- 
riamente. Nel  caso  in  ipotesi  il  figlio  non  è 
stato  leso,  che  anzi  supponiamo  ch'egli  sia 
stato  largamente  favorito  nella  disposizione, 
nè  starebbe  a Ini  il  dolersene.  £ non  è pro- 
priamente in  forza  dell'articolo  805  che  il 
padre  agisce  6e  non  in  quanto  invoca  il  prin- 
cipio ivi  stabilito;  donde  trae  la  propria  ra- 
gione giuridica  la  clausula  preservativa  del- 
l'articolo 229.  11  padre  fonda  realmente  la 
domanda  sull'articolo  229.  L’articolo  805  con- 
cerne i rapporti  fra  » legittimari  e ì dispo- 
nenti; e questo  i rapporti  fra  il  padre  e i 
suoi  figli  minori,  per  cui  sarebbe  strano  de- 
durre dal  primo  obbiezioni  il  cui  scioglimento 
si  trova  in  altre  leggi  e lo  diremo  pur  anco, 
in  altri  principii. 

Fin  qui  abbiamo  parlato  di  beni  lasciati  per 
testamento.  La  legge  si  estende  alle  donazioni 
fra  vivi. 

La  madre  ha  fatto  donazione  dei  suoi  beni 
parafernali  ai  propri  figli  minori  che  vivono 
sotto  la  podestà  del  padre  colla  dichiarazione 
che  in  verun  caso  il  padre  dovrà  goderne 
l'usufrutto.  Varie  si  presentano  le  circostanze 
di  fatto  che  appena  accenniamo.  Prima  ipo- 
tesi. La  madre  donante  muore  prima  del  ma- 
rito mentre  i figli  sono  ancora  minorenni  e 
si  apre  la  sua  successione.  Può  farsi  luogo  o 
no  al  conferimento  delle  cose  donate  (arti- 
colo 1001)  secondo  che  la  eredità  sia  o no 
divisibile  con  altri  coeredi  ; o la  donazione  sia 
fatta,  oppur  no,  colla  clausola  del  conferi- 
mento? (articolo  1002).  Ma  indipendentemente 
da  ciò,  toBtochè  per  la  morte  della  madre  la 
proprietà  donatA  diventa  fruttifera  a favore 
dei  donatari,  allora  si  esamina  se  il  padre 
non  tragga  a sé  l'usufrutto  della  parte  Indi— 
sponibile.  La  successione  della  madre  po- 
trebbe comporsi  di  altri  beni  oltre  quelli  do- 
nati in  vita  a'  suoi  figli;  in  ogni  caso  i beni 
della  donazione  ne  fanno  parte  all'cftetto  del- 
l’usufrutto paterno,  ginsta  il  disposto  del  nu- 
mero I dell'articolo  229.  Non  sarà  più  che 
un  calcolo  da  farsi  per  misurare  se  e quanto 
la  donazione  abbia  trapassato  il  confine  della 
indisponibile. 

Darò  pure  cenno  di  una  tersa  ipotesi  al- 
quanto più  difficile.  La  madre  con  donazione 
fra  vivi  ha  investiti  i figli  della  piena  proprietà 
dei  suoi  beni  stradotali  colla  proibizione  dell'u- 
sufrutto  al  padre.  La  legge  è chiara  nel  senso 
che  i beni  donati  (1)  quanto  all’usufrutto  le- 


(i)  Donazione,  secondo  II  Codice,  é quella  sola  che  si  la  tra  vivi.  La  tiunalio  cauta  morii < si  con- 
fonde colla  disposizione  testamentaria. 
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unno  i.  titoi.o  vili. 


Art.  220] 


gale,  sono  parificati  a quelli  che  si  acquistano 
per  successione.  E ciò  avviene  sotto  tre 
aspetti:  1“  Rapporto  al  titolo  (articolo  428'; 
4*  rapporto  alla  facoltà  di  proibire  rnsu- 
fratto;  3J  intorno  al  limite  stesso  di  questa 
facoltà,  non  potendosi  esercirò  che  sulla  parte 
disponibile. 

Malgrado  codesti  caratteri  correlativi  non 
si  può  a meno  di  ritenere  una  ben  notevole 
specialità  che  distingue  la  donazione  fra  vivi 
dalla  successione.  Ha  detto  bene  il  sig.  Demo- 
lombe  « die  in  effetto  la  riserva  non  si  apre 
■ che  alla  morte  di  colui  nella  successione 
« del  quale  deve  rappresentarsi  la  riserva 
« medesima.  Sino  a quel  tempo  non  si  conce* 
• pisce  riserva  nè  azione  in  riduzione  » (1). 
Chi  può  dire  infatti  che  l'arbitrio  del  do- 
nante abbia  ecceduti  i limiti  prescritti  V Ciò 
non  potrebbe  stabilirsi  se  non  liquidato  l’im- 
portare della  successione,  della  quale  i beni 
donati  possono  considerarsi  come  un'antici- 
pazione. La  conseguenza  pertanto  non  può 
essere  che  questa:  che  la  donazione  intanto 
avrà  il  suo  effetto;  il  padre  avrà  1* Ammini- 
strazione e non  l'usnfhitto,  e soltanto  quando 
si  faces.se  luogo  alla  successione  della  ma- 
dre si  potrebbe  calcolare  se  una  parte  dcl- 
l’usufmtto  interdetto  al  padre  non  gli  fosse 
dovuta  (2). 

§ 535. 

Continuazione. 

D.  Beni  1 attinti  o donati  ni  fìllio  per  im- 
prendere una  carriera , ««‘arie,  o una  profu- 
sione (articolo  229  n°  2). 

Non  ho  a dire  che  poche  parole.  La  esclu- 
sione dell’usufrutto  paterno  potrebbe  desu- 
mersi per  ragionamento,  dato  che  l’oggetto 
della  disposizione  npn  sarebbe  adempito  qua- 
lora i frutti  de!  beni  non  dovessero  erogarsi 
a profitto  dei  figli  e in  quel  preciso  scopo.  Era 
nondimeno  desiderabile  che  il  legislatore  par- 
lasse. La  dichiarazione  si  fece  nel  Codice  par- 
mense (articolo  92)  poi  ripetuta  dal  Codice 
sardo  nell  articolo  226.  Talvolta  i redditi  della 
sostanza  lasciata  o donata  potrebbero  supe- 
rare notabilmente  il  bisogno  della  istruzione. 
È una  questione  di  fatto  anche  il  sapere  se  il 
disponente  abbia  avuto  in  animo  che  tutti  i 
redditi  siano  convertiti  in  beneficio  dei  figli 


quasi  a costituire  dell'avanzo  un  fondo  al 
perfezionamento  dell’arte  o professione;  o in 
causa  delle  future  contingenze  che  possono 
render  l'esercizio  meno  lucroso , escludere 
l’usufrntto  paterno. 

E.  Eredità  o donazione  accettata  contro  il 
consento  del  padre  (articolo  229.  n°  3). 

a)  SuW  accettai  ione  della  eredità  o dona- 
zione. 

Rapporto  alla  eredità  Ia  legge  ha  provve- 
duto nell'articolo  226:  ■ Le  eredità  devoluto 
« ai  figli  soggetti  alla  patria  podestà  saranno 

• accettate  dal  padre  col  benefizio  deU'inven- 

• torio  *.  Ciò  è precettivo  quanto  al  moda 
dell'accettazione  come  abbiamo  avvertito  a 
suo  luogo.  Il  padre  sarebbe  personalmento 
responsabile  delle  conseguenze,  accettando  la 
eredità  senza  le  cautele  stabilite. 

È chiaro  che  se  la  successione  non  fosse 
accettata,  se  non  fosse  accettata  la  donazione, 
non  si  parlerebbe  nè  di  proprietà  nè  di  usu- 
frutto. L’accettazione  è un  dovere,  esigendolo 
l'interesse  dei  figli  quand’anche  il  padre  non 
ne  avesse  alcuno,  nè  altro  gli  restasse  che  il 
peso  dciramminist razione.  La  cautela  dell'in- 
ventario è già  una  garanzia  alla  quale  il  pa- 
dre, rettamente  operando  o seguendo  le  norme 
della  legalità,  può  abbandonarsi  senza  peri- 
colo. Nelle  sue  vedute  superiori  il  Codice  ita- 
liano lo  ha  reso  indipendente  dal  consiglio  di 
famiglia,  che  secondo  altre  leggi  deliberava 
dell'accettazione  e colla  maggiore  dignità  il 
padre  ne  deriva  anche  una  maggiore  respon- 
sabilità. L’autorità  che  gli  sovrasta  è quella 
del  tribunale.  Se  il  padre  non  può  o non  ruote 
accettare  la  successione  (e  cosi  diremo  la  do- 
nazione) il  tribunale,  dopo  il  debito  esame, 
può  Autorizzare  un  curatore  speciale  ad  ac- 
cettare : tutto  ciò  risulta  dall'articolo  226. 

Viene  ora  la  nuova  c gravissima  disposizione 
del  n.  3 deU’art.  229. 

La  legge  parla  di  eredità,  lascito  o dona- 
zione accettati  contro  il  consenso  del  padre. 
Ove  il  padre  è soggetto  all’autorità  del  con- 
siglio di  famiglia,  o esso  pure  è membro  dello 
stesso  consiglio,  si  comprende  la  discordia  dei 
pareri,  il  dissenso  manifesto  c sostenuto  dal 
padre.  La  maggioranza  del  consiglio  può  es- 
sere stata  favorevole  airaecettazione.  Ciò  è 
stato  considerato  da  chi  ha  scritto  su  questa 
materia.  Un  tale  dissenso  non  si  riteneva 


(I)  Dii  quale  principio  si  deduce  che  il  padre 
accettando  nelIMntereis*  del  figlio  la  donazione  , 
non  si  è pregiudicalo  quanto  al  diritto  che  mure- 
rebbe a fai  or  suo  daM'cssersl  intaccata  la  legittima 


dalla  proibizione  dell’ usufruito  { Demolì  , nu- 

mero 514). 

(2)  lì  probabile  che  il  padre  si  opponga  colla  fa- 
coltà dell’art.  151  ; ma  l’atto  di  donazione  potrebbe 

autorizzarsi  dal  magistrato  (articolo  450). 
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causa  legittima  e giusta  per  condannare  il 
padre  alla  perdita  dell'usufrutto.  Ragioni 
plausibili  e di  tutta  buona  fede  potevano 
averlo  consigliato.  Si  diede  pure  importanza 
al  principio  tratto  dalla  Legge  26,  Cod.  de 
administratione  tutormn,  che  quello  che  si 
opera  Morto  nomine,  non  nuoce  ai  nostri  di- 
ritti personali  (1).  Si  osservò  inoltre  che  il 
diritto  dell’ usufrutto  essendo  sub  conditione  e 
da  verificarsi  come  accessorio  di  una  pro- 
prietà ancora  pendente,  non  sarebbe  stata 
ammissibile  veruna  rinuncia  (Proudhon  dellu* 
suf rutto  n.  139i. 

6)  Decadenza  del  diritto  di  usufrutto. 

Quello  che  non  piacque  alla  dottrina  ragio- 
nante in  astratto,  è divenuto  legge.  Come  tale 
merita  rispetto  quantunque  la  difesa  del  padre 
delincata  io  quelle  brevi  considerazioni  sem- 
brasse molto  solida.  Il  padre  non  ha  più  da 
combattere  col  consiglio  di  famiglia;  la  deci- 
sione dipende  dal  magistrato.  Non  sempre  una 
eredità,  e neppure  una  donazione,  è un  bene- 
fìcio. Cosa  sarebbe  la  eredità  di  un  fallito? 
Una  fonte  d'incomodi,  di  spese,  di  amarezze, 
quantunque  accettata  coll  inventario.  Una  do- 
nazione tale  di  uome,  e tale  di  spontaneità, 
può  essere  talmente  aggravata  che  sia  più 
che  problematico  il  vantaggio  che  offre.  Quindi 
l’articolo  220  — il  tribunale  potrà  autoriz- 
zare — ; non  poteva  essere  che  una  facoltà, 
jfc  assai  più  facile  che  il  padre,  al  quale  ricade 
l'usufrutto,  si  affretti  ad  accettare  anche  im- 
prudentemente lo  largizioni  in  luogo  di  rinun- 
ziarvi.  Un  interesse  personale  di  opporsi  non 
saprebbe  idearsi,  quindi  si  comprende  male 
una  opposizione  di  cattiva  fede,  quando  mai 
non  si  pensasse,  con  una  contraddizione 
troppo  manifesta  collo  Rpirito  di  fiducia  che  si 
è visto  emergere  da  questo  medesimo  titolo, 
se  non  si  pensasse,  io  diceva,  che  il  padre  si 
faccia  a contrastare  colla  taccagneria  di  un 
uomo  non  convinto  o ostile  all'interesse  degli 


stessi  suoi  figli.  Tanto  meno  comprendiamo  la 
ragione  di  questa  legge  (si  perdoni  alla  fran- 
chezza che  per  lo  scrittore  è un  dovere',  ri- 
flettendo che  la  ipotesi  suona  nel  senso  che  il 
padre  non  sia  stato  privato  dell  usufrutto  per 
volontà  del  donatore  ; perciocché  se  cosi  fosse, 
non  si  avrebbe  mestieri  di  colpirlo  con  una 
pena  legale.  In  sostanza  il  padre  lavora  contro 
il  proprio  interesse. 

S'intenderebbe  meglio  la  giustizia  di  una 
punizione  se  il  padre  fosse  colpevole  di  trascu- 
rala; se  non  se  ne  fosse  occupato.  Ma  a 
tanto  effetto  non  può  tradursi  la  parola  della 
legge,  e invero  sarebbe  creare  una  pena  non 
comminata.  Riteniamo  adunque  che  la  negli- 
genza del  padre  è riparata  dalla  istanza  degli 
interessati  e d^i  provvedimenti  del  tribunale, 
e il  padre  non  decade  perciò  dall' usufrutto  (2). 
Il  dissenso,  congiunto  all’autorità  sempre  at- 
tribuita al  padre,  nella  indifferenza  non  incon- 
sueta, di  altri  parenti,  potrebbe  ritenersi  peri- 
coloso in  un  consiglio  di  uomini  privati;  non 
si  vede  però  quale  pericolo  sia  a temersi  dal 
dissenso  del  padre  che  si  presenta  in  forma 
di  una  opposizione  legale  al  cospetto  del  ma- 
gistrato, e sarà  sostenuto  da  ragioni  buone  o 
cattive,  le  quali  il  magistrato  non  rigetta 
come  ingiuriose,  ma  esamina  e,  infondate,  le 
respinge.  Porto  speranza  che  ne’  casi  pratici 
la  temperata  prudenza  dei  tribunali  saprà 
correggere  l'apparente  durezza  di  questa  leggo 
con  saggie  interpretazioni.  Contro  il  consenso, 
si,  ma  temerario,  irragionevole,  animoso,  di- 
retto a danno  ingiusto,  e non  a buon  line  (3). 

Quando  il  consiglio  di  famiglia  aveva  prin- 
cipalmente la  balla  dell’accettazione  o della 
rinuncia,  nasceva  una  questione  seria  che  ora 
non  ha  più  luogo.  Se  il  consiglio  di  famiglia 
decidesse  doversi  rinunciare  la  eredità,  con 
ciò  rendeva  impossibile  l’usufrutto  del  padre. 
Non  poteva  il  padre  insorgere  contro  questa 
deliberazione  ? Come  padre  no,  alcuno  diceva, 


(1)  Prevale  anche  questo  concetto  presso  Remo- 
LOMBE,  n.  491. 

(2)  Se  il  padre  non  accettando  hi  eredità  non  la 
rifiuta  però,  e se  ne  sta  inerte  non  facendo  l’inven- 
tario, che  poi  si  faccia  a cura  del  rappresentante 
spedale,  non  decade  tuttavia  dal  diritto  dell’usu- 
frutto. 

(3|  Mi  duole  di  aggravare  la  censura  con  una  sen- 
tenza del  III:  basto*,  ma  oltre  quella  riferita  di  altri 
autori,  serve  a scusare  la  mia  stessa  censura.  • Se 
morta  la  hiadre,  Il  padre  avvisò  si  dovesse  rinun- 
ziare alla  eredità  dì  lei,  c il  consiglio  di  famiglia  ha 
decito  per  l’acccttazione;  o s’egil  ricusò  di  accet- 
tare una  donazione  fatta  a suo  figlio  che  uu  altro 


ascendente  lin  stimato  utile  di  accettare;  In  liuti 
questi  casi  e simili  il  padre  atterrà  sempre  l'usufrutto. 
La  opinione,  forse  erronea , che  arem  riguarda  alla 
utilità  che  vi  fosse  nel  figlio  neU'nrcellare  la  eredità 
O la  donazione,  non  dev' essergli  opposta  a delitto  ; 
essa  non  potrebbe  renderlo  indegno  di  godere  dei  beni 
che  tir  fanno  porle.  Non  havvl  alcuna  somiglianza 
fra  questo  caso  e quello  dell’eredità  da  cui  fu  ri- 
mosso come  indegno  (Vedi  $ 33(1)  ; nè  tampoco  può 
dedursi  dal  suo  rifiuto  una  rinunzia  al  diritto  di  go- 
dere di  questi  beni t palchi  tal  rifiuto  poteva  avere 
lutPaltra  ragione  diretta  al  vantaggia  del  figlio  me- 
desimo • ( Della  patria  podestà , n.  376), 
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unno  T.  TITOLO  VII. 


[Art.  229] 


Don  avendo  valore  presso  noi  la  massima  an- 
tica quidquid  acquiritur  filiti 8 acquiritur  pa- 
tri (i)\  bensì  potrebbe  opporsi  nella  sua  qua- 
lità di  tutore  alla  deliberazione  del  consiglio. 
Disposizione  vana,  secondo  me,  perchè  il  pa- 
dre usufruttuario  avrebbe  tutto  l'interesse  per 
contraddire  se  errore  fosse,  mentre  ricadrebbe 
a danno  di  lui  come  del  figlio:  oggidì  cessa  la 
ragione  del  disputabile.  L'accettazione  è nei 
poteri  del  genitore  investito  della  patria  po- 
destà; egli  quindi  non  può  temere  una  rinun- 
zia che  ponga  in  controversia  i suoi  diritti  di 
usufruttuario. 

§ 536. 

Continuazione. 

« 

F.  Esclusione  per  titolo  d'indegnità. 

Si  è creduto  non  doversi  far  menzione  nel- 
l'articolo  229  di  questa  causa  di  esclusione, 
essendo  soggetto  di  altra  legge.  Ma  in  un 
trattato  la  esposizione  sarebbe  incompiuta,  e 
il  concetto  non  sarebbe  pieno,  e infatti  gli 
scrittori  della  materia  ne  decorrono  in  questo 
luogo. 

Dopo  avero  l’articolo  728  dichiarato  che  la 
indegnità  dd  genitore  o ascendati  te  come  una 
specie  delle  incapacità  a succedere)  non  nuoce 
«’  suoi  figli  o discendenti , prosegue  nel  capo- 
verso « ma  il  genitore  non  ha  sulla  parte  de- 
« voluta  ai  suoi  figli  i diritti  di  usufrutto  e di 
• ani  min  istruitone  che  la  legge  accorda  ai  ge- 
« nitori  ». 

La  logge  è chiara  e la  sua  ragione  evi- 
dente : facile  è pure  il  vedere  che,  quantunque 
sempre  nefanda  la  causa  della  indegnità,  non 
rappresenta  una  incapacità  assoluta  ma  solo 
relativa.  Conseguentemente  il  genitore  indegno 
di  succidere  e di  godere  l’usufrutto  di  certi 
beni,  può  non  esserlo  rapporto  a certi  altri 
di  titolo  c provenienza  diversa  (2|.  Ciò  pre- 
messo, facciamo  avvertenza  alla  causa,  espres- 
sione deU’articolo  728  — la  indegnità  del  ge- 
nitore — denotando  che  la  incapacità  è per- 
sonale come  il  delitto’;  che  colpisce  un  geni- 
tore e non  l'altro  se  non  siano  complici  dello 
stesso  delitto.  Se  il  padre  è giudicato  indegno, 
la  madre  Incolpevole  acquista  immediatamente 
il  diritto  all'usufrutto,  come  all'amministra- 


zione; il  che  non  può  essere  dubbio  nel  nostro 
sistema,  secondo  le  cose  dette  nel  § 515. 

Può  avvenire  che  indegno  di  succedere  sia 
il  figlio  e innocente  il  padre  ; e si  dirà  come 
mai  egli  debba  perdere  l'usufrutto  per  una 
colpa  non  sua.  Nondimeno  ciò  è molto  sem- 
plice. Se  al  figlio  non  arriva  la  proprietà,  qua- 
lunque ne  sia  la  causa,  non  compete  al  padre 
l'usufrutto  che  n’è  l'accessorio , e ha  base 
nella  proprietà  dei  figli. 

G.  iti  moina  del  padre  ad  eredità  a lui 
devoluta. 

La  ipotesi  può  presentarsi  sotto  due  aspetti. 
Il  padre  rinuncia  alla  successione,  per  es.,  del 
suo  padre  rispettivo,  simpliciter  e senz’animo, 
almeno  espresso,  di  fare  una  liberalità  ai  pro- 
pri figli.  Ovvero  rinuncia  alla  successione  a 
favore  dei  figli  e senza  la  riserva  dell’usu- 
frntto. 

Non  pare  avvisata  dagli  scrittori  la  distin- 
zione; ma  considerando  l’atto  di  rinuncia 
come  una  liberalità  del  padre,  ragionano  di 
questa  maniera:  — La  qualità  di  erede  abdi- 
cata dal  padre  non  ha  nulla  di  comune  con 
quella  di  usufruttuario  ch’egli  ritiene  come 
padre  ; il  sagritìcio  che  ha  fatto  della  succes- 
sione non  può  esser  titolo  ai  tìgli  per  imporgli 
un  ulterior  sagritìcio,  che  sarebbe  quello  di 
cedere  l'usufrutto;  la  sua  rinuncia  a racco- 
gliere la  successione  vale  per  lui  come  se  mai 
non  fosse  stato  erede,  e pei  figli  come  se  lo 
fossero  stati  fin  da  principio;  e poiché  in  que- 
sto caso  il  suo  diritto  all'usufrutto  era  certo, 
cosi  deve  competergli  anche  nella  ipotesi  ora 
proposta  (3). 

A me  sembra  contestabile  questa  decisione. 
Chi  ripudia  una  eredità,  senza  che  si  ravvisi 
in  lui  l'animo  di  esser  liberale  verso  qualche 
persona,  non  pensa  certamente  di  conservare 
i frutti  mentre  rinunzia  alla  eredità.  La  ere- 
dità si  tra8|>orta  di  pieno  diritto  nei  successi- 
bili del  grado  seguente  nella  sua  interezza, 
nella  sua  totalità.  Se  il  ripudiarne  ha  dei  di- 
scendenti, questi  saranno  i successori  per  di- 
ritto; se  non  ne  avesse,  succederebbe  un  ascen- 
dente, un  collaterale;  ad  ogni  modo  la  eredità 
rinunziata  è perduta  (4).  In  tal  caso  la  ri- 
nuncia è impersonale  : lo  scopo  è quello  di 
disfarsi  della  eredità  che  si  stima  o gravosa  o 
inutile. 


(1)  Paoupno»,  n.  159.  — Era  stanziato  cella  L.  8, 
God,  de  boni*  qua  llher.,  che  il  pmlre  potesse  ri- 
vendicare  la  proprietà  piena  dei  beni  della  sucre*- 
sione  rinunziata  In  nomi:  del  tiglio  soggetto  alla  pa- 
tria podestà. 

(2)  Qu  de  die  sia  d giudizio  che  dovrebbe  darsi 


per  quanto  riguarda  Pamministra/ionc  (Vedi  alPar- 
tlcoto  2331. . 

(3)  Froi:iiiio!(,  DrWusufruUoì  n.  158;  IH.X01.0mbk, 
nuin.  320. 

(4)  Salvo  i legali,  spiega  l'articolo  945. 
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Se  la  rinuncia  è fatta  a favore  dei  figli,  può 
assumere  il  carattere  della  liberalità.  La  libe- 
ralità può  esser  limitata,  senza  dubbio;  il  pa- 
dre è bene  in  facoltà  di  ritenersi  l'usufrutto  ; 
e se  lo  abbia  ritenuto  è mera  questione  di 
fatto,  a risolver  la  quale  non  giovano,  per 
quanto  a me  pare,  le  addotte  considerazioni 
di  diritto  (1). 

Come  mai  la  rinuncia  alla  eredità,  ente 
composto  di  tutta  la  sostanza  che  apparteneva 
al  defunto,  non  ha  nulla  di  comune  coi  red- 
diti della  medesima  sostanza  che  ne  formano 
parte  integrante  e ne  accrescono  il  valore?  La 
rinuncia  del  padre  è quella  deirerede  ma  l'usu- 
frutto resta  in  lui  in  virtù  di  un  aìtro  titolo , 
quello  di  usufruttuario  legale  ! Sta  bene  : egli 
aveva  l’usufrutto  per  una  causa  anche  più 
potente,  quella  della  proprietà,  essendoché  il 
padre  rinunziante  aveva  già  fatta  sua  la  ere- 
dità che  ricadeva  a lui  per  diritto.  Ch'egli  ab- 
bia l'usufrutto  legale  sulla  proprietà  dei  figli 
a loro  lasciata  o donata  da  terzi,  è indubitato; 
ma  qui  si  tratta  di  una  ipotesi  ben  differente, 
si  tratta  che  il  padre  stesso  rinunzia  la  ere- 
dità a favore  dei  figli,  la  eredità  infero,  non 
facendo  per  sè  alcuna  riserva;  omne  nilùl  ex - 
dudit , e quindi  tanto  la  proprietà  che  il  godi- 
mento dei  beni  che  formano.  l'ente  ereditario. 
In  faccia  alla  sua  volontà  libera,  tace  il  di- 
ritto: è una  mera  questione  di  volontà  che  il 
il  fatto  decide. 

§ 537.  * 

Continuazione. 

H.  Acquisti  industriali  del  figlio  (n.  4® 
dell'articolo  229). 

I beni  acquistati  dal  figlio  non  sono  altro 
che  i guadagni  ch’egli  può  fare  da  sè  e me- 
diante l'opera  sua  personale  sinché  si  rimanga 
sotto  la  podestà  dei  genitori.  La  sfera  di  que- 
sta facoltà  si  è venuta  estendendo  nei  codici 
moderni;  noi  siamo  soddisfatti  di  quell'atti- 
vità giovanile,  di  quel  moto  operoso  che  si 
sviluppa  nella  età  nuova  e suol  essere  com- 
pagno di  morali  abitudini  e di  temperato  co- 
stume. La  legge  italiana  si  compiace  della 
sua  parafrasi,  nella  quale  pone  in  maggiore 
evidenza  il  concetto  sintetico  degli  altri  co- 
dici Si  è dovuto  ripetere  la  formula  comune 
— industria  separata  — per  fare  dell’azione 
del  figlio  nna  cosa  personale  e distinta  ; e oc- 


corrono le  solite  osservazioni  già  fatte  da  altri, 
ondo  saremo  brevissimi. 

L v casa  del  padre  è il  domicilio  e la  dimora 
del  figlio  minore  ; la  famiglia  è il  suo  centro 
ed  il  suo  asilo;  e nella  stessa  forinola  industria 
separata , questa  idea  concentrica  si  riconosce. 
È molto  naturale  che  il  padre  che  esercita 
una  professione  liberale,  un’arte,  o un  com- 
mercio speciale,  educhi  il  proprio  figlio  a suc- 
cedergli, imparando  da  lui  ed  imitandone  gli 
esempi  : il  tìglio  guadagna  nell'istruzione  e non 
fa  che  il  proprio  dovere  retribuendo  le  cure 
paterne  coll’opera  sua  e prestandogli  l’aiuto 
che  può.  La  ipotesi  della  legge  è la  meno 
comune,  se  ne  togli  la  milizia  che  nonò  affare 
che  si  conduca  in  famiglia. 

Vi  ha  dunque  industria  sparata  c vita  in 
famiglia,  ed  ò ciò  che  la  legge  ha  voluto  se- 
gnalare, e non  si  dubita  neppure  che  quando 
la  industria  è onesta  sia  bene  approvata  dal 
padre.  Anche  la  moglie,  senza  essere  separata 
dal  marito  e col  consenso  di  lui  espresso  o ta- 
cito può  esercitare  la  mercatura  e fare  suoi 
propri  profitti.  È chiaro  che  non  sarebbe  in- 
dustria separata  il  lavorare  fuori  di  casa  e 
neppure  fuori  di  paese,  dato  che  il  figlio  si 
adoperasse  nei  negozi  paterni. 

Industria  pr ojrria  e separata  : lato  duplice 
dello  stesso  concetto.  Quella  che  si  ha  in  co- 
mune col  padre  non  è nè  l'uno  nò  l’altro.  0 
l’opera  sia  comandata,  ovvero  spontanea  del 
figlio,  ha  sempre  l'aspetto  di  un  dovere  com- 
piuto tanto  più  onorevole  quanto  più  il  cuore 
vi  prende  parte.  Non  è e non  può  essere  og- 
getto di  guadagno.  Industria  e lavoro , idee 
affini  ma  da  non  confondersi.  Industria  tende 
più  direttamente  all’utile  materiale;  lavoro 
ha  un  senso  più  generale  e ottiene  appli- 
cazioni più  nobili  ed  elevate.  È lavoro  quello 
del  professore  di  scienze , come  quello  del 
fattorino  di  bottega  ; nel  primo  caso  la  voce 
industria  dice  meno,  nel  secondo  dice  più  : 
il  lavoro  del  professore  è profanato  col  chia- 
marlo industria , quello  del  fattorino  è ono- 
rato, appellandolo  con  questo  nomo.  Tom- 
maseo vi  saprebbe  trovare  ben  altri  rapporti  : 
ma  noi  c’intendiamo  perfettamente,  risultan- 
doci del  complesso  del  nw  4,  di  questo  articolo 
che  si  tratta  di  un'opera  personale  del  figlio 
procurata  a fine  di  lucro,  o rendente  un  certo 
lucro  benché  tale  scopo  non  abbia,  come  sa- 
rebbe l’ esercizio  della  milizia  che  non  sia 
volontario  (2). 


(I)  Nel  primo  cuo  vi  ha  ripudia  perché  non 
vi  è mai  stala  accettazione;  nel  secondo,  e dopo 


Taccellazione,  vi  ha  rinuntfa  al  diritto  acquisito. 
(2)  Possono  riicoDlrarsi  le  cose  dette  a questo 


846  unno  i.  titolo  vili.  [Art.  230] 


L'industria,  il  lavoro,  sono  intellettualmente 
separati  eziandio  che  il  giovino  tiglio  non 
abbia  altra  sedo  per  esercitarli  fuorebò  la  casa 
paterna,  quando  le  circostanze  li  dimostrino 
indipendenti.  Se  il  padre  ò notaio,  e il  tìglio 
è pittore  e dipinge  in  una  stanza  dell'abita- 
zione , i profitti  che  ricava  dallarte  sono  suoi 
propri,  e il  padre  deve  mantenorrlo  ed  allog- 
giarlo come  prima;  potrà  essere  sollevato 
nelle  spese  che  più  direttamente  si  attengono 
alla  persona  come  quella  del  vestiario , e solo 
nel  caso  di  un  vero  bisogno  potrà  preten- 


dere il  concorso  del  figlio  nelle  spese  della 
famiglia. 

I beni  personalmente  acquistati  dal  figli 
sono  da  essi  goduti  e per  conseguenza  ammi- 
nistrati. Si  è detto  che  l'amministrazione  è 
un  diritto  della  patria  podestà  che  i genitori 
ritengono,  quantunque  non  abbiano  l'usufrutto 
dei  beni  È verissimo,  fatta  però  eccezione  a 
quelli  che  i figli  acquistano  col  proprio  lavoro 
e colla  propria  industria.  Il  figlio  ne  ha  la 
piena  disponibilità,  e questa  è la  ragione  per 
cui  l'ammistrazione  nou  è devoluta  al  padre 
che  non  vi  ha  alcuna  ingerenza  nè  diritto  (1). 


.articolo  930. 

Sono  inerenti  all’usufrulto  lettale  i seguenti  pesi  : 

1°  I.e  spose  di  mantenimento,  educazione  ed  istruzione  del  figlio  ; 

2’  Il  pagamento  delle  annualità  o degli  interessi  de’ capitali  che  decorrono 
dal  giorno  in  cui  si  apre  l'usufrutto; 

3“  Tutti  gli  altri  obblighi  ai  quali  sono  soggetti  gli  usufruttuari. 

§ 538.  Delle  ubidì  nazioni  inerenti  all  usufrutto  legate. 

I.  Obblighi  generali  che  derivano  dall  usufrutto  legale.  — Inventario. 

§ 539.  Continuazione. 

II.  Spese  di  mantenimento , educazione  ed  istruzioni  dei  figli. 

Oggetto  della  disposizione.  — Costituire  sull  usufrutto  una  guarentigia  speciale  a 
favore  dei  figli. 

Determinare  in  proporzione  dello  importare  dell' usufrutto  »J  modo  della  educazione. 
È molto  osservatale  il  jirer diente  diritto  dei  figlio  jyroprieiario  sui  fratelli , a fa- 
vore dei  quali  è pure  utilizzalo  l'avanzo  delle  remlitc  dell' usufrutto. 

§ 540.  Continuazione. 

III.  iinnualitò  ed  interessi  dei  capitali. 

L' usufruttuario  non  vi  l tenuto  se  non  dal  giorno  m cui  ebbe  il  possesso  e il 
godimento  : e in  qual  modo  ri  adempie. 

IV.  Delle  spese  funebri  e d'ultima  infermità. 

Si  è servito  alla  ragione  e al  diritto  esoncr  arnione  V usufruttuario. 

§ 541.  Continuazione. 

V.  Delie  azioni  dei  figli  e dei  creditori  e della  rinunzia  all'usufrutto. 

Varietà  sostanziale  di  codeste  azioni. 

I pesi  reali  essendo  assunti  per  sola  causa  dell'usufrutto,  cessano  con  quello. 
(Quando  si  verificano  olMigazioni  personali  dell' usufruttuario. 


§538. 

Delle  obbligazioni  Inerenti 
oll’utufiutto  legalo. 

I.  alligazioni  generali  che  derivano  dal- 
l'usufrutto  legale.  — Inventario  (nani.  3). 


proposito  sull’articolo  1 58  e 36 1 e 367.  I.‘ argo- 
mento ricado  su  questo  tema  esaminando  l'articolo 
che  segue. 

(i  > In  questo  senso  Dovkai,  Istituzioni  eh) .,  'fi,  (31 
o 132.  Contra:  Muxom,  Itiit.  eie.,  2aedis.,p.  431. 


L’usufrutto  legale  ha  i pesi  che  incombono 
All' usufrutto  ordinario  (art  196  e seguenti) 
più  altri  suoi  propri  e speciali,  ma  tolto  l'ob- 
bligo della  cauzione.  • Il  padre  e la  madre 

• che  hanno  l'usufrutto  legale  dei  beni  dei  loro 

• figli , il  venditore  o il  donante  con  riserva 


— * Ftliui  ftìinlliai  alienationem  huìIìuì  rei  slnevohnlale 
patrie  habr(,  nifi  peeutium  rati  retar  hnbet  (Leg.  2 , 
Cod  il*  rasimi*,  pecul.).  Manent  milita»  in  potevate 
paretthtm,  ttd  perutium  nutrente  proprium  hnbrut, 
net’  in  co  ullum  jut  patri»  est  (Log.  3,  eod.). 
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« d'usufrutto,  non  sono  obbligati  a dare  cau 
a zioue  ».  (art.  497).  Quali  siano  gli  obblighi 
comuni  ad  ogni  usufruttuario  lo  vedremo  a 
suo  tempo;  ora  basterà  dare  un  cenno  in 
quanto  riguarda  l’obbligo  dell  inventario. 

Esso  è stabilito  nell’art.  499  ; nè  il  padre 
ò dispensato  da  questo  dovere  come  dalla  cau- 
zione. Il  padre  non  avrebbe  il  possesso  legale 
prima  di  aver  fatto  l'inventario  : la  disposi- 
zione è letterale  nell’articolo  suddetto,  gene- 
ricamente richiamato  al  n.  3.  Non  potrebbe 
quindi  reclamare  il  suo  diritto  d'usufrutto 
sino  all’adempimento  di  questa  obbligazione 
salvochò  ne  fosse  stato  dispensato  dal  testa- 
tore o donante. 

§ 539. 

Continuazione, 

II.  Spese  di  mantenimento , educazione  ed 
istruzione  del  figlio. 

La  dichiarazione  di  questi  doveri  che  la  na- 
tura e la  società  impongono  ai  genitori,  già 
fatta  nell’articolo  133,  si  ripete  trattandosi 
dell’usufrutto  legale.  A quale  scopo  ? 

I genitori  hanno  l'obbligo  generale  di  man- 
tenere  istruire  ed  educare  la  prole;  le  ren- 
dite dei  beni  usufruiti  dai  genitori  stanno  a 
speciale  guarentigia  di  queste  medesime  obbli- 
gazioni: in  ciò  la  ragione  del  1°  numero  del- 
l’articolo 230  che  insieme  distingue  in  un 
modo  dol  tutto  particolare  questo  disposto  da 
quello  dell’articolo  1 38. 

Speciale  guarentigia.  Il  patrimonio  del  geni- 
tore può  bene  considerarsi  come  una  garanzia 
generale,  da  esso  desumendosi  i mezzi  del 
mantenimento  e della  educazione  ; ma  cotali 
beni  essendo  liberi  possono  essere  alienati, 
l’azione  reale  non  sorge  nè  a favore  dei  tìgli 
nè  a favore  de’  creditori.  Per  contro  le  rendite 
dell  usufriitto  sono  affette  specialmente  a sod- 
disfare obbligazioni  che  rappresentano  la  con- 
dizione vera  e propria  sotto  la  quale  è accor- 
cordato  ai  genitori  il  diritto  de  11' usufrutto. 
Oggetto  dell’usufrutto  legale  non  si  direbbe 
ma  piuttosto  condizione  : l'onore  della  patria 
podestà,  una  specie  di  ricompensa  alle  cure 
intìnitc  della  paternità,  questo  e l'oggetto. 
L’Usufrutto  può  ben  essere  insudiciente  e il 
genitore  più  rinunciarlo  per  non  averne  piu 
incomodo  che  vantaggio;  ma  l'istituto  dell’usu- 


frutto legale  parte  dalla  presunzione  opposta. 
Condizione  non  ad  adquirendumì  nascendo  il 
diritto  dalla  qualità  ingenita  della  paternità  ; 
effettiva  bensì  come  modalità  necessaria  e 
producente  anche  la  decadenza  dall'usufrutto 
se  per  fatto  imputabile  inadempita. 

11  concetto  pertanto  enunciato  al  num.  1 
dell’articolo  230  non  è uua  ripetizione  inutile 
nè  un  pleonasmo;  è uno  sviluppo  della  nozione 
dell'usufrutto  legale,  vista  dal  lato  passivo. 
Un  altro  effetto  gli  si  deve  pur  anco  attri- 
buire, non  dimostrato  dalla  lettera  della  legge 
ma  dalla  natura  delle  cose. 

L'obbligo  dei  genitori  di  mantenere  e edu- 
care la  prole  è assoluto,  nondimeno  indeter- 
minato quanto  alla  misura  : si  adempie  come 
si  può,  ed  anche  secondo  1 impulso  più  o meno 
sentito  della  carità  paterna  verso  i figliuoli.  La 
legge  non  può  andar  oltre,  non  deve  far 
troppo  della  inquisizione  : essa  confida.  Ma 
l'usufrutto  è un  aumento  di  facoltà  e di  mezzi 
ch’essa  medesima  consegna  al  padre  ed  è ben 
giusto  ohe  lo  ammonisca  e gl’imponga  di  prov- 
vedere con  tali  mezzi  al  miglior  benessere 
dei  figli.  11  padre  rimane  con  ciò  esonerato 
dal  contribuire  del  proprio  ano  patrimonio  al 
loro  mantenimento  e alla  loro  educazione? 
Potrebbe  aneli' esserlo  qualora  l’usufrutto 
fosse  pingue  di  maniera  da  sopperire  a tutte 
le  spese  io  largo  modo  considerate.  Essendo- 
ché i prodotti  sono  devoluti  al  padre,  ne  segue 
che  impiegandoli  a favore  dei  figli  viene  a 
dare  del  sno;  ma  il  vantaggio  sta  in  ciò,  cho 
esso  non  concorre  coi  beni  snoì  personali,  o 
por  doppio  modo  il  fine  della  legge  si  compie. 
Ma  io  diceva  che  dall’usufrutto  legale  i doveri 
della  educazione  ricevono  quasi  una  forma  de- 
terminata, un  fare  più  concreto,  le  obbliga- 
zioni del  padre  possono  misurarsi  meglio  c con 
una  certa  precisione  (1).  Il  padre  nelle  limi- 
tate sue  risorse  non  avrebbe  potuto  dare  al 
figlio  una  educazione  elevata,  estesa,  fornita 
di  studi,  quale  si  conviene  ad  illustre  carriera; 
ebbene  i ricchi  proventi  del  patrimonio  del 
figlio  tutto  ciò  permettono,  ed  egli  ne  ha  il 
diritto. 

Si  ò da  altri  osservato  che  una  disposizione 
relativa  a questo  particolare  effetto  dell’usu- 
frutto non  s’incontra  nel  Codice  italiano  lad- 
dove nell’articolo  385  del  francese  al  numero 
secondo  si  dichiara  — che  gli  alimenti  e l’edu- 


(()  Questi  principi!  io  li  aveva  espressi  nel  jj  561,  | 
ed  ora  sono  costretto  a riassumere  per  quell'incon-  1 
veniente  o vantaggio  che  sin  di  un  commentario  che  : 
va  calcando  le  orme  del  Cocllee,  e prosegue  il  suo 
metodo,  ivi  pure  mi  feci  a dimostrare  che,  se  il  I 


padre  non  gode  l'usufrutto , e non  abbia  dio  la 
semplice  amministrazione  dei  beni  dei  figli,  non  può 
valersene  che  in  supplemento  e per  causa  di  ne- 
cessita. 


8i8 
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cazionc  dei  figli  stanno  in  proporzione  delle 
loro  sostanze.  Ilenrhè  il  maggior  numero  degli 
scrittori  francesi  mantenga  questo  rapporto 
di  proporzione  fra  la  entità  dell  usufrutto  e 
la  qualità  e il  modo  della  educazione,  si  crede 
caduta  la  dottrina  in  presenza  di  siffatto  si- 
lenzio del  Codice  nostro.  Si  crede  che  ciò  sia 
un  bene  • perciocché  da  una  parte  il  sopra- 
« vanzo  dell'usufrutto  sarà  maggiore  e potrà 
« maggiormente  profittare  a tutti  i membri 
« della  famiglia,  e dall'altra  sarà  evitata 
« quella  differenza  di  trattamento  di  educa- 
« zione  e d'istruzione  tra  i fratelli  che  ò con- 
« traria  alla  loro  eguaglianza  e ferisce  il  senso 
« morale.  Sia  lasciata  alla  prudenza  del  geni- 
« tore  l'equa  ed  utile  ripartizione  delle  ren- 
« dite  provenienti  dai  beni  di  uno  dei  figli  » (1). 

Siamo  già  d’accordo  che  se  la  scienza  non 
dovesse  dire  che  quello  che  dice  il  Codice,  il 
commento  sarebbe  presto  finito.  Ma  la  ra- 
gione delle  cose  ne  fa  persnasi  che  quanto 
più  cospicne  sono  le  rendite  del  patrimonio  del 
figlio,  tanto  meno  si  deve  trattare  l'inipor- 
tante  c decisivo  affare  della  sua  educazione 
con  mano  scarsa  ed  avara.  Supponiamo  che  il 
giovine  dedicandosi  alla  diplomazia,  e spie- 
gando distinti  talenti  in  questo  ramo  di  sapere 
che  ora  acquista  tanta  importanza,  non  solo 
debba  apprendere  le  lingue  o provvedersi  di 
ogni  altra  cognizione  opportuna  richiedendo 
buon  numero  d'istitutori,  ina  eziandio  occorra 
di  farlo  viaggiare  per  apprendere  modi  e co- 
stumi nelle  prime  capitali  d'Europa,  c a ciò  si 
presti  benissimo  l’ingente  patrimonio  che  gli 
ò stato  lasciato.  Non  è il  primo  caso  in  cui  un 
giovine  di  mediocre  famiglia  per  una  favore- 
vole eventualità  sia  stato  eletto  da  persona 
ricchissima  per  essere  l’erede  delle  sue  for- 
tune. Questo  giovine  a cui  sorrise  la  sorte,  si 
trova  avere  cento  o ducentomila  lire  di  ren- 
dita, c il  padre  ne  gode  l’usufrutto.  11  testa- 
tore non  ha  voluto  finire  la  questione  con  una 
parola,  limitando  lusufrutto  paterno  ; ma  noi 
intendiamo  senza  che  ci  venga  suggerito,  che 
se  il  testatore  permette  così  al  padre  di  prov- 


[Art.  230J 

vedere  anche  ai  bisogni  della  famiglia  e degli 
altri  suoi  figli,  non  vuole  però  che  il  suo  erede 
vada  confuso  nello  stesso  trattamento  con  di- 
scapito, supponiamo,  di  quella  educazione  si- 
gnorile che  gli  avrebbe  data  egli  slesso. 

Il  fatto  ci  fa  conoscere,  che  di  sette  figli 
maschi  che  il  padre  ha  nel  suo  repertorio, 
sei  sono  poverelli  anziché  no,  condividendo  la 
scarsa  sostanza  paterna;  e uno  di  essi  può 
avere  un  gran  patrimonio  c anche  un  titolo  di 
nobiltà  per  una  eredità  che  si  è fermata  sopra 
il  solo  suo  capo.  Perciò,  corno  io  diceva,  la 
uguaglianza  tra  i tigli  è certamente  una  bella 
idea,  ma  purtroppo  non  regge  in  faccia  alla 
reale  ed  effettiva  disuguaglianza  delle  fortune. 
Quando  la  legge  dice  — che  sono  pesi  deW usu- 
frutto, le  spese  di  mantenimentot  educazione  ed 
istruzione  del  figlio,  fa  intendere  in  primo 
luogo  che  si  tratta  di  quel  figlio  che  è pro- 
prietario (lei  beni  sui  quali  e in  causa  dei  quali 
il  padre  gode  l'usufrutto.  Facciamo  una  ipo- 
tesi più  modesta.  .Supponiamo  che  un  padre 
operaio  abbia  cinque  tìgli  ; uno  di  essi  gli  de- 
riva dalla  moglie  defunta  cd  ha  per  succes- 
sione della  madre  una  piccola  rendita  quanto 
basta  ad  una  educazione  di  collegio  e agli 
studi  di  arti  liberali.  Divisa  per  cinque  quella 
rendita  non  giova  a nessuno;  quindi  gli  altri 
quattro  devono  contentarsi  d'imparare  il  me- 
stiere del  calzolaio  o quello  del  barbiere.  Di- 
temi un  poco;  il  figlio  di  primo  letto  non  avrà 
diritto  di  volerla  impiegare  quella  piccola  ren- 
dita a tutto  suo  profitto  per  essere  educato 
a qualche  arto  supcriore  o alla  scienza? 

lo  leggo  quindi  nel  1®  numero  dell'art.  230 
evidente  il  concetto,  che  quel  giusto  privilegio 
che  il  figlio  ha  sulla  rendita  dell'usufrutto  pri- 
micramento  riguarda  il  figlio  proprietario; 
ben  intesi  che  anche  gli  altri  figli  hanno  lo 
stesso  diritto  per  quanto  concerne  la  parte 
dellusufrutto  che  sopravanza.  Distinguo  in- 
somma i rapporti  dei  figli  tra  loro  ossia  tra 
fratelli , dai  rapporti  dei  figli  verso  il  padre 
loro  [i). 

La  disposizione  adunque  del  numero  5 del- 


(I)  Sono  acuì*  osservazioni 'di  Pacihci-M«zo?u 
[Istituì,  elv.,  n.  525,  2a  edlz.).  A me  pareva , ma  io 
mi  sarò  ingannato,  die  l'illustre  professore  avesse 
nel  testo  adottata  la  massima  con  quelle  parole  : 
« Questo  peso  (del  mantenimento  della  educazione 

• ed  istruzione!,  inerente  all’usufrutto,  innanzi  tutto 

• dev'essere  soddisfatto  in  proporzione  dei  beni  usu - 
■ fruiti  e non  delle  sostanze  del  padre  che  dieno 

• minori  mezzi  di  quelli  •.  Forse  la  nota  intende  a 
modificare  questa  sentenza,  come  suole  ogni  scrit- 
tore coscienzioso  rivedendo  la  sua  opera. 


(2)  « I figli,  i beni  dei  quali  soggiaclono  aìl'um- 
• frutto...  Iiauno  diritto  di  preferenza...  ■ (art.  D9 
del  Codice  civile  di  Parma).  Ivi  si  esprimeva  chia- 
ramente razione  competente  ai  figli  proprietari  del 
beni.  HiaacQUirt,  scrittore  di  grande  ingegno,  av- 
vertì che  l'usufruito  del  peculio  avventizio , ema- 
nazione della  patria  podestà,  esisteva  senza  condi- 
zioni nelle  mani  del  padre  di  famiglia  che  nell'uso 
ebe  nc  faceva,  seguiva  l'impulso  soltanto  della  sua 
volontà.  Oggidì  le  obbligazioni  sono  distinte  ; il 
padre  usufruttuario  desume  regole  speciali  di  cou- 
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r&rticolo  230  ha  ragione  di  essere  : 1°  atteso  i 
diritti  reali  che  i figli  hanno  sull'usufrutto,  il 
che  forma  per  essi  una  speciale  guarentigia; 
2°  perchè  l'obbligo  generale  che  il  padre  ha 
di  mantenere  ed  educare  i figli,  si  determina 
dalla  importanza  dell’usufrutto  ; 3°  perchè  una 
relazione  si  desume  notevolissima  a regolare 
l'applicazione  dell* usufrutto  dalla  sua  stessa 
provenienza. 

Altre  ragioni  di  distinguere  hanno  piut- 
tosto carattere  di  conseguenze.  In  qualuuque 
caso  potesse  il  padre  esonerarsi  dai  doveri  che 
gl'incombono  verso  i propri  figli  per  essere 
questi  provveduti  di  mezzi  (il  che  in  mas- 
sima io  non  ammetto)  l’usufrutto  sino  alla 
concorrenza  del  suo  importare  gl'imporrebbe 
sempre  di  soddisfarvi.  L'usufrutto  del  padre 
se  abbonda,  libera  la  madre  dal  concorso 
supplementario  al  quale  è tenuta  in  forza 
dell'articolo  138. 

§ 540. 

Continuazione. 

III.  Annualità  e interesse  dei  capitali. 

Quanta  mai  non  diede  materia  al  disputare 
la  espressione  — arrèrayes  — usata  nell'arti- 
colo 384  del  Codice  francese!  Questo  voca- 
bolo non  aveva  un  significato  preciso,  per 
quanto  spiega  il  Proudhon,  o lasciava  assai 
dubbio  se  il  legislatore  avesse  voluto  compren- 
dervi le  annualità  arretrate.  Mancando  ap- 
poggio fermo  nella  parola  del  testo,  la  inter- 
pretazione si  toglieva  da  altri  enunciati  del 
Codice,  o dalla  tradizione,  o da  una  ragione 
generalo  che  non  si  prestava  molto  al  giu- 
dizio affermativo.  Proudhon  si  pose  sosteni- 
tore della  tesi  più  severa  (nura.  205,  206);  i 
suoi  fondamenti  dedotti  dagli  ordini  positivi 
del  diritto  o della  storia  locale,  per  noi  non 
sussistono.  Durantou  stando  sotto  la  stessa  le- 
gislazione, aveva  già  insegnato  prima  di  lui, 
che  le  annualità  o gl'interessi  scaduti  non 
erano  già  quelli  che  precedevano  V usufrutto, 
ma  quelli  che  si  erano  maturati  nel  corso  del - 
r usufrutto  (num.  401).  Mostrava  la  ingiustizia, 


che  sarebbe  derivata  da  un  modo  diverso  di 
intender  la  legge.  A quelli  che  nella  rite- 
nuta ambiguità  della  espressione  si  mettevano 
dal  lato  che  sarebbe  più  gravoso  all'tisufrut- 
tuario,  rimproverava  Chardon,  di  offendere  il 
principio  di  ogni  sana  interpretazione , in 
dubiis  benignior  sententia  l Trottato  della  pa- 
tria podestà,  num.  1 50).  Certo  è che  l'obbligo 
imposto  aU'usufruttuano  di  soddisfare  coi 
prodotti  deH'usufrutto  ai  debiti  scaduti  ante- 
riormente al  suo  possesso,  quali  che  siano, 
inchiude  una  derogazione  al  diritto  comune  4 1 ì; 
onde  parvo  una  reminiscenza  troppo  viva  delle 
consuetudini  dettate  in  uno  spirito  poco  favo- 
revole ai  vantaggi  della  garde  noble. 

Ciò  che  lascia  desiderare  la  espressione 
del  testo  sarà  facilmente  chiarito  nella  teorica 
generale  deH’usufrutto.  Se  il  precedente  pos- 
sessore è morto  mentre  i frutti  erano  ancora 
pendenti  e prima  di  aver  fatta  la  raccolta,  i 
debiti  scaduti  in  quel  tempo,  ma  riferìbili 
all’annualità  in  corso,  sono  pagati  dall’usu- 
frattuario.  Del  resto  i crediti  dei  canoni, 
quelli  delle  pigioni  e dei  fitti  degl'iinmobiii 
sono  privilegiati  sopra  * frutti  raccolti  nel - 
ranno  (art.  1 958)  e Pusufruttuario  che  li  de- 
tiene, se  vuole  conservarli,  dovrà  soddisfare 
quei  crediti  comunque  scaduti  prima  del  suo 
possesso.  S'egli  medesimo  li  raccolse  nella 
totalità,  il  debito  è suo  proprio.  Se  in  parte, 
avrà  azione  verso  il  possessore  precedente  per 
rimborso  proporzionale  ; se  rusufruttuario  non 
è che  un  depositario  delle  derrate  per  conto 
del  possessore  suddetto,  e le  raccolse  per  lui 
e nel  di  lui  interesse,  è chiaro  ch'egli  sarà 
rimborsato  di  quanto  ha  speso  a titolo  di  de- 
biti anteriormente  scaduti,  e il  nostro  articolo 
avrà  la  sua  applicazione  letterale.  Non  porte- 
remo più  avanti  questo  riscontro  comparativo 
per  non  prevenire  con  cenni  incompleti  la  dot- 
trina da  spiegarsi  altrove  |2). 

IV.  Delle  spese  funebri  d'ultima  infermità . 

Quest  obbligo  imposto  da  altri  codici  all’usu- 
frutto  legale  (3i  cessa  definitivamente  : residuo 
di  tradizioni  che  non  sono  nostre,  il  Codice 
italiano  non  lo  ha  conservato,  non  avendo  la 


dotta  dalla  quantità  e derivazione  deli-usufrutto. 

• Secondo  la  fortuna  del  figlio,  dice  fautore,  e non 
gaiamente  secondo  la  posinone  speriate  debbono  esser 
calcolate  le  spese  detta  educazione  ».  Questi  p ri  nei  pii 
non  sono  mutati. 

(i)  Nondimeno  sentivano  con  Piovono*,  Il  oli  a sn 
ns  Vu.ubgi  is,  Reperì,  del  noianato , vo  Usufruito 
tegole;  Zaciivrif.  col  suoi  annotatori  § '>49  bis,  e 
qualche  corte  d’appello.  — L’articolo  299,  num.  5° 
del  Codice  delle  Due  Sicilie  ripeteva  la  fornitila 
Borsa  hi.  (Jomment.  del  Cod.  civ.  ital. 


| francese,  che  tradotta  in  italiano  non  pare  fosse 
più  evidente,  poiché  i redattori  del  Codice  alber- 
| lino  sentirono  la  necessità  di  una  spiegazione,  che 
; fu  precisa  net  n.  5*  di  quelfarllcolo  230  — dovere 
I il  padre  usufruttuario  pagare  le  annualità  c gl’ln- 
I tcressl  dei  capit-ili  che  decorrono  dal  giorno  in  cui 
| ti  apre  l'usufrutto . 

(2)  Capo  i del  Ut.  ni  di  questo  libro  i. 

(3)  Corticc  francese,  art.  58!i,  n.  > ; siciliano,  ar- 
ticolo 209,  n.  4;  santo,  art.  2."0,  n.  4. 

- Voi.  I.  54 
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[Art.  230] 


menoma  attinenza  rolla  natura  intrinseca  del 
diritto  (1  ).  Secondo  le  migliori  interpretazioni, 
le  spere  funebri  e d'ultima  infermità  che  l’uau- 
fruttuario  legale  doveva  sostenere,  riguardano 
la  persona  nella  cui  eredità  succedeva  il  figlio, 
c non  il  figlio  medesimo  che  fosse  mancato 
di  vita  durante  l'usufrutto.  Ma  per  qual  ra- 
gione giuridica  questo  peso  dovrebbe  cadere 
sul  padre  usufruttuario  anziché  sul  patrimonio 
ereditario  che  vi  soggiace  con  diritto  di  privi- 
legio dei  creditori?  (art.  1956).  Così  anche 
questa  parte  speciale  del  diritto  dell'usufrutto 
si  coordina  coi  principi!  comuni  (2). 

§541. 

Continuazione. 

V.  Delle  azioni  dei  figli  e creditori , e della 
rinuncia  al  diritto  di  usufrutto. 

L'obbligazioue  che  nasce  d&ll'usufrutto  re- 
lativamente ai  pesi  che  ri  sono  imposti,  è 
piuttosto  reale  che  personale.  E ciò  nel  senso 
elio  l'azione  dei  creditori  ha  causa  nel  pos- 
sesso dell’usufrutto  e si  esercita  sui  beni  nei 
quali  è fondato  e sui  frutti  che  ne  derivano, 
sebbene  il  godimento  deil  usufrutto  si  trasfe- 
risca in  altre  mani.  Sul  modo  dell'esercizio  di 
questo  diritto  e sulla  sua  estensione,  bisogna 
distinguere  fra  le  due  maniere  di  oneri  e di 
obbligazioni  significate  nei  numeri  1°  e 2°  del- 
l'articolo 230.  Le  azioni  dei  figli  comprendono 
tutti  i redditi  dell’usufrutto;  laddove  quelle 
dei  terzi  creditori  a titolo  d'interessi  dei  capi- 
tali e di  pesi  annui  sono  limitate  ai  frutti 
corrispondenti  alla  annualità  da  essi  recla- 
mata. Nella  ipotesi  che  avendo  il  padre  tras- 
curato di  pagare  lo  pensioni  dovute  agli  isti- 
tuti di  educazione  nei  quali  i figli  siano  collo- 
cati. c i figli  medesimi  avessero  soddisfatto  il 
debito;  e che  intanto  fossero  oppignorate  e 
vendute  all'asta  le  derrate  di  più  anni,  i tìgli 
concorrendo  nella  distribuzione  del  prezzo 
hanno  diritto  di  prelevare  tutto  l'importare 
del  debito.  Ciò  stesso  diciamo  degl'istitutori 
aventi  credito  delle  pensioni.  La  ragione  si  è, 


che  l’onere  del  mantenimento  e della  educa- 
zione dei  figli  è generale  e colpisce  tutti  gli 
emolumenti  deilusufrutto.  Anzi  è il  solo  onere 
diretto  e proprio  dello  stesso  usufrutto.  I cre- 
ditori delle  annualità,  a rigore  di  termini,  non 
hanno  che  fare  coll'usufnitto  : rapporto  stabi- 
lito della  legge  fra  il  padre  e i figli  minori 
soggetti  alla  patria  podestà  (3).  I creditori 
delle  annualità  hanno  nè  più  nè  meno  i diritti 
reali  se  e come  ad  essi  attribuisce  la  legge  in 
ogni  caso  in  cui  le  loro  azioni  sono  messe  in 
esercizio  sui  frutti  dei  fondi  ; si  valgono  dei 
privilegi  ai  loro  creditori  conferiti  ilall’arti- 
colo  1958,  e nei  limiti  ivi  determinati. 

Un’altra  differenza  fondata  nello  stesso  or- 
dine d’idee  ella  è questa,  clic  non  è punto  me- 
diante l’acccttazione  e ritenzione  deH'iisu- 
frutto  che  i genitori  assumono  la  obbligazione 
del  mantenimento  e della  educazione  dei  figli, 
ma  solamente  aggiungono  con  ciò  la  obbliga- 
zione speciale  di  conformare  il  grado  e le  qua- 
lità della  educazione  e la  spesa  relativa  alla 
entità  del  l'usufrutto.  AU'inrontro  i pesi  reali, 
ossia  riguardanti  rem  ipsam  e la  materia  del- 
l'usufrutto, sono  da  essi  assunti  per  la  sola 
causa  dell'usufrutto.  Ne  segue  che  all’usu- 
frutto  rinunciando,  non  possono  esonerarsi 
dal  peso  del  mantenimento  e della  educa- 
zione dei  figli,  e soltanto  si  abilitano  a restrin- 
gere la  prestazione  nei  termini  delle  personali 
loro  facoltà,  restando  ai  figli  i mezzi  di  fare 
le  maggiori  spese  di  una  più  scelta  educazione. 
Invece  colla  rinuncia  all’usufrutto,  i genitori 
cessano  dall'obbligo  dei  pesi  reali,  che  trapas- 
sano a coloro  che  riscuotono  le  rendite  4 4). 

Abbiamo  così  spiegato  in  qual  senso  l’azione 
dei  creditori  verso  il  padre  usufruttuario  di- 
cesi reale , il  che  non  toglie  che  l'usufruttuario 
non  assuma  contemporaneamente  delle  olibli- 
gazioni  personali:  obbligazioni  che  si  formano 
coll’accettazione  dell'usufrutto  e non  finiscono 
che  coll  abbandotio  o cessazione  dell’usufrutto 
medesimo.  Se  un’annata  è corsa  aifatto  ste- 
rile di  prodotti,  e i creditori  non  possono  ap- 
prendere i frutti  a pegno  dei  loro  diritti,  l'usu- 


(I)  Secondo  le  consuetudini,  il  custode  <lo\e\a 
pittare  lutti  i debiti  mobiliari  della  successione  (He- 
RISSOSI,  Trattalo  ditta  custodia,  clip,  vii),  benché  non 
fané  positivamente  espresso  che  il  custode  dovesse 
panare  del  proprio  le  spese  funebri;  ma  correndo 
opinioni  autorevoli  per  dedurre  quest'onere,  come 
inclinino  nell’obblig»  generale  del  custode,  gli  au- 
tori del  Codice  Napoleone  ne  fecero  una  disposi- 
zione putriva  (Paouuuo.t,  n.  2i0,  u.  4). 

(i)  » Impenna  funeri*  semper  ex  liaeredìlnte  de- 
ducllur;  quoc  eliam  omoe  creditum  solet  precedere 


rum  bona  sottendo  non  soni  • {Lrg.  t , l>ig.  de 
reliq.  et  sumpt.  funer  ). 

(3)  Infatti  la  legge  dichiarando  — sono  peti  del- 
I'uìu fruito  — intende  di  determinare  la  obbliga- 
zione del  padre  usufruttuario  verso  i propri  iìgli. 

(4)  • r.um  usufrucluarius  p.ira'us  est  usumfruclum 
dercllnquere,  non  est  cogendus  donami  rclicerc  in 
quihus  easihus  usufruciuario  hoc  onus  incumbil  ■ 
(Log.  61,  l>ig  de  usufr.,  lib.  tu,  lit.  i).  GII  obblighi 
relativi  ai  pesi  dei  fondi  durano  quanto  l'usufrutto 
(articolo  506). 
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frnltuario  non  è meno  tenuto  a soddisfare  i 
pesi  annuali  maturati  durante  il  suo  usufrutto. 

Ciò  è di  perfetta  ragione  c giustizia  ; c qui 
avvertiamo  che  per  la  bontà  delle  nostre  leggi 
furono  tolti  di  mezzo  inconvenienti  che  pe- 
sano ancora  su  qualche  altra  legislazione. 
Quando  sull'ingresso  dell’usufrutto  si  addos- 
sano dispendi  gravi  di  pagamenti  arretrati,  di 
spese  funebri,  di  ultima  infermità,  e dei  rela- 
tivi accessorii,  l'usufruttuario  caricato  di  que- 
sti pesi  ne  assume  l'obbligo  personale,  e fa 
una  specie  di  contratto  aleatorio,  copie  alcuno 
disse  benissimo  (Proudhon,  n.  217),  nel  quale 


egli  potrebbe  restare  in  perdita.  Se  la  succes- 
sione o donazione  la  quale  dà  luogo  all’usu- 
frutto capita  in  un  tempo  prossimo  alla  mag- 
gior età  del  figlio;  se  le  rendite  deH’usufrutto 
sono  tenui,  può  bene  accadere  che  l’usufrut- 
tuario  faccia  un  cattivo  negozio,  e sia  tenuto 
a spendere  ultra  vires  emolumenti  : conse- 
guenze che  non  possono  rimproverarsi  al  no- 
stro sistema.  Ma  è pur  giusto  che  dal  suo 
ingresso  sino  alla  cessazione  dell’usufrutto, 
l’usufruttuario  paghi  gli  oneri  fondiari  anche 
dopo  avere  trascurate  o consumate  le  ren- 
dite (1). 


Articolo  331. 

Le  disposizioni  dei  precedenti  articoli  sono  applicabili  alla  madre  che  esercita 
la  patria  podestà. 

L’usufrutto  legale  passa  alla  madre  anche  (pianilo  la  patria  podestà  è eserci- 
tata dal  padre,  ove  questo  ne  sia  escluso  per  cause  a lui  personali. 

§ 542.  Esercizio  delia  patria  podestà  trasferito  nella  madre. 

Rinvio  all'esame  dell'articolo  233. 


§ 542. 

Eieroiiio  della  patria  podestà 
trasferito  nella  madre. 

L'ordine  logico  della  trattazione,  la  con- 
venienza di  riunire  in  un  prospetto  i carat- 
teri distintivi  della  patria  potestà  e nell’ uf- 
ficio e nello  persone  per  derivarne  quanto 
per  noi  si  potesse  una  nozione  compiuta,  non 
ci  permise  di  aspettare  i comodi  dell’art.  231, 
posto  in  un  punto  eoe)  avanzato  di  questo 
titolo.  Quindi  nei  §§  515  e 51  fi  abbiamo  di- 
scorso dell’esercizio  non  simultaneo,  ma  suc- 


cessivo della  patria  podestà  nei  genitori;  del 
diritto  abituale  della  madre,  benché  supple- 
tivo; e finalmente  si  percorsero  diverse  cause, 
nelle  quali  la  madre  subentra  de  jure  alla 
incapacità  o impotenza  del  padre.  Giunti  ora 
all’altezza  dell’articolo  231,  non  sentiamo  di 
dover  proseguire,  ma  facciamo  un  salto  al  233. 
NeU’esarne  del  secondo  noi  troviamo  gli  argo- 
menti ad  ulteriore  spiegazione  del  primo  dopo 
quello  che  se  ne  disse  anticipatamente.  Quindi 
lasciato  per  ora  in  sospeso,  occupiamoci  sen- 
z’altro dell'articolo  232  che  regola  il  termine 
dell'nBufrutto  legale. 


Articolo  333. 

L’usufrutto  legale  cessa  colla  morte  ilei  figlio  e col  passaggio  del  genitore  ad 
altre  nozze. 

§ 543  Della  cessazione  ileW usufrutto  legale. 

I.  Cessazione  della  patria  podestà  come  causa  generale  della  cessazione  de l- 
V usufrutto. 

Dell  autorità  che  rimane  al  padre  sui  figli  maggiori. 

II.  Cessazione  dell'  usufruito  per  effetto  della  emancipazione. 

Se  per  lo  articolo  321  la  emancipazione  sia  revocata,  l'usufrutto  legale  ritorni 
al  padre  emancipante. 

§ 544.  Continuazione. 

III.  Seconde  notze  del  genitore  che  ha  la  patria  podestà. 


(I)  Vedi  j 550  e 538. 
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Per  il  nuora  diritto , il  padre  binubo  perde  come  la  madre  V usufrutto  legale. 

Se  il  genitore  binubo  rimane  redoro  per  Ut  seconda  rotta,  non  ricupera  l'usufrutto. 
E neppure  qualora  il  matrimonio  sia  dichiarato  nullo. 


§ 543. 

Della  cessazione  dell'usufrutto  legale. 

I.  Cessazione  della  patria  podestà  come 
causa  generale  della  cessazione  deli  usufrutto. 

L'usufrutto  legale  è una  dote  e una  pre- 
rogativa, quantunque  non  necessaria,  della 
patria  podestà.  La  patria  podestà  cessa  colla 
età  maggiore  del  tiglio  ; colla  morte  naturale 
di  lui  prima  di  quella  età  ; colla  morte  di  en- 
trambi i genitori;  colla  cmancipazioue  tacita 

0 espressa  (art.  310  e seg.)  (1). 

Non  confondiamo  lVurforità  dei  genitori 
colla  patria  podestà.  L’autorità  morale  non 
cessa  mai:  V autorità  è pure  efficiente  di  rap- 
porti  giurdici,  comunque  la  patria  podestà 
sia  cessata.  Fermiamoci  un  poco  su  questo 
proposto. 

Dopo  lo  scioglimento  della  patria  podestà 
restano  doveri  morali  dalla  natura  e dalla 
religione  imposti,  esigibili  anche  dalla  legge 
civile,  benché  non  in  modo  determinato.  Tal 
è il  precetto  pure  consacrato  nell’art.  220 
del  Codice  che  dura  perpetuo.  Doveri  dell’or- 
dine civile  determinati  sono:  1°  interpellare 

1 genitori  buI  loro  matrimonio  e riportare  il 
consenso  almeno  del  padre  (1*  obbligo  non 
concerne  che  i tìgli  maschi  sino  ai  venticinque 
anni,  cessando  nella  femmina  dopo  la  maggior 
età)  (art.  63)  ; 2°  in  qualunque  età  chiedere 
ai  genitori  il  consenso  nel  caso  di  adozione 
attiva  o passiva  (art.  208);  3®  prestaro  gli  ali- 
menti ni  genitori  poveri  (art.  139).  Del  resto 
l'autorità  morale  dei  genitori,  la  sua  benefica 
influenza  sui  tìgli,  può  esser  meglio  sentita 
che  dichiarata  con  parole  c con  formule:  il 
suo  potere  è morale,  fondato  nei  nobili  istinti 
della  natura  e nel  rispetto  che  inspira.  La 
pa  ria  podestà,  comunque  in  ragione  della  età 
dei  tìgli  si  dispieghi  in  una  protezione  più 


energica  e potente , dopo  aver  prodotto  que  - 
sto  risultato,  conserva  il  suo  carattere  inde- 
lebile nella  morale  autorità  del  grado  e nel 
rispetto  personale,  sebbene  acquistando  il  fi- 
glio la  perfetta  attività  del  diritto,  sia  di  tanto 
diminuito  il  contatto  e l’attinenza  dei  rapporti 
giuridici. 

Quando  la  legge  ha  fatta  una  posizione 
netta  e precisa  alla  patria  podestà,  ha  pure 
stabilito  il  limite  alla  durata  dell'usufrutto. 
Noi  crediamo  che  questo  scopo  sia  raggiunto 
dalla  legislazione  italiana,  meglio  assai  che 
in  quelle  che  ci  vanno  innanzi  (2),  benché 
rimangano  ancora  difficoltà  non  lievi  sulla 
permanenza  delle  patria  podestà  a fronte  di 
abusi  che  possono  commettersi  (V.  art.  233). 
Prescindendo  dal  diritto  antico,  perfettamente 
logico  nel  suo  sistema  politico,  il  Codice 
sardo  getta  un'ombra,  da  cui  il  nostro  riceve 
lume.  Ivi  la  patria  podestà  non  era  un  rap- 
porto diretto  della  paternità  : sistemata  all'uso 
romano,  concentrava^  nell'avo  clic  avesse  in 
podestà  il  tìglio  (articolo  211).  Il  figlio  sino 
ai  venticinque  anni,  benché  la  età  maggiore 
fosse  statuita  ai  vcnt’uno,  era  legato  al  domi- 
cilio pateruo  (art.  212).  Protraeva^  il  potere 
del  padre  a ritenere  il  tìglio  in  casa  propria, 
anclie  al  di  là  dei  venticinque  anni,  se  ragione 
ne  avesse  da  approvarsi  dal  magistrato  (ar- 
ticolo 213).  Ritenuta  la  classica  nomenclatura 
di  beiti  avventisi , l'usufrutto,  se  il  tìglio  non 
era  emancipato,  correva  sino  ai  trentanni 
(articolo  224).  Se  il  figlio  avesse  contratto  ma- 
trimonio regolare  colla  sanzione  del  padre, 
l'usufrutto  cessava  pei  maschi  agli  anni  ven- 
ticinque, per  le  femmine  ai  vent’uno;  ces- 
sava pure  colla  morte  del  tìglio,  benché  non 
ancora  arrivato  ai  trent  anni  (articolo  225). 
Male  determinato  il  tempo  in  cui  cessava  la 
patria  podestà,  l’usufrutto  aveva  una  portata 
eccedente  (3),  anche  in  relazione  alle  cure 


(1)  Nel  tit.  mi  del  Uh.  i delle  Istituzioni  di  Giu- 
stiniano si  annoverami  le  muse,  o i modi  col  quali 
ju % patrie  poteslatis  sulvitur.  L'usufrutto  del  beni 
avventizi  dura,  per  regola,  tutta  la  vita  del  padre 
(Lcg.  7,  | I,  Cod.  ad  SC.  Tertull.).  la  morte  del- 
l'avo che  ritiene  la  patria  podestà,  non  scioglie  il 
tiglio  che  sia  per  ricadere  nella  podestà  del  padre. 
La  dignità  è ciusa  onorevole  di  liberazione;  e muse 
deplorabili  produce» li  lo  slesso  effetto  la  deportavo, 


la  retegatio,  la  servitili  p<rn<r,  la  captività»  del  padre 
sino  al  postliminio.  Finalmente  la  emancipava  ; atto 
volontario  del  padre,  formale  ed  espresso. 

(2)  Se  ne  logli  il  Codice  parmense,  che  nei  due 
articoli  100  e tot  ben  comprese  ed  espose  il  rap- 
porto deU'usufruUn  legale  colla  patria  podestà. 

(5)  Che  ne  avrebbe  detto  U diffidenza  francese 
che  restrinse  ai  IH  anni  del  figlio  la  durala  del- 
i-usufrutto per  la  ragione  lasciataci  dal  Dbmolovbe: 
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paterne,  ai  bisogni  del  tìglio,  ed  alla  sua  one- 
sta libertà  d’azione. 

IL  Cessazione  dell' usufrutto  per  effetto 
della  emancipazione. 

L’età  maggiore  del  figlio  è il  termine  as- 
soluto e indeclinabile  della  patria  podestà,  e 
dcll  usufrutto  legale.  L'emancipazione  anti- 
cipa lo  scioglimento  (art.  310,  311  e scg.), 
ma  può  essere  revocata  nel  caso  dell’art.  321 
e il  minore,  se  ha  vivente  il  padre,  ritorna 
sotto  la  sua  podestà. 

Non  appartiene  a questo  luogo  il  rilevare 
per  quale  autorità  l'emancipato  subisca  un 
tale  giudizio  poco  onorevole;  ora  vedremo 
piuttosto  se  il  padre  non  sia  reintegrato  nel- 
l’usufrutto. Duranton  Io  nega  con  questo  ra- 
gionamento: « Tale  misura,  egli  dice,  è tutta 
« diretta  all'interesse  del  figlio  a fine  di  pre- 
« servarlo  dalle  conseguenze  della  sua  ine- 

• sperienza  da  principio  mal  conosciuta,  e il 
« padre  o la  madre  non  ne  debbono  ritrarre 
« alcun  lucro.  Emancipandolo,  rinumiarono 
t al  loro  usufruito , poiché  sapevano  che  tale 
o era  la  conseguenza  della  emancipazione;  il 

0 che  rende  inapplicabile  e anche  inefficace 
« la  obbiezione  desunta  da  che  l'usufrutto  sia 

■ un  attributo  della  patria  podestà,  e questa 
a essendo  ristabilita,  l'effetto  che  vi  è inerente 
« debba  essere  ripristinato.  D'altronde  non  è 
< vero  che  l'usufrutto  legale  sia  una  neces- 

* saria  conseguenza  della  patria  podestà; 
« giacché  nel  caso  dell'articolo  1412  (1),  la 
« patria  podestà  sussiste,  e l’usufrutto  è non- 
« dimeno  estinto  ; ed  è anche  estinto  allorché 
« il  figlio  compie  diciotto  anni,  e tuttavia  la 

■ patria  podestà  dura  ancora  • (2). 

Si  oppone  il  Dcmolombe.  Il  sno  discorso  è 
stringente.  La  cessazione  dell’usufrutto  pa- 
terno non  aveva  altra  causa  che  la  emancipa- 
zione , ed  era  ben  giusto  che  il  figlio  messo  in 
possesso  dell’ammi Distrazione  avesse  l’usu- 
frutto dei  beni.  L’emancipazione  è revocata, 

1 suoi  effetti  legali  cessano,  e la  patria  pode- 
stà dev'essere  restituita  col  corredo  delle  sue 
prerogative  e dei  suoi  diritti.  All'obbietto  della 
rinuncia  risponde  : no  ; il  padre  non  ha  rinun- 
ciato direttamente  e distintamente  aU'usu- 
frutto  : ha  rinunciato  alla  patria  podestà.  La 
revoca  dell  emancipazione  è fatta  nell’inte- 
resse del  figlio , si  conviene,  il  che  però  non 


toglie  quel  certo  carattere  correzionale  che 
vi  è impresso  (n.  555). 

Io  mi  associo  al  giudizio  del  Demolomhe. 
Veggo  apertamente  la  ragione  per  cui  l’ usu- 
frutto è cessato  e per  cui  l’usufrutto  ritorna. 
È cessato  colla  patria  podestà,  perchè  con  essa 
il  figlio  emancipato  era  immesso  nell’ammini- 
strazione  nel  possesso  e nel  godimento  dei 
beni.  Doveva  esser  così,  nè  potrebbe  imma- 
ginarsi che  il  figlio  fosse  per  amministrare  a 
vantaggio  del  padre;  egli  aveva  ad  ammini- 
strare per  sé  e raccogliere  i frutti.  Incapace 
di  amministrare  o resosi  indegno  del  benefizio 
che  ha  ricevuto,  il  figlio  non  deve  godere  i 
frutti  mentre  il  padre  riprende  l'amministra- 
zione e l’esercizio  intero  della  patria  pode- 
stà. L’usufrutto  non  si  era  già  diviso  dalla 
patria  podestà  per  un  titolo  distinto;  ces- 
sava non  avendo  più  ragiono  di  essere.  Ri- 
marrebbe senza  titolo  nel  figlio  al  ripristi- 
narsi della  patria  podestà.  Per  certo  il  mal 
uso  ch’egli  ha  fatto,  della  sua  libertà  non  gli 
fornisce  codesto  titolo.  Non  si  tratta  di  dargli 
una  pena,  ma  di  non  dargli  un  premio.  Pertanto 
rinunzia  aH’usufnitto  non  esiste:  vi  ha  sem- 
plicemente l'eniancipazionc  con  tutti  i suoi  ef- 
fetti: il  rinovellarsi  della  patria  podestà  li 
distrugge. 

§ 514. 

Continuazione . 

m.  Seconde  nozze  del  genitore  cl*e  ha  la 
patria  podestà. 

Novità  assai  importante,  perdersi  dal  padre 
l’usufrutto  col  passaggio  alle  seconde  nozze 
il  che  fin  qui  non  era  stato  ritenuto  che  per 
la  madre  che  fu  sempre  colpita  da  questo 
martello  delle  leggi  che  non  videro  odii  o pe- 
ricoli che  per  lei  sola.  Della  novità  gravissima 
si  affrettarono  a dar  ragione  i nostri  legisla- 
tori. « Pensa  ognuno  che.  la  madre  passando 
« ad  altre  nozze,  non  deve  portare  nella  casa 
« del  marito  un  usufrutto  a cui  egli  sarebbe 
■ estraneo;  ma  anche  il  padre  quando  intro- 
« duce  sotto  il  domestico  tetto  una  nuova  sposa 
« che  i figli  del  primo  letto  chiameranno  rna- 
« trigna,  non  può  continuare  nel  godimento 
« dei  bftii  di  quelli.  In  ambi  i casi  è troppo 
« grave  il  pericolo  che  rimangano  inadempiuti 


• On  n crnlnt  que  le  pére  ou  la  mère,  aliti  de  pro- 
luder cet  usufruii,  ne  «e  refusai  h émnnclper  son 
enfant,  ou  k consentir  k son  mariage?  ». 

(1}  Del  Codice  Napoleone.  Ter  lo  citalo  articolo, 
in  tema  di  comunione,  la  mancanza  dell'Inventario 
fa  decadere  il  coniuge  superstite  dal  godimento  del- 
l’iiMifrullo  esistendo  figli  minori. 


{3}  Cna  delle  anomalie  di  quella  legislazione.  — 
Del  resto  l'argomentazione  del  Piiaatos  è anche 
quella  del  Mapcadé  (agli  art.  386-587).  Tolllier, 
toni,  i,  n.  1303;  /acuari.c,  lom.  ili,  p.  683,  ed  « la 
opinione  comune. 


Digitized  by  Google 


854 


unno  i.  titolo  vi». 


[Art.  232] 


« i pesi  dell' usufrutto  e siano  invece  conver- 

• liti  i pioventi  a vantaggio  della  nuova  fa- 
« miglia  nella  quale  viene  preferibilmente  a 
« concentrarsi  1 affetto  del  binubo.  Ove  poi  vo- 
li glia  tenersi  conto  di  ciò  che  ordinariamente 
« accade,  si  può  affermare  essere  più  sfavoro- 
« vole  la  condizione  dei  figli  che  acquistano 
« una  matrigna  che  non  di  quelli  che  a lato 
« del  padre  trovano  un  patrigno;  ondo  la  ra- 
« gione  giuridica  e la  esperienza  consigliano 
« di  mantenere  il  principio  di  uguaglianza  dei 
« genitori  verso  la  prole  (Relazione  del  roini- 
« stro  Pisanelli). 

Oppoucvasi  la  commissione  del  Senato.  Ri- 
teneva la  uguaglianza  non  esser  che  appa- 
rente, ma  disuguaglianza  essere  nel  fondo. 
u 11  padre  binubo  è sempre  il  capo  della  pro- 
« pria  famiglia,  ritiene  sempre  presso  di  sé  i 
a tìgli  della  prima  moglie,  ed  a favore  di  essi 
« impiega  le  sue  cure  e i proventi  dei  beni  dei 
« quali  ha  l’usufrutto,  ancorché  per  la  soprav- 

• vegnenza  di  nuova  prole  si  possa  supporre 
« che  anche  ad  essa  ne  estenda  il  beneficio, 
f nel  che  non  sarà  grave  inconveniente,  per- 
« chè  si  tratta  infine  di  fratelli.  Invece  la  ma 
« dre  passando  ad  altro  matrimonio,  passa  ad 
« altra  casa,  ad  altra  famiglia,  rimane  sog- 
c getta  ad  altro  uomo,  può  esser  privata  anche 
« della  tutela  dei  figli  del  defunto  marito,  e 
4 non  potrebbe  senza  manifesto  Bconcio  go- 
t dere  dei  loro  beni  in  braccio  ad  altro  ma* 
« rito,  nel  seno  di  altra  famiglia,  c talvolta 

• divisa  da  quei  figli  dei  quali  godrebbe  le  So- 
ft stanze  » (Vigliarli), 

11  partito  fu  vinto  malgrado  queste  forti 
considerazioni.  Lis  acla  est;  la  nostra  sim- 
patia non  conta,  ma  essa  è per  la  legge. 
Veggo  da  ogni  lato  inconvenienti,  ammettendo 
che  sono  maggiori  dal  lato  della  donna.  Con- 
fesso che  io  non  amo  la  ripetizione  del  matri- 
monio quando  si  ha  dei  figli  ; che  so  per  parte 
della  madre  è talvolta  una  necessità  o un  pre- 
servativo, io  la  considero  sempre  una  debo- 
lezza quanto  al  padre.  Temo  la  matrigna,  e 
dubito  molto  se  la  volontà  del  padre,  nella 
nuova  corrente  delle  sue  affezioni,  sia  libera. 
Se  per  disgrazia  il  padre  sposa  la  cameriera, 
il  che  uon  è raro,  i figli  del  primo  letto  stanno 
freschi.  Se  il  padre  non  è ricco  (e  allora  poco 
gli  deve  importare  di  perdere  le  rendite  del- 
l'usufrutto) non  fa  mai  un  vantaggio  ai  figli 
esistenti,  aggiungendovi  dei  fratelli.  Io  desi- 
dero che  il  padre  senta  di  più  i doveri  verso 
la  prole  che  ha  generata,  e trovo  che  la  per- 
dita dell'usufrutto  egli  l*ha  meritata.  Io  in- 
somma voto  per  la  legge  che  non  ho  fatta, 
come  dicono  certi  deputati  assenti. 


Qui  risorgono  due  questioni  che  furono  già 
esaminate  dagli  scrittori:  1°  il  genitore  pas- 
sato a seconde  nozze,  restando  vedovo,  ricu- 
pera l’usufrutto?  2°  l'usufrutto  si  ha  come 
conservato  allorché  il  nuovo  matrimonio  sia  di- 
chiarato nullo? 

Ad  amendue  le  questioni  io  credo  doversi 
rispondere  negativamente. 

Primo  questione . 

11  quesito  non  si  presenta  in  condizioni  tol- 
lerabili se  non  ponendo  che  del  secondo  ma- 
trimonio non  esistano  figli.  Qualora  esistessero 
dei  figli,  è troppo  evidente  che  non  si  potrebbe 
neppur  promuovere  il  dubbio,  durando  pres- 
soché nella  loro  integrità  le  cause  per  cui  il 
binubo  è stato  privato  deU’usufrutto. 

L 'argomento  che  si  adduce  a favore  della 
tesi  (Toullier,  toni,  i,  4%)  è un  solo  : i motivi 
che  suggerirono  al  legislatore  questa  grave 
misura,  più  non  sono.  Il  padre  o la  madre  ve- 
dova per  la  seconda  volta,  che  ha  sempre 
conservata  la  patria  podestà,  non  può  esser 
sospettato  ili  parzialità  o di  pericolose  distra- 
zioni riconcentrandosi  tutto  il  suo  interesse 
nei  figli  del  primo  letto.  La  privazione  del- 
l’usufrutto non  è una  pena  inflitta  alle  se- 
conde nozze  ; e non  si  è avuto  altro  in  mira, 
fuorché  tutelare  l’interesse  dei  figli  esistenti. 
Ora  tornate  le  cose  alla  condizione  primitiva, 
e causa  di  temere  più  non  essendo,  il  divieto 
dell  usufrutto,  benissimo  giustificato,  diver- 
rebbe ingiusto,  perchè  senza  scopo.  Non  è il 
primo  caso  di  simili  reintegrazioni  offertoci 
dal  Codice.  La  sospensione  dei  diritti  maritali, 
attesa  la  separazione  colpevole  per  parte  del 
marito,  non  ha  piu  luogo  quAudo  i coniugi 
sono  riconciliati  ; tolta  di  mezzo  la  emancipa- 
zione già  concessa,  vediamo  l'usufrutto  ricon- 
giungersi alla  patria  podestà  che  riprende  il 
suo  esercizio  (§  542}. 

La  privazione  dell'usufrutto  portata  dall’Ar- 
ticolo 232.  non  è da  considerarsi  a titolo  di 
pena  ; il  genitore  potrebbe  anche  non  abusare 
del  suo  novello  stato  : si  tratta  di  prevenire  il 
male  e di  una  cautela!  Non  vi  è difficoltà  nel 
convenire  in  tutto  ciò.  Ma  non  è necessario 
che  sia  una  pena  per  concludere  che  l’usu- 
frutto una  volta  perduto  più  non  ritorna.  Io 
credo  bene  che  il  procedere  per  principii  ge- 
nerali sarebbe  un  modo  poco  sicuro  a scio- 
glier la  questione,  e conviene  cercare  la  solu- 
zione nelle  parole  e nella  mente  del  legisla- 
tore. La  parola  ò precisa  ■ lusufrutto  legale 
cessa » parola  che  nel  lingnaggto  del  Co- 

dice significa  estinzione  del  diritto  lart.  30(1, 
510,  662,  1762,  ecc.).  Generalmente  parlando 
la  privazione  di  un  diritto  ha  il  carattere  della 
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estinzione  allorché  nella  speciale  indole  del 
rapporto  giuridico  che  si  discioglie,  non  esista 
abbastanza  pronunciato  il  germe  della  sua 
ricomposizione,  come  appunto  nel  caso  della 
separazione  dei  coniugi.  Nell’interesse  che  la 
legge  stessa  viene  manifestando  di  un  ritorno 
allo  stato  normale  del  matrimonio,  si  vede 
chiaramente  che  i provvedimenti  adottati  non 
sono  che  sospensivi.  Qualche  altra  volta  la 
legge  pronunzia  la  reintegrazione  del  diritto  ! 
come  nel  caso  dell'articolo  321.  Nella  specie  1 
presente  il  genitore  non  commette  un’azione 
punibile,  egli  è vero  ; nondimeno  il  fatto  suo  1 
è inviso  alla  legge  sotto  l'aspetto  di  disordi-  i 
nare  la  famiglia  , dismettendosi  dalla  patria 
podestà  il  genitoro  fa  atto  spontaneo,  non  è 
privato  dell’usufrutto,  egli  lo  cede  a benefizio 
del  tìglio;  e in  seguito  lo  ricupera  per  colpa 
del  figlio.  Quale  differenza  ! La  vedovanza  del 
binubo  è coso  non  cotemplato  ; o perchè  raro 
o perchè  troppo  fortuito  per  fornire  una  base 
qualunque  a un  diritto  restitutorio  (1). 

Seconda  questione. 

« La  perdita  dell'nsufratto,  insegna  il  si- 
ti gnor  Duranton,  non  risulta  che  dal  secondo 
« suo  matrimonio,  laonde  si  deve  conchiudere 
o che  se  fosse  nullo  o annullato,  dovrebbe  con - 
« siderarsi  come  inesistente  e l'usufrutto  come  j 
« non  cestaio.  Ma  ben  altro  sarebbe  se  stante 
« la  buona  fede  dei  coniugi,  producesse  gli 
« effetti  civili  n (Vedi  il  nostro  articolo  116). 

Chariion  {Podestà  patria,  mini.  160),  si  ac- 
corda nella  prima  conclusione,  ma,  secondo  il 
suo  avviso,  dovrebbe  ritenersi  anche  nel  sup-  1 
posto  che  il  matrimonio  annullato  sia  lasciato 
sussistere  agli  effetti  civili.  Egli  dice  che  questi 
effetti  sono  limitati  riguardo  ai  coniugi  e ai 
loro  figli,  a quelli  cioè  che  sono  stati  prodotti 
nel  loro  matrimonio  di  buona  fede.  Ma  i tersi 
non  devono  trarne  profitto,  e considera  come 
tersi  » figli  del  primo  letto , rimpetto  ai  quali  il 
matrimonio  rimane  realmente  annullato. 

lo  seguo  la  dottrina  che  dice  in  coutrario: 
l'usufrutto  essere  perduto  col  secondo  matri- 
monio, comunque  in  seguito  annullato  (2).  E 
principio  conosciuto,  e variamente  dimostrato 
nuche  dai  pronunciati  del  Codice,  che  il  matri- 
monio, sebbene  annullato  per  sentenza  di  giu- 
dice e contratto  in  mala  fede,  non  si  considera 
a tutti  gli  effetti  civili  inesistente,  perchè  la 
sua  esistenza  storica  non  si  cancella.  Qual  ò 


lo  scopo  della  legge  nel  privare  il  binubo  del- 
l’usufrutto legale?  Di  assicurare  ai  figli  la 
integrità  delle  rendite  del  loro  patrimonio, 
che  in  presenza  della  nuova  famiglia  ha  ra- 
gioni per  non  lasciare  in  dominio  del  geni- 
tore, affidandone  l'amministrazione  ad  altre 
persone.  Il  matrimonio  è stato  celebrato;  e 
figli  da  quel  matrimonio  sono  stati  procreati. 
Infetto  di  vizi  radicali,  viene  annullato!  Ma  la 
vita  coniugale,  apparente  quanto  al  diritto, 
reale  ed  effettiva  come  fatto,  è durata  forse 
anche  per  molto  tempo.  La  causa  della  priva- 
zione consistente  in  un  pericolo  temuto,  si  è 
verificata;  e il  successivo  annullamento  del 
matrimonio  non  ha  virtù  di  restituire  il  pas- 
sato alla  sua  piena  e completa  integrità. 

Ora  può  farsi  la  doppia  ipotesi  di  un  matri- 
monio contratto  in  mala  fede , o in  buonafede. 
Se  in  mala  fede  e colla  scienza  dei  vizi  che  lo 
rendevano  annullabile,  il  genitore  che  insiste 
per  la  ricupera  dell  usufrutto  nou  ha  mica  un 
buon  appoggio  nella  moralità  del  fatto  suo. 
È una  cattiva  azione  che  aggrava  il  sospetto 
di  una  condotta  poco  delicata  nell'uso  delle 
rendite  di  cui  avrebbe  potuto  disporre;  la  nul- 
lità di  cui  è autore  produce  effetti  a danno 
suo,  ciò  è ben  giusto;  non  può  produrne  in  suo 
favore  e vantaggio. 

Se  il  matrimonio  fu  contratto  in  buona  fede, 
e perciò  ne  sono  stati  conservati  i più  impor- 
tanti effetti  civili  ncll’intoresse  dei  coniugi  c 
della  prole,  subentra  una  ragione  d’ordine  di- 
verso che  si  oppone  alla  reviviscenza  dell’u- 
sufrutto.  Il  motivo  dedotto  dalla  nullità  pri- 
mitiva, assoluta,  totale,  del  matrimonio  non 
regge  più.  I»a  esistenza  dei  figli  di  secondo 
letto,  viventi  tuttavia  nell’ambito  del  diritto 
matrimoniale,  sta  a provare  che  le  cause  per 
le  quali  venne  tolto  l'usufrutto,  sono  durevoli. 
Nella  inonnalità  della  situazione  giuridica  che 
si  è creata,  il  genitore  ha  un  motivo  di  più 
ed  un  freno  minore  per  favorire  coi  redditi 
dei  figli  di  primo  letto  questi  che,  quantunque 
protetti  dalla  equità,  sono  pur  tanto  infelici  e 
ridestano  la  pietà  dei  genitori  che  la  forza  del 
diritto  ha  disgiunti  malgrado  le  loro  affe- 
zioni. Il  discorso  di  C'hardon  non  ha  alcun 
valore  per  chi  nega  il  diritto  alla  restituzione 
deU’usufrutto  in  ogni  caso  di  annullamento, 
benché  si  trovi  alquanto  strana  la  qualifica- 
zione di  terzi  affibbiata  ai  figli  di  primo  letto 


(I)  Consentono  nella  decisione  Prolohon,  Del-  I 
V usufrutto,  n.  IVI;  Vazeilt.e,  Ph  ntnrlnge,  tom.  i,  r 
n.  170;  Dtivifi,  tom.  I,  n.  151  bit;  MmieVtBCi, 
tom.  i,  574;  liEMot.oiiue.  n.  5fit;  DiiaìtOS,  Dnttr-  j 
nltà,  n.  586  ; M arcade,  aff  ari.  587. 


(2)  Proidio*  , Dell' *uu  fruito , n.  M I:  Masse  e 
Vergè,  tom.  i,  pag.  574  ; Demote,  t.  I,  n.  151  bis; 
Devolomoe.  n.  565  ; /acdaei.v,  $ 569  bis  c noie. 

* 


850 


LlllllO  I.  TITOLO  Vili. 


[Art.  233] 


che  sono  Tonnetto  diretto  e primario  della  dis- 
posizione. Nel  nostro  sistema,  i figli  di  primo 
letto,  óltre  la  volontà  della  legge  espressa 


letteralmente  neirartieolo  232,  invocano  la 
permanenza  delle  cause  che  l'hanno«  deter- 
minata. 


Articolo  ‘£33. 

So  il  genitore  abusa  della  patria  podestà  violandone  o trascurandone  i doveri, 
o male  amministrando  le  sostanze  del  figlio,  il  tribunale  sull'Istanza  di  alcuno 
dei  parenti  più  vicini  od  anche  del  pubblico  ministero,  potrà  provvedere  per  la 
nomina  di  un  tutore  alla  persona  del  liglio  o di  un  curatore  ai  beni  di  lui,  pri- 
vare il  genitore  doll'iMifrutln  in  tutto  od  in  parte,  e dare  quegli  altri  provvedi- 
menti che  stimerà  convenienti  nell’interesse  del  liglio. 

§ 545.  j Dell' abuso  della  patria  podestà. 

I.  Che  intendasi  per  abuso  della  patria  podestà. 

II.  Rimedi  contro  gli  abusi  della  patria  podestà . 

A.  Abusi  delta  patria  podestà  in  ordine  alla  persona  dei  figli. 

Il  tribunale  può  nominare  un  tutore  alla  persona  dei  figli. 

Facoltà  che  restano  al  padre  o alla  madre  che  non  decade  perciò  dalla  patria 
podestà. 

§ 546.  Continuazione. 

Dei  provvedimenti  del  magistrato  in  quanto  concerne  la  custodia  e la  educa  zio  ue 
dei  figli. 

Del  diritto  dell'usufrutto  che  spetta  alla  madre. 

§ 547,  Continuazione. 

B.  Abusi  in  ordine  all'amministrazione  dei  beni  dei  figli. 

Effetti  relativi  all* usufrutto. 

In  regola  generale  se  V usufruttuario,  male  amministrando , lede  la  sostanza  dei 
beni,  decade  dai  diritto  dell'usufrutto. 

La  teoria  è più  severa  rapporto  ai  genitori  c/ie  dall'usufrutto  deducono  obbliga- 
tieni  speciali  verso  i figli. 

In  quanto  siano  da  approvarsi  le  misure  preventive  di  futuri  disordini. 

§ 548.  Continuazione. 

C.  Del  procedimento. 


§ 545. 

Dell  nl>u»o  della  patria  podeiU. 

. 

T.  Che  intendesi  per  abuso  della  patria  j 
podestà. 

Abuso  suppone  facoltà,  e suppone  anche  j 
dei  doveri  annessi  a quella  facoltà  : in  altre 
parole,  che  non  si  abbia  r assoluta  proprietà 
del  diritto  (I).  Chi  mai  potrebbe  vantare  ai  ! 
tempi  nostri  di  avere  un  diritto  assoluto  di  ] 
proprietà  sulle  persone  ; chi  mai  potrebbe  dire 
che  una  siffatta  signoria  s'involge  nella  patria 
podestà  che  le  idee  della  civiltà  hanno  ridotta  I 
a proporzioni  sì  ragionevoli  ? So  il  concetto  di  | 
autorità  c di  potere  vi  è necessariamente  | 
con  preso  per  lo  rispetto  che  merita,  per  la  j 
obbedienza  che  esige,  nella  coscienza  dei  ge-  I 


nitori  è piuttosto  un  complesso  di  doveri  che 
si  devono  adempiere  con  ogni  cura.  L’arti- 
colo 233  volgendosi  a considerare  la  patria 
podestà  sotto  questo  aspetto,  e con  rigori  pe- 
nali disciplinandone  l'esercizio,  abbraccia  i 
due  emisferi,  li  chiamerò  cosi,  della  patria  po- 
destà: — violandone  o trascurandone  i doveri 
— o male  amministrando  le  sostanze  del  figlio: 
persono  e beni.  Si  abusa  della  patria  podestà 
mancando  a taluno  dei  doveri  che  comprende, 
sebbene  non  tutti  ad  un  tempo  siano  violati. 

Sarebbe  tristo  rassegna  quella  dei  modi  coi 
quali  si  può  abusare  della  patria  podestà; 
teoricamente  non  importa  molto,  e l’ufficio 
del  magistrato  decidente  s’inspira  all'ordine 
dei  fatti.  Tuttavia  poniamo  alcune  distinzioni. 

Vi  hanno  fatti  di  un  carattere  sì  grave  che 


(I)  Proprietà  è 11  ghuiUtudiet  abuUmli  «Iella  tona  che  cl  appartiene. 
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sono  colpiti  ad  un  tempo  dalla  legge  civile  e 
dalla  legge  penale.  All'interesse  della  famiglia, 
per  contenere  in  giusti  limiti  poteri  e prero- 
gative dei  quali  si  abusa,  si  unisce  l'interesse 
sodale;  al  bisogno  di  restringere  un'attività 
divenuta  pericolosa,  quello  di  punire.  Così 
l'artìcolo  514  del  tuttora  vigente  Codice  pe- 
nale, punisce  cogli  arresti,  rolPammenda,  rol- 
lai n monizione,  secondo  le  circostanze,  l'abuso 
dei  mezzi  di  correzione  o di  disciplina  dìe  si 
commettesse  dai  genitori  verso  i figli.  — Orri- 
bile delitto  è quello  della  prostituzione  o cor- 
ruzione dei  minori , eccitata  o facilitata  dagli 
asccndeìiti  (art.  32-),  e degnamente  punita 
« oltre  le  pene  stabilite  nel  precedente  arti- 
« colo  (ciò  riguarda  il  nostro  tema)  gli  asccn- 

■ denti  saranno  privati  di  ogni  diritto  che  in 
« forza  della  patria  podestà  è loro  concesso 

■ dalia  legge  sulle  persone  e sui  beni  dei  figli 
n prostituiti  o corrotti  ».  L’unico  caso,  dicia- 
molo in  anticipazione,  in  cui  la  patria  podestà 
è veramente  perduta  e annientata.  In  altre 
contingenze  di  grave  penalità  o di  condanne 
criminali,  l'esercizio  della  patria  podestà  ri- 
mane sospesa,  ma  non  è mai  totalmente  avulsa 
dalla  persona  del  padre. 

Rientrando  nell’articolo  233,  che  non  con- 
cerne che  fatti  civili  e pene  civili,  l'abuso  si 
presenta  in  modo  distinto  sotto  le  due  specie, 
come  già  si  disse,  delle  persone  e dei  beni  ; 
un  padre  tiranno  in  famiglia  può  essere  un 
eccellente  amministratore,  e il  miglior  cuore 
di  padre  rovinare  per  incapacità  o per  mali 
suggerimenti  ai  quali  obbedisce,  le  sostanze 
dei  tigli.  La  maniera  degli  abusi  è tanto  inde- 
finita che  la  legge,  sentendo,  per  cosi  dire, 
confusamente  il  bisogno  di  provvedere,  e non 
potendo  prescriver  regole  a priori , si  lascia 
interpretare  nei  casi  pratici  dal  magistrato  al 
quale  confida  il  proprio  spirito  e il  sentimento 
riparatore  da  cui  è animata. 

II.  Rimedi  contro  gli  abusi  della  patria 
podestà. 

Non  essendo  costituito  consiglio  di  famiglia 
mentre  governa  colla  superiore  sua  autorità 
il  padre,  è nella  sola  giurisdizione  del  tribu- 
nale il  frenarne  le  intemperanze  e gli  abusi. 
Sono  facoltà  speciali  attribuitegli:  nominare 
un  tutore  alla  persona  del  figlio  o tm  curatore 
ai  beni  di  lui;  privare  il  genitore  dell'wm- 
frutto  in  tutto  o in  parte  — oltreciò  facoltà 
generali  per  ogni  caso  rimesso  alla  sua  pru- 
denza, al  suo  onesto  e discreto  arbitrio,  se- 
condo le  circostanze. 

Per  fare  un  passo  avanti  nell’analisi  di 
questo  articolo  e nel  criterio  delle  sue  appli- 
cazioni, consideriamo  i fatti  di  abuso  nel  loro 


oggetto,  in  quanto  la  patria  podestà  si  eser- 
cita sullo  persone  dei  figli,  o sui  loro  beni,  o 
suU’usnfrutto  e relativamente  alle  obbligazioni 
che  vi  sono  inerenti. 

A.  Abusi  della  patria  potestà  in  ordine 
alle  persone  dei  figli. 

11  tribunale  può  nominare  un  tutore  alla 
persona  dei  figli.  Così  per  noi  si  è fatta  la 
luce,  mentre  la  dottrina  francese  si  dibatte 
ancora  nelle  incertezze.  La  tutela  che  nel 
primario  e più  interessante  suo  ufficio  si  ap- 
plica alle  persone  dei  minori,  è compenetrata 
nella  patria  podestà  ; e tuttavia  non  rappre- 
senta nò  uguaglia  la  patria  podestà.  Ebbene, 
se  gli  eccessi  del  padre  consigliano  questa 
forte  misura,  la  patria  podestà  soffre  una  beo 
grave  diminuzione  nel  suo  esercizio,  ma  non 
perisce  nè  perde  ogni  sua  forza,  e in  sostanza 
il  padre  non  ne  viene  spogliato.  La  causa  o 
l'abito  del  diritto  rimano  indelebile,  e non 
solo  in  potenza  ma  pure  in  atto,  per  quanto 
il  magistrato  che  veglia  sulla  sua  cattiva  con- 
dotta, gli  tolga  il  poterò  di  nuocere  o ponga 
dei  limiti  all'attività  del  suo  diritto. 

Non  diremo  della  riverenza  che  al  padre  è 
dovuta,  quantunque  male  risponda  ai  suoi 
propri  doveri,  nè  dell’obbligo  del  figlio  di  soc- 
correrlo nelle  sue  necessità;  ma  pure  altri  di- 
ritti gli  rimangono.  Osserviamo  in  prima  che 
il  potere  del  magistrato  non  si  esercita  «ai 
in  tutta  la  sta  estensione,  quando  da  un  vero 
e assoluto  bisogno  non  sia  richiesto;  ebeti 
padre  biasimevole  per  mali  trattamenti  sopra 
i suoi  figli,  o per  educazione  brutale,  può  es- 
sere privato]della  custodia  delle  loro  persone 
che  sarà  trasferita  ad  un  tutore  ; ma  in  pari 
tempo  se  anche  nell'amministrazione  dei  beni 
non  sia  censurabile,  potrà  ritenerla.  Fuori  an- 
che di  ciò,  vi  hanuo  altri  diritti  che  non  si 
possono  togliere. 

11  padre  non  sarà  rimosso  dalla  sorveglianza 
dei  figli  che  più  non  sono  presso  di  lui;  il  suo 
avviso  sarà  sentito  quando  si  tratti  di  defi- 
nire intorno  al  modo  della  loro  educazione; 
potrà  reclamare  avanti  il  magistrato  contro  la 
condotta  del  tutore;  e quantunque  non  diret- 
tamente, mediante  la  interposizione  del  giu- 
dice, esercitare  una  moderata  disciplina  cor- 
rezionale sui  figli  medesimi.  La  podestà  dcL 
l’emancipazione  è assolutamente  intrasmissi- 
bile, nè  il  padre  può  esserne  privato,  se  non 
per  effetto  d'interdizione  legale  o giudiziale. 
Legale  quando  la  patria  podestà  si  perde  per 
condanna,  come  di  sopra  notavasi  ; giudiziale 
quando  il  difetto  della  mente  rende  inabili  ad 
ogni  cosa,  ma  in  questo  caso  è privazione  tem- 
poranea, necessitati8  causa.  L’emancipazione  è 
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atto  personale  del  padre  verso  il  figlio  ; è uopo 
avere  il  diritto  abituale  della  patria  podestà, 
non  sol  lauto  averne  l'esercizio  da  civile  auto- 
rità tramandato  ; il  giudice  non  può  conferire 
ad  un  tutore  tale  diritto  mentre  il  padre  an- 
cor vive.  L’articolo  233  non  avrebbe  potuto 
dirlo,  c non  lo  ha  detto.  Solo  il  conflitto  che 
nascesse  tra  il  padre  e il  tutore  sullaccordaro 
o il  negare  la  emancipazione  al  figlio,  sarebbe 
un’assurdità.  Quello  che  sia  a temersi  non  so: 
ove  il  padre  sia  propizio  alla  emancipazione, 
il  tìglio  se  ne  giova;  ove  contrarfo,  non  può 
essere  annoverato  fra  le  sevizie  di  cui  il  padre 
è accusato  il  non  concedergli  innanzi  tempo 
una  libertà  alla  quale  il  figlio  minore  non  ha 
un  vero  e proprio  diritto  (1). 

Resta  finalmente  al  padre  e alla  madre, 
quantunque  dell'esercizio  della  tutela  inter- 
detti, la  podestà  di  approvare  o disapprovare 
il  matrimonio  o l’adozione  dei  tìgli  (§£  21 4, 
e 4%  ; il  che  si  riconosce  altresì  dagli  autori 
che  con  poca  coerenza  dividono  dalla  persona 
del  genitore  la  podestà  dell  emancipazione  i,2). 
Cosi  la  funzione  della  patria  podestà  non  è 
mai  intieramente  cessata. 

546, 

Continuazione. 

Dei  provvedimenti  dei  magistrato  in  quanto 
Concerne  la  custodia  e la  educazione  dei  figli. 

« Durante  il  matrimonio  la  patria  podestà 
« è esercitata  dal  padre,  e a ■ egli  non  possa 
« esercitarla , dalla  madre  • (art.  220  . Questo 
fondamento  viene  forse  a mancare  nel  caso 
dell'articolo  233  ? 

11  testo  che  ci  guida  sembra  proferire  la 
esclusione  della  madre.  Dplla  madre  non  si  fa 
parola  ; si  può  provvedere  per  la  nomina  di 
un  tutore  alla  persona  del  figlio  : ecco  )a  sua 
espressione.  È facoltativo,  ma  la  facoltà  è re- 
lativa allo  stesso  provvedimento  che  può  an- 
che negarsi  se  la  gravità  del  fatto  non  vi  cor- 
risponde. Tuttavia  essendo  del  tutto  rimessa 


nel  magistrato  la  nomina  della  persona  del 
tutore,  niente  osta  ch'egli  non  possa  deputare 
a tutore  la  madre.  Ma  ciò  sarà  volere  del  ma- 
gistrato e suo  diritto  della  madre:  il  che  è 
notevolissimo,  o una  vera  eccezione  portata 
alla  regola  generale  deirarticolo  220. 

Oltre  il  costrutto  assai  rifiessihile  del  testo, 
vi  hanno  considerazioni  che  non  {sfuggirono  a 
quelli  che  esaminarono  la  tesi  nel  punto  di 
vista  teorico.  Se  il  padre  perde  la  tutela  per 
esserne  divenuto  indegno,  « i figli  non  pos- 
■ sono  che  ricadere  nella  tutela;  nè  la  tutela 
« passa  nella  madre,  poiché  la  madre  essendo 
« essa  medesima  sotto  la  dipendenza  maritale , 
« i figli  si  troveranno  indirettamente  sottoposti 
« a quel  potere  da  cui  rimasero  sciolti  (Va- 
zeille,  Du  Mariagc , t.  2,  n.  433). 

Non  trovo  che  questa  conclusione,  di  cui  si 
sente  tutta  la  opportunità,  sia  seriamente  con- 
trastata 1,3).  In  tali  condizioni  di  cose  può  dirsi 
che  il  rimedio  non  giova  od  è peggiore  del 
male.  Non  giova,  per  la  ragione  detta  dal  Va* 
zeillc;  sarebbe  peggiore  del  male  poiché  la 
discordia  entrerebbe  con  tutti  i suoi  furori 
nella  famiglia  ; il  padre  che  subisce  si  grave 
onta  vedrebbe  nella  moglie  il  suo  principale 
nemico  (4),  e qual  mente  e quale  serenità  di 
spirito  rimarrebbe  alla  moglie  per  regolare  la 
educazione  dei  figli?  Si  comprende  quindi  la 
saggezza  che  informa  l'articolo  233  nel  far 
tacere  un  momento  il  principio  per  dar  luogo 
al  criterio  d'attualità.  Esso  è riposto  nell'in- 
teresse dei  tìgli  e nella  qualità  delle  guaren- 
tigie che  si  reputano  opportune  : il  magistrato 
prende  norma  dalle  circostanze.  È troppo  in- 
dicato perchè  il  giudice  non  abbia  a ricor- 
dare, che  dopo  i genitori  l'ufiìcio  della  tutela 
è designato  agli  avi  (articolo  244),  e ci  vuole 
una  ragione  per  allontanarsi  da  questa  regola. 
Nondimeno  Tarticolo  233  nel  suo  carattere 
eccezionale,  non  ne  ordina  la  osservanza.  La 
situazione  è in  dominio  del  fatto.  Non  si  sa  se 
qualche  motivo  particolare  non  consigli  ad  af- 
fidare la  tutela  personale  ad  altro  parente 


(I)  Insisto  sii  questo  proposito  contro  fìciaoLoeiii 
fn.  403)  e qualche  altra  autorevole  opinione  che 
considera  il  diritto  di  emancipare  il  Aglio  come  wao 
conugur usa  (tei  diritto  di  custodia  e di  educazioni. 
Ammetto  esserti  una  certa  morale  attinenza  qual- 
volta l'eniancipanle  sia  , cune  di  solito,  il  tutore 
del  propri  Agli:  conseguenza  non  parmi;  nè  molto 
meno  é una  conseguenza  necessaria  il  passaggio  di 
quel  diritto  personale  nel  snpplemenlnrio  tutore. 

{2)  Quel  diritto  appartiene  loro  lorranamente , dice 
DrwoUiubc  al  n.  40G  dei  Trattato  delta  paternità , 
confermando  ciò  che  disse  ai  Dum.  Mi  e 8G  del 


trattato  Da  tn aringo  et  de  la  sdparation  tn  corpi. 

(3)  Possono  final  citarsi  autori  che  vi  concordano 
e decisioni  che  vi  concorrono  colle  massime  rite- 
nute lo  diverse  circostante  pratiche  (Au.ehamik,  thi 
mariagc , lom.  li,  n.  4105;  Dcnolomse,  uum.  371  ; 
Nouveau  I'k.mzabt,  lom.  vii,  v<>  Educatton , num.  9; 
V*  LETTE,  Expliculion  du  Uv.  I du  Code  di  ISnpoléon  ; 
Corte  di  Caco,  27  agosto  1827  ; Corte  di  Parigi , 
IO  luglio  1833). 

(4)  Speciolmenfe  se  la  madre,  per  debHo  di  sua 
coscienza  ha  dovuto  denunciare  al  magistrato  i cat- 
tivi portamenti  del  marito. 
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meno  prossimo  o ad  estraneo,  trattandosi  di 
una  disciplina  alla  quale  non  deve  mancare  il 
vigore  della  esecuzione. 

Se  i coniugi  vivono  separati  per  sentenza 
giudiziale,  stimano  alcuni  che  questa  sorta  di 
regolamento  di  famiglia  sarà  più  facile:  l'in- 
fluenza del  padre  colpevole  si  farà  meno  sen- 
tire, o sarà  meno  perniciosa.  Potrà  tuttavia 
incontrarsi  un  altro  ostacolo  qualora  la  sepa- 
razione sia  avvenuta  per  colpa  della  moglie; 
precedente  che  non  è certo  una  raccomanda- 
zione a favor  suo.  È probabile  che  la  custodia 
del  tiglio  le  sia  stata  tolta  per  aver  demeri- 
tato dei  suoi  doveri  di  moglie  e di  madre,  e 
la  colpa  del  padre  non  varrebbe  ad  attenuare 
la  sua.  Forse  il  mezzo  migliore  per  liberarsi 
da  siffatte  brighe  sarebbe  collocare  i fanciulli 
In  un  collegio  di  educazione,  cosi  risparmiando 
suscettibilità  che  non  si  feriscono  mai  impune- 
mente per  la  pace  delle  famiglie. 

Discorrendo  di  questo  soggetto  nei  para- 
grafi 515  e 516  abbiamo  considerato  il  diritto 
della  patria  podestà  nell’ordine  normale  delle 
cose.  Investitane  la  madre  per  ministero  di 
legge,  il  suo  diritto  è abituale;  non  occorre 
quindi  un  conferimento  o un  riconoscimento 
di  magistrato;  mancando  il  padre  o man- 
cando in  lui  il  potere  di  esercitare  la  patria 
podestà,  la  madre  subentra  dejure.  Ma  allora 
non  si  tratta  di  una  decadenza  che  sempre 
deriva  dal  fatto  imputabile  dell'uomo.  La  de- 
cadenza, benché  comminata  dalla  legge,  è l'ef- 
fetto di  un  giudizio  qualunque  sia,  e la  madre 
chiamata  a surrogare  la  funzione  del  padre, 
non  può  ritenersene  in  possesso  se  non  dopo 
il  giudicato.  Se  non  che  dopo  la  cosa  giudi- 
cata penalo  (come  nel  caso  dell’articolo  425 
del  Codice  penale,!  la  madre  si  trova  per  pro- 
pria ragione  nell’esercizio  del  diritto  che  ad 
esso  competeva;  e da  ciò  si  riscontra  vieppiù 
quanto  il  disposto  dell’articolo  233  sia  ecce- 
zionale. L'abuso  della  patria  podestà  invade 
per  così  dire  la  famiglia  ove  i genitori  stanno, 
non  complici,  bisogna  ritenerlo,  ma  in  tale 
contatto  e in  tale  comunione  e di  persone  e 


d'interessi,  che  la  prudenza  del  legislatore  ha 
trovato  necessario  di  modificare  il  principio 
per  teuer  conto  delle  conseguenze  speciali  a 
tale  stato  di  cose. 

Ilo  già  detto  che  la  madre  non  è tutrice 
di  diritto  in  questo  caso;  che  la  prudenza 
può  consigliare  di  scegliere  altra  persona.  Ma 
che  diremo  dell  usufrutto,  se  il  padre  n’è  pri- 
vato come  colpevole  di  abuso  senza  colpa  della 
madre?  Non  è questo  il  caso  in  cui  sia  neces- 
sario esercitare  la  tutela,  e condurre  l'ammi- 
nistrazione per  godere  l'usufrutto.  11  diritto 
della  madre  è guarentito  dall’art.  231,  stan- 
techè  il  padre  ne  rimane  escluso  per  cause  a 
lui  personali. 

§547. 

Continuazione. 

B.  Abusi  dell' amministrazione  dei  beni 
dei  figli. 

Sotto  l'impero  di  altri  codici  si  è dovuto  un 
poco  faticare  per  rinvenire  il  fondamento  giu- 
ridico della  decadenza,  che  bì  veniva  dedu- 
cendo dalla  teoria  dei  tutori  (1).  Il  nostro 
articolo  233  è preciso,  e comprende  tutti  i 
beni  del  figlio  amministrati  dal  genitore,  siano 
o no  usufruiti  da  lui.  Se  non  che  disposizioni 
proprie  regolano  la  materia  dell  usufrutto,  e 
giova  richiamarle. 

« L’usufrutto  può  cessare  per  l’abuso  che 
« faccia  l'usufruttuario  del  suo  diritto,  o ulic- 
« nando  i beni,  o deteriorandoli,  o lasciandoli 
« andare  in  perimento  per  mancanza  di  ordi- 
ti narie  riparazioni  a (articolo  510)  (2).  Dopo 
la  dichiarazione  del  n"  3 dell’articolo  230  è 
inutile  ricercare,  se  anche  ai  genitori  che  go- 
dono l' usufrutto  dei  beui  dei  figli  una  tale  di- 
sposizione non  sia  applicabile.  Noi  vediamo 
però  anche  da  questa  legge  che  la  perdita 
dell' usufrutto  s incorre  per  l’mtaccare  che  si 
fa  la  sostanza  dei  beni;  ma  parlando  dell’usu- 
frutto legale,  oltre  le  obbligazioni  generali 
dell'usufrutto,  ne  ba  pure  di  quelle  che  sono 
speciali  al  suo  proprio  oggetto,  e si  presentano 


(1)  Nella  Lea.  50,  Dig.  al  Se.  Trebellianum,  « 
stabilito  : « Imperntor  Adrlamis:  rum  J.  Cereali* 
lìlio  *uo  J.  Si  moniti!,  si  potestà*  sua  esse  desii  sset, 
haereditatem  resi  filiere  roani  us  esset,  ac  inulla  in 
fraudem  fiddeoinitsi  fieri  probaretthtr,  restituì  haere- 
tatem  libo  Jtissit , De  quid  in  eu  pecunia  quaimliu 
filius  ejus  viverci,  Juris  haberel  *. 

(2)  Il  dirli  lo  romano  fra  meno  severo  in  materia 
d’usufrutto  fl.ee-  I,$5e6,  Dia.  usufr.  qtiemad. 
caveatur).  Se  l'us  frtiMuario  non  faceva  risarcire  le 
fabbriche  in  islalo  rinnovi,  il  proprietario  poteva 


obbligarlo,  e frattanto  sospendere  il  suo  godimento 
(Leg.  9,  $ ult,  l'ig.  de  damno  infecto).  Il  § 3*» delle 
Istituzioni  di  Giustiniano,  Ut.  De  utufruciu , in  quelle 
parole  — finitur  aulrm  ususfruclus...  non  utendo 
per  wodutn  et  lempus  — nou  alludeva  a un  vero  e 
proprio  abuso  dell’usufrutto  ; ma  secondo  la  inter- 
pretazione che  a me  sembra  preferìbile,  non  usan- 
done con  quelle  tali  modalità  e condizioni  che  fu- 
rono prescritte  nella  costituzione  deU  usufrulto.  Se 
non  che  il  citato  disposto  deli'arUeolo  SIC  ha  un 
correttivo  nella  parte  seguente  del  detto  articolo. 
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alcune  considerazioni  che  valgono  a retta- 
mente applicare  la  disposizione  dell'art.  233. 

In  generale,  per  quanto  io  penso,  non  è a 
ritenersi  in  materia  d'usufrutto  la  massima 
più  severa  che  nondimeno  ha  un  appoggio 
nella  dottrina  e nella  giurisprudenza  (1).  La 
legge  infatti  non  è in  questo  senso,  se  non 
quando  l’usufruttuario  leda  colla  sua  sciagu- 
rata amministrazione  le  ragioni  della  pro- 
prietà. Ma  l’usufruttuario  generalmente  con- 
siderato, che  deduce  il  suo  diritto  dalla  con- 
venzione o dal  testamento,  padrone  delle 
rendite,  non  tenuto  ad  obbligazioni  imposte 
dalla  legge  in  un  modo  particolare,  è in  una 
considerazione  giuridica  molto  diversa.  I ge- 
nitori ne  sono  investiti  dalla  legge,  per  una 
prerogativa  delle  loro  qualità  egli  è vero,  e 
anche  in  proprio  vantaggio,  ma  con  una  con- 
templazione diretta,  immediata,  necessaria  ai 
figli  medesimi.  È congruo  che  la  legge  s’in- 
teressi in  un  modo  del  tutto  speciale  del 
buono  o cattivo  governo  di  tale  usufrutto  ri- 
guardo ai  figli.  Se  i figli  non  soffrono  per 
l’uso  poco  economico  delle  rendite  che  fa  il 
padre,  il  quale  d’altra  parte  avendo  mezzi 
propri  li  provvede  di  ogni  cosa  di  cui  mate- 
rialmente e moralmente  hanno  bisogno,  non 
verremo  a dargli  noia;  lo  lascieremo  fare,  pur- 
ché la  coltivazione  dei  fondi  e la  sostanza  dei 
beni  non  ne  risenta  nocumento.  Ma  se  il  pa- 
dre, benché  soddisfacendo  ai  debiti  fondiari, 
si  gode  il  resto  delle  rendite  dissipandole  o 
impiegandole  in  oggetti  estranei,  e i figli  sono 
male  nutriti  e peggio  allevati,  è colpevole  di 
abuso,  e il  fatto  suo  cade  sotto  la  disciplina 
di  questa  legge.  La  teorica  generale  dcll’usu- 
frntto  vi  è molto  modificata. 

Lo  spirito  della  disposizione,  l'ampiezza  del 
suo  portato,  non  lasciano  dubitare  nè  della 
volontà  del  legislatore  nè  della  facoltà  del 
giudice.  In  realtà  il  padre  sarebbe  sotto  la 
doppia  censura  di  trascurare  i suoi  naturali 
doveri  di  padre  e di  male  amministrare,  es- 
sendoché anche  le  rendite  devono  conside- 
rarsi come  M.itama  rapporto  ai  figli  in  quanto 
hanno  in  quelle  una  reale  ed  effettiva  gua- 
rentigia dei  loro  più  vitali  interessi.  Del  resto 
i provvediineuti  e rimedi  saranno  proporzio- 


nati al  male,  avendo  sempre  cura  di  non 
eccedere  i limiti  del  necessario.  Teniamo  ben 
conto,  c ripetiamolo  se  occorre,  che  l’art.  233 
non  pronunciala  decadenza  della  patria  po- 
destà, ma  ne  limita  V esercizio.  Se  ne  togli  i 
diritti  essenziali  della  paternità  sui  quali  non 
può  por  mano,  rimedi  il  giudice  ne  trova  ad 
ogni  bisogno  in  quella  vasta  collezione  del- 
l’art.  233.  Anche  suirnsufrutto  legale  estende 
il  suo  potere.  Può  sopprimerlo  in  tutto,  può 
sopprimerlo  in  parte  {senza  pregiudizio  della 
madre)  ; sia  che  Tabuso  cada  sull’ammini- 
strazione sostanziale,  sia  che  riguardi  la  mal- 
versazione delle  rendite.  Se  Tusufruttario  ta- 
glia gli  alberi,  e vende  il  legname;  se  fa 
strappare  i cancelli  di  ferro  e atterrare  le 
statue  dei  giardini  per  farne  mercato;  o la- 
scia invadere  le  miniere  dalle  acque,  o ro- 
vesciare i mulini  dal  torrente  senza  darsene 
cura,  per  dolo  o per  incapacità  imperver- 
sando, può  essere  privato  (per  usare  la  pa- 
rola impropria  del  testo)  può  essere  privato 
deirusufrutto,  inetto  tanto  alla  conservazione 
che  alla  produzione.  Se  buon  amministratore 
ma  dissipatore  delle  rendite  che  raccoglie 
(luomo  è pieno  di  contraddizioni!),  sarà  ra- 
gionevole il  non  lasciargli  che  quella  parte 
dell’usufrutto  che  si  ritiene  superflua  ai  bi- 
sogni della  famiglia  ; o sottoponendolo  ad  una 
cauzione  o ponendo  un  curatore  ai  boni.  La 
voce  — privare  — non  è forse  bene  scelta  per- 
chè non  si  tratta  mai  di  una  vera  e propria 
privazione , che  inchiude  il  carattere  della 
perpetuità.  La  radice  di  tutti  codesti  diritti 
esiste  sempre  nella  patria  podestà.  Sono  ri- 
medi più  o meno  energici,  non  perpetui  mai 
e temporanei;  perchè  le  cause  possono  ces- 
sare (2);  le  fortune  del  padre  potrebbero  au- 
mentarsi e dare  una  sufficiente  guarentigia  ; se 
porse  giusti  lamenti  sulla  sua  condotta,  può 
cangiare  sistema  e farne  la  prova,  redire  ad 
bonam  fragem , non  essendo  mica  necessario 
che  chi  è stato  un  tempo  cattivo  soggetto  lo 
debba  esser  sempre. 

Abbondiamo  dalle  misure  preventive  in  vista 
di  pericoli  temuti  e non  ancora  verificati.  Non 
bisogna  aver  meno  fiducia  della  legge  che 
lascia  pure  ai  genitori  un  largo  potere.  Ciò  si 


(I)  Magmi,  Det  minorUJt,  toni.  I,  n.  285;  ì>e- 
m ante , Ioni,  il,  n.  132  bis;  Puot'DHOa,  De  Putti fruii, 
n.  2426;  Corte  di  Parigi,  10  marzo  1823  (Heaillk- 
MU’VF.,  p.  il,  p-  (84),  9 agosto  4823  (ivi,  1826,  244), 
4 febbraio  (832  (ivi,  li,  332);  Colmar,  27  genn.  1833 
(ivi,  li.  216);  Capn,  1?  agosto  1842.  — Osservando 
prrò  elio  in  fallo  di  decisioni  conviene  andare  a 
rilento  se  non  si  abbiano  solf  occhio  per  rilevare  la 


influenza  clic  la  specie  di  fatto  ha  potuto  eserci- 
tarvi. In  contrario  si  ha  il  CnARDOS,  benché  con  ri- 
soluzioni poco  decisive  [Patria  podestà,  num.  458); 
Masse  c Vergè,  i,  376,  ed  alcuni  altri,  fra  i quali  è 
notevole  tuia  Ingegnosa  e prolissa  dissertazione  del 
IteMOLOniis  f Trattato  della  paternità,  n.  599  e sog.). 

(2)  E la  chiameremo  interdizione  temporanea. 
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è detto  del  padre  ma  molto  più  della  madre 
vedova  che  in  possesso  della  patria  podestà 
o dei  diritti  connessi,  si  abbandoni  a vita  licen- 
ziosa e al  mal  costume  (1).  Nondimeno  non  è 
cosa  di  lieve  importanza,  bensì  la  dottrina 
può  esser  tracciata  con  poche  parole. 

È giusto  il  premettere  che  la  legge  non  col- 
pisce abusi  che  non  sono  ancora  verificati,  e 
la  regola  de  damno  in  fedo  qui  non  corre.  Si 
cercherebbe  indarno  in  tutto  il  Codice  altra 
disposizione  applicabile  fuor  quella  dell'arti- 
colo 233;  e il  giudice  si  troverebbe  solo  colla 
sua  buona  volontà  e col  suo  arbitrio  se  volesse 
prevenire  il  futuro.  Le  cose  del  padre  vanno 
male;  la  madre  forse  in  età  ancor  giovane, 
caduta  nello  stato  di  vedovanza,  si  compiace 
nei  sollazzi  e negli  amori  più  che  la  conve- 
nienza non  permetta;  ma  il  padre  che  getta 
il  suo  può  aver  molta  cura  di  quello  che  non 
gli  appartiene,  cioè  dei  beni  dei  figli,  e non  è 
la  prima  volta  che  madri  scostumate  alle- 
vano le  figlie  nel  rigore,  se  ne  intendono  di 
economia,  e non  si  rimaritano  per  non  creare 
una  famiglia  nuova  (2).  Andiamo  dunque  ada- 
gio colle  teorie  generali.  Ma  quando  dei  fatti 
sono  già  verificati  i quali  determiuarono  l'at- 
tenzione e le  misure  repressive  del  magistrato, 
allora  si  può  far  ragione  anche  dell'avvenire 
prevedendo  da  tali  cause  altre  conseguenze 
possibili,  e antivenirle.  Lo  scandalo  è arrivato 
a un  punto  che  la  buona  educazione  dei  figli 
e delle  figlie  segnatamente,  è divenuta  impos- 
sibile in  quella  scuola  di  corruzione!  I pa- 
renti hanno  ricorso  ; il  tribunale  se  no  occupò, 
riconobbe  la  verità  e tolse  alla  madre  la  tu- 
tela delle  figlie  consegnandola  al  suocero.  Ra- 
gioni di  convenienza,  motivi  di  famigliare  eco- 
nomia, il  bisogno  di  rendere  indipendente 
l'azione  del  tutore,  e di  prender  in  tempo  cau- 
tele contro  facili  disordini  nella  lubrica  via 
che  la  donna  percorre,  hanno  consigliato  di 
togliere  alla  madre  anche  il  possesso  dei  beni 
e l'amm inistrazione  delle  rendite,  incaricando 
il  tutore  delle  spese  di  mantenimento  e di  edu- 
cazione, ordinando  al  tutore  di  dirigere  e 
sorvegliare  la  educazione  medesima.  Qui  non 
si  fa  precedere  la  pena  al  fatto  colpevole, 
ma  questo  già  stabilito,  si  pronunzia  un  giu- 


dizio di  opportunità  che  riguarda  anche  il 
futuro. 

§ 548. 

Continuazione. 

» 

C.  Del  procedimento. 

L'oggetto  della  questione  è di  tale  gravità 
che  non  può  esser  discusso  se  non  colla  forma 
dei  giudizi  contenziosi.  Nullameno  l'indole 
amministrativa  del  provvedimento,  l'urgenza 
che  suole  accompagnarlo,  e il  costrutto  lette- 
rale dell’articolo  233 , persuadono  che  la  ini- 
ziativa del  processo  può  anch'csser  presa  per 
via  di  ricorso. 

Nel  consueto  linguaggio  delle  nostre  leggi 
di  rito,  quando  non  si  parla  di  citazione  e si 
accenna  ad  una  istanza  che  le  parti  interes- 
sate presentano  al  tribunale,  e in  luogo  di 
sentenza  si  usa  la  parola  provvedimento  che 
riceve  la  sua  significazione  neU'articolo  50 
del  Codice  di  procedura  civile,  è sottinteso  il 
mezzo  del  ricorso  (d.°  articolo  50),  c un  pro- 
cedere conforme  alle  prescrizioni  dell’arti- 
colo 778  e seguenti.  Ciò  poi  è reso  evidente 
dalla  facoltà  che  è data  all'ufficio  del  pubblico 
ministero.  Questo  magistrato  non  procede  per 
via  di  citazione  se  non  nei  giudizi  penali,  nei 
casi  determinati  della  legge,  fungendo  allora 
come  parte  ; laddove  nel  presente,  come  in 
altri  consimili  (3),  esercita  una  funzione  d’or- 
dine e non  assume  una  posizione  contrad- 
dittoria. 

Pertanto  il  tribunale  sull'istanza  di  alcuni 
dei  parenti  più  vicini , o anche  del  pubblico  mi- 
nistero, prende  cognizione  dell'affare  sulla  re- 
lazione di  uno  de'  suoi  giudici:  ma  si  guarda 
bene  dal  precipitare  una  risoluzione  se  la»ur- 
genza  non  gli  faccia  debito  di  pronte  misure 
provvisionali.  Il  tribunale  sentirà  le  persone 
contro  le  quali  è portata  l’accusa:  se  non  vi 
ha  necessità  di  provvedere,  e la  parte  chia- 
mata faccia  opposizione,  il  tribunale  ordina 
che  si  proceda  per  le  \ ie  regolari  ; se  la  parte 
invitata  non  si  presenta,  e urge  di  prendere 
qualche  risoluzione,  il  tribunale  in  camera  di 
consiglio  emette  una  pronuncia,  ed  ingiunge 
di  notificarla,  in  seguito  alla  quale  notifica- 


li) Vedi  Marcadk  all’articolo  387  del  Codice  fran- 
cese ; DOBASTOfi,  n.  388 ; CiAlDON,  Pairia  podestà , 
n.  If>2;  l’BttOLOMBi,  ii.  398  e seg. 

(i)  La  Leg.  7,  Cod.  de  revoc.  donatloo.,  parlando 
delle  madri  tjuw  portentosa:  viUtatls  abiecUrque  pu- 

difilla  sunt • quia  est  «nini  qui  bis  aliquid 

arbilrelur  Iribneodum  esse;  cum  etiam  illis , qui 
Jnre  secundas  tantum  nupltas  con  tra  veruni,  uuptias 


ex  bis  privilegila  tribulum  esse  velimus?  •.  Osser- 
vazione assai  giusta  se  vogliali  punire  la  immora- 
lità; ma  noi  non  andiamo  tant’oltre,  e più  mate- 
rialisti degli  antichi,  non  intendiamo  che  a pro- 
teggere l'interesse  dei  tigli. 

(31  Articolo  21  del  Codice  civile,  829  del  Codice 
di  procedura,  ccc. 
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ziono  potrà  aprirsi  il  giudizio  contenzioso  ad 
istanza  della  parte  che  vi  ha  interesse. 

Alcuni  dei  parenti  più  vicini,  e questi  pos- 
sono essere  gli  stessi  tigli  ai  quali  il  tribunale 
deputa  un  curatore.  È a vedersi  se  con  sif- 
fatta espressione  siano  rimossi  i parenti  meno 
prossimi,  benché  parenti,  come  lo  sono  certa- 
mente gli  estranei.  La  legge  aggradisce  di  più, 
userò  questa  frase,  la  istanza  dei  prossimiori 
che  hanno  un  interesse  molto  più  deciso;  e non 
si  presenterebbe  con  molto  favore  una  istanza 
di  parenti  remoti,  mentre  i più  vicini  si  man- 
tengono in  silenzio.  Contuttociò  l'oggetto  è 
cosi  rilevante  che  il  tribunale  dovrà  occupar- 
sene, e sentire  il  pubblico  ministero  per  qual 


mezzo  si  potranno  ottenere  informazioni  op- 
portune. Se  nulla  si  riscontri  che  meriti  seria 
attenzione,  si  asterrà  dal  pronunciare,  la- 
sciando al  zelante  congiunto  la  cura  di  pro- 
cedere nella  via  contenziosa  so  gli  piaccia  di 
farlo. 

Si  prevedo  purtroppo  elio  un  dualismo  de- 
plorabile sarà  per  sorgere  tra  il  padre  c il  tu- 
tore che  forzatamente  gli  è imposto  mentre 
per  più  rappòrti  la  sua  autorità  rimane  ancora 
attiva.  È questa  la  parte  più  delicata  della 
funzione  del  giudice:  dettare  tali  nonne  che 
impediscano  funesti  contatti  : discordie,  delle 
quali  i tigli  stessi  sarebbero  le  vittime  de- 
i signate. 


Articolo  991. 

Cessalo  l'usufrutto  legale,  se  il  genitore  In  continuato  a godere  i beni  del 
figlio  abitante  con  esso  senza  procura  ma  senza  opposizione,  od  anche  con  pro- 
cura ma  senza  condizione  di  rendere  ronlo  dei  frutti,  egli  ed  i suoi  erodi  non 
sono  tenuti  che  a consegnare  i frutti  sussistenti  al  tempo  della  domanda. 

§ 549.  Godimento  ddi' usufrutto  Ugole  oltre  il  termine. 


9 519. 

Godimento  dell'usufrutto  legale 
oltre  il  termine. 

La  disposizione  è novissima  e scioglie  con 
alto  senno  una  questione  che  potrebbe  farsi  e 
si  è fatta  con  decisioni  contrarie  al  padre.  Se 
egli  ritiene  il  godimento  suU'usufrutto  senza 
titolo,  spirato  già  il  tempo,  non  può  difendersi 
colla  buona  fede  ; egli  sapeva  di  non  avere 
alato  titolo.  Proudhon  i Dell'usufrutto,  n.  232)  1 
crede  che  nel  diritto  romano  ciò  sia  deciso  nel 
modo  più  formale  contro  il  padre  ; ma  Terrore 
di  Proudhon  è.  manifesto.  La  legge  da  lui  ri-  , 
portata  ,1)  non  parla  delTusufrutto  paterno,  j 
ma  di  nn  usufrutto  legato  dal  marito  alla  j 
madre,  il  che  è molto  diverso.  Il  padre  per-  ! 
deva  l'usufrutto  In  forza  della  emancipazione,  ; 
e soltanto  per  la  metà.  La  madre  non  aveva  i 


diritto  all’usufrutto.  Nella  specie  decisa  dal- 
Timperatore  Alessandro,  la  madre  era  un  le- 
gatario qualunque  che  per  ordine  del  testatore 
doveva  cessare  dalTusufrutto  quando  il  tìglio 
fosse  pervenuto  alla  pubertà.  11  caso  non  po- 
teva giudicarsi  che  colle  regole  comuni,*  le 
quali  certamente  sono  che  chi  ha  percetti  i 
frutti  senza  titolo  e senza  buona  fede  da  fondo 
non  suo,  deve  restituirli  (2).  Se  il  giurecon- 
sulto avesse  preso  a decidere  il  caso  del  padre 
emancipante  che  avesse  ritenuto  per  uu  certo 
tempo  la  metà  delTusufrutto,  è probabile  che 
le  sottili  e squisite  differenze  fossero  apparse, 
e si  fosse  deciso  diversamento. 

Ma  sentiamo  dalla  bocca  del  ministro  guar- 
dasigilli il  motivo  determinante  : « Compie  la 
« serie  delle  disposizioni  relative  al  godimento 
* che  i genitori  hanno  dei  beni  dei  tìgli,  quelli 
« per  cui  fu  stabilito  che  i medesimi  non  sono 


(f)  «Si  pater  ufiunifruettmi  priediorum  in  lempus 
vedine  puberlutis  moiri  reslra  rttiifuit,  finito  usu- 
fructu  postquam  vos  adoleWstis,  posteriori»  tem- 
pori» fructus  perceptos  ab  «a  ripetere  potesti»,  quo» 
nulla  ralione  scien»  de  alieno  percepii  » (Lcg. 
Cod.  de  usufr.  et  habitat.). 

(2)  Si  disse  Ingomma  che  il  legatario  era  costi- 
tuito in  mula  fede  dalla  disposizione  del  testatore. 
Nella  glossa  si  elevò  il  dubbio  se  non  solo  fructus 


perceplo «,  reme  suona  il  (etto,  ma  etiam  percipiendos 
dovesse  il  Icgiit.'irio  restituire;  o «e  fosse  in  cerio 
modo  un  privilegio  della  m aire  di  non  restituire  se 
non  quelli  realmente  pere  etti.  Ma  la  glossa  risponde 
contraria,  argomentando  dalla  Leg.  Si  inatti-  e usura, 
big.  de  usuris,  e doversi  applicare  la  regola  comune 
dedotta  dalla  Leg.  Si  navis , $ Gcncrulittr , big.  de 
rei  vend. 
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« tenuti  a render  conto  (li  quei  frutti  che 
« siansi  consumati  in  famiglia  dopo  la  mag- 
« gior  età  dei  figli,  perchè  tali  frutti  devono 

• presumersi  col  concorso  della  volontà  dei 
» figli  consumati  nell'uso  cui  furono  destinati. 
« Tale  disposizione  analoga  a quella  che  ha 
« luogo  fra  coniugi  quando  uno  di  essi  gode 
« i beni  dell'altro  (1),  è conforme  ai  principi! 
or  di  equità.  Non  si  può,  senza  deludere  la 

• fede  e la  più  legittima  fiducia,  obbligare  i 
« genitori  alla  restituzione  di  un  cumulo  di 
« frutti  che  potrebb’esser  ragguardevole  dopo 
« di  averli  impiegati  in  qualche  maggiore 
« spesa  di  famiglia,  alla  quale  i figli  consenti- 
si rono  col  silenzio  e colla  partecipazione  ». 

Il  prof.  Buniva  { Studii  sul  primo  Libro  del 
Codice ),  ha  notato  che  l’articolo  233  ■ per  la 
« sua  applicazione  esige  la  coabitazione  del 
« figlio  col  padre,  e così  il  compossesso  dei 
« beni  *•  quasi  società  tacita.  E invero  è que- 
sta la  condizione  scritta  nella  legge  : non 
tanto  dunque  per  argomento  di  buonafede, 
quanto  per  l’adesione  del  figlio  che  non  si 
vale  del  proprio  diritto  e continua  a vivere  in 
famiglia.  Intanto  la  erogazione  di  quei  pro- 
dotti in  famiglia  è ritenuta.  Si  presume  che 
tutti  siano  spesi  a queU’oggctto  : così  la  rela- 
zione. Ma  il  fatto  può  esser  più  forte  della 
presunzione.  Si  tratta  di  un  usufrutto  ricchis- 


simo, di  una  rendita  di  60  mila  lire.  Nei  tre 
anni  in  cui  il  padre  l’ha  peròetta  non  ha  po- 
tuto spendere  in  casa  che  ventimila  lire  al 
massimo  ; e quarantamila  avanzano  per  lui.  So 
il  fondamento  non  è nella  buona  fede,  non  es- 
sendo possibile  ignorare  che  il  figlio  ha  supe- 
rata la  età  minore,  nò  dimenticare  di  averlo 
emancipato,  resta  l’adesione  e il  consenti- 
mento del  figlio  a protrarre  il  precedente 
stato  di  cose. 

Non  è men  chiaro  in  opposto,  che  se  il  figlio 
non  coabita  col  genitore  e questi  rimane  in 
possesso  delle  rendite,  deve  restituirle  ren- 
dendone conto  come  si  fa  deU'&mministra- 
zione  dei  beni  altrui.  St*  il  figlio,  che  suppongo 
il  solo  proprietario  dei  beni , non  restò  in  fa- 
miglia, quantunque  il  padre  abbia  utilmente 
spesa  la  rendita  in  prò  dei  suoi  fratelli,  ha 
diritto  di  reclamarla,  qualora  però  il  suo  con- 
sentimento, che  non  sarebbe  che  una  rinunzia, 
non  risultasse  da  altri  fatti  da  valutarsi,  se- 
condo le  circostanze.  Il  quesito  perderebbe 
della  sua  semplicità,  ove  essendo  tutti  i figli 
proprietari  dei  beni  e divenuti  maggiorenni, 
alcuni  fossero  rimasti  in  casa  ed  altri  ne  fos- 
sero usciti  ; nel  qual  caso,  per  essere  divisibili 
le  rendite,  quelli  che  stanno  fuori  domande- 
rebbero la  parte  loro. 


Articolo  935. 

Il  padre  può  per  testamento  o per  atto  autentico  stabilire  condizioni  alla 
madre  superstite  per  l’educazione  dei  tigli  e per  ('amministrazione  dei  beni. 

La  madre  clic  non  voglia  accettare  le  stabilite  condizioni,  può  chiedere  di 
esserne  dispensala  facendo  convocare  dal  pretore  un  consiglio  di  famiglia  com- 
posto a norma  degli  articoli  252  e 253,  allineile  lleliberi  sulla  chiesta  dispensa. 

La  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  sarà  sottoposta  all'omologazione 
del  tribunale  il  quale  provvederà,  sentito  il  pubblico  ministero. 


§ SSO.  Ordinamenti  educatiti  e amministratici  prescritti  dal  padre  alla  madre  superstite. 

A.  Natura  ed  estensione  del  potere  attribuito  al  padre. 

§ SS1.  Continuazione. 

B.  Sulla  dispensa  dalle  condizioni  stabilite  dal  padre. 


§ 550. 

Ordinamenti  educativi  a nmmini.trativi 
prercritti  dal  padre  alla  madre  superstite. 

A.  Natura  ad  estensione  del  potere  attri- 
buito al  padre. 


Noi  ci  siamo  già  molto  allontanati  dalie 
tradizioni  classiche.  Abbiamo  conferita  ia  pa- 
tria podestà  anche  alla  madre  ; e con  ciò  non 
solamente  si  è rilevata  la  dignità  sua,  e au- 
mentata ia  legittima  influenza  del  grado,  ma 
si  è pure  e per  conseguenza  limitata  l'autorità 


(1)  Ari.  1429  e 1430. 
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Llltr.O  I.  TITOLO  VII. 


[Art.  285] 


paterna  in  quanto,  lasciando  superstite  la 
madre,  poteva  disporre  per  testamento  intorno 
alla  rappresentanza  futura  dei  propri  figli 
minori.  La  podestà  del  padre  estendevasi  di 
fatto  e di  diritto  oltre  la  tomba  con  quel  po- 
tere di  cui  noi  stessi  abbiamo  l'esempio  nel- 
l'articolo 242  (1).  Poiché  la  madre,  che  già 
ritiene  abitualmente  la  putria  podestà,  ne  ha 
de  jurc  l'esercizio  alla  morte  di  lui,  qualunque 
disposizione  del  padre  vivente  che  riguardi  la 
materia  di  quell'esercizio,  è una  restrizione, 
una  detrazione  al  naturale  diritto  della  pa- 
tria podestà  a cui  sottentra  la  madre  mentre 
a lui  sfugge  al  momento  supremo. 

È noto  che  l'articolo  391  del  Codice  Napo- 
leone che  abilita  il  marito  a destinare  un 
consulente  alla  vedova  esercente  la  tutela, 
nacque  in  mezzo  alle  opposizioni.  Il  primo 
progetto  lasciava  alla  madre  superstite  intera 
l'autorità  che  le  deriva  dal  suo  titolo;  ma 
quando  si  venne  sul  discutere,  fu  trovata  per 
avventura  troppo  democratica  codesta  ugua- 
glianza; il  potere  attribuito  alla  madre  ap- 
parve di  nuovo  come  un  pericolo,  talmente 
che  Combacòres  non  dubitò  di  proporre  che 
fosse  data  al  padre  la  facoltà  di  destinare  un 
tutore  testamentario  ai  figli  minori,  il  che 
equivaleva  al  privare  la  madre  della  tutela; 
o almeno  di  porle  al  fianco  un  contutore, 
llcrlier,  Bigot-Preameneu,  Portalis,  Trcichard 
si  opponevano,  perché  dopo  i nuovi  principii 
già  stabiliti  sulla  patria  podestà  dei  genitori 
sembrava  contraddizione  ; come  suolsi  fra  con- 
trarie sentenze,  si  accolse  un  mezzo  termine  : 
non  fu  permesso  al  padre  che  di  aggiungere 
un  consulente. 

In  quella  legislazione  la  consulenza  ha  un 
significato  inteso  da  tutti:  il  suo  potere  è 
quello  d’intervenire  colla  sua  autorità  in  certe 
operazioni  civili  di  maggiore  importanza  (arti- 
colo 513),  potere  uguale  a quello  del  nostro 
curatore  in  soggetto  d'inabilitazione  (art.  339). 
Postano  dunque  alla  madre  tutti  i poteri  della 
tutela  personale  propriamente  detti  e quelli 


dcir&mmtnistr&zione  (2).  È acconsentito  dalla 
dottrina  comune  in  Francia  che  il  padre  non 
ha  autorità  di  prescriver  regole  alla  vedova 
sulla  educazione  dei  figli,  o di  menomare  il 
potere  che  le  compete  di  amministrare  i beni. 
Le  legislazioni  che  a quella  si  succedono  in 
Italia  si  accentano  sempre  più  in  favore  del- 
l’autorità paterna,  e nel  Codice  Sardo  si  vede 
già  ripristinata  l'antica.  « Il  padre  ha  il  di- 
« ritto  di  nominare  un  tutore  ai  figli  minori 
« soggetti  alla  sua  podestà.  Lo  stesso  diritto 
« appartiene  all’avo  paterno  su  nipoti  da  fi- 
■ glio  premorto  soggetti  alla  sua  podestà  • 
(articolo  245).  • Se  il  padre  o l’avo,  rispetti- 
ti vainone  come  sopra,  avrà  nominato  la  mo- 
ti dre  tutrice , potrà  destinarle  un  consulente 

• speciale  senza  il  cui  parere  ella  non  possa 

• fare  alcun  atto  relativo  alla  tutela  » (arti- 
colo 246).  Soltanto  nel  caso  in  cui  il  padre  o 
l’avo  paterno  non  avessero  disposto  della  tu- 
tela, essa  apparteneva  di  diritto  alla  madre 
(articolo  247). 

Ora  è spuntato  l’articolo  235  del  Codice 
italiano  colla  sua  nuova  disposizione,  notevole 
in  primo  luogo  per  la  forma,  potendo  il  jiadre, 
anche  fuori  del  testamento,  e con  atto  auten- 
tico qualunque  emettere  la  sua  volontà  (3).  11 
tenore  di  questo  articolo  è di  una  studiata  e 
pericolosa  generalità. 

11  padre  può  stabilire  alla  madre  superstite 
condizioni  per  la  educazione  e per  Vammi- 
n istruzione.  Non  può  nominare  di  punto  in 
bianco  un  tutore  ai  figli;  non  può  privare  la 
madre  della  tutela  ; ecco  intanto  quello  che 
riluce  nell'articolo  235.  Ma  con  quella  locu- 
zione si  è voluto  costituire  facoltà  di  aggiun- 
gere alla  madre  la  persona  di  un  contutore  o 
almeno  di  un  consulente  o curatore  ai  beni, 
sottoponendola  in  effetto  ad  altrui  autorità, 
qualunque  sia  la  estensione  del  suo  potere  : 
o piuttosto  legare  la  gestione  stessa  della  ma- 
dre a certe  condizioni,  a certe  norme,  a certe 
modalità  eh  essa  sarà  tenuta  di  osservare  in 
ossequio  della  volontà  del  padre  ? 


(I)  Leu.  S,  §$  I,  2.  Die.  de  ndmiimtr.  et  perle, 
tutor  : Lea.  14,  § I,  de  solul.  et  iiber.;  '&  I,  Inaili- 
de  saturi,  lulor. 

(2i  Si  e anche  dello  che  non  accettando  la  con- 
sulenza. o murando  11  consulente  nominato  dal  pa- 
dre, non  poteva  farsi  luogo  ad  altri  nomina  (M\h- 
ch\m>,  C»d.,  Delta  minore  età.  Uh.  Il,  cap.  1.  tei  1, 
n.  17).  Tenne  altro  avviso  Mseaia  , scrittore  esso 
pure  speciale  intorno  alla  minor  età  (L  I,  n.  451), 
Il  quale  sosteneva  che  avendo  già  II  padre  reso  un 
giudizio  di  limitata  capacità  e altitudine  della  ma- 
dre, il  consiglio  di  famiglia  era  in  facoltà  di  nomi- 


nare un  nitro  consulente  alla  vedova;  il  che  parve 
esorbitante  al  Roisvukt  [Trattato  dei  consigli  di  fa- 
miglia. (ora.  i,  p.  149,  150).  Ciunno*  ( Trattata  delia 
pud  ruta  tutelare,  nota  al  nnm.  H)  conviene  col  detto 
autore.  Osserva  che  il  diritto  accordato  dalla  legge 
al  padre  è limitato  da  quello  della  patria  podestà 
concessa  alla  madre,  e non  può  estendersi  ; perso- 
nale , non  può  essere  ad  altri  trasferito.  — Ciò 
prova  come  la  opinione  del  migliori  scritlori  non 
fosse  favorevole  a questa  Istituzione. 

(3)  Codice  francese,  articolo  302. 
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Sono  cose  diverse  e da  ponderarsi  accura- 
tamente per  non  errare  sulla  intelligenza  di 
questo  affatto  nuovo  portato  del  Codice.  Io 
ritengo  che  il  padre  sia  autorizzato  a rego- 
lare entro  certi  limiti  (che  ora  vedremo i l’a- 
ziono della  madre,  non  però  di  assoggettarla 
all’autorità  di  un’altra  persona.  Dettare  delle 
norme  a chi  deve  eseguirò  un  certo  incarico  o 
adempiere  a certe  funzioni,  è rivolgersi  diret- 
tamente a lui  onde  faccia  la  volontà  nostra 
espressa  e determinata  nell'atto  solenne  in  cui 
dev’essere  spiegata.  E non  equivale  per  certo 
all’interporre  una  terza  persona  alla  quale 
si  conferisca  un’autorità  superiore  con  un  po- 
tere che  gli  sarebbe  delegato  : potere  perso- 
nale tuttavia  e quindi  libero  nel  suo  esercizio 
e indipendente.  Nel  primo  caso  i limiti  che 
s’impongono  sono  preconosciuti  e determinati; 
nel  secondo  si  conosce  bensì  la  estensione  del- 
l'Autorità attribuita  alla  persona  nominata  se- 
condo la  qualità  (di  consulente,  per  esempio, 
di  assistente,  di  curatore  ai  beni,  o di  contu- 
tore), ma  nella  sfera  di  azione  che  gli  è asse- 
gnata, egli  agisce  di  proprio  moto  ed  ha  l'ar- 
bitrio delle  circostanze.  Nel  primo  caso  la  ma- 
dre obbedisce  ad  una  volontà  degna  di  rispetto 
per  l'autorità  del  grado  e per  l'affezione  da 
cui  muove  ; nel  secondo  la  madre  sarebbe  co- 
stretta a tollerare  l’intervento,  la  sorveglianza, 
il  sindacato  di  un  terzo  che  può  essere  anche 
un  estraneo. 

Non  ricordiamo  le  difficoltà  che  questa  legge 
ha  incontrate  nella  sua  formazione  (1  j,  se  non 
per  appoggiare  la  interpretazione.  In  questo 
stato  degli  animi  le  risoluzioni  che  si  pren- 
dono non  sono  mai  eccessive;  e può  dirsi  senza 
tema  di  errare,  che  coll’articolo  235  non  si  è 
voluto  attribuire  facoltà  al  padre  di  elevare 
un  altro  potere  tutorio  a fronte  di  quello 
della  madre;  e non  si  è fatto  che  dare  al 
suo  proprio  potere  una  certa  maggiore  esten- 
sione onde  possa  coi  suoi  consigli  o precetti 
influire  sulla  sorte  futura  dei  figli  anche  dopo 
la  propria  morte.  Ingomma  è un  regolamento 
preventivo,  e viene  soltanto  dal  padre. 

Anche  le  condizioni  ch’egli  può  dettare,  de- 
vono serbare  certi  limiti.  Non  si  tratta  mai 
della  essenza  del  diritto,  ma  di  temperarne 
l’uso  nel  miglior  interesse  dei  figli.  Senza  to- 
gliere alla  madre  il  potere  legittimo  sulla 
persona  dei  figli,  il  padre  potrà  ordinare  in 


quale  collegio  intende  siAno  educati  ; che  la 
educazione  che  già  ò avvinta , si  continui 
sino  ad  una  certa  età;  che  siano  mantenuti 
certi  stabilimenti  che  fanno  parte  del  patri- 
monio dei  figli,  dichiarando  il  modo  di  con- 
durli ; che  un  certo  agente  delle  tenute,  espe- 
rimentato,  probo  e capace,  continui  nella  sua 
opera;  che  si  ritenga  il  sistema  dei  bilanci 
annuali  secondo  il  metodo  da  lui  istituito,  ecc., 
facendo  parte  della  sua  esperienza  alla  ve- 
dova che  dal  reggimento  interno  della  fami- 
glia passa  ad  un  altro  più  esteso  e forse  nuovo 
per  lei. 

L’articolo  235,  quanto  alla  forma  deU'atto, 
ammette  ogni  maniera  di  testamento  purché 
sia  autentico;  la  differenza  esiste  nella  na- 
tura delle  cose.  Il  testatore  non  ha  altri  li- 
miti che  la  propria  volontà  nelle  condizioni 
che  impone  al  proprio  erede,  poiché  l’erede 
può  sempre  rifiutare  la  eredità  se  le  trova 
troppo  onerose.  Se  il  padre  nominando  erede 
di  una  ricca  sostanza  la  moglie , le  deputa 
ad  un  tempo  un  consulente  da  cui  debba  di- 
pendere negli  affari  più  gravi,  è pienamente 
nel  suo  diritto.  Contuttociò  io  non  credo  che 
la  istituzione  di  erede  fatta  nella  moglie’,  in- 
fluisca sulla  natura  della  facoltà  riserbata 
al  padre  rapporto  ai  suoi  figli  che  ricadono 
nella  patria  podestà  della  madre.  Non  si 
tratta  di  disporre  dei  beni  propri  ; non  eser- 
cita in  questo  caso  il  libero  arbitrio  di  un 
testatore.  Egli  non  fornisce  il  titolo  del  di- 
ritto ; la  madre  lo  ha  dalla  legge,  talché  accet- 
tando pure  la  eredità  del  marito  non  sarebbe 
sottoposta  ai  suoi  voleri,  qualora  i diritti  es- 
senziali della  patria  podestà  ne  fossero  lesi, 

§551. 

Continuazione. 

B.  SuUa  dispensa  dalle  condizioni  ordi- 
nate dal  padre. 

Si  è compreso  il  pericolo  di  una  tale  con- 
cessione fatta  al  padre,  e il  senno  del  legis- 
latore gli  ha  suggerito  il  rimedio.  Creare  a 
questo  speciale  scopo  un  consiglio  di  famiglia 
che  deliberi  sulla  convenienza  delle  condizioni 
imposte.  Dico  creare  perchè  fin  tanto  che  uno 
dei  genitori  esiste,  non  si  apre  la  tutela  e il 
consiglio  di  famiglia  non  ha  ragione  di  essere 
(articolo  241 , 249).  Ma  il  caso  è straordinario 


(4)  1 dubbi  che  apparvero  nei  dibattimenti  pre- 
paratori! in  Francia,  si  rinnovarono  nei  consigli  dei 
nostri  savi,  e specialmente  nel  seno  «teli.»  conimls- 
■ione  legislativa  (3  maggio  18631.  L’ugiMcliNn/a  dei 
genitori  In  faccia  «Un  legge  della  patria  podestà, 


ebbe  I suoi  difensori  ; ai  quali  però  si  rispondeva 
ch’età  * non  è bilanci  ila  sulla  stadera  ; che  il  padre 
occupa  un  Certo  grado  superiore  , che  deli-espe- 
rie»/, i sua  si  doveva  giovare,  perché  niuno  meglio 
di  Ini  poteva  conoscere  la  capacità  della  moglie. 

55 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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e si  prescinde  dalle  norme  consuete,  per  se- 
guire il  dettame  della  prudenza.  Perchè  non 
portare  immediatamente  la  disputa  al  tribu- 
nale, costituito  giudice  delle  questioni  rela- 
tive alla  patria  podestà  dagli  articoli  22 4, 
225  c 220?  Per  due  ragioni,  secondo  a mo 
pare:  1°  perchè  l'avviso  di  un  consiglio  di  fa- 
miglia è sempre  un  documento  importante,  e 
si  direbbe  la  migliore  delle  informazioni  che 
possa  avere  un  tribunale;  2°  a procurare, 
per  quanto  sia  possibile,  che  l’affare  rimanga 
in  famiglia,  non  lasciando  al  magistrato  che 
l'incarico  di  omologare  la  deliberazione  del 
consiglio. 

Se  non  che  il  consiglio  di  famiglia  non  può 
essere  giudice  del  diritto,  ma  solo  del  fatto 
e della  opportunità.  Il  padre  ha  forse  ecce- 
duto i suoi  poteri?  Le  sue  disposizioni  sono 
tali  che  la  patria  podestà  della  madre  ne  ri- 
mano scossa  in  quei  diritti  superiori  che  ne 
costituiscono  la  essenza  ? Poteva  il  padre  e sino 
a qual  punto  restringerò  l'azione  educatrice 
della  madre,  delegare  ramministrazionc  dei 
beni,  predisporre  sull  usufrutto  che  le  com- 
pete ? Il  consiglio  di  famiglia  non  ha  autorità 
in  siffatte  controversie  che  vertono  sul  diritto, 
e sopra  un  diritto  delicato  e difficile.  Nondi- 
meno portando  la  sua  ispezione  diligente  sul- 
Pordine  dei  fatti,  può  presentare  elementi  pre- 
ziosi al  giudizio  del  tribunale. 


L’indole  della  questione  è talmente  interna 
! c di  un  distiuto  carattere  amministrativo, 
che  non  si  farà  propriamente  una  lite  nè 
I sarà  luogo  ad  un  giudizio  contenzioso.  No- 
i tcvole  specialità  per  cui  bisogna  ben  conve- 
nire che  non  tutte  lo  forme  dei  giudizi  sono 
■ contenute  nel  Codice  di  procedura.  Io  trovo 
! che  l'ufficio  del  tribunale  non  è solamente 
quello  di  omologare  una  deliberazione  del 
j consiglio  di  famiglia  che  meriti  di  esserlo 
I (ufficio  al  quale  in  altri  casi  si  restringe)  di- 
chiarando, ove  occorra , inammissibile  la  do- 
manda. Si  è visto  trattando  dell’adozione,  che 
non  essendo  latto  accettabile,  il  tribunale 
nega  il  suo  conseuso  autorante,  ma  nulla  de- 
cide oltre  ciò,  lasciando  alle  parti  la  libertà 
o di  abbandonare  il  proposto  o di  riassumerlo 
con  migliori  garanzie.  E così  diremo  di  altri 
casi  fuori  del  presente. 

Il  tribunale,  abbia  o no  il  consiglio  di  fa- 
miglia compresa  nella  sua  deliberazione  la 
parte  della  questione  che  concerne  il  diritto, 
da  esRO  indipendente,  giudica  e determiua 
sullo  stesso  diritto  ( 1 ) ; riforma  la  disposizione 
del  padre  ; la  riduce  a termiui  di  ragione  e 
di  convenienza.  La  madre  accetta  o non  ac- 
cetta questo  nuovo  regolamento  o porta  ri- 
corso alla  corte  d'appello;  clic  giudica  pure 
amministrativamente,  consultato  il  pubblico 
ministero,  in  camera  di  consiglio. 


Articolo  336. 

Se  alla  morte  del  marito  la  moglie  si  trova  incinta,  il  tribunale,  sull’istanza 
di  persona  interessato,  può  nominare  un  curatore  al  ventre. 


§ 552.  Curatore  al  ventre  se  la.  vedova  è incinta. 

a)  Osservazioni  gene  rati. 

b)  Disposizioni  del  diritto  romano  su  questa  materia. 

c)  Sistema  del  Codice  italiano. 

La  dqmtazione  del  curatore  al  ventre  non  dovrebbe  aver  luogo  quando  esistono 
altri  figli  minori  e non  emancipati,  e la  madre  gode  l'usufrutto. 

§ 553.  Continuazione. 

d)  Del  vero  scopo  dell articolo  2.36.  All  interesse  del  nascituro  si  unisce  quello 
dei  successibili  che  per  la  nascita  del  postumo  vengono  a perdere  la  eredità. 

D asserzione  della  donna  di  essere  incinta , tronca  il  corso  della  successione  legit- 
tima, rimossa  qualunque  corporale  ispezione  ; ragione  di  più  per  V applicazione  del 
provvedimento  stanziato  dalla  legge. 

e)  Delle  attribuzioni  e facoltà  di  questo  curatore  straordinario. 

La  nomina  appartiene  al  tribunale  e non  al  consiglio  di  famiglia. 

§ 554.  Continuazione. 

Si  esamina  la  ipotesi  che  non  si  tratti  della  successione  paterna  ma  di  quella 
di  un  estraneo. 


fi)  Coi)  la  corte  di  appello  di  Milano  nella  sua 
sentenza  del  T marzo  18G8  ( Innati  di  Giurispru- 
denza, il,  57)  in  relazione  ad  oltre  decisioni  ; corte 


di  Modena,  28  dicembre  ( •fanali,  voi.  i,  p.  il,  81),  e 
cassa/ ione  di  Firenze  (ivi,  voi.  ji.  p.  i , pag.  255). 
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§ 552. 

Curatore  al  ventre  ne  Io  vedova  è incinta. 

Questo  articolo  abbisogna  di  molti  schiari- 
menti, non  tanto  per  quello  che  suona,  quanto 
per  la  difficoltà  di  comprenderne  in  ogni  sua 
parte  V applicazione. 

a)  Ora  diciamo  in  generale  che  tutte  le 
precauzioni  che  si  prendono  intorno  alla  gra- 
vidanza della  donna  che  precede  la  dissolu- 
zione del  matrimonio,  benché  manifestatasi 
posteriormente,  sono  tutte  dirette  al  vantaggio 
del  figlio  custodito  nel  seno  materno,  ed  egli 
solo  n’è  l’oggetto.  Ma  l’interesse  che  muove  a 
provvedere,  può  essere  diversamente  apprez- 
zabile ; e la  situazione  giuridica  della  madre 
della  quale  in  ispecie  ci  occupiamo,  può  con- 
siderarsi Botto  varii  aspetti,  in  quanto  abbia 
o non  abbia  un  interesse  personalmente  con- 
forme nelle  misure  che  si  propongono. 

Non  sarà  tempo  perduto  risalire  alle  fonti 
e ricordare  alcune  disposizioni  del  diritto  ro- 
mano su  questa  materia. 

b)  Il  titolo  del  Dig.  de  inspiciendo  ventre 
riguarda  un  caso  in  cui  la  donna  dimostra  di 
non  avere  interesse  di  essere  sorpresa  nella 
sua  gravidanza  che  anzi  nega  costantemente. 
U marito,  appresso  il  divorzio,  è venuto  nella 
credenza  che  la  già  sua  moglie  sia  incinta  di 
lui  e domanda  un  custode  al  ventre.  Perseve- 
rando costei  nella  sua  negativa,  non  fu  trovato 
di  meglio  (i)  che  di  farla  visitare  da  persone 
dell'arte;  e secondochè  la  sua  gravidanza 
fosse  verificata  o no,  le  si  darebbero  custodi 
o ne  sarebbe  sciolta  non  senz'azione  per  l'e- 
menda della  ingiuria  contro  colui  clic  venne 
provocando  contro  ragione  l’indecente  esame. 
Del  resto  il  padre  avrebbe  avuto  tutto  l'inte- 
resse, sì  per  la  cura  del  feto,  che  per  recla- 
mare il  figlio  che  fosse  per  nascere. 

Lo  stesso  editto  diede  luogo  ad  una  inter- 
pretazione favorevole  ma  in  senso  inverso.  La 
vedova  fa  conoscere  di  trovarsi  incinta  del 
defunto  marito;  circostanza  che  sarebbe  fu- 
nesta ad  un  fedecommissario,  al  quale  per  la 
nascita  del  postumo  mancherebbe  la  condi- 
zione della  propria  vocazione.  Egli  pure  ha 
un  interesse  riconosciuto  nel  verificare  il  fatto 
e per  deputerò  custodi  che  veglino  sulla  con- 


dotta della  donna  e sul  parto  che  potrebbe 
anche  non  venire  alla  luce,  ed  altro  figlio  es- 
sergli falsamente  sostituito  (L.  nlt.  dello  stesso 
titolo). 

La  materia  del  titolo  — De  ventre  in  pos- 
sessione mittendo  — ha  un  altro  carattere. 

Come  il  pretore  ai  figli  già  nati , e suc- 
cedenti ah  intestato  accordava  la  honorum 
possessio , della  stessa  guisa  aveva  cura  dei 
postumi.  La  moglie  incinta  del  defunto  ma- 
rito chiedeva  contro  tabuìas,  pregnanti s ven- 
tri» nomine,  la  honorum  posssssio;  eccettochò 
per  testamento  del  marito  r enter  cxlurrcdatus 
esse t,  esistendo  gli  eredi  da  lui  istituiti.  Ma 
era  proprio  incinta  questa  donna  ? Ed  eccoci 
Alle  ricerche  sulla  persona;  ma  il  caso  poteva 
sì  in  ordine  alla  verità  del  fatto  che  alle  con- 
seguenze di  diritto,  in  certi  casi  disputabili, 
rimaner  dubbio,  e allora  mittitur  v enter  in 
posscesionem,  cioè  la  madre,  per  principio 
che  sub  incerto  melius  est  v enter  ali  (2).  Ma 
ad  istanza  dei  creditori  poteva  anche  costi- 
tuirsi un  curatore  ai  beni , come  al  ventre.  Iia 
vedova  messa  in  possesso  ventris  nomine,  ri- 
ceveva dal  curatore  un  assegno  alimentario 
secundum  facultatem  defuncti  et  dignitatem 
muìieris.  Il  curatore  ai  beni  era  un  ammini- 
stratore che  faceva  l’inventario  et  cum  satis 
datione.  Questo  sistema  durava  sino  all'epoca 
del  parto  ; e cessava  il  possesso  se  il  parto  nel 
tempo  divisato  dalla  legge  non  venisse  in  luce, 
o nell'a borio  si  sconciasse. 

Veniamo  al  Codice  italiano  e al  suo  sistema. 

c)  Pongasi  prima  la  ipotesi  che  si  tratti 
dei  beni  ereditari  del  marito  che  è quella  con- 
siderata nelle  prefate  leggi  dividendola  in 
casi  subalterni:  a) che  vi  siano  dei  figli  minori 
già  venuti  per  la  morte  del  padre  in  podestà 
della  madre:  è)  che  vi  siano  dei  figli  alcuni 
maggiori  o emancipati  e altri  minori;  c)  che 
non  sia  nato  alcun  figlio,  o il  tiglio  o più  figli 
nati  siano  premorti. 

Prescindiamo  da  un  testamento  paterno 
che  avesse  disposto  altrimenti  in  quella  parte 
della  suecessione  che  è nel  suo  vero  domi- 
nio, il  che  aggiunge  qualche  nuovo  elemento 
da  richiamare  ulteriori  indagini,  le  quali  tut- 
tavia sarebbero  facilmente  raggiunte  colla 
scorta  dei  principii.  Sapponiamo  la  eredità  in- 
testata. La  madre  che  ha  la  patria  podestà 


(I)  Commoditsimum  est  ttlgi  bone  si  issi  ma  frmina 
domimi  in  quam  D'imi t in  (la  'lumia  di  mi  trattavi)*!) 
etnia! ; ed  Ivi  siano  tre  buone  donne  nell’arte  oste- 
trica esperte,  per  esaminarla,  ore.  (Editto  del  pre. 
tore  commentato  da  l lpi, ino  nella  Leg.  24,  ad  edict.; 
Lcg.  4,  Dig.  de  insplciendo  ventre). 


(2)  Al  che  faceva  anche  forra  l’Editto  Carhoninno 
che  riportava  le  controversie  sulla  filiazione  al 
tempo  delia  pubertà,  accordandosi  intanto  il  pos- 
sesso benché  sotto  cauzione. 
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sai  tìgli  minori,  ha  pure  in  tale  qualità  l’am- 
niinistraziouc  e l' usufrutto  dei  beni  ereditari. 
Se  non  esistono  che  dei  tigli  minori,  eredi  uni- 
versali del  padre,  la  madre  ne  ha  l'intero 
possesso  ; se  vi  sono  dei  tigli  maggiori  si  pro- 
cede alla  divisione,  e questi  ricevono  la  parte 
che  loro  appartiene  nella  eredità  (1);  a ogni 
modo  quello  che  è dovuto  ai  minori  si  ritiene 
e si  amministra  dalla  madre  loro. 

La  circostanza  eh 'essa  si  trovi  incinta  non 
presenta  invero  nessuna  novità  nello  stato  di 
fatto  del  possesso  c dell'  amministrazione  : 
alla  nascita  di  questo,  la  quota  ereditaria  dei 
fratelli  sarà  diminuita,  rusufrutto  si  caricherà 
di  maggiori  pesi;  ma  durante  il  perìodo  della 
gestazione,  nulla  è cangiato. 

In  tale  stato  di  cose  avrà  applicazione 
rari.  237  : sarà  deputato  un  curatore  al  vai fre, 
come  si  continua  a dire  col  venerato  classico 
idioma?  |2).  Quali  siano  le  facoltà  di  questo 
curatore  lo  diremo  fra  breve  : intanto  vediamo 
se  in  questa  ipotesi  possa  farsi  luogo  alla  sua 
nomina.  Mi  piace  di  riportare  la  dottrina  del 
Marcadè  che  io  approvo  interamente.  « La 
« regola  del  nostro  articolo  (303  conforme  al 
« presente)  è fatta  solo  pel  caso  in  cui  non 

* esistano,  alla  morte  del  marito,  altri  figli 

* del  matrimonio  minori  ed  emancipati.  — 
« infatti  se  ne  esistessero,  sarebbe  in  prima 
« certo  che  l'amministrazione  appartiene  alla 
« madre,  come  tutrice;  da  un’altra  parte  la 
« supposizione  di  parto  tendendo  a procurarsi 

* fraudolentemente  rusufrutto  legale,  non  sa- 
« rebbo  più  da  temersi  o il  sarebbe  molto 
« meno,  poiché  la  madre  avrebbe  già  questo 
« usufrutto  per  conto  degli  altri  figli,  e non 
« potrebbe  esser  questione  per  lei  che  di 
« aumentarlo  alcun  poco,  sia  facendolo  ca- 
« dere  sopra  una  maggior  frazione  di  beni, 
« sia  facendolo  durare  più  lungamente  sulla 
« parte  del  tìglio  supposto...  Le  prime  parole 
t del  nostro  articolo  significano  dunque  — 
« se  la  donna  è soltanto  incinta , senza  es- 
r sere  già  madre  di  figli  minori  ; se  la  donna 

* non  pretende  diritto  all’amministrazione  che 

* come  incinta  ». 


Questa  interpretazione  è tanto  più  accetta- 
bile per  la  dizione  meramente  facoltativa  del 
nostro  articolo  (il  tribunale  può  nominare)  : e 
in  un  simile  caso  non  dovrebbe  (3). 

§553. 

Continuazione. 

d)  Merita  maggior  attenzione  la  terza 
specie  che  è certamente  l’oggetto  dell’arti- 
colo 23f».  Il  defunto  non  ha  lasciato  dei  figli, 
ma  fratelli  e sorelle;  la  moglie  ha  la  terza 
parto  della  eredità  (articolo  754).  Ma  essa 
porta  nel  seno  un  tiglio  che  sarà  il  vero 
erede , e la  cosa  cangia  aspetto.  Nel  punto 
di  vista  dell'interesse,  la  madre  stessa  avrà 
e non  avrà  vantaggio  dalla  nascita  del  po- 
stumo ; invece  della  proprietà  nella  terza  parte 
della  successione,  sarà  ridotta  ad  una  quota 
d’usufrutto  vitalizio  ; ma  nella  sua  qualità  di 
madre  in  possesso  della  patria  podestà,  avrà 
il  possesso  della  eredità  intera  o l’usufrutto 
legale,  nel  quale  si  compenetra  quello  che  a 
lei  appartiene  per  diritto  successorio.  Ma  essa 
dev’esser  inspirata  dal  dovere  e non  dall’inte- 
resse. Il  suo  dovere  è di  serbare  incolumi  i 
diritti  del  tìglio  nascituro  ; e non  dovrà  per- 
mettere che  i beni  siano  intanto  spezzati  e 
divisi,  e che  altri  congiunti  o credi  qualunque 
ne  godano  i frutti.  La  rappresentanza  del 
sacro  deposito  ch’essa  conserva  deve  parlare 
in  lei  più  forte  di  qualsivoglia  considerazione 
personale;  reclamando  i propri  diritti,  essa 
non  fa  che  mantenere  i diritti  del  tìglio  e in- 
terpretare le  affezioni  del  trapassato. 

Una  nuova  posizione  è fatta  al  coniuge 
dalla  umanità  delle  leggi  moderne.  Estraneo 
in  antico  alla  successione,  si  vedeva  quasi  ta- 
gliato fuori  della  famiglia  e posposto  all’ul- 
timo dei  parenti.  La  moglie  aveva  un  inte- 
resse personale  molto  maggiore  per  esserire 
la  sua  gravidanza;  i beni  ereditari  le  sfug- 
givano totalmente;  la  eredità  era  devoluta 
ad  altri;  reclamando  il  possesso  in  nome  di 
un  figlio  non  ancor  nato,  destava  maggiori 
diffidenze,  e il  fatto  suo  era  più  finamente 
scrutato. 


(f  ) Salvo  cauzione  de  restituendo  qualora  sussista  ! 
che  la  madre  sia  indilla  e nasca  di  poi  altro  figlio.  ( 
(2)  Ecco  come  si  esprime  il  Codice  austriaco  nel  | 
§ 274,  che  trascrivo  perchè  contiene  una  nuova  ve- 
lluta sulla  quale  diremo  più  avanti  una  parola  : 

» itigu.irdo  a quelli  che  non  lotto  ancor  nati  si  de- 
pula il  curatore  o per  la  posterità  in  genere,  o per 
la  prole  già  esistente  nellulero  delia  madre.  Nel 
primo  caso  il  curatore  provvede  affinché  i posteri 
non  vengano  pregiudicali  nella  eredità  cui  sono  t 


chiamali;  nel  secondo,  affinché  siano  conservali  i 
diritti  della  prole  nascitura  ». 

(3)  Anche  Dkmoumibk,  fra  I vari  pareri,  conclude 
in  questo  senso;  ma  ritiene  che  il  lutore  surrogalo 
debba  con  speciale  incarico  sorvegliare  la  gravi- 
danza (num.  73}.  Non  so  se  questa  specie  di  mezza 
misura  sia  fondala.  Noi  però  non  dimentichiamo 
che  la  madre  in  possesso  della  patria  podestà,  non 
è Istrice,  ne  si  conduce  al  fianco  un  tutore  sur- 
rogato. 


Digitized  by  Google 


DELLA  PATRIA  PODESTÀ 


809 


A ogni  modo  la  notizia  probabilmente  dagli 
eredi  ignorata,  che  A già  spuntato  colui  che 
toglierà  ad  essi  la  successione,  non  è mai  sen- 
tita con  piacere  ; e quando  specialmente  la 
gravidanza  è nel  primo  stadio,  problema  agli 
occhi  stessi  degli  uomini  deH'arte,  si  presta 
facile  materia  ad  una  contestazione.  E qui 
siamo  nel  difficile,  sotto  il  punto  di  vista  pra- 
tico. Si  tratta  di  arrestare  il  corso  della  suc- 
cessione legittima,  gli  eredi  insistono  per  avere 
il  possesso  reale  *,  la  vedova  oppone,  ina  cosa 
oppone?  Di  essere  incinta:  fatto  ancora  mi- 
sterioso, fatto  sul  quale  forse  prende  inganno 
essa  medesima,  come  spesso  accade,  fatto  che 
le  leggi  della  decenza  vietano  d'investigare. 
In  quell’esordio  della  gestazione  mancando  i 
segni  estrinseci,  tutto  si  riduce  aU’asserzionc 
della  donna. 

Ecco  la  posizione  delicata  alla  quale  l’arti- 
colo 236  tenta  di  provvedere.  La  frase  si  trova 
incinta  non  significa  se  non  che  si  asserisce 
incinta , come  sopra  notai.  Bisogna  tener  cal- 
colo di  quest’asserzione  ; la  incertezza  è un 
argomento  che  vediamo  già  apprezzato  dalla 
legge  romana;  vi  sarà  una  sospensione  e 
molto  lunga  e si  deve  pensare  a far  trascor- 
rere il  tempo  senza  inconvenienti  nè  per  il 
presente,  nè  per  Tavvenire;  e qui  si  posa 
l’ordinamento  del  nostro  articolo. 

e ) La  qualità  di  curatore  al  ventre  nella 


parola  e nel  concetto  sembra  una  singolarità 
nel  sistema  tutorio,  poiché  passando  più  oltre 
troviamo  tutori  alla  persona  e curatori  ai  beni 
del  cui  ufficio  abbiamo  la  idea  molto  chiara  < t ). 
Ma  sulla  intelligenza  di  questa  attribuzione  re- 
stiamo alquanto  sospesi.  Tanto  più  che,  come 
si  accenna  nella  nota,  nel  seno  stesso  della 
commissione  legislativa  pareva  ritenersi  che 
il  curatore  al  ventre  sia  qualcosa  diverso  da 
un  curatore  ordinario  ai  beni.  E infatti  l'uf- 
ficio  del  curatore  può  bene  distinguersi,  in 
quanto  amministri  i beni  o in  quanto  non 
abbia  che  una  rappresentanza’  e una  specie 
di  custodia  esteriore  del  feto  vivente  nel- 
l’utero, onde  i suoi  interessi  materiali  o mo- 
rali non  siano  pregiudicati.  Con  altre  parole, 
potrebbe  considerarsi  un  consulente  nell'inte- 
resse del  nascituro  che  dovrebbe  intervenire 
negli  atti  che  possono  riguardarlo.  Abbiamo 
pure  notata  la  distinzione  che  nell'editto  del 
pretore  si  faceva  fra  il  curator  ad  ventrem  e 
U curator  ad  bona,  e invero  il  semplice  cm- 
mlor  ad  ventrem  sembrava  avere  un  carat- 
tere più  personale;  ma  i commenti  di  Caio, di 
Paolo,  e di  Ulpiano  all'editto,  mostrano  che  si 
finiva  coU’intendere  curator  ad  ventrem  non 
essere  che  un  curator  ad  ìtona  incaricato  di 
fornire  al  ventre , ossia  alla  madre,  gli  alimenti 
e i sussidii  opportuni  (2).  Se  conservando  la 
forinola  antica,  si  è pure  conservato  il  con- 


fi) Ino  del  più  illustri  commissari,  il  commen- 
datore He  Foresta,  di  cui  deploriamo  la  perdita  re- 
cente, ebbe  a dire,  ebe  la  istituitone  del  curatore  al 
venire  non  gli  pareva  più  consona  all'Indole  dei 
tempi  nostri  -,  sicché  preferiva  il  concelio  senatorio. 
Cos'era  il  concetto  senatorio?  * La  commissione  se- 
« natoria  aveva  proposto  di  commettere  al  consiglio 
« di  famiglia  di  nominare  ai  beni  dei  postumo  un 

• curatore,  dichiarando  che  potesse  anch*essere  no- 
« minala  la  stessa  moglie,  lasciando  cosi  alfa  pru- 

• denza  del  consiglio  di  provvedere  nel  modo  più 

• conforme  alla  conservazione  dei  diruti  di  tulli 

• gt’intereasaU  nella  varietà  dei  casi  • (Cosi  leg- 
giamo nella  Rclasione  Viglimi). 

(2)  Nella  Legge  1,  De  muneribus  et  honor.t  si  di- 
chiara muncrum  civilium  quirdam  sunt  patrimoniiì 
alia  pertonarum.  Dopo  varie  dislinsioni,  il  giure- 
consulto  Eavousnuso  viene  Insegnando  : « Illusi 
tenendum  est  generaliler  personale  quidetn  munus 
esse,  quod  corporibus,  labore , cum  soliciludine 
animi  ac  vigilantia  principaliler  cxlslll  : patrimoni i 
vero  In  quo  sumplus  maxime  postulatur.  /Eque  per- 
sonali est  tutela , cura  adulti,  furiosive,  itera  pro- 
digi muli,  et  venirle , eli. un  ad  exbibendum  cibum 
pollini  leda  et  similia  •.  Una  differenza  é avvisala 
da  Mndestlno  nella  !..  20,  Pig.  de  tulor.  et  curii!.  — 
Fentri  tutor  a maglstratibus  poputi  romani  dori  non 
potasi  t curator  potest.  La  differenza  è nella  natura 


dell’ufficio , non  essendovi  propriamente  oggetto 
personale,  mancando  la  persona  viva;  onde  nella 
Leg.  8 , Dig.  de  curator.  furiosor.,  é stabilito  — 
Bonorum  ventri  nomine  euratorem  date  oportet , 
eumque  rem  salva  m fore,  viri  boni  arbitrata  satini  are 
proronsul  jubtl ; dimostrandosi  con  ciò  l'oggello 
essere  la  conservazione  dei  beni. 

.Nondimeno  nell'Editlo  De  ventre  in  pose.  mitleudo 
si  distingue  notabilmente.  — Scd  si  quidem  tantum 
ventri  curator  dntus  sii , credttoribus  pcrmittendum  , 
in  custodia  bonorum  esse.  Si  vero  non  tantum  ventri 
scd  etlam  boni s curator  dalus  est,  possunt  esse  securi 
credilores,  cum  periculum  ad  euratorem  perlùieat: 
idei  reo  euratorem  bonis  ex  inquininone  danduin  , 
idoneum  scilicet , oporlet  credilores  curare,  vel  si 
quis  alhis  est  qui  non  edito  parlu  s u eressi onem 
speret.  Hoc  auleta  jure  ulimur  ut  idem  curator 
ventri  et  bonis  danduserit.  Sed  si  credilores  inslenl, 
vel  qui  sperai  su  sucressurum,  diliyentius  ntque  cir - 
cumspectius  fieri  debeblt;  et  plures,  si  desiderenlur, 
dandi  sunt  ■ . Le  quali  parole  confermano  nella  opi- 
nione che  il  curator  ad  ventrem  fosse  ad  un  tempo 
curator  ad  bona ; ma  sulle  istanze  dei  creditori,  e, 
secondo  le  circostanze,  del  patrimonio,  la  curatela 
doveva  presentare  maggiori  garanzie,  prefiggendosi 
più  direttamente  l’Interesse  dei  creditori.  In  ogni 
caso  il  curator  ventri*  provvede  alla  Incinta  l'abita- 
zione, se  il  defunto  non  l’aveva,  t servi  necessari, 


Digitized  by  Google 


870 


LIBRO  1.  TITOLO  Vili. 


[Art.  236] 


cetto,  questo  non  discorda  punto  dairindole 
del  moderno  diritto. 

Ed  è anche  ragionevole  che  la  vedova  non 
abbia  l’amministrazione  dei  beni  della  suc- 
cessione che  rimane  sospesa,  quasi  direi,  sotto 
esperimento,  per  un  dato  tempo.  Per  la  stessa 
causa  di  successione  ancora  pendente,  essa 
non  gode  dell'usufrutto  in  contemplazione  di 
questo  suo  figlio  non  ancor  nato;  all'incontro 
deve  lasciare  incorporata  nel  patrimonio  quella 
parte  dei  beni  che  a lei  sarebbero  per  appar- 
tenere in  piena  proprietà,  se  non  fosse  già 
incjuta.  Si  comprende  che  in  tale  stato  di  cose 
la  vedova  non  ha  un  titolo  positivo  e certo  per 
arrogarsi  ramministrazione  di  un  patrimonio 
che  può  essere  ingente,  e involge  gl'interessi 
di  molte  persone.  Trovo  assai  più  congruo  al 
sistema  che  il  tribunale  nomini  questo  cura- 
tore ; non  intendo  l'autorità  o competenza  di 
un  consiglio  di  famiglia,  esistendo  la  madre 
elio  avrebbe  i diritti  della  patria  podestà  se  il 
concepimento  del  figlio  fosse  certo,  o la  pru- 
denza non  suggerisse  di  moderarne  l'eser- 
cizio; ma  intorno  a questi  suoi  diritti  e al 
modo  di  esercitarli  non  deve  dar  giudizio  un 
consiglio  di  famiglia. 

Se  il  patrimonio  è di  tenue  importanza,  e 
non  eccede  di  molto  il  bisogno,  sarebbe  fuor 
di  luogo  il  nominare  un  curatore,  special- 
mente se  la  donna  è massaia,  costumata  e 
saggia  : il  tribunale  che  non  è sotto  l'impero 
di  una  disposizione  precettiva,  spenderà  la  sua 
facoltà  nel  rispondere  alla  domanda  dal  qua- 
lunque interetaato,  che  non  è il  caso  di  am- 
metterla. 

Che  questo  curatore  abbia  delle  limitate 
facoltà  amministrative,  io  lo  ritengo.  11  suo 
esercizio  6 provvisorio;  dura  pochi  meri:  Si  è 
anche  detto  ch'egli  non  potrebbe  far  apporre 
i sigilli  sulle  cose  ereditarie  ( i > ; il  clic  è ab- 
bastanza improvvido,  trattandosi  di  una  mi- 
sura conservatoria.  Si  è aggiunto  che  non 
avrebbe  facoltà  di  assistere  a una  divisione  di 
beni;  e forse  in  generale  è vero,  non  essendo 
il  curatore  al  ventre  che  un  amministratore  mi 
generis , e con  uno  scopo  particolare  e transi- 
torio. Quello  che  a me  sembra  molto  congruo 
alla  situazione  si  è , che  il  tribunale  depu- 
tando il  curatore  dichiari  le  sue  attribuzioni, 
che  varie  possono  applicarsi  secondo  le  circo- 


stanze, non  avendo  questo  ufficio  un  carattere 
abbastanza  determinato  dalla  legge. 

§ 554. 

Continuaxionc. 

f)  Sino  a questo  punto  abbiamo  esaminato 
in  quale  condizione  giuridica  sia  posta  la  ve- 
dova incinta  rimpctto  alla  successione  che 
compete  al  nascituro  sui  beni  paterni.  Ora 
facciamo  un'altra  ipotesi.  Esiste  una  disposi- 
zione testamentaria  a favore  dei  figli  nati  o 
nascituri  dal  matrimonio  del  signor  A.  colla 
signora  IL,  colla  quale  sono  nominati  eredi  di 
una  ricca  sostanza,  senza  escludere  l'usufrutto 
dei  genitori.  Quando  cessò  di  vivere  il  testa- 
tore, tìgli  non  erano  nati,  e quando  il  padre 
andò  a sua  volta  all'altro  mondo  che  tutti  ci 
aspetta,  tigli  non  esistevano;  ma  la  moglie  ò 
gravida.  Bisogna  presupporre  che  il  patri- 
monio sia  stato  conservato  in  questo  tempo 
sotto  amministrazione  nell’interesse  dei  futuri 
chiamati.  Nello  stato  interessante  in  cui  si 
trova,  la  vedova  non  avrà  alcun  diritto  su 
quei  patrimonio? 

Osservo  semplicemente  che  altro  diritto  non 
potrebbe  avere  se  non  agli  alimenti.  Quello 
dell'usufrutto  deve  considerarsi  condizionale, 
c dipende  dalla  nascita  del  tìglio.  Ma  potrà 
reclamare  lainministrazione?  Io  non  lo  credo 
neppure.  Masi  dirà:  trattandosi  della  succes- 
sione paterna,  r&mministr&zione  le  è concessa 
avendosi  il  figlio  concetto  come  nato  per 
quanto  riguarda  questo  effetto  giuridico,  ec- 
cettochè  non  si  presenti  un  interessato  a chie- 
dere un  curatore  al  vaitre,  e allora  il  tribu- 
nale delibera  se  una  tale  domanda  non  sia 
giustificata  dalle  circostanze.  Perchè  non  do- 
vrebbe tenersi  la  stessa  regola,  perchè  la 
madre  non  avrebbe  diritto,  rapporto  ai  beni 
già  devoluti  ai  figli  per  largizione  di  un  terzo? 

Rispondo  alia  obbiezione  che  ini  vengo  for- 
mando: che  altro  è accordare  il  possesso, 
quando  se  ne  abbia  titolo  sufficiente  nel  caso 
che  il  possesso  sia  vacaute  e disponibile;  e 
altro  è toglierlo  a chi  lo  ritiene,  quantunque  in 
qualità  di  rappresentante  nell'interesse  altrui. 
Non  è incivile  il  giudicare  che  il  possesso  della 
eredità  passi  de  jure  nella  madre  identificata 
nel  figlio  che  porta  nel  seno,  giusta  il  principio 


gli  nllcnenll  a ragguaglio  della  qualità  e dignità  della 
famiglia,  indipendentemente  dai  frutti  della  dote; 
con  questa  diversità  che  al  postumo  estraneo  non  si 
fornisse  alimenti  se  la  madre  non  ne  avesse  vera- 
mente bisogno.  (Cosi  nelle  Leggi  4,  3,  6,  De  ventre 


in  posi.  mi/l.).  Ne  segue  che  il  curator  ventris  racco- 
glieva le  rendite  e aveva  l'amministrazione. 

(I)  Corte  di  Desan<;on,  14  maggio  1810  (Dau.oz} 
ifcrue/f,  tom.  zìi,  v®  Tutela. 
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stabilito  nell’articolo  ‘J25;  il  che  non  non  po- 
trà mai  dirsi  dei  beni  occupati  da  un  curatore 
ad  hoc  die  dall’autorità  che  gli  conferì  il  pos- 
sesso, ha  la  missione  di  conservarlo  sino  alla 
nascita  dell’erede.  Ma  se  ramrainistrazione 
non  potrà  esser  tolta  di  mano  a questo  rap- 
presentante non  essendosi  ancora  verificata 
la  condizione  in  presenza  della  quale  deve 
cessare,  potrà  chiedersi  però  una  provvisione 
alimentaria. 

L'azione  degli  alimenti  generalmente  par- 
lando, si  determina  dall'urgenza  del  bisogno: 
noi  possiamo  anche  supporlo,  e veramente  in 
tal  caso  non  può  esservi  il  menomo  dubbio. 
La  madre  che  per  vivere  è costretta  di  ado- 
perarsi in  mestieri  faticosi,  ha  tutto  il  diritto 
di  esserne  sollevata,  non  solo  a proprio  van- 
taggio, ma  anche  alla  migliore  conservazione 
del  suo  portato.  In  tal  modo  le  rendite  ven- 
gono erogate  in  relazione  allo  scopo  per  cui 
esiste  l’aimninistrazione  e secondo  la  mente 
del  testatore. 

Ma  si  può  andare  più  oltre.  Non  è neces- 
sario che  la  madre  sia  in  bisogno;  a lei  che 
non  ha  l’usufrutto,  basta  allegare  un  aumento 
di  spesa  perchè  parte  delle  rendite  che  spet- 
tano al  patrimonio  dei  suoi  tigli  le  sia  asse- 
gnata a quest’oggetto. 

g)  Di  ciò  non  occorre  dir  altro.  Suppon- 
gasi ora  un'altra  eventualità  non  considerata 


nel  nostro  Codice,  alla  quale  però  fece  atten- 
zione il  Codice  austriaco  (1). 

È preordinato  il  curatore  alla  posterità  in 
genere.  « Il  curatore  provvede,  si  dice,  affiu- 
■ chè  i possessi  non  vengano  pregiudicati  ncl- 
• l’eredità  a cui  sono  chiamati  ».  Il  Codice 
austriaco  vi  contempla  specialmente  i fede- 
cnmmcssi  famigliar!  in  relazione  al  § 608  e 
seguenti,  nei  quali  sono  ampiamente  siste- 
mati. I/enfiteusi,  il  feudo,  come  spiega  Basevi 
al  § 538,  sono  istituzioni  congeneri,  ammet- 
tendo un  diritto  di  devoluzione  a favore  di 
persone  contingibili  e future.  Quantunque  il 
Codice  italiano  ammetta  la  capacità  di  rice- 
vere per  testamento  a favore  dei  figli  imme- 
diati di  una  determinata  persona  vivente  al 
tempo  della  morte  del  testatore,  sebbene  non 
ancora  concepiti  (articolo  76 i),  non  spinge 
però  le  sue  viste  nella  posterità  come  il  Co- 
dice austriaco.  Feudi  e fedecommessi  non  co- 
nosciamo ; le  devoluzioni  enfiteutiche  sono  re- 
golate sul  terreno  dell'attualità,  per  cosi  dire, 
e non  abbracciano  persone  eventuali:  sicché 
una  tale  disposizione  non  avrebbe  avuto  ra- 
gione di  essere.  D’altra  parte  l’articolo  436 
basta  ancora  a siffatte  contingenze.  Sciolto  il 
matrimonio,  non  sono  possibili  altri  figli;  la 
posterità  finisce  qui;  se  altri  interessi  fossero 
da  tutelarsi,  niuno  in  verità  rimane  escluso 
dalle  facoltà  attribuite  al  tribunale  nel  sud- 
detto articolo. 


Articolo  237. 

La  madre,  volendo  passare  a nuovo  matrimonio,  deve  prima  far  convocare  un 
consiglio  di  famiglia  a norma  degli  articoli  252  e 253. 

Il  consiglio  delibererà  se  l'amministrazione  dei  beni  debba  essere  conser- 
vata alla  madre,  e le  potrà  stabilire  condizioni  riguardo  alla  stessa  amministra- 
zione e al  l'educazione  dei  tigli. 

I,e  deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia  saranno  sottoposte  al  tribunale 
per  i suoi  provvedimenti  a norma  dell'arlicolo  235. 

Articolo  338. 

In  mancanza  della  convocazione  richiesta  dall'articolo  precedente,  la  madre 
perderà  di  diritto  l’amministrazione,  e suo  marito  sarà  risponsabile  in  solido  di 
quella  esercitala  per  lo  passato  ed  in  appresso  indebitamente  conservata. 

Il  pretore,  sull’istanza  del  pubblico  ministero  o di  alcuna  delle  persone  in- 
dicate negli  articoli  252  e 253,  od  anche  d’nllizio,  deve  convocare  il  consiglio  di 
famiglia  per  deliberare  sulle  condizioni  da  stabilirsi  per  l’educazione  dei  figli  e 
sulla  nomina  di  un  curatore  ai  loro  beni. 

Il  consiglio  di  famiglia  può  riammettere  la  madre  all’amministrazione  dei 

beni. 


(I)  ? 174  del  suddetto  Codice  sopta  trascritto  in  una  nota  del  nostro  J 5ài. 
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Alle  deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia  sono  applicabili  le  disposizioni 
del  secondo  capoverso  deM'urlicolo  237. 

Articolo  239. 

Quando  la  madre  è mantenuta  neH'amininistrazione  dei  beni  o vi  fu  riam- 
messa, suo  marito  s'intende  sempre  associato  alla  medesima  nell’amministra- 
zione, e ne  diviene  risponsahile  in  solido. 

§355.  Passaggio  del  genitore  a seconde  nozze. 

Perdita  dell’usufrutto.  — Doveri  speciali  alla  madre. 

I poteri  del  consiglio  di  famiglia  si  limitano  a conservare  o togliere  V ammini- 
strazione; o a moderarne  l'esercizio. 

Oli  ordinamenti  che  il  padre  avesse  fatti  possono  modificarsi  in  presenza  di  una 
situazione  impreveduta. 

Quale  sia  l'autorità  competente  al  tribunale  sulla  deliberazione  del  consiglio  di 
famiglia. 

§ 556.  DelT amministrazione  solidario  dei  coniugi. 


§ 555. 

Del  passaggio  del  genitore 
a seconde  none. 

{Art.  237). 

Il  genitore  viene  demeritando  della  fidu- 
cia che  in  lui  ha  riposta  la  legge  passando 
alle  seconde  nozze.  Nuove  affezioni , impegni 
nuovi,  possono  fargli  dimenticare  i suoi  doveri 
verso  i tigli  che  ha  generato  del  primo  letto, 
o almeno  nelle  distrazioni  del  novello  stato, 
renderlo  meno  diligente  e meno  sollecito  dei 
loro  interessi.  Il  primo  colpo  è terribile:  egli 
è privato  dell'usufrutto  {articolo  232).  Resta 
il  diritto  della  educazione  e correzione  dei 
tigli  che  il  genitore  conserva,  non  essendo 
perciò  spogliato  della  patria  podestà.  Ma  V am- 
ministrazione dei  beni  dei  figli,  diritto  piuttosto 
pedissequo  della  patria  podestà  che  essen- 
ziale, versa  in  grave  pericolo  specialmente 
per  la  donna  che  si  rimarita,  della  quale 
soltanto  si  occupa  la  legge. 

Il  primo  dovere  della  madre  è quello  di  con- 
vocare un  consiglio  di  famiglia  che  deliberi 
sulla  conservazione  di  questo  diritto.  Ciò  di- 
mostra che  vi  ha  una  degradazione  nel  suo 
stato  giuridico.  Finché  il  genitore  si  man- 
tiene, per  cosi  dire,  all'altezza  della  patria 
podestà,  la  voce  dei  parenti  che  compongono 
il  consiglio  di  famiglia  non  si  fa  intendere,  c 


in  verità  questo  corpo  tutelare  non  esiste. 
Egli  è sottoposto  all'autorità  immediata  del 
tribunale.  Col  passaggio  ad  altre  nozze,  le 
guarentigie  che  il  suo  carattere  di  madre  e 
la  naturale  affezione  verso  i propri  figli  offe- 
rivano, sono  già  indebolite  ; si  sente  che  essi 
hanno  bisogno  di  una  maggior  protezione,  e 
sorge  un  altro  potere  al  quale  la  madre 
stessa  deve  inchinarsi  (1  ). 

La  convocazione  del  consiglio  di  famiglia  è 
un  obbligo  per  la  madre,  al  quale  obbligo  è 
annessa  una  sanzione  penale  (articolo  23b),  La 
sua  domanda  è diretta  al  pretore,  preside 
nato  del  consiglio  di  famiglia.  La  sua  facoltà 
si  concreta  nel  lasciare  o toglier  Tamministra- 
zioue  alla  madre:  qui  non  si  parla  nè  di  pa- 
tria podestà  nè  di  tutela.  Non  di  patria  pode- 
stà, non  essendo  nel  potere  del  consiglio  di 
famiglia  di  privamela;  non  di  tutela  per  una 
più  esatta  nomenclatura  di  cui  si  è fatto  scru- 
polo il  Codice  italiano.  La  tutela  è a un  tempo 
la  custodia  dei  minori  e l’ amministrazione  dei 
beni  : in  qualche  altro  luogo  troviamo  la  patria 
podestà  e la  tutela  essere  compatibili  in  dif- 
ferenti persone  (articolo  233);  e lo  Btesso  po- 
trebbe essere  in  questo  caso.  Ma  se  io  non  at- 
tribuisco al  linguaggio  legale  che  stimo  sem- 
pre ponderato,  intendimenti  troppo  sottili,  si 
è voluto  con  ciò  dimostrare  che  se  l’ ammini- 
strazione dei  beni  può  esser  tolta,  l'esercizio 
della  patria  podestà  sulle  persone  dei  figli  ri- 


ti) Sulla  condizione  giuridica  della  madre  che 
passa  a seconde  nozze.  Leg.  9,  Cod.  quando  mulier 
lui.;  A ut  henl . Sacramentimi,  Cod.  end.  Ut.;  Nov.  29, 


cap.  IO;  Nov.  94,  cap.  2;  Authent.  Eisdetn,  Cod.  de 
serund.  nupt.;  Codice  francese , art.  595;  sardo, 
ari.  253;  siciliano,  art.  317. 
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mane  intatto  (t)  : chè  in  verità  il  nuovo  matri- 
monio non  è una  colpa  che  debba  esser  pu- 
nita. Con  una  dizione  così  amraisurata,  si  è 
levato  ogni  pretesto  di  discordia  che  non  tace 
Botto  il  Codice  francese  che  ammette  la  sepa- 
razione della  tutela  e la  nomina  di  un  vero 
tutore  ^articoli  394,  395).  Merlin  nel  Reper- 
torio (V.  Education)  ne  riferisce  di  codeste 
questioni,  e possono  vedersi  in  Dalloz,  benché 
la  giurispruden  a sia  venuta  confermando  la 
vera  dottrina  (Chardon,  Potestà  patria , n.  68). 
Ora  ogni  ragione  di  dubitare  è cessata. 

Le  qualità  personali,  quella  della  nuova  al- 
leanza che  si  va  a contrarre,  le  guarentigie 
che  presentano  le  facoltà  patrimoniali  dei  co- 
niugi, sono  certamente  i criteri  della  decisione. 
Permettendo  l'amministrazione,  il  consiglio  di 
famiglia  può  stabilire  condizioni  riguardo  alla 
stessa  amministrazione  e alla  educazione  dei 
figli. 

Non  debet  cui  plus  licet  quod  tninus  est  non 
licere:  e quanto  all'amministrazione  è chiaro 
che  il  consiglio  di  famiglia  può  restringerne  e 
modificarne  l’esercizio,  ordinando  ad  esempio 
che  non  si  possano  costituire  locazioni  se  non 
di  tre  in  tre  anni,  doversi  ad  ogni  anno  de- 
porre il  bilancio,  e statuire  altri  regolamenti: 
ma  ingerendosi  anche  nella  educazione , il  con- 
siglio di  famiglia  non  usurpa  forse  Bulle  pre- 
rogative più  inviolabili  della  patria  podestà? 
Altre  volte  si  è dovuto  distinguere  fra  la  es- 
senza del  diritto  e le  modalità  riguardanti  Te- 
seremo del  diritto.  L'ossequio  alla  nota  auto- 
rità della  madre,  i suoi  diritti  di  vegliare  sulla 
educazione  e sulla  condotta  dei  figli,  e tatto 
ciò  che  vi  ha  di  più  iuti inamente  personale  in 
questo  supremo  rapporto  naturale  e sociale, 
non  possono  essere  menomati  dal  consiglio  di 
famiglia;  ma  i modi  della  educazione  riguar- 
dano piuttosto  l'estrinseco  del  diritto  e la 
forma  della  sua  attuazione.  Che  i figli  già  ma- 
turi alla  educazione  di  collegio  debbano  es- 
servi collocati  anziché  tenersi  in  casa  (2);  che 
una  certa  misura  di  spesa  debba  essere  osser- 
vata, sono  disposizioni  che  non  offendono  i di- 
ritti superiori  della  patria  podestà,  benché  de- 
notanti che  la  pienezza  dell'esercizio  più  non 
si  possiede. 

Resta  a vedere  qual  valore  in  tale  stato  di 
cose  possano  avere  le  determinazioni  che  il 
patire  avesse  ordinate  usando  le  facoltà  che 
egli  ritrae  dulTarticolo  235. 

Le  condizioni  imposte  dal  padre  trovano  un 


limite  nella  situazione  impreveduta  : i suoi  or- 
dinamenti opportuni  allo  stato  di  vedovanza, 
hanno  forse  perduto  la  loro  opportunità.  Vero 
è che  il  padre  avrebbe  anche  potuto  preve- 
dere il  caso  delle  seconde  nozze  e dettar 
norme  ; potranno  rispettarsi,  ma  la  legge  non 
gli  ha  attribuita  competenza  per  questo  se- 
condo caso.  E si  dimostra  da  questo,  che  il 
padre  può  regolare  Tarn  mi  nitrazione  ma  non 
interdirla  nè  privarne  la  madre,  locchè  può 
fare  il  consiglio  di  famiglia  in  vista  di  circo- 
stanze nuove  e non  apprezzabili  se  non  all'Atto 
pratico  e nel  momento  attuale.  Così  il  consi- 
glio di  famiglia  rimane  libero  nelle  sue  deter- 
minazioni. 

Esse  però  non  sono  sovrane  e il  tribunale 
può  correggerle.  Ma  in  qual  senso  può  cor- 
reggerle ? 

•Se  il  consiglio  ha  stabilito  che  l'amministra- 
zione non  debba  lasciarsi  alla  madre,  il  tribu- 
nale può  forse  revocare  la  decisione  ? È ciò 
che  io  non  credo.  Il  tribunale  non  è chiamato 
a decidere  in  principio,  in  quella  guisa  che 
non  potrebbe  negare  al  padre  le  facoltà  con- 
feritegli dall  articolo  235,  salvo  soltanto  il  ve- 
dere se  i suoi  atti  non  fossero  nulli  per  difetto 
di  forme.  Il  tribunale  che  non  può  togliere 
l'amministrazione,  non  può  concederla  se  sia 
tolta  dal  consiglio  di  famiglia,  facendosi  giu- 
dice dei  motivi  che  hanno  consigliata  questa 
grave  misura.  Il  tribunale  osserva  se  le  re- 
gole che  costituiscono  la  validità  delle  delibe- 
razioni del  consiglio  siano  state  osservate; 
interloquisce  sulle  modalità  in  quanto  non 
siano  disformi  da  retta  amministrazione,  le- 
sive alla  patria  podestà,  incoerenti  e che  so 
io:  la  legge  stessa  gli  addita  i suoi  poteri  che 
non  sono  altro  da  quelli  che  vengono  statuiti 
nell'articolo  235. 

Una  parola  relativamente  al  padre  che 
prende  moglie.  La  legge  lo  ha  colpito  colla 
perdita  dell’usufrutto.  Ma  oltre  ciò,  nulla.  È 
dunque  a ritenersi  che  l’avaria,  diremo  cosi, 
che  il  padre  soffre  nel  ano  passaggio  alle  se- 
conde nozze  si  ferma  qui.  Egli  conserva  l'ara- 
ministrazione  e dovrà  renderne  conto. 

§556. 

DeU’ammmiatra sione  «olidaria 
dei  coniugi. 

(Articoli  238,  239). 

Prima  dd  matrimonio  la  vedova  che  ha 
prole,  deve  invocare  l’autorità  del  consiglio  di 


(t)  Per  1’arlirolo  233  una  parte  dell'autorità  pa-  reprime  l’abuso:  nulla  di  ciò  nel  caso  presente, 

tema  sulla  persona  e custodia  dei  tigli  può  anche  (2|  Titolo  del  Digesto  — VII  pupUlut  educati 
trasferirsi  al  tutore  per  ordine  del  tribunale  che  ne  deòeat. 
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LIBRO  I.  TITOLO  Vili. 


[Art.  237-239] 


famiglia  per  intendere  le  sue  determinazioni. 
Se  mancando  a questo  dovere,  procede  allo 
nozze  col  rito  legittimo,  decade  ipso  jure  dal 
diritto  dell'amministrazione  (I  >.  Da  quel  punto 
sino  al  pronunziato  del  consiglio  di  famiglia 
Lamini  nitrazione  è ritenuta  dalla  madre  abu- 
sivamente e senza  diritto;  ma  la  decadenza 
nella  quale  incorse  è riparabile.  La  omissione 
potrebb’essere  giudicata  di  buona  fede,  per 
ostacoli  materiali  o per  ignoranza.  A ogni 
modo  prevale  sempre  l’interesse  deH’amuiini- 
strazione  che  è quello  dei  figli;  se  il  contegno 
dei  coniugi  merita  rimprovero,  ciò  può  metter 
in  avvertenza  il  consiglio  onde  se  ne  guardi 
stringendo  di  più  gli  obblighi  deHamministrn- 
zioue  ; ma  non  si  porterà  mai  il  dispetto  o ru- 
mor proprio  offeso  in  un  giudizio  in  cui  non  si 
possano  allegare  ragioni  di  sostanza  per  to- 
gliere ai  nuovi  coniugi  la  gestione  degli  affari. 

L’amministrazione  abusiva  può  anch’essere 
stata  regolarmente  condotta;  la  madre  lia 
avuto  torto  nel  ritenerla  senza  esserne  auto- 
rizzata dal  consiglio  di  famiglia  e avrebbe 
avuto  maggior  torto  nell'abbandonarla.  Non- 
dimeno per  la  irregolarità  del  fatto  il  legisla- 
tore si  turba,  ed  è sollecito  di  estenderne  la 
responsabilità  sul  marito  con  un’arrota  di  ri- 
gore notevolissimo,  mentre  non  solo  dal  ma- 
trimonio in  poi,  ma  eziandio  nell’amministra- 
zione anteriore  nella  quale  non  potè  avere  al- 
cuna parte,  lo  vuole  associato  alle  obbligazioni 
della  moglie.  Si  dubita  principalmente  di  lui, 
dei  suoi  consigli  interessati,  e si  è posto  a 
questa  croce,  perchè  nel  caso  di  sinistro  avve- 
nimento abbia  tutto  l’agio  di  pentirsene. 

Secondo  le  disposizioni  del  Codice  francese 
si  ha  motivo  per  sostenere  che  non  solo  i beni 
della  madre  sono  soggetti  atta  ipoteca  legale 
generale  giusta  quell’articolo  2121,  ma  che  in 
questa  condotta  abusiva  dcH’amininistrazione 
anche  i beni  del  marito  vi  sono  soggetti. 

La  madre  neH’assumere  ramininistrazione 
dei  beni  dei  figli,  si  caricava  ad  un  tempo 
della  ipoteca  legale?  La  risposta  affermativa 
è comune  e legittima.  Il  genitore  superstite 
entrava  nell  ordine  dei  tutori  (articolo  300), 
benché  il  primo  nella  categoria;  cd  eserci- 
tando come  tale  l'amministrazione , cadeva 


sotto  la  disposizione  dell’articolo  2121.  Asso- 
ciato forzatamente  alla  tutela  il  marito  per 
imporgli  ogni  genere  di  responsabilità  , si 
traeva  la  ipoteca  anche  iu  carico  suo  proprio, 
per  un  corollario  alquanto  forzato  se  si  ri- 
guardi la  lettera,  ma  che  era  evidentemente 
nello  spirito  della  legge  |2).  La  tradizione  ro- 
mana vi  rispondeva  perfettamente  (3).  Questo 
sistema  é interamente  mutato. 

Il  marito,  ed  ora  e anche  dopo  che  l’ammi- 
nistrazione  è stata  regolarmente  conferita,  è 
solidale  di  ogni  operazione  e di  tutte  le  con- 
seguenze che  ne  derivano;  ha  le  stesse  obbli- 
gazioni ma  non  ne  ha  delle  maggiori.  Se  la 
madre  amministratrice  non  è soggetta  all’ipo- 
teca legale,  neppur  egli  è soggetto  all’ipo- 
teca legale.  L'avo  paterno  o materno , veri  tu- 
tori, non  danno  cauzione  «articolo  292)  molto 
meno  i genitori.  Essi  non  esercitano  la  tutela 
nel  senso  proprio  e giuridico  della  parola  (ar- 
ticolo 2 il);  e il  nostro  articolo  1969,  n.  3,  co- 
stituendo la  ipoteca  legale  a favore  del  minore 
e dell'interdetto,  si  rimette  agli  art.  292  e 293, 
escludendo  cioè  l’avo  paterno  o materno.  Nei 
testi  medesimi  sui  quali  in  questo  momento 
portiamo  la  nostra  attenzione,  non  si  parla 
punto  di  tutela  ; e se  per  giudizio  del  consiglio 
di  famiglia  la  madre  ritiene  ramministrazione, 
la  sua  prerogativa  la  preserva  dall’obbligo 
della  ipoteca  e di  ogni  altra  cauzione,  sakochè 
dallo  stesso  consiglio  non  le  sia  imposta. 

Dichiaro  questa  riserva  e la  stimo  fondata 
nella  facoltà  che  al  consiglio  compete  di  to- 
gliere alla  madre  che  passa  alle  seconde  nozze 
l'amministrazione,  cd  implica  quella  minore  di 
accordarla  sotto  cauzione. 

La  legge  stessa  impone  una  cautela  per 
conto  proprio,  alla  quale  il  consiglio  di  fa- 
miglia non  ha  facoltà  di  derogare,  u II  marito 
• s'intende  sempre  associato  alla  madre  nel- 
« Lamininistrazione,  e ne  diviene  responsabile 
« in  proprio  ».  Si  diffida  piuttosto  del  patrigno 
che  della  madre;  vi  ha  una  presunzione  inde- 
fettibile che  i fatti  più  gravi  deH’araministra- 
zione  siano  opera  sua;  e siccome  in  politica 
coloro  che  si  temono  di  più  si  compromettono 
colle  cariche  e colle  responsabilità  che  vi  sono 
annesse  affinchè  abbiano  un  interesse  perso- 


ti) Autlunt.  de  nupllls,  \ si  autom  collal.  4,  lit  i ; 
Nov.  22,  cap.  40;  Nov.  59,  cap.  2. 

(2)  La  tradizione  giuridica  sosteneva  fortemente 
quella  conclusione.  R cosi  quella  legge  Ipotecaria 
venne  applicala  dagl1  interpreti  più  distinti  del  si- 
stema; da  Grr.mf.b,  n.  2*0;  da  TarbibLe,  Reperì., 
v°  Ipoteca , all'articolo  2121,  e allo  slesso  articolo  il 
Phsil,  e così  altri. 


(3)  • Si  Ri-iter  Irgilime  liberorum  tutela  suscepla, 
ad  seconda*  con  tra  sacramerlum  pncstllum  ad<pi- 
raverit  nuptkis,  anlequnin  eis  tutorem  alluni  fecerit 
ordinare,  eisque  quod  debelur  ex  ratlone  tuie  la? 
gesl®  per*olverit  ; mariti  quoque  ejus  preterita  tutele r 
getta  ratiociniis  bono  jure  pignori*  Untl/uulur  oh- 
nojcia  « (Leg.  6,  Cod.  dequibus  causi*  pignus,  eie.). 
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naie  piuttosto  nel  conservare  che  nel  distrug- 
gere, il  marito  diventa  di  diritto  amministra- 
tore, come  capo  della  famiglia  c personal- 
mente responsabile. 

Del  resto  la  madre  privata  per  legge  del- 
l'usufrutto che  il  consiglio  di  famiglia  non  le 


può  restituire,  e il  marito  che  amministra  con 
lei  o per  lei,  sono  soggetti  al  rendiconto  come 
ogni  altro  amministratore;  a quelle  cautele  di 
sorveglianza  c a quelle  repressioni  per  gli 
abusi  che  commettono,  a cui  in  generale  sono 
soggetti  gli  amministratori  dei  beni  di  minori. 


TITOLO  IX. 

DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


CAPO  I. 

DELLA  MINORE  ETÀ 


Articolo  940. 

È minore  la  persona  che  non  ha  ancora  compilo  gli  anni  ventuno. 

§ 557,  Età  minore.  — Generalità. 


§ 557. 

Età  minore. 

Quel  tempo  che,  generalmente  parlando,  è 
necessario  al  compiuto  svolgimento  delle  po- 
tenze morali  c intellettuali  dell'uomo,  costi- 
tuisce la  età  maggiore  o perfetta,  l’ordine 
di  natura  che  il  legislatore  segue  senza  rico- 
piarlo, afferrando  il  punto  culminante  e ab- 
bandonando le  fasi  intermedie.  Da  regola 
della  pubertà  era  più  naturale,  tuttavia  an- 
che quest'epoca  era  stata  determinata  in  un 
modo  approssimativo  e generale,  non  sempre  ; 
conforme  al  fisico  sviluppo  e al  vario  tempe- 
ramento delle  persone.  Se  non  che  l'epoca 
della  pubertà,  calcolata  a speciali  effetti  giuri- 
dici, era  ben  lontana  dal  rappresentare  la  età 
perfetta  che  anzi  era  portata  molt’oltre,  cioè 
ai  venticinque  anni  (1). 


L'elemento  civile,  od  oggettivo  che  voglia 
dirsi,  ha  sempre  la  sua  parte  nel  còmputo 
dell'età  maggiore.  Non  solamente  si  guarda 
quello  che  l’individuo  umano  può  e sa  fare  ad 
una  data  epoca  della  sua  esistenza,  ma  se  e 
quando  convenga  ai  principi!  dello  Stato  il  li- 
cenziarlo ad  una  vita  libera  e propria.  Quando 
lo  Stato  crede  di  aver  interesse  che  la  gio- 
ventù rimanga  maggior  tempo  in  soggezione, 
disciplina  che  reputa  opportuna  all’ordine  ge- 
nerale, prolunga  la  età  minore  e la  porta  sino 
ai  venticinque  anni,  termine  più  che  maturo  e 
che  non  si  è mai  oltrepassato.  Informate  le 
legislazioni  moderne  ad  altro  spirito,  l’ele- 
mento  soggettivo  e il  rispetto  delle  condizioni 
naturali  dell’individuo  umano  è prevalso,  non 
senza  però  che  il  legislatore  v’imprima  il  pro- 
prio suggello  costituente  una  regola  uniforme 
che  non  sempre  è il  processo  della  natura,  ma 


(I)  Pupillo  (non  ancora  Riunto  alla  pubertà)  e 
minori  avevano  sensi  diversi.  Sommesso  alla  tutela 
era  il  pupillo;  dopo  la  pubertà,  e divenuto  capace 


come  credevasi  alla  generazione,  divenuto  pubere, 
passava  sotto  il  governo  del  curatore  che  il  pretore 
gli  destinava  sino  alla  eia  dei  25  anni. 
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unno  i.  titolo  ix. 


[Art.  241] 


che  portata  ad  una  certa  elevazione,  sfugge  al 
pericolo  di  uno  sviluppo  eccezionale. 

La  norma  comune  stabilita  alla  maggior 
età  non  ha  tolto  al  legislatore  di  determinare 
specie  singolari  di  età  maggiore  o minore.  Se 
ben  guardiamo,  là  dove  si  abbassa  il  livello 
della  età,  ciò  avviene  per  favorire  inclinazioni 
naturali  c legittime,  trovando  l'uomo  già  ca 
pace  a certe  funzioni;  o dove  s'innalza,  si  ha 
piuttosto  rispetto  a ragioni  d'ordine  del  genere 
estrinseco  e politico.  Benché  la  età  maggiore 
sia  fermata  agli  anni  21  per  amenduc  i sessi, 
la  capacità  matrimoniale  si  pone  ai  18  anni 
per  l’uomo  e ai  15  per  la  donna  art.  55’  ; d’al- 
tra parte  l'uomo  è minore  sino  ai  venticinque 
anni  all’efletto  di  contrarre  liberamente  ma- 
trimonio senza  il  consenso  degli  ascendenti, 


non  perchè  sia  qualche  cosa  di  congenito  al 
matrimonio,  ma  perchè  col  miglior  interesse 
dei  figli  che  lo  contraggono,  sia  fatto  omaggio 
all'autorità  naturale  e si  abbia  una  guaren- 
tigia di  benessere  e di  futura  concordia. 

Tutti  i legislatori  hanno  sentita  la  conve- 
nienza di  limitare  il  loro  proprio  concetto 
sulla  maggior  età,  comunicando  al  legislatore 
domestico  una  parte  del  loro  potere.  Indi  è 
nata  la  facoltà  della  emancipazione.  L’auto- 
rità alla  quale  è primamente  affidata  la  pro- 
tezione di  una  giovine  esistenza  in  una  certa 
frazione  di  tempo  che  la  legge  determina,*  ha 
la  facoltà  di  apprezzarne  la  maturità,  quasi  si 
direbbe  precoce,  nel  doppio  rispetto  morale  e 
intellettivo,  e di  liberarla  in  parte  almeno  dai 
vincoli  a cui  è soggetta  (1). 


CAPO  II. 

DELLA  TUTELA. 


SEZIONE  I. 

* Del  tutori. 

Articolo  341. 

Se  ambigue  i genitori  sono  morti,  dichiarati  assenti  o sono  incorsi  per  effullo 
di  condanna  penale  nella  perdita  della  patria  podestà,  si  apro  la  tutela. 

§ 558.  Della  natura  dell'autorità  tutelare. 

Concetti  dell'antico  diritto;  la  limpidezza  di  tali  concetti  si  oscura  nel  Codice 
francese. 

Del  momento  in  cui  cessa  la  patria  podestà  e si  apre  la  tutela  secondo  il  Co - 
, dice  italiano. 

Dell'autorità  tutelare  come  simbolo  e imagrine  della  patria  podestà  ; e del  vero  e 
proprio  ufficio  del  tutore. 


§ 558. 

Della  natura  dell’autorità  tutelare. 

I naturali  protettori  dei  nostri  primi  passi 
'nella  carriera  delia  vita  sono  quelli  da  cui 
labbiamo  ricevuta.  Il  più  fedele,  il  più  amo- 
roso, il  più  autorevole  dei  poteri  tutelari  è 
quello  dei  genitori.  Questa  tutela,  per  causa 


d’onore  c per  un  complesso  tutto  personale  di 
rapporti  inimitabili,  si  appella  patria  podestà. 
La  legge  considera  la  tutela  come, un  potere 
supplementare  o succedaneo , concetto  che  nei 
codici  moderni  non  è mai  stato  espresso  cosi 
bene  come  attualmente  nel  Codice  italiano, 
segnando  nell’articolo  241  il  momento  io  cui 
la  tutela  viene  attuata. 


(I)  Vedi  mìe  alPart.  277. 
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Noi  abbiamo  spesso  considerato  il  potere 
tutelare  siccome  insito  nella  patria  podestà  e 
una  delle  stesse  sue  qualità  e prerogative  (1); 
ora  dobbiamo  vederlo  separato  e distinto. 
Come  istituzioni,  la  patria  podestà  e la  tutela 
erano  fontalmentc  disgiunte  nel  sistema  an- 
tico. La  tutela  è un  potere  che  si  esercita 
sulla  persona  non  soggetta  alla  patria  pode- 
stà (2).  E poiché  la  patria  podestà  dura  per 
tutta  la  vita  del  padre,  salvo  casi  eccezio- 
nali, solamente  dopo  la  morte  sua  si  fa  luogo 
alla  tutela.  Di  che  il  principio  patrern  Inibenti 
tutor  non  datur  (3).  Morto  il  padre  si  concede 
alla  madre  la  tutela  dei  figli  comuni,  purché 
rinunci  alle  seconde  nozze  e ai  privilegi  del 
Beuato-consulto  Velleiano;  dovere  che  non 
cessò  se  non  alla  riforma  generale  della  legis- 
lazione (nov.  1 19,  cap.  5).  E ciò  escluso  il  caso 
che  il  padre  non  avesse  loro  assegnato  un  tu- 
tore (L.  1 e 3 D.  de  testam.  tut.)  e solo  du- 
rante lo  stato  di  vedovanza  della  madre.  La 
tutela  della  madre  poteva  considerarsi  privi- 
legiata; ed  era  vera  tutela  e non  altro  poiché 
Giustiniano  non  arrivò  mai  sino  al  punto  di 
farla  partecipe  della  patria  podestà. 

La  idea  netta  e precisa  nell'antico  diritto 
s’ingarbugliò  nel  Codice  Napoleone!  È già  un 
cattivo  segno  quando  una  legislazione  che 
deve  parlare  con  fiore  di  esattezza  vacilla  nel- 
l'uso dei  vocaboli.  Avvertii  in  altro  luogo  che 
una  rubrica  s’intitola  della  patria  podestà  (Ti- 
tolo i\  del  Libro  l),  ma  appresso  questa  epi- 
grafe, la  formola  sembra  come  ad  arte  evi- 
tata, e non  si  discorre  più  che  dell'autorità 
dei  genitori  ; per  cui  qualche  interprete  ebbe 
a dire  che  la  patria  podestà  in  Francia  non 
si  riconosceva,  quasi  simbolo  di  esorbitanti 
poteri.  La  tutela  non  fu  ravvisata  come  una 
qualità  o forma  della  patria  podestà,  ma  seb- 
bene fosse  ad  essa  congiunta  nell’atto,  fu  ri- 
tenuta com'ente  o istituto  giuridico  sostan- 
ziale e distinto.  Si  fece  quindi  un  titolo  appo- 
sito della  Tutela  del  padre  e della  madre,  che 
sarebbe  una  superfetazione  per  chi  si  forma 
della  patria  podestà  un  concetto  più  identico. 


Non  si  è mai  detto  che  la  madre  avesse  la  pa- 
tria podestà  ma  doveva  intendersi,  essendo  la 
sua  autorità  poco  inferiore  a quella  del  pa- 
dre, ed  essa  la  esercitava  in  mancanza  sua. 
Alla  morte  di  lui,  tenendo  via  parallela  ma 
distinta,  la  tutela  transitava  ipso  jure  nella 
madre,  che  poi.  rimaritandosi,  doveva  ripren- 
dere dal  consiglio  di  famiglia  se  a questo  pia- 
cesse La  tutela  però,  secondo  la  propria  na- 
nna, traeva  con  sé  sindacati  e controlli,  l’uf- 
ficio simultaneo  della  tutela  surrogata , le 
dipendenze  del  consiglio  di  famiglia  ed  altri 
vincoli  dai  quali  va  libera  la  patria  podestà. 

1 saggi  redattori  del  Codice  parmense  al 
zoppicante  concetto  del  Codice  francese  prov- 
videro. La  patria  podestà,  pure  nel  mode- 
rato confine  in  cui  la  ritiene  la  idea  moderna, 
vien  delineata  colle  prerogative  che  le  appar- 
tengono. La  tutela  si  assume  nel  suo  vero  e 
proprio  carattere  (Lib.  1.  Parte  terza,  arti- 
colo 151  e seg.);  il  che  poi  fu  seguito  dal  Co- 
dice sardo  (articolo  245  e seg.)  (4). 

La  tutela,  in  quanto  è istituto  regolato  nel 
presente  titolo,  non  si  apre  se  non  nella  im- 
possibilità in  cui  si  trovano  ambidue  i genitori 
di  esercitare  le  funzioni  della  patria  podestà. 

Questo  punto  è stabilito  con  tutta  chiarezza. 
Ma  io  debbo  spiegare  la  mia  riserva. 

Io  non  parlo  di  altre  specie  della  tutela 
come  per  esempio  della  tutela  dei  maggiori 
interdetti;  e dico  che  i minori  possono  ip 
qualche  straordinario  evento  essere  affidati  ad 
un  tutore  senza  che  il  padre  o la  madre  siano 
nella  impossibilità  preveduta  dall’art.  241,  ma 
allora  non  si  apre  la  tutela  nel  senso  di  questo 
medesimo  articolo,  nè  questa  è una  tutela  pro- 
priamente detta.  La  tutela  come  istituto  è il 
complesso  delle  disposizioni  in  questo  titolo 
contemplate  e sistemate  con  un  proprio  ed 
elaborato  organismo.  Se  il  genitore  per  causa 
di  abuso  è stato  interdetto  per  un  tempo  più 
o meno  lungo  nell’esercizio  dei  suoi  diritti  e 
si  è fatto  luogo  alla  nomina  di  un  curatore 
alla  persona  del  figlio,  corno  si  è veduto  trat- 
tando dell'articolo  233,  non  si  può  dire  essersi 


(1)  Ricordando  che  in  circostanze  eccezionali  la 
tutela , ossia  la  cura  personale  del  figli  e dell’ununi- 
nutr  izione  può  anche  staccarsi  senza  distruggere  le 
prerogative  primarie  ed  essenziali  della  patria  po- 
destà. 

(2)  «Et  bis  personis  qua  In  potutale  non  tic  ni, 
quanl  im  vel  In  tutela  tunl  vel  m curohoat;  quediim 
neutro  Jure  tenentur  (Instit.  de  tuteli»,  in  prrnc.t. 
Il  pupillo  sotto  tutela  est  caput  liberum  ; ha  quella 
libertà  dello  stato  che  non  gli  compete  esistendo 
■atto  la  propria  podestà  — non  est  in  manu  et  fa- 


mila  tutorie , ma  è di  suo  propro  diritto:  quindi 
siòi  adquint. 

(X)  l.eg.  ft,  Dig.  de  boni*  qua»  libar.:  Leg.  259, 
de  V mgu«r 

fi)  Ciò  d co  di  passaggio,  e in  termini  generali, 
senza  discendere  a verna  particolare  esame,  nel 
quale  potrei  mostrare  eh«  quei  rodici  vanno  va- 
gando in  disposizioni  ctie  non  rispondono  esatta- 
mente al  principio;  e peggio  che  mai  il  Codice  li- 
bertino. 
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aperta  la  tutela;  perchè  tutto  ciò  è acciden- 
tale, transitorio  e regolato  da  speciali  dispo- 
sizioni, fra  le  quali  vi  ha  quella  di  non  es- 
sere costituito  un  consiglio  di  famiglia  ; che 
l’autorità  è concentrata  nel  magistrato;  che 
l’altro  genitore,  benché  non  complice  dell’a- 
buso, può  non  succedergli  per  motivi  di  pru- 
denza che  abbiamo  rilevati  a suo  luogo;  lad- 
dove nell'articolo  241  ò stabilita  la  regola 
normale. 

Oltre  il  caso  della  morte,  ed  oltre  quello 
della  condanna  penale  che  avesse  privati  della 
patria  podestà  amendue  i genitori  (1),  la  legge 
pone  anche  e decide  il  terzo  caso,  quello  del- 
l’assenza. La  dichiarazione  d'assenza  (arti- 
coli 22  e 26)  si  approssima  tanto  a un  certifi- 
cato di  morte,  che  i figli  già  si  avanzano  per 
ottenere  la  successione,  ed  essendo  in  realtà 
abbandonati  a se  stessi,  hanno  diritto  alla  pro- 
tezione di  una  regolare  tutela. 

Il  padre  non  poteva  rinunciare  alla  tutela , 
la  madre  poterà  rinunciarci  (art.  393  del  Co- 
dice francese!  (2):  c procedeva  dalla  solita 
confusione  d’idee.  Alla  patria  podestà  non  si 
rinuncia,  non  si  rinuncia  ai  doveri  clic  vi  sono 
essenzialmente  congiunti;  quella  disposizione,  j 
già  ripetuta  in  altri  Codici  (3)  non  esiste  più. 
Tutti  siamo  scusati  dalla  necessità  perchè  ad 
impossibilia  nemo  tenetur;  la  madre  cieca  non 
potrà  sorvegliare  le  sue  figliuole;  il  padre 
colpito  da  permanente  infermità  non  potrà 
amministrare:  ma  quella  non  è rinunzia.  La 
patria  podestà,  ossia  la  causa  del  diritto  ri- 
mane nel  genitore,  beucliè  nell’esercizio  pra- 
tico egli  8 tesso  possa  nominare  o far  nomi- 
nare in  vece  sua  un  amministratore. 

L’autorità  tutelare,  composta  non  dal  tutore 
soltanto  ma  eziandio  dal  concorso  elei  parenti 
e soccorsa  dall’interposizione  più  o meno  di- 
retta del  magistrato  è il  surrogato,  e può  dirsi 
il  simbolo  defila  patria  podestà,  organato  dalla 
legge  civile  con  precauzioni  e previdenze 
senza  numero,  dacché  venne  a mancarle 


[Art.  242-243] 

quella  guarentigia  morale  in  cui  essa  ripo- 
sava con  ben  maggiore  fiducia.  In  ciò  la  dif- 
ferenza di  queste  due  istituzioni  protettrici  è 
profondamento  scolpita. 

Niuno  ignora  la  celebre  definizione  della 
tutela  data  da  Servio  (4).  La  dottrina  classica 
(Donello,  Lib.  Ili,  cap.  12}  distingue  rammini- 
strazione  tutoria  in  due  parti:  in  quanto 
M'officium  e in  quanto  alia  potatali  appar- 
tiene. L'o ffìcium  tutoria  è in  tutto  quanto  ri- 
guarda la  difesa  del  pupillo  e la  retta  ammi- 
nistrazione delle  cose  sue.  Quindi  nellomet- 
tcrc  ciò  clic  dee  farsi  a questo  duplice  oggetto, 
versa  la  obbligazione  e il  pericolo  del  tutore. 
Fis  è la  forza  necessaria  per  adempiere  M'offl- 
ciirn,  potestaa  la  vis  giuridica  ; ossia  un  potere 
che  essendo  scritto  nella  legge,  rappresenta 
senza  eccesso  la  superiorità  del  diritto. 

L’uffizio  del  tutore  ha  il  grande  scopo  di 
aumentare  il  beuesscrc  personale  e patrimo- 
niale del  pupillo  e si  realizza  nella  sua  ammi- 
nistrazione. La  potestaa  si  considera  quasi  in- 
minutio  injure  persona,  menomando  sulla  li- 
bertà del  pupillo  ; ma  restringendo  la  libertà 
nociva  si  risolve  in  beneficio. 

Ma  non  vuol  farai  del  tutore  un  despota 
del  pupillo,  un  padrone.  Quindi  nel  diritto 
antico  come  nel  moderno  il  governo  della  per- 
sona, i modi  della  educazione,  la  istituzione 
morale  e scientifica  emanano  dalla  famiglia, 
dai  parenti,  e sono  scrutati  dall  antorità  del 
magistrato  (5). 

L'azione  del  tutore  è la  provvidenza  pupil- 
lare, come  dicevasi,  laonde  quanto  al  bene  il 
tutore  domini  loco  haberi  debet  (Log.  27,  D. 
admin.  tilt.)  non  però  quanto  al  male  nel  che 
il  tutore  non  ha  arbitrio  alcuno  corno  11  pro- 
prietario nelle  coso  sue.  La  sna  rappresen- 
tanza è perfetta;il  mandato  e nella  sua  stessa 
qualità  conferitagli  da  un  potere  superiore, 
non  libero  però  se  non  ontro  una  sfera  de- 
terminata, e sempre  responsabile. 


Articolo  2 12. 

Il  diritto  di  nominare  un  Littore  parente  od  anche  estraneo,  spella  a quello 
dei  genitori  che  rimane  superstite. 

La  nomina  deve  essere  fatta  per  alto  notarile  o per  testamento. 


(4)  Per  le  cause  determinate  nell'articolo  422  del 
Codice  penale. 

(2)  Come  già  era  ritenuto  nelle  legsi  romane  (L.  2 
e 3,  Cod.  quando  mulier  ; Leg.  2,  $$  t e 2,  Dig.  qui 
pelant  tul.,  e Leg.  3 e 11#  Cod.  eod.  ’ 


(3)  Siciliano,  ari.  310;  sardo,  ari.  232. 

(4)  Insili . de  tuteli»,  § i. 

(5l  Leg.  1 e pentii!.,  Dig.  ubi  pupill.  educar!  deb.; 
Leg.  2,  Cod.  eod.:  I.eg.  13,  Dig.  de  admin.  tutor. 
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Articolo  £43. 

Non  ha  effetto  la  nomina  ili  un  tutore  fatta  dal  genitore,  che  al  tempo  di  sua 
morte  non  era  nell’esercizio  della  patria  podestà. 


§ 559.  Nomina  del  tutore  fatta  dal  genitore  superstite. 

A.  Facoltà  di  nominare  il  tutore  testamentario. 

a)  Diritto  storico. 

b)  Del  genitore  che  rimane  superstite. 

Il  senso  letterale  egli  è,  che  l'altro  genitore  sia  premorto ; nè  tale  può  conside- 
rarsi quello  che  per  interdizione , o altro  impedimento^  non  può  esercitare  la  patria 
podestà. 

Altro  deve  dirsi  in  caso  di  assenza  dichiarata;  o di  perdita  della  patria  podestà 
per  condanna  penale. 

§ 560.  Continuazione. 

c)  La  patria  podestà  è condizione  indispensabile  al  diritto  della  nomina 
del  tutore. 

d)  Se  il  possesso  della  tutela  sia  condizione  necessaria. 

§ 561.  Continuazione. 

15.  Se  e quali  modalità  siano  ammesse  nella  nomina  del  tutore  postumo. 

a)  Il  tutore  può  essere  nominato  dal  genitore  superstite  per  un  certo  tempo , 
o dopo  un  certo  tempo ; o sotto  condizione  sospensiva  o risolutiva  ? 

Soluzione  delle  difficoltà , e risposta  affermativa. 

§ 562.  Continuazione. 

b)  Se  il  genitore  superstite  possa  nominare  più  tutori. 

C.  Forma  dell'atto  e qualità  della  disposizione. 

I).  Dell  accettazione  del  tutore. 


§ 559. 

Nomina  del  tutore  fatta  dal  genitore 

superstite. 

À.  Facoltà  di  nominare  il  tutore  testa- 
mentario. 

a)  Diritto  storico. 

Preziosa  prerogativa  della  patria  podestà  è 
quella  di  estendere  l'autorità  nostra  sui  tìgli 
minori  oltre  la  nostra  vita.  Così  la  tutela  te- 
stamentaria esclude  la  tutela  legittima  e do- 
tiva.  Essendo  questo  diritto  fondato  nella 
patria  podestà,  secondo  il  gius  romano  non 
apparteneva  che  al  padre  o all’avo  paterno 
rispetto  ai  figli  o nipoti  esistenti  sotto  la  loro 
podestà  (t  ) e con  ciò  il  padre  imponeva  la  sua 
volontà  anche  alla  madre  ; la  quale  per  quauto 
riguardasse  la  sua  propria  eredità  poteva  as- 
segnare un  tutore  ai  figli  che  avesse  istituiti 
eredi  : il  tutore  però  doveva  esser  confermato 
dal  magistrato,  causa  cognita  (2).  11  potere 


(l)Leg.  1,4  e II,  di'  te*lam.  tut.; Nov.  1 18, c. 5; 
Insinui,  de  tutoli*,  jfg  3 <*  4. 

|2)  Log.  4,  Dig.  do  testura,  tilt.;  L.  1,  § I ; 1. 
Dig.  de  confer.  lui.;  Log.  4,  Co  il.  de  tostarti,  tul. 


della  madre  si  rialzò,  com’è  noto,  sotto  l’im- 
pero del  Codice  Napoleone  ma  rimase  ancora 
a notevole  distanza  da  quello  del  padre,  e 
piattono  scadde  nei  codici  italiani  di  quel  tipo 
anziché  vantaggiarsene,  eccetlochè  nel  Codice 
parmense  : peggiorò  in  quello  di  Sardegna.  La 
madre  nell’evento  della  sua  morte,  era  in  fa- 
coltà di  nominare  un  tutore  ai  suoi  figli  mi- 
nori, quando  però  fosse  investita  della  tutela 
che  le  poteva  esser  tolta  dalla  disposizione  del 
padre  o dell'avo  paterno  che  avessero  depu- 
tato ai  tìgli  minori  o ai  nipoti  uu  tutore.  Quello 
che  la  madre  aveva  facoltà  di  nominare,  do- 
veva esser  confermato  dal  consiglio  di  fa- 
miglia. La  madre  poteva  rinunziare  alla  tu- 
tela, e se  lo  avesse  fatto,  non  aveva  più  la 
condizione  necessaria  per  assegnare  un  tutoro 
ai  propri  figli  dopo  la  sua  morte  (3). 

b)  Del  genitore  che  rimane  superstite. 

Essendo  la  patria  podestà  comune  al  padre 
e alla  madre,  l’ano  non  può  togliere  all’altra 


(5)  Codice  Napoleone,  art.  397  e seg.;  siciliano, 
art.  319  e seg.;  di  Tarma  , art.  16-,  465,  di  Sar- 
degna, art.  243  e seg. 
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[Art.  242-243] 


il  su'*  diritto  quantunque  possa  nell  attuazione 
modificarlo;  di  tale  facoltà  che  a lui  solo  com- 
pete, abbiamo  detto  all'articolo  23ò. 

La  parola  superni  ite  indica  per  sé  che  il 
genitore  al  quale  codesto  potere  si  concede, 
è quello  che  dei  due  muore  l' ni  timo.  H avvi 
tuttavia  qualche  controversia  meritevole  di 
esame. 

Un  acuto  ingegno  domandava  perchè  non 
avrebbesi  a considerare  come  morto,  giuridi- 
camente parlando,  l'altro  coniuge  che  sarebbe 
stato  privato  della  tutela  legale  a causa  d'in- 
terdizione o per  effetto  di  condanna  penale. 
Forche  conservare  a favor  suo  dei  diritti  che 
non  sarà  in  grado  di  esercitare?  Quello  adun- 
que dei  coniugi  che  muore  primo  potrà  nomi- 
nare un  tutore  che  faccia  le  proprie  veci.  Se 
il  vero  superstite  ricupera  la  sua  capacità, 
cesserà  la  tutela  testamentaria,  ed  egli  rien- 
trerà nel  pieno  esercizio  dei  suoi  diritti  (1). 

Osserva  Duranton  (num.  43"»>  rapporto  al 
primo  motivo,  che  il  coniuge  interdetto  e ina- 
bilitato ad  esercitare  la  patria  podestà,  la  con- 
serva tuttavia  come  inerente  alla  qualità  di 
genitore.  E veramente  la  sventura  di  ave* 
perduta  la  ragione,  la  sospensione  del  diritto 
attuale  che  ne  consegue,  non  distrugge  un 
rapporto  giuridico  essenzialmente  personale. 
J>a  legge  ha  riserbato  a se  stessa  di  provve- 
dere in  somigliatiti  eventualità.  L’interdetto  è 
iu  istato  di  tutela,  e l abro  coniuge  n’è  il  tu- 
tore di  diritto  (articolo  330)  ; e s'egli  cessa  di 
vivere,  altro  tutore  verrà  deputato  finch’ogli 
ricuperi  la  sanità  della  mente.  Il  coniuge  che 
non  ha  maggiore  autorità  di  un  tutore  rap- 
porto a lui,  benché  rapporto  ai  figli  abbia 
l’esercizio  della  patria  podestà,  non  può  arro- 
garsi di  nominare  al  coniuge  interdetto  un 
nuovo  tutore  appresso  la  propria  morte.  Que- 
sta dottrina  è appoggiata  da  autorevoli  suf- 
fragi (2  , è eminentemente  giuridica,  e io  non 
esito  nell’accetta  ria. 

Gl’interpreti  del  Codice  Napoleone  non  di- 
stinguono però  fra  il  caso  della  interdizione, 
delle  inabilitazioni  e di  altri  impedimenti  che 
lasciano  intera  nel  padre  o nella  madre  la 
patria  podestà  benché  ne  perturbino  l’eser- 
cizio, e quello  della  privazione  e della  perdita 
della  patria  podestà.  Questo  lato  della  que- 
stione meritava  di  essere  particolarmente  os- 
servato, ed  è qui  che  io  credo  dovermi  allon- 
tanare dal  loro  insegnamento,  anche  per  la 
nnova  luce  che  viene  dal  nostro  Codice. 


Per  indicare  il  momento  nel  quale  si  apre 
la  tutela,  l'articolo  21 1 avvisa  a tre  eventua- 
lità che  equivalgono  c si  parificano  fra  loro. 
Che  atnendue  i genitori  siano  morti , o dichia- 
rati assenti^  o incorsi  per  effetto  di  condanna 
penate  nella  perdita  della  patria  podestà.  Vero 
è che  qui  si  ha  per  condizione  che  amendue  i 
genitori  abbiano  subito  questo  stato  di  cose  e 
dev’esser  cosi,  altrimenti  non  si  farebbe  luogo 
alla  tutela.  Ma  è pure  evidente  che  la  dichia- 
razione di  assenza,  o la  perdita  della  patria 
podestà  per  coudanna  penale,  rappresentano 
colla  morte  una  equazione  perfetta  al  fine  di 
considerare  i genitori  come  non  più  esistenti  ; 
ed  è facile  oltre  ciò  il  vedere  che  la  posizione* 
alternativa  produrrebbe  lo  stesso  effetto.  Uno 
dei  genitori  è morto,  l altro  è privato  della 
patria  podestà  ; essi  disparvero  come  tali,  e si 
apre  la  tutela.  L’argomento  è decisivo  anche 
per  l’applicazione  dell'art.  242.  Per  intendere 
il  significato  che  la  voce  — superstite  — ri- 
ceve in  questa  specie,  non  può  separarsi  dagli 
intendimenti  dell  articolo  che  lo  precede  onde 
si  trovino  in  armonia  con  quelli  che  seguono, 
in  quanto  hanno  uno  scopo  conforme.  Benché 
ad  effetti  dissimili,  uno  è il  conoscere  quando 
sia  da  rispettarsi  la  eminente  prerogativa  del 
genitore)  c per  non  offenderla  coll’elevare  un 
potere  tutorio  ov’essa  ha  diritto  di  dominare, 
e per  non  usurpare  sovr’essa  esercitando  post 
humum  un  potere  che  restringerebbe  il  suo. 

Noi  possiamo  ragionare  scioltamente  sui 
dettati  di  un  Codice  previdente  che  ci  spiana 
la  via.  Cionondimeno  la  natura  delle  cose  ri- 
leva la  differenza  dal  caso  semplice  della  in- 
terdizione che  si  confuse  colla  privazione  pe- 
nale. Di  quella  si  è detto  quanto  ba6ta;  ma 
questa  raccoglie  il  doppio  carattere  di  una 
pena  per  turpe  delitto,  e della  incorsa  deca- 
denza dal  diritto  stesso  della  patria  podestà. 
Non  si  tratta  forse  dell’amnmiistrazione  del 
diritto,  e di  preservare  incolume  quello  della 
patria  podestà  dell'altro  genitore?  Ma  se  la 
patria  podestà  è perduta,  o lo  sia  per  morte 
naturale,  o per  quella  che  si  direbbe  morte 
civile,  dirò  con  Delvincourt,  quale  differenza  ? 
Superstite,  di  fronte  al  diritto,  è quello  dei 
genitori  che  solo  rimane  investito  di  questa 
suprema  facoltà,  e che  esercitandola  a van- 
taggio dei  figli,  non  lede  le  ragioni  dell'altro 
coniuge.  Dico,  a vantaggio  dei  figli , giacché  la 
presunzione  di  utilità  e di  saggezza  si  annette 
alla  disposizione  del  genitore  che  li  abbraccia 


(li  OiuucniiiT,  Iran  i.  p 105,  noti*  t-  I STAiftti  Inm.  ».  n.  597;  Pbbaute,  t.  n.  n.  14®  bis; 

(2}  V alette  in  I.  li,  p.  2031;  Masse  •*  [ De  Keemisaii.i.e,  t.  i,  num.  72;  Dsholombe,  De  In 

Vesce,  1. 1,  pag.  411  *,  Ducaubrot,  Bosmer  e Boi-  i tuteli*  % n.  456. 
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nella  stia  amorosa  pre  veggenza  ; beneficio  di 
cai  i figli  sarebbero  indebitamente  privati, 
poiché  nulla  possono  sperare  dall’altro  geni- 
tore che  la  condanna  rese  impotente  (1). 

Lo  stesso  è a dirsi  dclC  assenza  dichiarata , 
che  sino  a un  certo  punto  è la  morte  ; benché 
in  questo  caso  l’inseparato  ritorno  del  genitore 
assente  risolverebbe  la  diposizione  fatta  dal- 
l’altro : il  che  non  ha  nulla  di  assurdo  rim- 
pctto  al  sistema. 

§ 560. 

Continuazione. 

c)  La  patria  podestà  è condizione  indi- 
spensabile al  diritto  della  nomina  del  tutore. 

Il  principio  è antico  — non  potersi  dare  il 
tutore  testamentario  se  non  ai  figli  o nipoti 
costituiti  in  podestà  (2).  L'articolo  243  lo  ha 
espresso  in  chiarissimi  termini. 

£ questo  mi  sembra  in  logica  corrispon- 
denza colla  dottrina  or  ora  spiegata.  La  qua- 
lità di  genitore,  spogliata  della  patria  podestà, 
non  è più  titolo  abile  per  esercitare  un  tale 
diritto  supremamente  caratteristico.  Se  siasi 
perduta  per  delitto,  è questa  la  peggiore  delle 
condizioni.  Ma  la  patria  podestà  può  esser  ve- 
nuta meno  mentre  il  genitore  si  mantiene 
nella  sua  dignità,  o che  abbia  emancipato  il 
figlio,  o che  il  figlio  sia  divenuto  maggiore. 

d)  Se  il  possesso  della  tutela  sia  condi- 
zione necessaria. 

Qui  entriamo  nelle  questioni.  « Un  tale  di- 
« ritto,  dice  Duranton,  non  può  esercitarsi 
« da  chi  fu  escluso  o rimosso  da  una  tutela, 

• si  da  quella  dei  propri  figli  che  da  qualun- 
« qne  altra  anche  per  causa  diversa  da  una 

• pena  infamante  o da  corruzione  dei  figli  ; 

« giacché  sarebbe  assurdo  che  colui  il  quale 
« non  può  esser  membro  di  un  consiglio  di  fa- 

• miglia  e deliberare  sulla  scelta  di  un  tu- 
a torc,  ne  potesse  nonostante  crearne  uno  a 

• volontà  propria  » (num.  432  § 4). 

La  proposizione  è troppo  complessa  anche 
secondo  quella  legislazione  ; ma  noi  la  giudi- 
chiamo con  norme  che  ci  sono  proprie. 

Venne  già  riconosciuta  erronea  e respinta 
la  idea  del  Duranton  in  quella  parte  in  che  la 
rimozione  da  una  tutela  qualunque , dalla  tu- 
tela di  estranei,  priverebbe  il  padre  o la  madre 
superstite  della  facoltà  di  destinare  ai  figli 


un  tutore  dopo  la  propria  morte.  Chardon 
( Potestà  tutelare , nura.  37),  osserva  che  la 
sorgente  di  questo  diritto  essendo  la  patria 
podestà,  mentre  il  genitore  la  ritiene,  non  può 
essere  spogliato  di  una  facoltà  che  da  essa  de- 
riva. Disogna  sempre  guardarsi  dall’esagerare 
i rapporti  di  somiglianza  che  intercedono  fra 
la  patria  podestà  e la  tutela.  Persone  che  si 
reputano  indegne  di  esercitare  la  tutela  per 
le  cause  enunciate  nell’articolo  269  (3),  non 
perdono  perciò  la  patria  podestà.  L’art.  233 
è là  minaccioso  per  dire  che  il  genitore  abu- 
sandone può  essere  spogliato  deH'amministra- 
zione,  ma  i sommi  diritti  della  patria  podestà 
rimangono  tuttavia,  nè  la  comminatoria  di 
quell'articolo  si  estende  punto  sino  alla  priva- 
zione del  diritto  che  l'articolo  235  concede 
al  padre,  e ad  amendue  i genitori  l’art.  242. 
Non  amplifichiamo  le  decadenze  e le  penalità. 
La  proposizione  di  Duranton  non  è vera  da 
nessun  lato.  Chi  non  ha  saputo  amministrare 
le  cose  dei  figli  può  avere  Tintuito,  il  senno 
necessario,  per  affidarli  dopo  la  sua  morte  ad 
un  tutore  assai  migliore  di  lui.  La  legge  ri- 
spetta questo  supremo  giudizio,  lo  presuppone 
inspirato  dal  vero  intererse  dei  figli. 

Dal  principio  ritenuto  in  quella  e in  altre 
legislazioni,  che  la  madre  poteva  ricusare  la  tu- 
tela, si  facea  un’altra  questione,  se  "la  madre 
che  avesse  usato  di  tale  facoltà,  potesse  nel 
testamento  nominare  un  tutore  ai  tìgli  minori. 
Credo  che  una  ragione  diretta  propriamente 
non  fosse  addotta,  ma  argomcntavasi  dall'as- 
surdo. In  seguito  della  ricusa  della  madre 
sarà  nominato  un  tutore  ; la  madre  adunque 
avrebbe  il  potere  di  revocarlo  questo  tutore 
che  alla  morte  di  lei  rimane  esautorato.  Ma 
com'è  possibile  ? L'ufficio  del  tutore  è dura- 
turo sino  alla  maggior  età,  o sino  alla  revoca 
che  ne  abbia  fatto  nella  sua  autorità,  e per 
le  cause  determinate  dalla  legge,  il  consiglio 
famiglia.  Il  minore  cangiando  tutore  ne  senti- 
rebbe danno,  e una  amministrazione  imposta 
ad  un'altra  non  sarebbe  che  un  disordine 
(numeri  38, 39). 

La  questione  ci  è ornai  divenuta  cstrauea. 
La  madre  può  essere  dispensata  d&ll'ammi- 
nistrazione  attesa  la  sua  volontà  o la  sua  gio- 
ventù, o la  inesperienza,  quando  sia  nell'in- 
teresse della  prole  : ma  il  diritto  tutelare,  in 
quanto  si  compenetra  nella  patria  podestà, 


(1)  Notiamo  che  il  DtRAivron  passando  a quello 
soggetto  vi  si  accorda  nel  modo  più  preciso  (n.  432). 

(2)  Insti!,  til.  44  ; Leg.  1 e 4,  de  leslani.  lut. 

(3)  Non  parliamo  di  quelle  enunciate  uelParti- 
colo  268,  per  le  quali  il  tramalo  ideale  fra  il  sog- 


getto passivo  e il  soggetto  attivo  della  tutela  non 
é possibile.  La  donna  in  genere  non  può  essere  tu- 
trice;  ma  la  madre  lo  é dei  propri  tigli,  e per 
espressa  disposizione  di  legge  può  ad  essi  assegnare 
un  tutore  testamentario. 

56 


Borsari,  Commetti,  del  Codice cir.  ila?.  — Voi.  I. 
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[Art.  242-243] 


non  è rinunziato  nè  rinunziahile.  E ciò  basti 
per  non  aggiungere  altri  motivi  a quelli  che 
Durautnn,  de  Villarguese  Dalloz  recavano,  e 
non  senza  fondamento,  in  contrario. 

11  discorso  spinge  vasi  più  avanti:  6Ìno  a 
dire  ohe  Vessare  scusato  dall’esercizio  della 
tutela  era  sufficiente  perchè  il  padre  o la  ma- 
dre fossero  decaduti  dal  diritto  di  nominare 
nn  tutore  testamentario.  Il  dissidio  è forte  eie 
opinioni  si  sono  frazionate  in  più  guise  ; ma 
gli  autori  che  si  credono  i più  autorevoli 
stanno  assolutamente  sulla  negativa  ; negano 
cioè  nel  genitoro  che  non  esercita  la  tutela, 
l'avesse  pure  dismessa  colla  maggiore  re- 
golarità, il  potere  di  nominare  il  tutore  ai 
tigli.  Se  io  dovessi  pronunciarmi  mi  sentirei 
inclinato  al  partito  opposto.  Le  cause  abili 
ad  ottenere  lesonero  dell’esercizio  della  tu- 
tela, possono  non  avere  alcuna  influenza  nè 
involgere  contraddizione  colla  nomina  di  un 
tutore  postumo  ; tale  sarebbe  la  età  di  05  anni 
(articolo  273,  num.  3)  o altre  enumerate  in 
quell  articolo.  Nell'attuale  sistema  però  basta 
il  mostrar  iu  quale  più  elevato  concetto  è 
tenuta  la  patria  podestà,  e ch'essa  rimane  nel 
suo  vigore  quand’anche  rarnministrazione,  tu- 
tela o cura  voglia  chiamarsi  dei  beni  dei  tìgli, 
ne  sia  eventualmente  divisa. 

Nel  passaggio  della  madre  alle  seconde 
nozze  potrebbe  ravvisarsi  una  certa  maggiore 
difficoltà.  La  dottrina  francese  è concorde  nel 
giudicare  che  la  madre  esclusa  dalla  tutela 
per  sentenza  del  consiglio  di  famiglia,  decade 
dal  diritto  di  nominare  il  tutore  ai  tìgli,  ed  è 
preciso  il  testo  dollarticolo  39U.  Noi  riteniamo 
diversamente.  Se  per  il  nostro  articolo  237 
la  madre  può  esser  privata  deiramministra- 
zione,  non  può  esser  privata  perciò  «lei  diritto 
che  l'articolo  2i2  dichiara  competere  al  geni- 
tore superstite  quando  non  abbia  perduta  la 
patria  podestà. 

§ 561. 

Continuazione. 

B.  Se  e quali  modalità  siano  ammesse 
néUa  nomina  del  tutore  postumo. 

a)  Il  tutore  può  essere  nominato  per  un 


certo  tempo,  o dopo  uh  tempo;  o sotto  condi- 
zione sospensiva  o risolutiva? 

Secondo  il  diritto  romano  non  può  dubitarsi 
che  tutto  ciò  non  fosse  rimesso  nella  libera  fa- 
coltà del  testatore  \ 1 1. Soggetto  della  tutela  non 
può  essere  che  una  persona  idonea  all'ufficio. 
Idonea  B'intende  natura  et  jure.  Ter  natura 
non  sono  idonei  gl  inferini  della  mente,  i mi- 
nori d’anni  25,  i muti  o ciechi,  ece.  Ter  diritto 
i servi,  i deportati,  le  donne,  i militari,  i cre- 
ditori c debitori  del  pupillo;  e in  generale  co- 
loro cum  quibus  testamenti  factio  non  est  (2). 
Ma  chi  non  è idoneo  attualmente  a sostenere 
l'ufficio  di  tutore,  mutata  condizione,  può  di- 
ventare idoneo.  Il  mentecatto  può  rinsavire, 
il  minore  diventerà  maggiore  col  tempo,  il 
servo  può  essere  emancipato.  Tali  persone 
non  possono  essere  nominato  in  modo  asso- 
luto (3),  ma  possono  esserlo  sub  conditione 
cioè  alla  condizione  che  grimpedimenti  siano 
cessati. 

E come  sub  conditione  et  ex  die,  cosi  usque 
ad  certum  tempus  et  usque  ad  certam  conddio- 
nem  può  statuirsi  il  tutore  testamentario.  In- 
torno a questa  singolarità  del  diritto  testamen- 
tario dal  contrattuale,  i maestri  ragionavano 
che  molto  dista  l'uno  dall’altro.  Mentre  qua 
in  jure  solo  consistunt,  tosto  che  sieuo  acqui- 
siti non  si  perdono  più  senza  fatto  proprio , 
nè  ipso  jure  finiscono  col  tempo;  quello  però 
che  nel  solo  fatto  personale  consiste,  è di  sua 
natura  temporaneo;  col  fatto  comincia  e con 
egso  finisce,  come  si  dice  dell’usufrutto.  Non 
altrimenti  la  tutela,  che  consiste  nella  sola 
amministrazione  del  tutore  non  propriamente 
in  alcun  diritto  quesito  il ionellus,  l>e  jure  ci- 
vili, lib.  3,  cap.  iv). 

lutanto  e nel  mezzo  tempo  il  tutore  è ne- 
cessario; ma  non  è questo  il  tutore  legittimo , 
essendo  dalla  testamentaria  rimossa  la  tutela 
legittima  (Log.  11,  D.  de  testam.  tut.)  e si 
fa  luogo  ad  un  tutore  dativo. 

11  lHiranton,  interpretando  il  Codice  fran- 
cese, accetta  in  tutto  e per  tutto  la  teoria  del 
diritto  romano  (Della  tutela , num.  239),  di  che 
viene  rimproverato  dal  Chardon  ( Potestà  tu- 
telare, n.  32)  (4).  Chardon  conviene  in  quella 


(1)  Log.  8,  jfj  I t*  2 ; Log.  1 1,  Dia-  detestali»,  lui.;  : 
I.eg.  I l,  § 5,  Dia  de  lutei. ; g 3,  Insili,  qui  leslum.  | 
dari  poss.;  Lee.  9,  g)  3 e 3,  Big.  de  lui.  el  radon,  j 
distrnhendis.  Vistilo  al  § 3 ln»l.  qui  lesi,  ilari  posa.  I 

(2)  Leg.  21,  Dia.  de  teslam.  tul.  Pastone  passiva  ì 
intende  vasi  in  (pianto  r>oè  non  era  capace  di  riee-  ; 
vere  per  testamento  jFsernpi  negli  articoli  725-764).  j 
Il  tiglio  di  famiglia  poteva  essere  tutore,  benché 
fosse  impedito  per  diritto  dal  far  testamento. 


Quantunque  si  faccia  questione  di  volontà  e 
si  venga  indagando  se  tacitamente  il  testatore  non 
le  abbia  nominale  ora  per  quando  saranno  in  grado 
di  rivestire  l'ufficio;  e quindi  se  la  dazione  non  sia 
utile  {Leg.  Furiata,  Dig.  de  lutei.;  L.  si  hreredilas 
de  testam.  lui.). 

(4)  Tor tue»,  n 1105,  ammette  la  nomina  del 
tutore  follo  condizioni-  o per  un  cerio  tempo.  Il  tempo 
e determinato  o indeterminato.  Por  tanti  anni,  ov- 
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parto  che  riguarda  l’esercizio  della  tutela  ila 
durare  sino  ad  un  certo  tempo  purché  cominci 
subito  ; ma  non  concorda  che  si  possa  istituire 
uua  tutela  da  non  cominciare  se  non  dopo  un 
determinato  tempo;  e la  distinzione  ch'egli  fa 
è molto  riflessibile. 

In  massima  generale  la  nomina  sotto  con- 
dizione, in  quanto  sia  verificabile  al  momento 
della  morte , è senza  dubbio  ammissibile,  anzi 
può  dirsi  che  ogni  nomina  personale,  come  il 
legato  fatto  a persona  determinata,  è sub  coi t- 
ditione:  alla  condizione  implicita  cioè  della  so- 
pravvivenza del  nominato  o legatario.  Non  si 
avrà  difficoltà  nel  concedere  ad  un  teBtatore 
ch’egli  nomini  tutore  il  proprio  fratello  se  al 
momento  della  sua  morte  sarà  arrivato  dal- 
V America.  Che  il  tutore  possa  esser  nominato 
sino  ad  nn  certo  tempo,  o la  nomina  si  risolva 
per  qualche  fatto  in  forza  del  quale  verrà  a sur- 
rogarsi  un  tutore  di  maggiore  fiducia,  a parer 
mio  non  può  negarsi.  Se  parlisi  non  di  un  l'atto 
risolutivo,  ma  di  una  condizione  sospensiva 
quando  altro  tutore  idoneo  non  sia  intanto  no- 
minato che  si  sobbarchi  alla  tutela,  l'aspetto 
della  cosa  é più  seria.  Nondimeno  se  il  tutore 
nominato  sotto  condizione  sospensiva  fosse  già 
idoneo  actu,  c soltanto  non  sarebbe  nominato 
che  sotto  una  certa  condizione  eventuale,  cre- 
derei ancora  che  la  nomina  fosse  ammissibile, 
sì  per  l’autorità  dell'antico  diritto,  ebe  per  lo 
silenzio  del  moderno  sopra  questo  punto,  che 
non  lo  vieta.  Il  padre  nomina  tutore  ai  suoi 
figli  infanti  ed  orfani  il  proprio  fratello  mag- 
giore di  età  alla  condiziono  ch'egli  abbandoni 
o sia  dispensato  o cessi  da  altre  tutele  ed 
amministrazioni  che  conduce,  ed  altro  non  ag- 
giunge. Non  crederei  che  la  disposizione  fosse 
nulla.  Il  consiglio  di  famiglia  nominerà  un  tu- 
tutore  sino  al  tempo  in  cui  sarà  per  verificarsi 
la  condizione;  nè  ciò  mi  sembra  nè  incivile  nè 
strano. 

Ma  sul  potersi  nominare  una  persona  inido- 
nea attualmente,  sotto  la  condizione , o piut- 
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tosto  sospeso  l'esercizio  della  tutela  finché 
acquisti  i requisiti  che  sono  necessari  alla  fun- 
zione di  tutore,  qui  gravita  forten^pnte  il 
dubbio.  Senza  dissimulare  che  il  punto  di 
diritto  rimane  di  sua  natura  disputabile,  io  mi 
risolvo  per  la  validità,  distinguendo  fra  la  in- 
capacità assoluta  e perpetua  (1)  e la  incapa- 
cità relativa  e transitoria;  c non  mi  muove 
l’obbietto  dedotto  dall'articolo  405  del  Codice 
francese  (il  nostro  articolo  245).  Anzi,  per  ra- 
gioni che  dirò  fra  breve  spiegando  quel  Lai  ti- 
colo,  ne  avrei  motivo  per  confermarmi  in  que- 
sta decisione.  Si  può  addurre  qualche  altra 
legge  in  contrario?  Nessuna  (2).  Si  può  argo- 
mentare dalle  norme  che  regolano  la  deputa- 
zione dativa  a quelle  che  devono  seguirsi  dal 
genitore  superstite  ? Neppure. 

La  tutela  che  non  dalla  volontà  dell’ nomo, 
permessa  dalla  legge,  ma  dalla  stessa  leggo 
deriva  o dagli  organi  da  essa  costituiti  a que- 
st'oggetto deriva  (la  legittima  o dativa),  non 
può  essere  nè  sospesa,  nò  interrotta  da  ter- 
mini o da  condizioni.  Ifistinzione  che  già  fe- 
cero in  antico  i nostri  maestri  (3),  distinzione 
accettata  da  tutta  la  giurisprudenza,  distin- 
zione che  ha  U sua  ragione  di  essere  nella 
natura  delle  cose.  La  legalità  procede  con 
norme  positive,  generali,  assolute;  ed  è ga- 
ranzia d’uniformità  c d ordine.  In  uno  Bcopo, 
meramente  oggettivo , riguardo  a lui,  il  consi- 
glio di  famiglia  che  non  ha  volontà,  non  può 
ordinare  la  tutela  che  nel  modo  che  meglio 
conviene  aH’amministrazione.  c non  è per 
certo  il  miglior  metodo  quello  della  discon- 
tinuità. Ma  qnando  la  disponibilità  di  un  fatto 
è accordata  dalla  leggo  all’uomo,  bisogna  ben 
tener  conto  dell' elemento  soggettivo  che  è la 
stessa  volontà.  Sarebbe  contraddittorio  l’im- 
porvisi  qualora  qualche  legge  o qualche  prin- 
cipio superiore  non  sia  offeso.  Per  cause  le 
più  ragionevoli,  nell'interesse  evidente  dei  fi- 
gli, nello  particolari  circostanze  della  famiglia 
e della  parentela  ch'egli  solo  può  valutare,  il 


vero  finché  il  fratello  maggiore  del  pupillo,  in  cui  I 
il  testatare  mollo  confida  , ritorni  (In  certi  suoi  | 
viaggi  ; o finché  un  parente,  disimpegnato  da  certe  j 
Imprese  commerciali  che  ora  lo  impediscono,  non  sì 
determini  egli  stesso  ad  assumere  la  tutela.  Sono  I . 
casi  più  probabili;  non  essendo  punto  probabile 
che  quando  si  ha  (illuda  esclusivamente  in  una 
persona,  e questa  sia  nominala , le  ai  imponga  di 
abbandonare  la  tutela  durante  ancora  In  minor  età 
del  figlio. 

(1)  Quella  di  una  donna  che  non  può  gerire  la  | 
tutela. 

(2)  Dice  l'Articolo  288  — non  po»wn»  estere  i u - I 


tori,  ecc.  — coloro  che  non  abbiano  la  libera  am- 
mini'dr.'iinne  del  proprio  patrimonio  fn.  2).  Ma  non 
è scritto  che  ricuperando  questa  facoltà  non  pos- 
sano fin  da  questo  momi  nto  esser  nominali  tutori. 

i3»  i Non  eadem  libertà»  rnagislralibus  data.  N.im 
Ili  sub  condilionc  lutorem  dare  velanlur  (L.  6,  g I, 

1 de  tuffi } Cur  tara  varie?  Ninurum  qui  ab  oilicio 

| judicis  aut  magistrati!»  alienimi  est  actus  suspen- 
i dere  alque  iroperfeclos  relinquere,  ut  in  presenti 
nobis  nilìcium  alque  auetorllalem  suam , qua  opus 
est  im  pari  ini  u r > (Visioni,  ad  $ 3,  Inst.  qui  taslam. 
tutor.). 


Digìtized  by  Googl 


m 

prudente  padre  di  famiglia  può  aver  regolata 
la  sua  disposizione  in  un  modo  diverso  da 
quello  che  il  magistrato  domestico  potrebbe 
fare;  c la  sua  determinazione  essere  ponde- 
rata e saggia.  Se  la  legalità  vi  si  pone  di 
mezzo  col  sno  formalismo,  la  volontà  del 
padre  di  famiglia  è alterata  o distrutta.  Una 
persona  per  ogni  rapporto  indicata  per  assu- 
mere la  tutela,  una  persona  che  giova  inte- 
ressare perchè  ricca,  parente,  nubile,  la  cui 
eredità  a favore  dei  figli  è una  speranza  che 
il  morente  coltiva  colla  maggior  premura,  mo- 
mentaneamente impedita,  perchè,  cessato  che 
sia  l'impedimento,  non  potrà  essere  ammessa  ; 
perchè  non  potrà  nominarsi  ora  per  quel  tempo 
in  cui  le  sarà  dato  di  corrispondere  a questa 
fiducia,  destinando  intanto  un  tutore  ove  il 
padrevnon  lo  avesse  già  nominato?  Così  di- 
remo della  tutela  a termine.  Si  nomina  a tu- 
tore uno  zio,  uomo  politico,  altolocato;  ma 
però  si  aggiunge  che  succedendo  il  caso  che 
questo  signore  fosse  insignito  di  un’amba- 
scieria  ad  una  corte  estera  la  sua  ammini- 
strazione dovrebbe  cessare,  non  potendo  più 
attendervi  personalmente.  Ciò  è assai  giusto; 
cosa  vi  troverà  a ridire  la  legge?  Mancato  il 
tutore  testamentario  (come  dovrebbe  accadere 
per  la  morte  sua)  il  consiglio  di  famiglia  no- 
minerà il  tutore:  ecco  tutto. 

Una  stimabile  opinione  moderna  (1)  pro- 
pone valida  la  nomina,  ma  aversi  come  non 
apposte  le  modalità  in  applicazione  dell’ar- 
ticolo 819. 

Togliere  le  modalità  equivale  ni  distrug- 
gere la  volontà  del  disponente  e talvolta  a 
renderne  la  esecuzione  impossibile.  Se  nel- 
l’esempio che  da  ultimo  accenno  togliete  la 
modalità,  che  avviene  ? Il  tutore  dovTà  rite- 
nere l’ufficio,  benché  assente  dal  paese  e de- 
dicato a cure  distraenti  d'importanza  gravis- 
sima; sarà  tutore  j>erpetuo  malgrado  la  con- 
traria volontà  del  padre  che  lo  ha  nominato, 
e in  condizioni  diverse  da  quelle  nelle  quali 
ha  stimato  utile  la  sua  amministrazione. 

Se  si  trattasse  di  condizioni  impossibili , con- 
trarie alia  legge  e al  buon  costume , converrei 
neiranalogia  dell’art.  819,  ma  non  si  tratta 
di  questo. 

Le  conclusioni  del  sig.  Demolombe  ( Traiti 


[Art.  242-243] 

de  la  minoriti  et  de  la  tutelle1  n°  230)  sono  del 
tutto  arbitrarie. 

La  regola,  egli  dice,  si  è che  — il  tutore 
dev'essere  nominato  puramente  e semplicemente 
per  esercitare  immediatamente  la  tutela  sino 
alla  maggior  età  o alla  emancipazione  del  mi- 
nore. Ma  è costretto  a convenire  che  la  « prò- 
« position  n’est  pas  formulé  dans  notre  Code 
« par  un  texte  » bensì  risulta  dal  complesso. 
Questo  è facile  a dire  quanto  difficile  a pro- 
vare. Il  cangiamento  dei  tutori  nuoce  alVam- 
ministrazione  ! Eppure  più  d’una  volta  potrà 
trovarsi  utile  che  non  potendosi  al  momento 
affidare  l'amministrazione  ad  un  parente  for- 
nito di  tutti  i requisiti  desiderabili  in  causa 
della  sua  assenza,  deputato  intanto  un  altro 
congiunto  che  non  possiede  tutte  quelle  qua- 
lità, nè  presenta  tutte  quelle  guarentigie,  si 
aspetti  il  suo  ritorno  (2). 

Chiuderò  questo  discorso  con  una  osserva- 
zione importante  per  la  quale  dovrei  trovar 
pace  colle  avverse  opinioni.  Il  tribunale  è sem- 
pre investito  di  podestà  per  moderare  a ter- 
mini di  diritto  una  disposizione,  che  senza 
urtare  precisamente  in  una  nullità,  meritasse 
di  essere  corretta;  e ciò  in  relazione  agli  ar- 
ticoli 235  e 238.  Di  cotale  podestà  del  magi- 
strato per  riordinare  la  disposizione  testa- 
mentaria nel  modo  che  meglio  convenisse 
air&mministrazionc,  largamente  si  occupa  la 
Leg.  3,  de  administr.  vel  periculo  tutorum. 

§ 562. 

Continuo  rione. 

c)  Se  il  genitore  superstite  possa  nomi- 
nare più  tutori. 

Secondo  il  diritto  romano  se  il  testatore  ha 
nominato  più  tutori  senza  sceglierne  uno  al- 
ramministr&zione,  il  pretore  congregavali  af- 
finchè si  facesse  la  scelta,  o la  faceva  egli 
stesso  (3).  Sino  ai  tempi  a noi  vicini  furono 
in  uso  i tutori  onorari.  Si  ha  ragione  di  cre- 
dere che  nello  spirito  delle  legislazioni  mo- 
derne la  unità  dell’amministrazione  sia  rite- 
nuta sempre  preferibile.  In  niuna  parte  del 
Codice  si  scorge  l'amministrazione  divisa  fra 
più  tutori  (4).  Rapporto  al  consiglio  di  fami- 
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(1)  Mazzoni,  Utité  di  diruto  civile  ì seconda  ediz., 
p;«g.  447,  nota  3. 

(2)  Cattaneo  e Bobda  all’ ari.  212,  n.  2. 

(3)  « Prelor  Jubehlt  eoa  convocar!,  et  si  non  col- 
bunl,  ani  coarti  non  decerne»!,  causa  cognita  ipse 
stallici  quis  Intelaili  «crei  > (Log.  5,  do  admin.  ci 
porle,  tutor.).  Più  tutori  sorgevano  quando  la  lu- 


ti la  era  conferita  agli  agnati  concorrendo  i più 
prossimi  <§  7,  Inst.  de  capii,  diminuì  ). 

(4)  Dal  passo  della  Logge  citala  nella  noia  pre- 
cedente si  raccoglie  che  a ciò  pure  tcndevasi;  ma 
la  pluralità  del  tutori  gerenti  non  espressamente 
proibita,  era  anzi  permessa.  « Piane  si  non  consen- 
liant  tutore»  pretori  sed  velini  omnes  gerere  quin 
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glia,  e alla  tutela  da  es90  ordinata,  la  unicità 
è stabilita  noll’articolo  246. 

La  regola  non  appare  così  esplicita  per 
quanto  riguarda  la  tutela  conferita  dal  geni- 
tore superstite  ; ma  può  aversene  argomento 
dalla  dizione  del  nostro  articolo  242.  — Il  di- 
ritto di  nominare  «m  tutore.  Tuttavia  in  ge- 
nere io  penso  che  delle  nullità  a priori  se 
ne  abbiano  a creare  meno  che  si  può,  e in 
ispecie  che  la  tutela  conferita  dai  genitori 
spazi  in  una  certa  maggiore  larghezza.  Quale 
incompatibilità  se  due  tutori  fossero  nomi- 
nati, l’uno  dedicato  alla  cura  della  persona  e 
l'altro  all’amministrazione  dei  beni?  Una  si- 
gnora morendo  dopo  il  marito,  e lasciando  tre 
figlie,  deputa  tutrice  alle  loro  persone  la  pro- 
pria madre,  e tutore  alUamministrazione  il 
proprio  fratello.  Vi  ha  della  superfluità  o qual- 
cosa che  non  vada  bene  ? Non  mi  pare.  Per- 
chè e su  quale  appoggio,  si  distruggerebbe  una 
sì  saggia  determinazione?  Ripeto  adunque: 
andiamo  adagio.  Può  fare  ingombro  in  certo 
modo  l’appellativo  di  due  tutori  ; ma  nella  so- 
stanza, l’uno  sarà  il  vero  tutore  perchè  dato 
ad  personali »,  l’altro  sarà  un  curatore  ai  beni, 
un  amministratore  c la  cosa  è subito  accomo- 
data. Talvolta  alla  madre  (art.  237)  o al  padre 
stesso  (art.  233)  è tolta  l'amministrazione;  non- 
dimeno conservando  essi  la  patria  podestà 
hanno  cura  dei  propri  figli,  e ciò  non  si  è tro- 
vato incompatibile  (1). 

C.  Forma  dell'atto  e qualità  detta  dispo- 
s 8Ìeione . 

Non  sarebbe  più  esatto  il  dire  come  in  an- 
tico che  trattasi  di  tutela  testamentaria.  Il 
tutore  può  essere  assegnato  dal  genitore  su- 
perstite in  un  atto  diverso  dal  testamento,  in 
un  atto  notarile  al  solo  scopo  di  nominare  un 
tutore.  La  legge  è favorevole,  amplia  in  ciò  la 
facoltà  del  genitore,  lo  dispensa  da  formalità 
più  severe,  e preserva  la  dichiarazione  dalle 
azioni  di  nullità  che  possono  infirmare  un  te- 
stamento. Contuttociò  la  qualità  della  dispo- 
sizione non  cangia  il  suo  naturale  carattere. 


Essa  è e rimane  una  disposizione  a causa  di 
morte,  non  operativa  però  se  non  dopo  la 
morte  e sempre  revocabile.  Non  è quindi  lo- 
cito  di  convertire  la  facoltà  in  altr’uso,  sur- 
rogando, verbigrazia,  un  altro  tutore  a so 
stesso  per.  cessare  Pincomodo  c la  briga  (21, 
e così  fare  che  l’atto  produca  effetti  giuri- 
dici anche  durante  la  vita  del  dichiarante. 
L’assurdità  è manifesta.  La  nomina  fatta  con 
testamento  nou  avrebbe  effetto  che  dopo  la 
morte:  la  varietà  della  forma,  come  si  diceva, 
non  può  immutare  la  sostanza  e lo  scopo. 

L’identità  di  questo  carattere  persuado  che 
quantunque  il  nome  di  tutela  testamentaria 
non  possa  più  usarsi  in  modo  assoluto,  basta 
la  volontà  del  genitore  legalmente  manife- 
stata per  far  tacere  ed  escludere  la  tutela 
legittima. 

D.  Dell'accettazione  del  tutore. 

L’articolo  401  del  Codice  Napoleone  di- 
chiara: t II  tutore  detto  dal  padre  o dalla 
« madre  non  sarà  tenuto  ad  accettar  la  tutela 
a se  non  è d'altronde  nella  classe  di  quelle 
a persone  alle  quali , in  mancanza  di  questa 
a elezione  speciale,  può  il  consiglio  di  fanii- 
a glia  addossarne  il  peso  ». 

Mi  piace  di  riferire  la  critica  di  Marcadò  a 
quell'articolo  poco  intelligibile,  a Questo  aiti- 
a colo  perfettamente  inutile  nel  Codice,  si- 
ai  gnifica  semplicemente  che  il  tutore  eletto 
a dal  padre  o dalla  madre  può  scusarsi  dalla 
« tutela  nella  stessa  guisa  e per  le  stesse  cause 
« di  ogni  altro  tutore  ».  A questo  effetto  era 
quindi  indifferente  che  il  tutore  fosso  depu- 
tato da  uno  dei  genitori  o dal  consiglio  (li  fa- 
miglia; essendoché  fosse  nel  primo  caso  di- 
spensato dall’accettare  la  tutela  se  c come 
potesse  esserlo  nel  secondo  (3).  Ciò  deve  rite- 
nersi eziandio  nella  nostra  legislazione.  La 
nomina  fatta  dal  genitore  non  è meno  amo- 
revole nè  meno  legittima  di  quella  fatta  dal 
consiglio  di  famiglia.  Generalmente  parlando, 
è obbligatoria,  ma  dà  luogo  ad  eccezioni  e ad 
opposizioni  per  cause  determinate  dalla  legge 


fui  e m non  babenl  eleclo,  neo  p.iliuntur  ut  succe- 
danei sinl  alieni  pericull  , diceudum  est  pretore 
permiltere  eit  omnibus  gerere.  Reni  si  dividi  Inler 
se  tutelarti  velini  tulores  audiendi  sunt  ut  distri- 
boatur  inler  eos  administratio  • (L.  3 sudd.,  $ ult.}. 
Quindi  la  dottrina  della  solidarietà  tutoria  che  do- 
vrà essere  richiamata  In  altra  occasione. 

(1)  Vedi  Chaboon,  Podestà  lutei.,  n.  33,  34;  Dc- 
■Avros,  n.  441;  Demolonbb,  n.  224;  Delvhcoobt, 
toni,  i,  103,  nota  4. 

(2)  Cmano*.  n.  29  ; Mabcuam,  Ioni,  i,  pag.  212; 


n.  2 e 3.  Contro  Toullikb  e Mar.vu.i  B,  I quali  cre- 
dono, non  so  con  qual  fondamento , che  il  padre 
possa  farsi  surrogare  da  un  altro  tutore,  c la  madre 
vedova  scegliere  un  tutore  ai  Agli,  amando  di  di- 
mettersi dalPamminisIrazionc. 

(3)  Mabcadr  dice  che  l’articolo  era  inutile  per- 
chè U articolo  432  esprimeva  chiaramente  la  idea , 
quivi  oscuramente  espressa.  Questa  euuncia/lone 
del  Codice  francese  non  si  vede  ripetuta  in  altri 
codici. 
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MURO  !.  TITOLO  IX. 


[Art.  244] 


c al  fine  di  esserne  dispensato  (articolo  272  e I tare  la  tutela  senza  darne  ragione,  ma  deve 
seguenti).  Siamo  dunque  nella  stessa  condì-  | mostrare  ch’egli  non  si  trova  nella  categoria 
zioue  di  cose.  11  tutore  nominato  non  può  ritiu-  ! di  quelli  che  sono  obbligati  ad  accettarla  (1). 

Articolo  344. 

* ' 

Se  non  vi  è tutore  nominalo  «lai  genitore,  la  Ititela  spella  di  diritto  all’avo 
paterno,  e in  mancanza  di  questo  all’avo  materno. 

§ 563.  Delia  tutela  degli  ascendenti. 

A.  Diritto  storico. 

§ 564.  Continuazione. 

B.  Quando  m fa  luogo  alla  tutela  degli  ascendenti. 

a)  Casi  determinati  dalla  legge. 

b)  Se  il  genitore  ha  espressa  la  sua  volontà  di  escltidere  la  tutela  legittima 
nominando  il  tutore,  nulla  importa  se  il  tutore  nominato  sia  stato  escluso  o dispen- 
sato dall'uffìzio. 

Svanisce  però  la  disposizione  se  lo  stesso  tutore  sia  premorto. 

c)  Che  dovrà  dirsi  se  il  tutore  avesse  già  assunta  e amministrala  la  tutela 
per  un  tempo  qualunque  indi  morisse  durante  ancora  la  minor  età  dei  tutelati? 

§ 565.  Continuazione. 

Non  potendosi  piti  mutuare  daU' antichità  i criteri  che  conducceano  ad  opposta 
conclusione , deve  ritenersi  anche  in  quella  ipotesi , cd  a maggior  ragione , esclusa 
In  tutela  legittima. 

§ 566.  Continuazione. 

C.  Del  Carattere  intrinseco  della  tutela  degli  ascendenti. 

Dubbi  che  sorgono  dalla  dizione  — in  mancanza  ddl'avo  paterno.  — È rife- 
ribile alla  premorienza  dilavo  paterno. 

Se  l avo  paterno  ebbe  assunta  ed  esercì ta ta  la  tutela,  e in  seguito  morisse  vivente 
Vaco  materno , si  fa  luogo  alla  tutela  dativa. 

L'aro  è tenuto  ad  accettare  la  tutela , come  in  generale  ogni  tutore  legalmente 
nominato;  ma  può  esserne  dispensato. 

Delle  donne  tutrici. 


S 563. 

Dello  tutela  degli  ascendenti. 

A.  Diritto  storico. 

Lo  spirito  della  istituzione  è cangiato  c in 
sostanza  non  è più  quello  degli  antichi. 

La  tutela  che  non  impropriamente  chiamasi 
legittima  derivava  dalle  sorgenti  del  gin s ci- 
vile (dalle  \n  Tavole).  La  tutela  degli  agnati  e 
dà  patroni  seguiva  la  legge  della  successione  ; 
a coloro  clic  vi  erano  invitati  e speravano  di 
conseguirla  si  credeva  che  la  custodia  dei  beni 
convenisse.  Quindi  la  tutela  degli  agnati  si 
deferiva  ai  prossimiori  seguendo  l’ordine  suc- 
cessorio. Nel  prisco  diritto  la  tutela  non  ap- 
parteneva ai  cognati  (2),  non  essendo  chia- 


(1) Vedi  il  commento  all'articolo  274. 

(2)  / consanguinei  — dei  quali  alleala  ripiano  nella 
Leg.  I,  de  lejzilim.  tutor.  (Hb.  i l ad  sabinum),  sono 
gli  agnati  e cognati  naturati , c non  soltanto  agnati 
come  gli  adottili. 


mati  alla  successione  c non  essendovi  ammessi 
che  per  diritto  pretorio,  neppure  so  gli  agnati 
mancassero.  Nondimeno  questo  fondamento 
della  tutela  agnatizia  non  era  così  necessario 
che  talvolta  non  si  trovasse  in  una  persona  la 
tutela  e in  altra  la  eredità  come  nel  caso  della 
consanguinea,  cioè  (^lla  sorella  nella  quale 
poteva  consistere  la  eredità  mentre  al  ma- 
schio agnato  deferitasi  la  tutela  (Leg.  i,  do 
legit.  tutor.).  Alla  tutela  degli  agnati  faceva 
riscontro  quella  dei  patroni  ilegitima  patro- 
norum  tutela ),  non  precisamente  formulata 
nella  Legge  delle  mi  Tavole,  ma  dedotta  per 
interpretazione  quasi  contenuta  nella  stessa 
legge  (3).  La  radice  di  questo  diritto,  scono- 
sciuto dopo  quel  tempo,  si  trovava  ugualmente 


(3)  « Non  quia  nominallm  In  ea  lego  civettar 
sed  quia  per  iiulc  accepta  ni  per  interpretationem  ac 
si  verbis  legis  introdurla  euet  t (Instilul.  (le  Irgli, 
patron,  tutelo). 
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nell’ordine  successorio,  essendo  la  successione 
dei  liberti,  morti  ab  intestato , devoluta  ai  pa- 
troni ; e dominava  lo  stesso  principio  — ubi 
sucessionis  est  emolumentum,iln  et  tutela  onus 
esse  debet  (1). 

A fianco,  o sviluppo  della  patronorum  tutela 
sorgeva  la  legitima  parentum  tutela:  specie 
particolare  che  ora  si  raffigura  nella  seconda 
parte  dell'articolo  314.  JH  padre  o l’avo  eman- 
cipante i figli  o i nipoti  impuberi  che  aveva  in 
podestà,  ne  aveva  pure  la  tutela  (Inst.  de 
legit.  parent.  tut.).  Ciò  spetta  al  gius  novumy 
poiché  nell'antico  diritto  civile  quiritario  non 
erano  i germi  di  un  tale  svolgimento,  e non 
essendo  nella  Legge  delle  xu  Tavole  preordi- 
nata la  successione  dei  genitori  ai  figli  emanci- 
pati. A similitudine  della  patronorum  tutela 
venne  introdotta  ; laonde  Ulpiano,  nella  pro- 
prietà dell'idioma  giuridico , amava  meglio 
appellarla  — tutela  fiduciaria  — anziché  le- 
gittima. Ma  venne  in  considerazione  un  altro 
elemento  per  cui  al  legislatore  parve  meglio 
applicato  quel  nome.  Ritenuto  che  il  padre  col 
manomettere  il  figlio  rivestisse  in  certo  modo 
abito  e qualità  di  patrono,  in  ciò  appunto  si 
rinvenne  il  principio  dalla  successione  (2)  legit- 
tima, in  relazione  anche  alla  Leg.  10,  D.  de 
sui*  et  legit. 

Altra  specie  di  tutela  è la  fiduciaria.  I fi- 
duciari non  meno  dei  legittimi  erano  tutori  di 
diritto.  Morto  il  padre  tutore  legittimo  dei 
figliuoli  inipuberi  da  lui  emancipati,  la  tutela 
è deferita  ai  fratelli  maschi  maggiori  di  età, 
in  qualità  di  agnati  prossimi  (L.  4,  D.  de  legit. 
tutor.).  La  emancipazione  scioglieva  l'agna- 
zione, si  desiderava  quindi  una  legge  speciale 
che  questo  statuisse,  e ciò  con  una  vera  in- 
novazione sul  dirigo  delle  xu  Tavole  che  non 
concedeva  al  fratello  dell’emancipato  la  suc- 
cessione e per  conseguenza  neppure  la  tutela. 
Molto  di  poi  la  umanità  del  diritto  la  vinse 
sulla  rigorosa  legalità;  si  ebbe  fede  nei  fratelli; 
più  che  nel  loro  interesse  si  ebbe  fede  nel  loro 
amore  di  congiunti  strettissimi  ; quasi  non  si  osò 
dire  che  la  tutela  fosse  legittima , pr  rchè  non 
germinata  dall’antico  diritto  civile  ; si  chiamò 


(I)  Plemmque,  diceva  il  redattore  delle  Istituta , 
memore  che  femmina  ugnata,  quantunque  prossi- 
mi ore  ed  erede  non  funge  la  tutela. 

12)  « ...  et  Ideo  ilum  est  ad  hoc,  ul  parens  exemplo 
patroni  ad  conira  tabulas  honorum  possessionera 
admiltalur  * (competendogli  la  querela  delUinoJfi- 
cinso).  Leg.  1,  Si  a parente  quis  manum. 

(31  Authenl.  Cessante,  e Leg.  Meminimut,  Cod.  de 
legit.  hrered. 

(4)  In  forza  di  plebiscito,  che  dal  nome  del  tri- 
buni promotori  fu  chiamata  Lex  Julia  et  Tuia. 


fiduciaria  propter  fiduciam.  La  legislazione 
in  progresso  sostanzialmente  mutò,  essendo 
stato  invitato  anche  il  fratello  emancipato  alla 
successione  (3),  e quindi  alla  tutela.  Laonde 
niente  ostava  al  nominarla  legittima;  ma  Giu- 
stiniano nelle  Istituzioni  mantenne  quello  che 
si  direbbe  un  rispettoso  linguaggio  serbando 
il  peculiare  appellativo  di  fiduciaria. 

Indi  si  fa  ragione  della  tutela  attillanti , per- 
chè emanata  principalmente  dalla  Legge  at- 
tilla, toccando  brevemente  di  qualche  memoria 
che  riguarda  la  tutela  dativa,  per  non  dovere 
tornare  su  queste  vetustà  nel  corso  del  pre- 
sente capitolo. 

Ogni  presidio  mancando  di  tutela  testa- 
mentaria o legittima,  il  pretore  in  Roma  coi 
consiglio  dei  tribuni  della  plebe,  nelle  pro- 
vincie  il  preside  (4),  destinano  un  tutore.  Re- 
guaudo  l’imperatore  Claudio,  fu  dato  ai  consoli 
il  potere  di  nominare  extra  ordinem  un  tu- 
tore ai  pupilli  (5),  assoggettandolo  ad  inquisi- 
zione, o esame  della  sua  moralità  e delle  sue 
facoltà,  il  che  però  si  reputa  praticato  molto 
anteriormente.  In  seguito  questa  attribuzione 
tornò  ai  pretori,  quale  una  comunicazione  del 
potere  sovrano  — ex  constilutionibus  — e uou 
per  una  giurisdizione  o impero  loro  proprio. 
All’epoca  di  Giustiniano  si  trovava  investito  di 
tale  podestà  il  Prafectus  urlìst  magistratura 
che  da  Augusto  era  stata  costituita  perpetua, 
ed  ampliata  alla  cognizione  dei  reati  dall’im- 
peratore Severo,  anche  fuori  di  Roma.  Stanziò 
da  ultimo  Giustiniano  (Instit.  de  attiliano  tu- 
tore. § No8  autem } che  qualunque  magistrato, 
etiam  sine  presidi s jussu  i ti),  di  conserva  col- 
l'antistite o vescovo  della  città  possa  dare  un 
tutore  al  pupillo  le  cui  facoltà  non  eccedano 
i 500  solidi,  o aurei  (7)  ; il  che  poi  si  estese 
per  consuetudine  (8)  ad  ogni  magistrato  mu- 
nicipale et  judex  civitatis,  qualunque  si  fosse 
il  patrimonio  pupillare,  dato  che  in  quel  luogo 
il  pnpillo  avesse  domicilio.  Cliiamavasi  tutela 
dativa , perché  a magistratu  data  (non  deri- 
vando nè  da  volontà  di  testatore,  nè  dalla  legge) 
ad  istanza  della  madre  o dei  prossimi  parenti 
i quali  dentro  l'anno  dalla  scaduta  successione 


(5)  Potere  che  Modestino  (in  L.  t , j}  1,  de  confer. 
tut.)  crede  già  usurpalo  dai  consoli  sopra  quello 
del  pretore. 

(0)  Leg.  50,  Cod.  de  cpisc.  audenl.  — L'inter- 
vento del  vescovo  andò  in  disuso. 

(7)  Aureo  cento  spsterzii.  Holoman.,  ad.  Ut.  de 
verbor.  signific.  et  de  re  mimmari.i. 

(8)  Qua  dot  JurMUefienem.  — Leg.  1,  Cod.  de 
emanc.  liber. 
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dovevano  chiedere  la  nomina  del  tutore  sotto 
pena  niente  meno  che  di  perdere  la  ere- 
dità (1).  Il  tutore  dativo  dcv'esser  soggetto 
alla  giurisdizione  del  magistrato  da  cui  riceve 
autorità,  ed  avere  domicilio  nella  stessa  città 
dalla  quale  è oriundo  il  pupillo,  ovvero  nel  ter- 
ritorio della  sua  possidenza.  E se  niuno  nel 
luogo  fosse  idoneo  all’incarico,  se  ne  facesse 
incetta  nei  paesi  vicini,  interposto  il  rettore 
della  provincia  allo  scopo  che  il  tutore  si  re- 
stringesse sotto  la  giurisdizione  del  magistrato 
concedente  (2)  chè  altro  non  si  poteva. 

§ 564. 

Continuazione. 

B.  Quando  si  fa  luogo  alla  tutela  degli 
ascendenti. 

a)  Se  non  vi  è tutore  nominato  dal  geni- 
tore , dice  la  nostra  legge  che  è semplice, 
se  non  lo  è forse  troppo.  S'intende  adunque 
quando  ambedue  i genitori  siano  morti  e non 
già  quando  pure  un  solo  di  essi  sopraviva,  eccet- 
tochè  per  condanna  penale  non  sia  stato  vera- 
mente e realmente  privato  della  patria  pode- 
stà. Ed  altro  non  si  ricerca  per  la  legge  no- 
stra. Non  è più  luogo  a disputare  del  caso 
che  la  madre  non  abbia  accettata  la  tutela, 
e neppure  se  rimaritata , sia  stata  privata 
dell  amministrazione.  Abbiamo  già  dette  ra- 
gioni che  non  convien  ripetere  sulla  perma- 
nenza della  patria  podestà  malgrado  codesta 
diminuzione  di  un  potere  reale,  e malgrado 
ancora  le  restrizioni  subite  in  quella  personale 
sui  figli. 

L’assrnrrt  dichiarata  di  ambedue  i genitori, 
o del  solo  che  rimane  superstite,  per  l'arti- 
colo  241,  equivale:  c facendosi  luogo»alla  tu- 
tela si  domanda  se  alla  legittima  o alla  dativa. 

Io  risponderei  alla  legittima,  avendosi  il 
dichiarato  assente  per  legalmente  defunto,  al- 
l’effetto  della  tutela , salvi  i diritti  del  ritorno. 

Ma  se  il  genitore  ha  nominato  un  tutore, 
cessa  la  tutela  degli  avi:  ciò  è testuale. 

ò)  Il  tutore  nominato  è stato  escluso , o 
scusato  dalla  tutela  ? La  questione,  com’è  na- 
turale, si  è sollevata,  perchè  sorge  da  questa 
medesima  ipotesi.  Un  testo  romano  assai  pre- 
ciso l’aveva  risolta  : « Si  semel  ad  tcstamen- 
« tarium  devoluta  sit  tutela,  deinceps  excu- 

• satus  sit  tutor  testamentarius non  ad 

« legitimum  tutor em  redire  tutclam.  Idem  di - 


« cimila  etsi  fuit  remotus  » (Leg.  11,  § i,  de 
testam.  tut).  La  legge  non  si  preoccupa  tanto 
della  persona  del  tutore,  quanto  della  volontà 
e dell'animo  così  espresso  dal  genitore,  diretto 
ad  escludere  la  tutela  legittima.  Questa  è la 
ragione  che  si  viene  ripetendo  dagli  scrit- 
tori (3)  ed  ha  senza  dubbio  un  valore,  ma 
non  è ragione  così  perentoria  che  non  abbia 
a misurarsi  con  certe  norme.  Non  passò  senza 
contrasto  essendovi  giudizi  di  tribunali  e la 
opinione  di  qualche  scrittore  in  contrai  io  (4). 
Ammettiamo  la  influenza  della  volontà  del 
genitore;  ed  uno  effetto  importante  di  tale 
volontà  è già  rilevato  nella  indicata  legge  ro- 
mana di  cui  facciamo  ancora  tutta  la  stima. 
Non  dobbiamo  però  andare  tropp'oltre.  Se  il 
genitore  manifestò  semplicemente  l'animo  suo 
col  proibire  che  si  faccia  luogo  alla  tutela  le- 
gittima quasicchè  egli  non  abbia  alcuna  fi- 
ducia nelle  persone  che  dovrebbero  occuparla, 
e preferisca  l’opera  coscienziosa  del  magi- 
strato, per  certo  la  sua  volontà  non  farebbe 
legge.  La  sua  volontà  debb'essere  espressa  in 
modo  formale,  cioè  nel  modo  prescritto,  «ne- 
ttante la  nomina  effettiva  di  un  tutore , legal- 
mente capace,  quantunque  gli  siano  consen- 
tite certe  modalità  (§  561)  che  dimostrano  il 
rispetto  particolare  che  si  ha  verso  le  deter- 
minazioni dei  genitori. 

Ritengo  perciò  che  i giureconsulti  pratici 
siano  bene  condotti  seguitando  piuttosto  il 
testo  che  governa  questo  punto  di  diritto  che 
un  principio  troppo  generale.  Dall'&rt.  242 
al  245  abbiamo  un  complesso  che  ci  fìssa  nella 
idea  di  un  Udore  nominato , la  nomina  del 
qual  tutore  ha  l'effetto  di  rimuovere  la  tutela 
degli  avi,  per  la  testuale  dichiarazione  dell'ar- 
ticolo 244.  11  genitore  ha  fatto  quello  che  di- 
pendeva da  lui  per  adempiere  alla  legge  e 
mettere  in  atto  la  propria  volontà;  l’accetta- 
zione, la  funzione  effettiva  del  tutore  non  è 
necessaria. 

Se  il  tutore  eletto  sia  premorto  al  genitore  * 
disponente,  bisogna  pure  convenire  colla  ge- 
neralità degli  autori  che  la  disposizione  ri- 
mane come  non  fatta  e si  apre  la  tutela  degli 
ascendenti.  Ciò  discende  dal  concetto  che  la 
volontà  del  testatore  contraria  a questa  ma- 
niera di  tutela  debb'esser  effettiva , quanto  dire 
capace  di  effetto , benché  in  realtà  possa  non 
produrlo  (5).  Non  estrinsecandosi  che  dopo  la 


(1)  Leg.  Sclant,  Cod.  de  legit.  htered.;  Leg.  fin., 
Cod.  qui  prlant.  tutor. 

(2)  Leg.  Ncque,  Cod.  qui  dare  tutor,  posa. 

(5)  Quatto*,  Potetti  tutelare,  num.  45  ; Pl  Basto.*, 
num.  441,  «cc. 


(4)  Lo  stesso  Chabdo*  rammenta  una  celebre  de- 
cisione detta  corte  di  Bruxelles  dell1 2  11  marzo  (8(9, 
approvata  dal  PallOZ. 

(5)  E allora  — spes  testamentaria  tutela?  facit  ces- 
sare leyitlmam  et  toc  ut  crii  datine. 
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morte,  è manifesto  che  se  il  tutore  non  ha  pa- 
zienza di  aspettarla  e muore  prima,  la  dispo- 
sizione cade  nel  ruoto  : il  che  arcade  di  ogni 
disposizione  & causa  di  morte  come  abhiam 
detto  esser  questa  ; così  si  ha  come  non  nomi- 
nato e non  istituito  erede  o legatario  colui 
che  passa  di  vita  prima  del  testatore  (1). 

c)  Che  dovrà  dirsi  — se  U tutore  avesse 
già  assunta  e amministrata  la  tutela  per  un 
tempo  qualunque , e morisse  durante  la  minor 
età  dei  tutelati  ? 

« Si  tutor  testamento  dato  decesserit , ad  le- 
• gitimum  tutela  rcdit , quia  hic  senatuscon- 
« sultus  cessat  • (Leg.  1 1 suddetta)  (2).  Questa 
decisione  del  giureconsulto  romano  fa  seguito  a 
quella  sopra  enunciata  la  quale  abbiamo  cre- 
duta applicabile  anche  al  nostro  diritto.  Scor- 
gesi  però  senza  molta  difficoltà  la  differenza 
che  vi  ha  negli  effetti  secondochè  si  consideri 
o l'uno  o l’altro  caso.  Nell'uno,  il  tutore  non  ha 
dato  segno  di  vita;  egli  è caduto,  per  una  causa 
qualunque,  prima  di  assumere  la  sua  funzione  ; 
nell’altro  si  è presentato,  ha  operato  in  tale 
qualità,  poi  ha  cessato  di  vivere.  La  volontà 
del  genitore  nel  primo  caso  è rimasta  inadem- 
pita; nel  secondo  ha  avuto  l'effetto  che  po- 
teva avere.  Se  adunque  la  tutela  legittima 
nel  primo  evento  rimane  esclusa,  parrebbe 
che  a maggior  titolo  sia  da  escludersi  nel 
secondo. 

Tuttavia  la  imponente  autorità  del  diritto 
romano  ci  addita  nna  conclusione  diversa.  Se 
il  tutore  testamentario  è scusato  o rimosso, 
non  ad  legitimum  tutorem  redire  tutelam.  Al- 
l’incontro si  decesserit  (3)  ad  legitimum  (tato- 
rem)  tutela  redit. 

Toullier  (nani.  1107)  tenendo  conto  di  quel 
responso,  pone  sulla  Btessa  linea  i due  casi,  li 
considera  del  pari  e ne  deduce  che  in  ognuno 
di  essi  deve  ricorrersi  alla  tutela  dativa.  Du- 
ranton  (num.  ili)  si  tiene  ancora  fermo  alla 
legge  romana  e coglie  esatto  la  ragione  onde 
nasce  la  sentenza  opposta  ; succedere  cioè  il 
tutore  legittimo.  Chardon  (n.  47)  si  compiace, 
com’egli  dice  della  coerenza  di  questo  autore 


che  dopo  avere  prestato  omaggio  al  gius  «an- 
tico, continua  a rispettarlo;  ma  sfortunata- 
mente non  ne  capisce  la  ragione  che  consiste 
in  ciò:  ■ il  genitore  avendo  messa  la  sua  fldu- 
«•  eia  in  un  uomo  soggetto  alla  morte,  la  sua  vo* 
« lontà  è stata  eseguita  per  quanto  ha  potuto 
« sperare  ch’essa  lo  fosse  *.  Questo  sarebbe 
ottimo  motivo  per  concluderne  che  la  tutela 
testamentaria  essendo  cosi  esaurita  nel  modo 
possibile,  non  doveva  più  retrocedere  alla  tu- 
tela legittima;  che  è appunto  il  motivo  per  cui 
si  determina  che  la  tutela  legittima  non  ha 
più  luogo,  avvegnaché  il  tutore  nominato  dal 
genitore  sia  dispensato  o rimosso:  che  anzi  lo 
stesso  Chardon  andò  più  oltre,  in  precedenza 
dicendo,  bastare  la  presunzione  che  il  padre 
di  famiglia  nel  dare  un  tutore  ai  figli  ha  vo- 
luto specialmente  evitare  ch’essi  non  cades- 
sero nella  tutela  dei  legittimi  corno  atteso  il 
suo  silenzio  sarebbe  avvenuto  fnum.  45).  E di 
presente  non  solo  non  basta  più  una  tale  pre- 
sunzione; ma  non  basta  neppure  che  la  sua 
nomina  abbia  avuto  effettore  tutto  quell’effetto 
che  poteva  avere.  * 

§ 565. 

Continuazione. 

La  ragione  che  nell’antica  giurisprudenza 
conciliava  i diversi  concetti,  era  questa  — che 
nel  caso  di  dispensa,  esclusione  o rimozione 
del  tutore,  era  yiterposta  l'azione  dd  magi- 
strato — judice  principaliter  agente : come 
Bartolo  spiegò.  Per  converso  judex  principa- 
liter non  agii , allorché  per  morte  naturale  del 
tutore  cessa  la  tutela.  Ulpiano  nella  stessa 
opera,  in  uta  altro  frammento  che  oggi  forma 
la  Legge  — tutela  legittima , § Queeri  potest 
(Dig.  de  legitimis  tutoribns)  più  chiaramente 
esplicò  il  suo  pensiero  (4),  nella  specie  ana- 
loga del  tutore  legittimo  dispensato  o rimosso, 
non  facendosi  luogo  alla  continuazione  della 
tutela  legittima  imperocché  per  tali  determi- 
zioni  l'affare  fosse  già  passato  in  mano  del 
magistrato  (5).  Ma  se  per  morte  o naturale  o 


fi)  Non  è bisogno  di  aggiungere  che  «e  l’atto  con 
cui  é stato  nominato  il  tutore  fosse  nullo,  non  po- 
trebbe avere  il  menomo  effetto. 

(2)  Non  ci  è ben  dato  di  conoscere  a quale  se- 
nato-consulto si  accenni.  ■ Coni  pi  urta  senatus-con- 
sulta  facta  sunl  ut  in  locum  furiosi  et  muti  et  sur(ii 
tutori*  alil  lutores  dentur  • (L.  17,  Dig.  de  tuteli*). 
Ma  i nomi  di  quei  senato- consulti  non  ci  sono  stali 
conservali.  — Accursio  a questa  legge. 

(3)  La  parola  deceueiit  potrebbe  lasciarci  In  dubbio 
se  non  siasi  inteso  in  ri/a  del  It statore,  nel  qual  caso 


il  ritorno  alla  tutela  legittima  sarebbe  positivo  an- 
che giusta  II  moderno  diritto,  come  si  è dichiarato 
superiormente  ; ma  la  glossa  spiega  — aequens  le- 
gitimus  erit  quocvmque  modo  deficiat  primm;  e que- 
sto poi  risulta  anche  dai  e 3 della  Leg.  3,  de 
tuteli»,  che  rende  anche  più  aperta  la  ragione  di 
questo  sistema. 

(4)  0 piuttosto  quello  del  giureconsulto  Marcello 
da  lui  seguito. 

(5)  « Idcirco  enim  ahlcrunt  a tutela  ut  alii  in 
loco  coruni  dentur,  non  ut  successio  odmitlalur. 
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civile  (capiti*  diminuitone ) il  tutore  legittimo 
era  venuto  a cessare,  successio  dehet  in  legiti- 
mam  tull  iani  admitti;  non  avendo  in  ciò  avuta 
veruna  parte  il  giudice,  e l'ordine  della  suc- 
cessione tutoria  essendo  ancora  in  dominio 
del  diritto  (!).  Lo  stesso  concetto  è fortemente 
impresso  nel  frammento  di  Paolo  iLib.  36  ad 
cdictum.  Leg.  6 eod.)  che  morendo  intestato  il 
padre  quoad  tutelata, la  tutelasi  deferisce  agli 
agnati.  « Intestatus  autem  videtur  non  tantuin 
« is  qui  testamentum  non  fecit,  sed  et  is  qui 

• testami  ufo  liberi s suis  tutorem  non  dedit , 

« quantum  enim  ad  tutelam  pertinet,  inte- 

« status  est.  Itera  diceinus  si  tutor  testamento  , 

• datm s adhuc  filio  impubere  manente  decesse- 
« rit  ; nam  tutela  ejus  ad  agnatum  revertitur  * . 

In  faccia  a quei  principi!  che,  alieni  dalle 
idee  moderne,  non  sono  per  noi  che  oggetto 
di  studio;  in  presenza  di  una  legge  positiva 
che  nella  sua  semplicità  si  contenta  di  questa  i 
frase  — se  non  vi  i tutore  nominato  dal  ge- 
nitore articolo  24 li,  quando  un  figlio  minore 
resta  senza  padre  e senza  madre  e senza  tu- 
tore da  lui  nominato  {articolo  215)  e nel  primo 
caso  conferisce  la  tutela  legittima  e nel  se- 
condo dà  luogo  alla  tutela  dativa,  è permesso 
a noi  di  ragionare  allo  stesso  modo? 

Io  non  lo  credo.  Noi  siamo  coerenti,  giova 
ridirlo,  nel  conformarci  al  diritto  rotnauo  in 
quella  parte  che  ritiene  esclusa  la  tutela  le- 
gittima per  dispensa  «>  remozione  del  tutore, 
essendo  ciò  in  perfetta  relazione  colla  legge 
che  ci  governa;  ma  colle  Altre  idee  dell'an- 
tico diritto  più  non  consentiamo.  Ora  noi  pen- 
siamo che  quando  il  genitore  snperstite  abbia 
espressa  legalmente  la  sua  volontà  nomi- 
nando il  tutore  che  morendo  si  trovava  inve- 
stito della  concessagli  facoltà,  la  tutela  legit- 
tima sia  già  esclusa,  o che  il  tutore  non  assuma 
l'ufiìcio,  o che  assunto,  cedendo  al  comun  fato, 
non  abbia  potuto  continuarlo  per  morte.  Os- 
servando soltanto  alla  origine  della  nomina 
tutelare  e alla  formale  volontà  del  legislatore, 


non  ci  occupiamo  della  causa  delle  sua  cessa- 
zione, e se  questa  avvenga  per  effetto  di 
morte  naturale  o civile  del  tutore  durante 
la  minor  età  dei  figli  ; poiché  in  qualunque 
caso  il  voto  del  legislatore  espresso  nell’arti- 
colo 242  è soddisfatto.  L'intervento  attivo  o 
principale , come  dice  vasi,  del  magistrato  non 
è per  noi  ragione  di  decidere  sulla  natura  della 
tutela;  il  magistrato  presta  la  nobile  sua  opera 
ove  occorra,  non  trae  a sò  il  diritto;  non  con- 
sideriamo più  la  tutela  come  una  successione, 
ina  invece  ci  siamo  studiati  di  conformare 
l ordine  tutelare  alla  norma  del  migliore  inte- 
resse dei  minori,  con  regole  meno  artificiali, 
bisogna  convenirne,  e più  naturali  e più  sem- 
plici (2). 

§ 566. 

Continuazione. 

C.  Del  carattere  intrinseco  della  tutela 
degli  ascendenti. 

È un  diritto,  in  quanto  la  tutela  è statuita 
per  legge  e non  si  conferisce  per  autorità  di 
magistrato  (3).  un  diritto  inerente  a un 
dato  rapporto  della  parentela.  Sottratto  alla 
giurisdizione  del  magistrato,  il  diritto  della 
tutela  legale  non  ammette  nò  previo  esame, 
nè  inquisizione,  nè  obbligo  di  guarentigia  (4). 
La  legge  ò contenta  della  guarentigia  morale 
riposta  nella  qualità  di  ascendente  prossimo, 
nella  sua  dignità,  nel  suo  affetto  verso  i nipoti, 
quasi  di  secondo  padre. 

Nel  nostro  sistema  non  può  parlarsi  di  con- 
corso: il  concorso  non  è possibile.  Non  ab- 
biamo in  presenza  che  due  persone  alle  qnali 
si  devolve  la  tutela;  l'avo  paterno  ha  la  pre- 
ferenza. Nel  Codice  francese  e negli  altri  che 
più  o meno  seguitarono  quel  modello  in  Italia, 
la  tutela  degli  ascendenti  giunta  ad  un  certo 
punto  si  faceva  faticosa,  essendo  ammessi 
anche  gli  ascendenti  di  grado  superiore  (bis- 
avoli) (5).  Entrava  la  considerazione  delle 


(1)  Col  principio  storico  — legitimos  lutares  ntmu 
dot  ted  Ux  ili  Tahut.  facit  lutarci  (Log.  5,  do  logli, 
tutor.). 

(2)  E questa  sembrami  la  opinione  di  Marcad*  al- 
P articolo  401,  almeno  in  quanto  alta  conclusione.  — 
L’argomento  dovrà  ancora  ritoccarsi  in  quanto  ha 
relazione  al  seguente  art.  243. 

(3)  « Legitimos  tutore»  nomo  dal,  sed  lex  xti  Tab. 
facit  tutore*  (Leg.  5,  de  legit.  tulor.).  Cosi  diciamo 
che  la  nostra  legge  facit  iulorem , cessando  l’arbitrio 
discrezionale  del  angislrato. 

(4)  Articolo  502.  Contro  ciò  che  era  stabilito  nel 
gius  romano.  Il  tulor  tegitimus  non  era  assolto  dalla 
zalitdaiio:  se  rivestisse  qualità  di  patrono,  musa 


cognita,  poteva  esserne  dispensalo  |Leg.  5 suddetta). 

Qui  si  osservi  per  qual  ragione  si  dicesse  talvolta 
il  magistrato  principaltler  agere , talvolta  non  prenci- 
patiler  (Vedi  paragrafo  precedente),  benché  tulta- 
volla  intervenisse,  anche  nella  tutela  legittima,  per 
riconoscere  la  cauzione;  ma  si  comprende  ancora, 
che  l’er/io  principnlis  era  sempre  quella  della  legge 
che  preordinala  le  persone  e l gradi,  e il  magistrato 
non  aveva  facoltà  che  sopra  alcune  condizioni 
estrinseche  ed  accessorie. 

Senza  previo  esame,  diciamo  ne!  testo,  se  non  sol- 
tanto per  conoscere  se  il  tutore  legittimo  non  ab- 
bia cause  personali  per  essere  escluso  (§  3r.fi1 2 3 4. 

(5)  Articoli  402,  103,  404  del  Codice  francese,  ar- 
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lineo  e (lei  gradi;  talvolta  linee  e gradi  erano 
ugnali,  e si  doveva  pur  ricorrere  al  consiglio 
di  famiglia  per  dare  all'uno  o all’altro  la  pré^ 
fcrenza,  e così  la  dazione  del  magistrato  ve- 
niva a mescolarsi  con  questo  distinto  ordine 
tutelare. 

La  legge  italiana  procede  con  molta  sem- 
plicità non  ammettendo  alla  tutela  che  gli 
ascendenti  di  primo  grado  dopo  i genitori.  Que- 
sta parte  del  progetto  senatorio  che  prevalse, 
viene  cosi  spiegato  nella  relazione  senatoria. 

« Mancando  anche  la  tutela  testamentaria,  si 
* « ritornò  alla  legittima  che  il  progetto  defe- 

• lisce  1°  all’avo  paterno,  2°  all’avo  materno, 
o Degli  ulteriori  ascendenti  che  in  molti  Co- 
« dici  si  veggono  puro  chiamati  alla  tutela, 

« non  fa  menzione  il  Codice  e a buon  diritto, 
«poiché  oltr’essere  di  molto  infrequente  il 
a caso  della  loro  sopravvivenza,  la  cadente 
« età  li  rende  meno  abili  a sostenere  tale  ca- 
« rico  e la  legge  ne  li  dispensa  ; che  se  per 
« eccezione  taluno  vi  si  sentisse  ancora  atto 
■ e fosse  disposto  ad  assumerla,  il  consiglio 

* di  famiglia  cui  appartiene  di  nominare  un 
« tutore  in  mancanza  dei  chiamati  dalla  legge, 

« no  farà  la  scelta  ». 

Non  si  è potuto  tuttavia  trovare  una  espres- 
sione che  tolga  di  mezzo  un  dubbio  grave  che 
già  è stato  discusso  e si  presenta  da  sé.  In 
mancanza  dettavo  paterno , si  dice,  la  tutela 
Bpctta  di  diritto  all’avo  materno.  Se  la  man- 
canza è naturale,  se  l’avo  paterno  non  era  più 
fra  i vivi  la  cosa  è chiara.  Suppongasi  che  sia 
vivente,  ma  non  possa  assumere  la  tutela 
perchè  incapace  o ne  sia  stato  dispensato , 
o escluso.  Col  solo  articolo  Sii  converrebbe 
decidere  a favore  della  continuazione  della  tu- 
tela legittima  nell'avo  materno  ; come  giusta 
la  testimonianza  di  Potbicr,  solerasi  praticare 
a’  suoi  tempi  in  certe  provincia  della  Fran- 
cia (1  j.  Ma  scorrendo  sull'articolo  che  sussegue, 
bisogna  persuadersi  che  non  è co>L  Vedremo 
fra  poco  che  il  caso  è contemplato,  c ivi  si 
spiega  quale  che  sia  la  incertezza  di  quella 
forinola.  La  tutela  nou  si  trasferisce  da  un 
grado  all'altro  quasi  gius  successorio  |2).  Do- 
mina uu  principio  in  questa  materia  ed  è : che 


esaurita  nel  primo  grado  la  tutela  legittima, 
non  discende  agli  altri  gradi  ma  passa  in  tu- 
tela dativa  che,  atteso  le  maggiori  guarentigie 
materiali  che  seco  porta,  è veramente  da  con- 
siderarsi più  utile.  Del  resto  la  disposizione  è 
positiva  nell'articolo  2 15  (3). 

Abbiamo  supposto  che  l avo  paterno  sia  stato 
dispensato  od  escluso;  se  invece  dopo  avere 
assunta  la  tutela  fosse  morto , io  credo  doversi 
venire  alla  stessa  conclusione. 

Nella  varietà  delle  opinioni  nate  su  questo 
articolo  di  diritto,  non  potendosi  già  dire  che 
la  legislazione  attuale  sia  più  chiara  delle 
precedenti,  io  riterrei  questa  conclusione  sem- 
brandomi più  coerente  al  sistema,  e più  con- 
sona a quella  semplicità  che  il  legislatore  si 
propone. 

Tutto  fa  credere  che  la  dizione  in  wtan- 
canza  si  riferisca  al  momento  in  cui  si  apre 
la  tutela  legittima;  talché  non  esistendo  avo 
paterno,  viene  assunta  per  diritto  dall’avo 
materno.  Ora  si  può  fare  un  argomento  a for- 
tiori , del  quale  argomento  a fortiorì  abbiamo 
dato  saggio  superiormente  (§  66i  e 5Ù5).  Se 
la  mancanza  dell’avo  paterno  non  si  verifica 
neppure  attesa  la  incapacità  sua,  incapacità 
mentale  per  cui  dovrebbe  ritenersi  come  per- 
sona moralmente  fuori  del  mondo,  e la  tutela 
non  passa  all'avo  materno  ma  si  fa  luogo  alla 
tutela  dativa,  che  dovremo  dire  se  l’avo  pa- 
terno esisteva  in  tutta  la  sua  capacità,  se  ha 
gerito  onorevolmente  la  tutela  e non  l’àbban- 
donò  se  non  per  morte,  forse  poco  tempo 
prima  della  maggior  età  del  tutelato?  Io  non 
vedrei  che  della  incoerenza  e non  intenderei 
più  che  si  voglia  il  legislatore,  se  nel  primo 
caso  la  tutela  legittima  si  trasforma  in  dativa 
e quindi  cessa,  c per  contrario  nel  secondo 
caso  dovesse  far  passaggio  all’avo  materno, 
quanto  dire  continuare  ancora. 

Alcuni  hanno  osservato  cl\e  le  scuse,  le  esclu- 
sioni, le  destituzioni  interrompono  e spezzano 
( coupent ) in  certo  modo  quella  successione 
(Demolomhe,  n.  187).  È un  concetto  sottile, 
un  po'  troppo  sottile,  pei  tempi  moderni.  Dal- 
l’ organismo  del  loro  sistema  giudiziale  gli  an- 
tichi traevano  deduzioni  che  noi  non  pos- 


ticoli  503  al  305  del  siciliano,  art.  257  del  sardo, 
art.  1 08  e seg.  del  parmense,  ari.  205  c seg.  del- 
l’estense.  Il  Codice  austriaco  antepone  alla  madre 
l’avo  paterno,  e nel  9,  108  ordina  che  se  il  padre 
non  ha  nominalo  tutore,  o il  nominato  è incapace, 
la  tutela  si  deferisca  prima  all’avo  paterno,  poi  alla 
madre,  quindi  all’av a paterna,  indi  al  consanguineo 
maschio  più  prossimo,  e fra  vari  ugualmente  pros- 
simi, al  più  provetto  di  età. 


(1)  Trattato  delle  persone , pari,  i,  tit.  fi,  se*,  iv, 
Articolo  1. 

(2)  Non  est  focus  etticto  successorio  (jj  7,  Insili,  de 
legai,  agnat.  tut.),  Innovando  l’anlico  diritto. 

(3)  E così  pure  opinarono  Durastos,  num.  417  ; 
r>RMOLO«ne,  n.  186;  Marcadr,  art.  402.  num.  1 ed 
altri,  trovando  t»  stessa  spiegazione  nei  loro  arti- 
colo 405,  tanche,  a quanto  $1  dice,  Durastos  abbia 
in  seguilo  cangiato  avviso  : a me  però  nou  consta< 


Digitized  by  Google 


892 


unno  !.  TITOLO  IX. 


[Art.  245-241!] 


siamo  più  fare.  Ora  si  comprende  benissimo 
che  ii  legislatore  ha  voluto  limitare  al  primo 
grado  la  tutela  legittima,  ancorché  non  abbia 
alcun  effetto,  persuaso  che  sia  della  maggiore 
utilità  dei  minori  la  protezione  del  magistrato, 
la  inquisizione  della  persona,  e una  materiale 
guarentigia  occorrendo.  Se  così  non  fosse,  non 
si  vedrebbe  perché  mai  abbia  voluto  inter- 
rompere e couper  la  tutela  legittima  attesoché 
l’avo  paterno  fosse  incapace,  quasiché  capa- 
cissimo non  possa  essere  l'avo  materno.  La 
interpretazione  adunque  che  noi  proponiamo 
è l’armonia  delle  disposizioni  c la  unità  del 
concetto;  e insieme  la  maggiore  semplicità, 
onde  non  procedere  quasi  a sbalzi  dall'ima 
aU’altra  tutela  ma  camminando  con  processo 
uniforme.  Se  quando  l’avo  paterno  è incapace 
e perciò  viene  escluso  e sottentra  senz’altro 
la  tutelA  dativa,  stando  alla  contraria  opi- 
nione, non  si  vede  perchè  morendo  l'avo  pa- 
terno escluso  per  incapacità,  per  delitto  o per 
altra  causa  qualunque,  non  dovesse  riaprirsi 
la  tutela  a favore  dell'avo  materno,  come  av- 
viene quando  si  tratta  di  diritto  successorio. 

Evidentemente  la  tutela  legittima  non  è 
stata  favorita  dal  Codice.  Sono  esclusi  dal  di- 
ritto gli  ascendenti  di  secondo  grado;  se  al- 
cuno di  essi , dice  la  relazione,  vi  si  sentisse 
ancora  atto,  lo  nominerà  il  consiglio  di  fa- 
miglia. Mi  pennetterò  di  aggiungere  qualche 
altra  riflessione  all'art.  seguente. 

L'avo  paterno  o materno  è obbligato  ad 
accettare  la  tutela , o volendo  esserne  dispen- 
sato, deve  allegare  alcuna  delle  caute  preve- 
dute nella  sezione  v?  (art.  272  e 273). 


Non  pormi  ci  sia  contesa  su  questo  punto. 
Le  idee  fondamentali  sul  diritto  della  tutela 
non  sono  cangiate.  Tutela  pubblicum  munus 
est,  nel  senso  almeno  che  niuno  può  rifiutarla 
senza  una  ragione  acconsentita  dalla  legge  (I). 
li  nostro  Codice  non  parla  in  nessuna  parte 
della  facoltà  ossia  dell'Arbitrio  di  rifiutare  la 
tutela.  Iuvece  le  cause  di  dispensa  dagli  uf- 
fizi di  tutore  e protutore  sono  molte  e bene 
ordinate.  La  dispensa,  come  ognuno  intende,  è 
fondata  nel  diritto,  ma  la  causa  e la  sua  ap- 
plicazione debbono  essere  riconoscintc  dal  ma- 
gistrato famigliare,  e occorrendo  dal  tribunale. 
La  tutela  legittima  è primieramente  consi- 
derata dalla  legge  come  un  diritto.  E ciò  in 
senso  onorevole  all'ascendente  e alla  dignità 
sua,  e per  essere  la  tutela  direttamente  con- 
ferita dalla  legge.  Ma  è un  diritto  por  so 
stesso  irrecusabile,  essendovi  commista  la  idea 
del  dovere  come  nella  patria  podestà,  e il  tu- 
tore legittimo  non  può  esserne  dispensato  fuor- 
ché per  le  cause  comuni  agli  altri  tutori  (2). 

Una  speciale  disposizione  vi  ha  per  le  donne 
che  possono  esercitare  la  tutela.  Anticipiamo 
un  momento  sull'articolo  2G8  per  compiere  il 
discorso.  Le  ascendenti  e le  sorelle  germane 
non  maritate , possono  esser  tutrici.  « Hanno* 
«diritto  di  esser  dispensate  •,  dice  l’arti- 
colo 273.  Quantunque  non  si  ammetta  nep- 
pure per  esse  il  rifiuto  puro  e semplice,  e 
l'autorità  del  consiglio  di  famiglia  debba  in- 
tervenire, nondimeno  esse  non  adducono  ve- 
runa causa  particolare,  bastando  la  loro  qua- 
lità di  donna  per  esonerarle  (Vedi  appresso 
art.  273). 


Articolo  215. 

Quando  un  figlio  minore  resta  senza  padre  e madre,  senza  tutore  da  essi  no- 
minalo, senza  avo  paterno  e materno,  come  pure  quando  il  tutore  avente  alcuna 
delle  qualità  sopra  espresse  fosse  escluso  o legittimamente  scusalo,  si  procederà 
dal  consiglio  di  famiglia  alla  nomina  di  un  tutore. 

Articolo  946. 

Qualunque  sia  il  numero  dei  figli  non  può  essere  loro  nominato  che  un  solo 
tutore. 

Nascendo  conflitto  d’interessi  tra  minori  soggetti  alla  stessa  tutela,  si  prov- 
vederà  nel  modo  indicato  nell’articolo  224. 


§ 567.  Tutela  deferita  dal  consiglio  di  famiglia. 

I.  Della  facoltà  generale  del  consiglio  di  famiglia. 


(I)  Log.  «I  rlu.it  6,  § lutala  15,  llb.  27,  tit.  2 big., 
e in  molli  nitri  luoghi. 

\2i  » .Ve4  cui»  non  sii  c\cusalus  necessario  sub- 


eundum  ni  munii*  illius  quoque  lutai».  Pinm  ipso 
jure  tutor  est  et  antequum  excutttur  (Lcg.  I,  l>ig.  de 
escusat.). 
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§ 568.  Continuazione. 

II.  Lìmiti  della  facoltà  del  consiglio  di  famiglia  — quoad  modum. 

Non  può  nominare  un  tutore  a tempo  o condizione. 

Non  può  nominare  che  un  solo  tutore  qualunque  sia  il  numero  dei  figli. 

Dei  curatori  speciali  da  destinarsi  dai  tribunali  a ciascuno  dei  minori  che  abbia 
un  proprio  e diverso  interesse. 

La  nomina  di  più  tutori  fatta  dal  consiglio  di  famiglia  sarebbe  riformabile. 


§ 567. 

Tutela  deferita  dal  consiglio  di  furoiglia. 

I.  Della  facoltà  generale  del  consiglio  di 
famiglia. 

Nell'antico  diritto  la  tutela  dativa  era  di 
una  necessità  relativamente  minore  ; e forse 
perciò  non  venne  orgauata  colla  cura  che 
vi  hanno  posto  intorno  le  legislazioni  moderne. 
La  tutela  scendeva  negli  agnati  come  uu  peso 
precorrente  la  successione  ch’era  nelle  loro 
speranze;  e come  dai  prossimiori  ai  remoti  la 
scala  era  molto  estesa,  raro  veniva  che  fosse 
d’uopo  ricorrere  al  magistrato,  nel  caso  in 
cui  nullus  omnino  tutor  fuisset  (1).  Nei  co- 
stumi dei  popoli  nuovi  che  per  quanto  ri- 
guarda non  già  la  essenza  del  diritto  tute- 
lare ma  la  costituzione  della  tutela,  si  erano 
assai  dilungati  dai  concetti  del  diritto  ro 
mano,  s'introdusse  a poco  a poco  la  idea  di 
un’assemblea  famigliare  che  dal  dovere  di 
proteggere  un  parente  che  non  poteva  prov- 
vedere a se  stesso,  ritraeva  la  propria  auto- 
rità, onde  alla  custodia  della  sua  persona  e 
all’aranistrazione  dei  suoi  beni  deputare  un 
tutore.  Ciò  era  nella  natura  delle  cose  o 
assai  bene  inteso,  poiché  quella  facoltà  che 
non  avrebbe  potuto  uu  parente  qualunque  ar- 
rogare a se  stesso,  era  di  diritto  nel  com- 
plesso della  parentela,  rappresentato  dai  pros- 
siiniori,  la  cui  garanzia  stava  nel  numero  e 
nello  scopo  altamente  morale  e benefico  della 
istituzione.  La  parentela,  considerata  come 
nnità,  era  in  sostanza  il  tutore  ; ma  nell'ef- 
fetto occorreva  di  scegliere  uno  dal  suo  seno 
che  assumesse  specificamente  le  funzioni  della 
tutela.  Il  carattere  puramente  amministrativo 
che  era  proprio  di  quell'uffizio,  essendovi  con- 
naturale, è rimasto  eziandio  dopo  che  i legis- 
latori si  sono  dati  la  cura  di  riconoscere  quel 
potere  ch’essi  non  avrebbero  potuto  distrug- 


gere senza  offendere  i sacri  e inviolabili  di- 
ritti della  famiglia,  e di  organizzarlo.  Quindi 
il  consiglio  di  famiglia,  come  poi  venne  chia- 
mato assai  propriamente,  non  si  è mai  ele- 
vato sino  a rivaleggiare  coll'autorità  del  giu- 
dice; ma  d’altro  lato  l’autorità  del  giudice  non 
preme  incongruamente  sopra  di  esso,  lo  ri- 
spetta, e non  corregge  le  sue  deliberazioni 
se  non  quando  si  trovino  ia  una  certa  oppo- 
sizione col  diritto. 

Vedremo  in  quale  esteso  spazio  si  svolga  la 
facoltà  del  consiglio  di  famiglia  ; iutanto  la 
legge  determina  in  quali  condizioni  di  cose 
essa  viene  attuata  e si  manifesta  colla  nomina 
di  un  tutore. 

La  tutela  dativa,  per  quanto  interessante, 
è supplementare.  L'articolo  245  riassume  le 
condizioni  negative.  La  tutela  dativa  non  ha 
luogo:  ,1°  se  vive  il  padre  o la  madre;  2°  se 
uno  di  essi  abbia  nominato  un  tutore  ; 3°  esi- 
stendo l’avo  paterno,  o l’avo  materno,  ai  quali 
spetta  in  preferenza  e di  diritto  l'uffizio  della 
tutela.  Se  l’avo  paterno,  che  è il  primo  chia- 
mato, cominciò  in  effetto  ad  esercitarla,  tace 
la  facoltà  del  consiglio  di  famiglia;  se  non  potè 
assumere  la  tutela,  e ne  fu  escluso  o dispen- 
sato, non  succede  l'avo  materno,  ma  si  deputa 
il  tutore.  Così  l'articolo  235  illustra  il  concetto 
dei  precedenti,  e mostra  che  la  mancanza  del- 
l'avo paterno  è mancanza  naturale  ; è la  sua 
premorienza,  e non  la  mancanza  in  lui  del- 
l’ufficio di  tutore,  onde  facilmente  si  deriva, 
che  molto  meno  si  verifica  la  mancanza  quando 
abbia  assunto  ed  esercitato  l’uffizio,  e pisa- 
namente corrisposto  al  voto  della  legge,  e 
che  il  privilegio  della  tutela  legittima,  proce- 
dente da  qualità  personale,  è già  esaurito. 
Non  aggiungiamo  altre  ragioni  a quelle  già 
esposte  (§§  501,  562,  560), 

E questo  è il  solo  scopo  dell’articolo  245, 
cioè  di  stabilire  il  momento  in  cui  si  attua  la 


(I)  In  qualche  nitro  caso  (lavasi  dal  magistrato  il 
tutore.  — Se  essendovi  spes  futuri  teitnmcnlaril , q il 
tutore  fosse  nominato  ex  certo  die , per  cui  la  tutela 
rimaneva  ìu  sospeso  (Instit.  de  attillano  tut.,  § I),  o 


si  trattasse  di  accettare  una  successione  devoluta 
alPimpuhcre  (Leg.  9,  de  tutor,  dal.;  Leg.  19,  de 
aucloril.  tutor.) , o sì  tutor  ab  koilìbus  capta*  sii 
(lostil.,  § 2,  cod.;  Leg.  2,  Dig,  de  iegil  tutor.). 
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facoltà  del  consiglio  di  famiglia.  La  sua  com- 
posizione, la  sua  convocazione,  il  suo  eser- 
cizio, la  sua  autorità  è soggetto  di  ordinamenti 
che  largamente  si  sviluppano  nel  Codice,  c 
verremo  percorrendo.  Ora  basterà  dare  un 
cenno  sul  diritto  di  eleggibilità  del  tutore  in- 
torno alla  quale  manca  una  disposizione  pre- 
cisa. Dai  concetti  negativi  che  più  tardi  si 
presentano  nella  sezione  v,  ossia  nella  facoltà 
di  escludere  e di  dispensare,  raccogliamo  sin 
dove  si  estenda  la  facoltà  di  nominare.  La  fa- 
coltà del  consiglio  di  famiglia  in  quanto  alla 
perspna  del  tutore,  una  volta  che  la  sua  giu- 
risdizione sia  attuata,  può  dirsi  che  non  ha  li- 
miti se  non  in  quelle  prescrizioni  proibitive 
che  sono  dichiarate  nella  sezione  iv.  La  de- 
putazione di  una  persona  compresa  in  una 
delle  sue  categorie  o sarebbe  nulla  o sarebbe 
annullabile. 

Sarebbe  nulla  per  incapacità  naturale  (ar- 
ticolo 268,  n.  1 o 2i,  per  incapacità  giudiziale 
(art.  269,  n.  1, 2 e ir,  annullabile,  quando  rima- 
nesse disputabile  e da  decidere  ancora  il  fatto 
che  rappresenta  la  condizione  della  validità; 
come  nei  casi  del  u.  3 dell'al  t.  26S  e del  li.  3 
dell  art.  269.  Prescindendo  da  ciò,  tutti  coloro 
che  possono  essere  dispensati  sono  legittima- 
mente nominati.  11  nominato  esercita  un  diritto 
personale,  beneficio,  si  direbbe,  al  quale  può 
rinunciare  assumendo  In  tutela  malgrado  i mo- 
tivi che  ha  per  eterne  dispensato.  Un  mini- 
stro segretario  di  Stato,  un  uomo  ehe  ha  com- 
piti i 05  anni,  cbi  amministra  piu  di  una  tutela 
e via  discorrendo,  sono  tutori  quando  lo  vo- 
gliano essere  ; se  il  consiglio  di  famiglia,  giu- 
dicandoli bene  indicati  malgrado  le  suddette 
circostanze,  li  ha  preposti  all  utlicio  (I). 

Scorsesi  pertanto  in  quale  vasto  campo  il 
consiglio  di  fuuiiglia  può  scegliere  il  tutore, 
e come  non  si  possa  fargli  carico -per  annul- 
lare la  sua  determinazione  qualvolta  abbia 
proferito  un  parente  lontano  ad  uno  più  pros- 
simo; e come  non  avrebbero  fondamento  di 
diritto  i pronunciamenti  deirautorità  giudi- 
ziaria che  criticando  la  decisione  del  consi- 
glio, la  ritennero  nulla  per  non  avere  ante- 
posti i proasimiori.  Chardon  può  riferirsi  al- 
l’uso contrario  (Podestà  tutelare , n.  35);  io 


non  so  quanto  valga  in  Francia  ove  la  legisla- 
zione è ornai  antica,  ma  so  che  non  avrebbe 
corso  iu  Italia  per  menomare  le  facoltà  del 
consiglio  di  famiglia,  nè  i motivi  che  si  leg- 
gono in  alcuno  sentenze  riportate  da  quel- 
l'autore, 6ono  atti  a persuaderci.  La  legge  ha 
posta  la  maggiore  fiducia  nel  senno  e nella 
prudenza  di  questo  corpo  deliberante;  nè  può 
di  leggieri  insinuarsi  il  veleno  del  sospetto 
onde  a certi  magistrati  parve  dolosa  la  con- 
dotta di  un  consiglio  di  famiglia  che  nominò 
un  curatore  fuori  del  rispettivo  numero  degli 
individui  che  lo  compongono,  quasiché  voles- 
sero esonerarsi  essi  medesimi  da  quell’in- 
carico. 

§ 568. 

Continuazione. 

II.  Limiti  delia  facoltà  del  consiglio  di 
famiglia  quoad  modum. 

La  regolarità  dell  ammiuistrazionc,  la  per- 
fetta uniformità  che  si  richiede  neU'ftdem- 
piere  a una  disposizione  della  legalità,  non 
consente  al  consiglio  di  famiglia  la  nomina 
del  tutore  a tempo  o sotto  condizione  nella 
guisa  che  può  esser  permesso  al  genitore, 
giusta  le  cose  dichiarale  al  §§  561,  562  (2). 

Che  qualunque  sia  il  numero  dei  figli 
non  possa  esser  loro  nominato  che  un  solo  tu- 
tore è un  novello  portato  del  Codice  ita- 
liano allo  stesso  oggetto  di  guarentire  la  per- 
fetta regolarità  nella  unità  deiramministra- 
zioue  |3).  Dominando  altre  legislazioni,  era 
luogo  a disputare.  Esempi  non  mancavano  nel 
Codice  francese  della  pluralità  dei  tutori.  Uno 
era  quello  dedotto  dall'articolo  396,  poiché  la 
madre  rimaritata  e conservata  nella  tutela, 
aveva  per  contutore  il  secondo  marito.  Dirò 
che  anche  questo  accade  presso  di  noi,  atteso 
il  disposto  dell'articolo  239.  Altro  esempio  si 
toglieva  da  quell’articolo  417  che  al  minoro 
domiciliato  nel  regno  o nell’impero  che  fosse, 
e possidente  beni  nelle  colonie,  si  destina  un 
protutore  che  avendo  azione  indipendente  dal 
tutore,  può  considerarsi  un  vero  e proprio  tu- 
tore. Noi  non  abbiamo  una  disposizione  consi- 
mile. Ma  di  codesti  fatti  ragionando,  non  si  sa- 


(1)  Vedi  però  il  g 508. 

(2)  Tolllibb,  l.  il,  il.  1105;  Ourabto.v,  n.  139; 
ZACHARIZ,  g 90;  PALI.OZ,  ReCUtil,  I.  \il,  ««>  Tattile , 
p:i«  705,  n 4;  Ciurpos,  Podestà  tutelare,  n.  31, 32; 
Massi,  Delta  latria,  puri.  1,312.  hutliul  me  già  ani- 
me!» imi  diritto  rom.mo,  come  si  ditte  in  nitro 
luogo.  Era  proprietà  dagli  alti  legittimi  di  non  am- 
mettere simili  disposizioni  indeterminate.  • Aldus 


I lecitimi  qui  recipiunl  dieiu  \ol  condllinnem.  «cinti 
mnnclpalio,  nrceptilalin,  Inorerlitatis  , iddio.  servi 
opti»,  dntio  lutarti,  in  tolum  vifiantur  per  tnnjioris 
rei  condiliania  ndjertionem  • (l.eg.  77,  (Ufi.  de  regni. 

J»r). 

(3:  È palesa  che  questo  disposto  non  Impedisce 
la  nomina  simultanea  del  prolutore  (art.  2G4  e se<*  ) 
che,  come  suona  In  parola,  'non  è un  vero  tutore. 
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peva  intendere  perchè  lo  spirito  del  Codice  in 
generalo  si  avesse  a dire  contrario  alla  plu- 
ralità dei  tutori.  Si  credeva  che  il  consiglio  di 
famiglia  potrebbe  farlo  nell' interesse  dei  mi- 
nori. 

Erano  obbiezioni,  alle  quali  si  rispondeva 
entrando  in  quell’ordine  d’idee  nelle  quali  si 
è fissato  il  legislatore  italiano.  Da  altre  dispo- 
sizioni di  quel  Codice  (articoli  390,  40 i e 40i) 
si  rilevava  che  trovandosi  due  persone  per 
ugual  titolo  tutori  di  diritto,  era  mestieri  sce- 
gliere una  di  esse.  Altri  argomenti  ancora  si 
toglievano  da  varii  atteggiamenti  del  diritto 
positivo,  sul  che  non  abbiamo  bisogno  d’insi- 
stere. Locrè  {Législat.  civ.,  toni,  vii,  220)  ci 
prevenne  sul  pensiero  che  già  dominava  nei 
consigli  legislativi,  ch'era  quello  dell'unità  dui- 
l'amministrazione;  e difatti  se  più  tutori  fosse 
possibile  di  eleggere,  il  Codice  avrebbe  do- 
vuto sistemare  questo  modo  di  condividere  la 
tutela,  il  che  non  fece.  La  legge  italiana  non 
lascia  in  mezzo  equivoci.  La  posizione  è defi- 
nita: un  solo  tutore  può  esser  nominato  ben- 
ché piu  siano  i figli.  È inutile  venir  chiedendo 
so  non  giovasse  meglio  ampliare  anche  a più 
persone  l'autorità  tutoria;  se  tale  alla  per- 
sona, e tal  altra  ai  beni  non  convenisse  asse- 
gnare. La  legge  si  decide  assolutamente  per 
l’unità  della  amministrazione,  avvegnaché, 
quasi  per  suprema  eccezione,  ciò  non  sia  inibito 
al  genitore  (§  561  e 562).  È vero  che  abbiamo 
pure  un'altra  eccezione  nell’art.  239,  Ognuno 
però  comprende  ch'egli  è uno  stato  di  cose 
che  non  ha  verun  riscontro  in  altra  parte  del 
Codice.  Quando  non  si  procede  per  principi! 
astratti  e quasi  sistematicamente,  ma  i fatti 
legislativi  si  conformano  agl'interessi  reali,  il 
particolare  si  accorda  col  generale  senza  ve- 
runa difficoltà.  Nel  caso  dcU’articolo  239  l’in- 
teresse della  prole  è evidentissimo,  facendo 
concorrere  la  responsabilità  solidale  del  ma- 
rito: oggetto  di  legittima  diffidenza.  Tolto 
questo  caso,  prepondera  giustamente  il  con- 
cetto della  unità  amministrativa,  malgrado 
raumento  delle  persone  responsabili. 

Nò  la  previdenza  del  legislatore  è mancata 
‘qualora  dalla  pluralità  degli  amministrati  fosse 
per  nascere  conflitti.  Indipendentemente  dal 
protutore  che  ha  il  suo  ufficio  determinato, 
l'autorità  giudiziaria  nomina  un  alatore  spe- 
ciale. È notevole  tuttavia  una  differenza  fra 
questo  e il  coso  dell’articolo  221.  Ivi  la  que- 
stione verte  fra  il  padre  e il  figlio  soggetto 


alla  sua  podestà,  e non  può  nascere  alcun 
dubbio  Bulla  cessazione  in  quel  caso  della  rap- 
presentanza paterna,  e sull'applicazione  del 
nuovo  e straordinario  ufficio  del  curatore.  Nel 
caso  presente  si  fa  la  ipotesi  di  un  conflitto 
d'interessi  fra  i minori  soggetti  alla  stessa  tu- 
tela. In  realtà  questi  possono  posseder  beni  di 
diversa  provenienza,  o anche  rapporto  agli 
stessi  beni  può  sorger  causa  di  conflitto,  ad 
esempio  trovandosi  necessario  di  procedere  ad 
una  divisione.  Sarebbe  invero  deplorabile  che 
sorgesse  un  tale  conflitto;  e quasi  non  si  com- 
prende come  il  senno  riunito  del  consiglio  di 
famiglia,  del  tutore,  c dell’autorità  giudiziaria 
che  interviene  amministrativamente,  non  abbia 
saputo  comporre  la  questione  e scongiurare 
una  lite.  Ma  colla  parola  conflitti  può  inten- 
dersi semplicemente  una  cont  * arietà  d'inte- 
ressi, derivante  dalla  natura  delle  cose,  e non 
arrivata  sino  alla  controversia  giudiziale.  Giova 
far  ragione  di  amenduc  codeste  contingenze. 

O che  i ininori  iwsseggano  beni  di  diverse 
provenienze,  intorno  ai  quali  si  manifestino  di- 
ritti in  opposizione,  o in  altro  modo  si  riscontri 
contrarietà  d interessi  (I),  il  tutore  non  cade 
però  dal  proprio  ufficio;  egli  ha  il  dovere  di 
fare  il  bene  di  tutti,  e di  proteggere  colla 
stessa  imparzialità  e veracità  gl'interessi  le- 
gittimi di  ognuno  dei  suoi  tutelati.  Egli  rimano 
dnnque  al  suo  posto  : ma  il  suo  dovere  di  pro- 
tezione non  si  confonde  col  potere  di  un  giu- 
dice. Fatto  presente  con  apposito  ricorso  dello 
stesso  tutore  tale  stato  di  cose  al  tribunale 
civile,  si  procede  alla  nomina  di  curatori  spe- 
ciali. Ciascuno  dei  minori  deve  avere  il  suo 
angelo  custode,  cioè  il  suo  curatoro  speciale. 
Così  l’antorità  del  tutore  rimane  intutta  nella 
sua  superiorità,  vegliante  onde  ogni  cosa  sia 
regolarmente  trattata;  ma  non  assume  una 
rappresentanza  oppositiva  che  sarebbe  una 
diminuzione  della  sua  stessa  autorità.  Ognuno 
dei  curatori  si  pone,  conte  un  difensore,  nel 
punto  di  vista  del  suo  rappresentato  e ne 
cura  gl’interessi.  Non  si  dubita  che  uno  spi- 
rito di  verità  e di  conciliazione  condurrà  ben 
presto  l’affare  al  consiglio  di  famiglia,  che 
esaminato  e discusso  il  progetto,  proporrà  a 
sua  volta  la  transazione  all'omologazione  dcl- 
rautorità  giudiziaria. 

Se  per  caso  disgraziato  la  questione  do- 
vesse portarsi  al  tribunale,  i rispettivi  cura- 
tori speciali  rappresentano  la  parte  loro,  nò 
sarà  chiusa  però  la  via  al  tutore  generale  di 


(I)  Taluno  pntrvtihf  e«n-re  stalo  favorito  di  più  dalla  loro  disposizione,  e quindi  11  loro  intere***  è 

nel  testamento  paterno  o materno;  o ritenerti  le*o  disformo. 
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intervenire,  o sarà  chiamato  dallo  stesso  tri- 
bunale; potrà  dedurre  ufili  schiarimenti,  e 
.serbandola  imparzialità  sua,  pronunciarsi  nel- 
l’interesse della  verità,  salva  la  decisione  del 
magistrato. 

È finalmente  a vedersi  se  la  deliberazione 
del  consiglio  sia  nulla  per  eccesso  nella  no- 


[Art.  247] 

mina  dei  tutori.  Atto  amministrativo,  potrà 
essere  corretto  dal  tribunale  che  non  isce- 
glicrà  il  tutore,  ma  dovrà  rimetterne  la  scelta 
allo  stesso  consiglio  di  famiglia  (1),  supplirà 
in  ogni  caso  di  contestazione  l’aatorità  dello 
Btesso  tribunale  con  sentenza  suscettibile  d'ap- 
pello colle  regole  ordinarie. 


Articolo  247. 

Chiunque  istituisce  erede  un  minore,  può  nominargli  un  curatore  speciale  per 
la  sola  amministrazione  delle  sostanze  che  gli  trasmette,  sebbene  il  minore  sia 
sotto  la  patria  podestà. 

§ 569.  Dei  rapporti  ideali  fra  la  tutela  e la  cura. 

Si  conferma  e difende  da  qualche  obbiezione  la  vota  distinzione,  che  la  tutela  si 
dà  principalmente  alla  persona  e la  cura  ai  beni. 

E in  particolar  modo  col  diritto  moderno. 

§ 570.  Facoltà  del  testatore  di  nominare  un  curatore  all'erede  estraneo. 

Quanto  questa  facoltà  differisca  da  quella  attribuita  al  genitore. 

Inchiude  però  il  potere  di  togliere  ai  genitori  l'amministrazione  dei  beni  lasciati. 


§560. 

Rapporti  ideali  fra  la  tutela  e la  cura. 

Noi  abbiamo  imparato  fin  dalle  scuole  la 
differenza  normale  fra  la  tutela  e la  cura.  Il 
tutore  si  dà  principiai  mente  alla  persona;  il 
curatore  principalmente  ai  beni.  Distinzione 
che  sul  terreno  pratico  e nella  realtà  delle 
cose  parve  venirsi  confondendo,  il  che  venne 
N anche  avvertito  da  Cujaccio:  Alii  anelare#  tu- 

torem  prò  curatore , tutelam  prò  cu  rat  io  tir  ac - 
cipiunt  (ad  Tit.  Pandcct.  de  exusat.).  Vero  è 
che  quegli  autori  erano  o storici  o poeti,  e non 
usavano  la  favella  del  giureconsulto.  È noto 
che  il  tutore  si  assegnava  agl'impuberi  ; e fi- 
nita la  pubertà  che  durava  sino  ai  quattordici 
anni  nei  maschi  c ai  dodici  nelle  femmine,  i 
minori  (che  tali  erano  sino  agli  anni  venti- 
cinque) avevano  un  curatore.  È inutile  per  noi 


il  ricercare  se  fosse  facoltativo  ai  minori  di 
chiedersi  un  curatore,  o fosse  di  diritto  loro 
assegnarlo  i,2).  Certamente  la  custodia  più  di- 
retta e necessaria  che  il  tutore  doveva  assu- 
mere nella  infanzia  e nella  impubertà  dei  pu- 
pilli, giustificava  il  titolo  della  tutela,  data 
principaliter  ad  personam.  La  cura  aveva  in 
oggetto  principalmente  il  patrimonio,  distin- 
guendosi però  in  due  classi.  Totalmente  estra- 
neo alla  persona  si  riteneva  l'ufficio  di  alcuni 
curatori,  quali  sarebbero  quelli  che  ammi- 
nistravano i beni  del  debitore  latitante,  del 
proprietario  assente  o cattivo;  non  era  senza 
attinenza  colla  persona  la  cura  che  aggiunge- 
vasi  a soccorso  e regolamento  delle  persone 
che  ne  avevano  bisogno  per  amministrare  le 
cose  loro.  Dalla  determinazione  delle  cause 
distinguevansi  codesti  curatori  assegnati  ai 
beni  ma  per  motivi  personali.  Per  causa  della 


(I)  CiiANDOK,  Podestà  tutelare,  mini.  33;  |)Kf.vtv 
coi  bt,  finn,  i,  pag.  177.  Vedi  in  proposito  il  g 5, 
delle  DUI.,  e la  Leg.  2'«vl»ig.  de  auetnr.  tutor. 

<2)  Il  progresso  legtsl; divo  III  questa  materia  sdi- 
rebbe sitilo  il  seguente.  Per  legge  delle  xii  Tavole, 

Il  curatore  non  si  dava  che  ai  furiosi  ; ina  per  In- 
terpretazione, fa  cura  fu  estesa  ai  prodighi  (Leg.  I, 
big  decur.it.  furio*.);  indi  si  rileva  la  ragione 
per  cui  quei  tenaci  conservatori  del  diritto  origi- 
narlo in  ogni  occasione  declamarono  che  i prodighi 
sono  veri  c propri  furiosi,  almeno  quanto  ai  beni, 
quoniam  furiosi  furiant  eritum.  In  seguito  la  Legge 
betona  statuì  che  1 dementi  (pazzi  non  furiosi)  o le  ' 
persone  di  corrotti  costumi  avrebbero  un  curatore.  . 
Quanto  agli  altri  che  ne  avessero  mestieri,  e cosi  i ! 


minori,  dovrebbero  farne  istanza,  nè  si  era  avari  di 
concederlo.  Ma  tpscialmenle  nell- intrrosse  dei  mag- 
giori, clic  mal  volentieri  trattavano  negozi  coi  mi- 
nori, difesi  dal  pri\ degio  dell  t reditutìo  in  integravi, 
chiedersi  ^assistenza  di  un  curatore.  Imperando 
Antonino,  venne  ordinalo  clic  tutti  i minori,  tifoni 
non  redditi s causis , fossero  soggetti  a curatore. 
Laonde  Ulpiano,  die  fiorì  sotto  Caracolla,  disse  con 
verità:  » liodie  in  hanc  usque  adutem  (dei  25  anni) 
adolescente»  curalorutn  ausilio  reguntur;  nec  ante 
rei  su  te  adminislratio  eis  commini  debet  quamvis 
bene  rem  guani  gerentlbus  • (l.eg.  I,  I).  de  minor., 
xxv  annls,  § ult  ).  Vedi  ancora  il  titolo  sviti,  Uh.  I 
delle  Istituzioni. 
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età  (curatori  dei  minori);  per  morbo  e infer- 
mità della  mente  (curatore  del  furioso,  del 
prodigo,  del  mentecatto,  del  sordo  e muto  | 1 ). 

L’Haimberger  (2),  considerando  che  vi  hanno 
cure  che  tengono  anche  soggetta  la  persona 
« da  ciò  risulta,  diceva,  che  il  tutore  c cura- 
« tore  non  differiscono  come  comunemente  si 
* crede  in  questo , che  il  tutore  si  dà  alla  per- 
vi sona  e il  curatore  alla  cosa  ».  L'insigne  au- 
tore espone  con  quella  precisione  tedesca  che 
tutti  sanno,  il  romano  diritto;  onde  di  tale 
proposto  sentii  meraviglia  dopo  le  distinzioni 
tanto  premurose  fatte  da  Giustiniano  nelle 
istituzioni  ove  si  raccoglie  tutta  la  sostanza  del 
diritto  elementare.  Nel  titolo  de  tutelis  (13°)  e 
in  quello  de  curatoribus  (23”)  tutto  ciò  si  di- 
scerne chiaramente  (3)  e non  è necessario  spe- 
cular molto  sul  diritto  per  comprendere'  la 
ragione  che  nel  modo  antico  di  vedere  era 
ritenuta.  Basta  rammentare  la  definizione 
della  tutela,  vis  et  potestas,  ecc.,  a persua- 
dersi della  sua  applicazione  diretta  alla  in- 
fanzia della  vita,  quando  l’uomo  stesso  si 
forma  c quasi  si  ricrea  coH’allevarlo,  educarlo, 
istruirlo,  prepararlo  e condurlo  a mano  a 
mano  alla  esistenza  civile.  Questa  vera  ed  ef- 
fettiva potenza  sulla  persona  umana,  potenza 
non  compressiva  ma  di  amorosa  protezione  e 
di  trasformazione  continua,  non  si  riscontrava 
che  nella  prima  età.  Quando  si  giungeva  alla 
seconda  e si  aveva  bisogno  di  assistenza  nel 
patrimonio,  e altresì  occorrendo  nella  persona, 
non  si  avevano  che  dei  curatori  (4). 

La  conjunctio  persona,  e quasi  imago  pa- 
terna, sublime  ideale  di  quel  diritto,  non 
poteva  pensarsi  che  in  siffatte  relazioni  per- 
sonali ; alla  seconda  età,  qual  che  si  fosse  lo 
stato  fisico  o morale  della  persona  che  perciò 
veniva  tolta  aH’amministrazione  dei  suoi  beni, 
non  eravi  più  che  una  relazione  per  così  dire 
esterna.  Il  furioso  era  dato  in  guardia  a chi 


ne  avesse  .la  custodia  e ne  procurasse  la  gua- 
rigione; ma  l’ufficio  del  curatore  aveva  tut- 
t'altra  intimità,  nè  punto  quella  m et  pote- 
stas educativa  e naturalmente  trasformatrice 
che  si  esercita  suU'impubere.  Tali  erano  le  idee 
di  quel  tempo  ed  erano  grandi. 

Duoimi  ancora  di  sentire  dalla  bocca  del- 
l'illustre professore  tedesco  : < La  differenza 

• essenziale  sta  piuttosto  in  questo,  che  nella 
« cura  è bensì  spesso  necessario  per  la  validità 

• degli  atti  civili  del  curando  il  consenso  di 
« chi  ha  iu  mano  il  potere,  ma  giammai  una 
« auctoritatis  interpositio  ».  Non  essendo  nella 
volontà  deU'iinpubere  principio  e lievito  di 
consenso  come  nel  minore  — tutor  statini  in 
ipso  negotio  preesetis  debet  auctor  fieri  (Leg.  9| 
de  auctor.  tutor.).  Considerata  V auctoritatis  in- 
terpositio come  11  carattere  dell’amministra- 
zione , ciò  non  farebbe  che  confermare  la 
differenza  fra  il  tutofo  dato  alla  persona 
principaliter , il  curatore  rei  da tum  principa- 
liter  (5).  La  interpositio  auctoritatis  non  era  la 
causa,  ma  piuttosto  l'effetto,  attesoché  il  pu- 
pillo non  avesse  volontà.  Ebbene,  ciò  doveva 
dirsi  eziandio  del  curatore  del  furioso  che 
ugualmente  non  aveva  volontà.  Resta  dunque 
che  il  principio  formale  e causativo  della  dif- 
erenza  sia  riposto  in  vece  nella  diversità  delle 
relazioni  personali  (6). 

Questo  sia  detto  per  gli  amatori  dell’an- 
tico,  come  siamo  pur  noi.  Ma  noi  siamo  pure 
educati  a considerare  i pregi  e i progressi  del 
diritto  moderno.  Noi  facciamo  della  metafìsica 
meno  sottile.  Senza  deviare  dal  concetto  delle 
relazioni  fra  la  persona  del  tutore  e del  tu- 
telato, mettiamo  anzi  di  più  in  rilievo  la  dif- 
ferenza che  passa  fra  il  tutore  che  congiunge 
podestà  pieua  c completa,  e fra  il  curatore 
che  non  ha  in  sostanza  che  una  parte  del- 
l’autorità, c per  cosi  dire  incompleta,  restando 
alla  persona  che  è sotto  cura  in  parte  libero 
il  suo  diritto  (7),  fra  gl’impuberi  e i minori 


{1)  Vinnius  ad  (il.  zzili,  inst.  do  curatoribus. 

14)  Il  diritto  romano  — Delia  cura,  § 170. 

(3)  • Transeamus  nunc  ad  aliam  divisionem  per- 
sona min  (coni  nel  primo  titolo)  nani  ex  Ili*  persimi* 
qu®  in  pnlcstale  (patri»)  non  suni,  qutrdtm  rei  in 
tutela  sunl,  vel  in  ritrazione  • . Iodi  ni  $ I li  leglt- 
latore  d«  Unisce  la  tutela  colle  parole  di  Servio.  Nel- 
l'allro  titolo  parla  dei  minori , maschi  puberi  e 
femmine  viri  potiate*,  che  tuttavia  curalorem  acci - 
piunl  sino  ai  25  anni,  non  essendo  ancora  ululili  a 
tal  dà  et  sua  negnlia  lucri  possiti!  ; e più  avanti  nei 
2$  3 o i si  occupa  dei  furiosi,  prodighi  e sordo-muli. 

(4)  Onde  Muli  leni»  rudi  : * Tutelai  munii*  ilcnupic 
curro  circa  cas  situllilcr  vcrsalur  persona»  quro  prò- 
pter  celai» m se  suaque  negnlia  lucri  nequeunl.  Ac 
(t Uoris  quidetn  ofpcium  ad  solo»  imptiberes  sui  juiis 


special  ; curotur  suijuris  homìnibus  in  seconda  aiate 
constUuiis  dori  solai,  qu.unvis  noniiumquam  slot  ut 
et  lulnrem  lubenlcS  et  palrem  cujus  in  palesiate 
sunl,  curatorem  accipianl.  Pralina  uimmque  differì 
munti*  cfjicii , rum  ambila  , tum  palesiate  • (2  577). 

(3)  Principaliter  , ripeto , perche  la  cura  del  fu- 
rioso (non  tutela)  eslendevasi  anche  al  curatore.  — 
• i onsil io  et  opera  curatori*  lucri  di-bel  non  solum 
palrimnuium,  std  corpus  etsnlus  furiosi  » (L.  7,  Dig. 
de  curai,  fur.). 

(6)  Sulla  interpositio  auctoritatis , vedi  il  com- 
mento all'arl.  207. 

(7)  Onde  il  principio  che  tutor  cert/v  rei  non  da* 
tur , sed  persona  vel  unirci  sitali  ; e se  dato  fesse, 
dotto  nlhil  valebtl  (Leg.  <2,  13,  14,  de  leslam.  lui.). 

57 


Borsari  , Communi,  del  Codice  ci»,  irai.  — Voi,  J, 
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abbiamo  tolta  di  mezzo  la  distinzione;  non 
accordiamo  facoltà  amministrative  in  verno 
tempo  al  minore  emancipato,  quantunque  ri- 
conosciamo in  lui  altre  autonomie  e altre  li- 
bertà quando  la  persona  si  è fatta  adulta. 
Quindi  abbiamo  tutori  pei  minori  sino  alla 
emancipazione;  tutori  pei  maggiori  interdetti 
privi  del  bene  dell’intelletto  e ad  ogni  cosa 
incapaci;  abbiamo  curatori  di  specie  inolti- 
plici  che  si  distinguono  dal  loro  oggetto  am- 
ministrativo. Curatori  ai  minori  emancipati, 
curatori  a pi  inabilitati,  curatori  agli  assenti, 
curatori  alle  liti,  curatori  ai  patrimoni  e via 
discorrendo.  La  varietà  del  nome  significa 
differenza  di  uffici! , gradazioni  di  potere;  il 
linguaggio  è bene  ordinato,  e tanto  più  sarà 
intelligibile  in  quanto  il  magistrato  nei  casi 
in  cui  si  deputano  curatori  a certi  determinati 
effetti,  sarà  sollecito  di  ordinare  norme  spe- 
ciali ed  opportune. 

§ 570. 

Facoltà  del  testatore  di  nominare 
un  curatore  all'erede  estraneo. 

Il  glossografo  die  non  è padrone  del  suo 
metodo  seguendo  lo  vie  del  Codice,  coglie  tal- 
volta l’occasione  per  stabilire  dei  principi!  che 
valgono  poi  a rischiarare  altre  parti  che  ge- 
neralmente si  presentano  in  forma  piuttosto 
di  precetti  o regolamenti  che  di  nozioni.  Ot- 
tenuta venia,  come  spero,  della  dissertazione, 
vengo  al  nostro  articolo  che  offre  una  di  quelle 
classi  di  curatori  diesi  dicono  speciali  i quali 
hanno  facoltà  circoscritte  e limitate  entro  un 
dato  oggetto  precisamente  divisato. 

Ripassiamo  un  momeuto  su  quello  che  ab- 
biamo detto  per  meglio  sentirne  la  differenza. 
La  facoltà  testamentaria  del  padre  sul  reg- 
gimento dei  tìgli  e delle  rose  loro,  già  ne 
risulta  agli  articoli  23  * e 2i2.  Tutto  quel- 
l’omaggio che  è possibile  prestare  all  autorità 
dei  genitori  senza  ledere  diritti  di  altre  per- 
sone,'è  conservato.  Due  facoltà  nella  conces- 
sione paterna  si  rilevano:  1°  di  esercitare  una 
moderata  c legittima  influenza  nella  educa- 
zione dei  suoi  tìgli,  e nella  direzione  delle  cose 
loro,  eziandio  superstite  la  madre;  2*  di  no- 
minare ben  anche  un  tutore,  un  vero  tutore, 
escludente  la  tutela  legittima  come  a suo  luogo 
abbiamo  dimostrato.  Stando  ancora  sulle  ge- 
neralità, la  redazione  scrive  l’articolo  2i7  a 
favore  apparentemente  dell’estraneo  curatore, 
ma  in  realtà  per  misurarne  e configurarne  i 
diritti. 

Chiunque  non  significa  in  questo  caso  ogni 
persona  eccettuando  per  via  di  favorevole  e 


[AnT.  247] 

tacita  eliminazione  la  persona  dei  genitori.  I 
genitori,  come  abbiam  visto,  non  subiscono  la 
limitazione  di  questo  disposto.  Per  altro  essi 
possono  risentire  i non  utili  effetti  della  vo- 
lontà del  testatore. 

Un  zio,  un  cugino  come  un  estraneo  qua- 
lunque, ha  la  facoltà  che  qui  viene  determi- 
nata. Egli  può  esercitarla  quand'anche  i suoi 
eredi  fossero  figli  di  genitore  che  li  avesse 
nella  sua  podestà.  Questa  che  per  il  testatore 
e per  gli  eredi  è unatnpliazione,  è restrizione 
rimpetto  al  genitore,  della  quale  si  ebbe  oc- 
casione anche  altrove  (§  531, 532)  di  valutare 
gli  effetti. 

Lo  spirito  di  questa  legge  può  estrinsecarsi 
nella  formola  — facoltà  di  togliere  ai  genitori 
l'amministrazione  dei  letti  legati  senza  prc- 
giudizio  della  patria  podestà.  — A questo 
scopo  il  disponente  nomina  un  curatore;  fa- 
coltà che  era  ben  valido  e decisivo  argomento 
per  sostenere  che  i genitori , generalmente 
parlando,  possono  esser  privati  come  dell'usu- 
frutto così  deir&mministrazionc , eziandiochè 
non  si  abbia  intorno  a ciò  una  disposizione 
categorica.  L’amministrazione  può  intendersi 
senza  l'usufrutto,  anzi  ciò  è caso  ordinario  e 
avviene  quando  il  genitore  passa  a seconde 
nozze.  Si  fa  più  difficile  ad  intendere  la  con- 
servazione dell’usufrutto  allorché  il  disponente 
affida  egli  medesimo  l'amministrazione  a un 
curatore  speciale,  il  che  prova  che  non  ha  fidu- 
cia nè  troppa  simpatia  verso  il  genitore  e non 
ama  che  s immischi  nel  suo  patrimonio.  Ma 
nello  stesso  tempo,  limiti  sono  posti  alla  sua 
facoltà.  Non  può  nominare  un  tutore  non  po- 
tendosi per  conto  alcuno  menomare  la  suprema 
autorità  dei  genitori  sulle  persone  dei  figli  per 
quanto  erodi  altrui. 

E giunti  a questo  punto  rileviamo  ancora 
le  notevoli  differenze  dall’antico  diritto.  Non 
solo  il  patrono,  ma  qualunque  estraneo  che 
noniina  erede  un  impuhere  che  non  abbia 
altri  beni  (et  extra  ea  nihil  haleat)  può  no- 
minargli un  tutore  ; la  condizione  del  si  nihil 
haleat  deriva  da  ciò,  che  se  qualche  patri- 
monio avesse  già  questo  pupillo,  avrebbe  pure 
un  tutore  amministrante  i beni,  quindi  non 
si  permetteva  che  nitro  tutore  gli  venisse  im- 
posto ad  espellere  il  primo  o condividere  Lam- 
ini nitrazione.  Oggidì  più  severi  degli  antichi 
su  questo  punto,  non  accordiamo  a testatore 
alcuno  eccettochè  al  padre  o alla  madre  su- 
perstite, di  nominare  un  tutore  ai  loro  eredi. 
Imperocché  se  la  tutela  sfugge  ai  genitori,  non 
si  concede  più  che  dalla  legge  o dal  magi- 
strato, nè  vogliamo  che  in  mani  estranee  passi 
questa  podestà  d’ordine  lauto  importante.  Per 
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questo  appunto  l’antica  clausola,  tanto  giudi- 
ziosa a temperamento  di  quel  sistema,  non 
ha  avuto  più  ragione  di  essere.  Il  ritenere 
in  sò  l’amministrazione  mediante  un  curatore 
nominato,  ò bene  una  facoltà  del  proprietario 
che  lascia  la  sua  eredità  colle  condizioni  che 
reputa  più  utili,  come  potrebbe  fare  un  do- 
nante fra’  vivi,  al  quale  piacesse  di  conser- 
vare Tamministrazione  ed  anche  l’usufrutto 
del  beni  donati. 

Sulla  confinnatio  e sulla  inquisitici  di  que- 
sto tutore  nominato  da  un  estraneo,  fu  dichia- 


rato doversi  seguire  il  giudizio  del  testatore 
I benché  non  sine  inquisitione  (Leg.  sudd.,  et 
ibi  glossai,  che  non  era  quasi  appello  dallo 
stesso  giudizio  sulla  persona,  ma  un  semplice 
riscontro  sulla  legalità  del  fatto  (I).  Tutto  ciò 
è fuori  di  uso  e senz’applicazione,  mentre  non 
si  tratta  che  di  costituire  un  amministratore* 
Se  rammiuistrature  nominato  non  accettasse 
l’ufficio  o morisse,  dovrà  egualmente  rispettarsi 
la  intenzione  di  questo  benefattore  che  ha  la- 
I sciato  una  eredità,  ed  altro  curatore  sarebbe 
! sostituito  dall'autorità  giudiziaria. 


Articolo  24S. 


Venendo  a cessare,  durante  l’età  minore  dei  tigli,  la  tutela  legale  attribuita  ai 
genitori  naturali  dnll'arlicolo  184,  o trattandosi  di  tigli  minori  di  genitori 
ignoti,  non  ricoverali  in  un  ospizio,  sarà  provveduto  alla  nomina  di  un  tutoro 
dal  consiglio  di  tutela. 


§ 571.  Tutela  dei  figli  naturali , cessata  la  tutela. 

Diritti  superiori  ed  oneri  propri  della  tutela  legale  del  genitore  naturale  che  ha 
riconosciuto  il  figlio. 

Preferenza  data  al  padre  se  amendue  i genitori  lo  hanno  riconosciuto.  La  madre 
gli  succede  de  jure  n Ila  tutela  legale , e solo  alla  morte  di  lei  si  apre  la  tutela  dativa. 


§571. 

Tutela  dei  figli  naturali,  cenata  la 
tutela  legale. 

Non  vogliamo  anticipare  sulla  costituzione 
del  consiglio  di  tutela  art.  261),  ma  nell’in- 
teresse della  teoria  generale  riprendiamo  con 
qualche  ulteriore  osservazione  l'argomento 
che  riguarda  questa  protezione  dei  figli  Ba- 
rali sino  al  momento  in  cui,  cessata  quella 
del  padre,  viene  assunta  dallo  Stato. 

Se  i figli  naturali  riconosciuti  ricevono  un 
grado,  che  sebbene  inferiore  a quello  di  figli 
legittimi,  è nondimeno  apprezzabile  in  cou 
fronto  dei  non  riconosciuti  e reietti,  si  deve, 
mi  piace  di  ripeterlo,  alla  legislazione  italiana 
di  averlo  dichiarato.  Dopo  avere  statuite  nel- 
l’ar;  icolo  181  e 182  le  norme  del  riconosci- 
mento legale,  dall’articolo  181  al  187  deter- 
mina le  relazioni  della  paternità  naturale  ; e 
ne  abbiamo  riassunte  le  tesi  nel  § 451 . 

Il  concetto  della  tutela  legale  espresso  nel- 
l'articolo 18  i riceve  il  suo  compimento  nel- 
l’articolo 218.  La  patria  podestà  è la  eminente 


f 


prerogativa  dei  genitori  legittimi,  ed  era  ra- 
gione che  al  padre  naturale  non  si  conce- 
desse. L’usufrutto  legale  non  è pedissequo 
necessario  della  patria  podestà,  ma  la  patria 
podestà  è necessaria  per  comprendere  l'usu- 
frutto legale;  il  che  pure  abbiamo  avvisato 
nel  suddetto  paragrafo.  Va  di  pari  inteso  il 
diritto  dell'amministrazione  dei  beni  dei  figli 
naturali.  Tutti  diritti  che  scaturiscono  dalla 
patria  podestà.  È insomma  il  padre  naturale 
un  tutore,  e semplicemente  un  tutore  che  non 
riceve  alcuno  emolumento  nè  diretto  nè  indi- 
retto dalla  sua  qualità,  sebbene  vinca  gli  altri 
tutori  d'autorità  e non  6i  conduca  a fianco  un 
protutore  a controllare  i fatti  suoi. 

Non  parliamo  adunque  di  amministrazione 
legale  come  diritto  derivante  dalla  patria  po- 
destà, riconoscendo  insieme  che  come  a tu- 
tore la  stessa  amministrazione  dev'essergli  af- 
fidata, vale  dire,  in  senso  non  di  un  diritto, 
ma  di  onere,  di  una  obbligazione  verso  il  figlio 
che  ha  generato,  del  quale  non  deve  lasciar 
disperdere  le  sostanze.  Qui  può  nascer  grave 
il  dubbio  se  il  genitore  che  esercita  la  tutela 


(I)  Nella  Lee.  7,  Dig.*  de  confimi,  tutore,  I,  n 
Spiegala  la  forma  della  inquilino,  consistente  nel 
verificare:  lo  se  chi  diede  il  tutore  ne  avesse  la 


facoltà:  2®  se  il  tutore  dato,  avesse  o no  accettata 
la  tutela. 
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legale,  sia  teneto  alle  guarentigie  c alle  altre 
discipline  relative  come  un  tutore  ordinario. 
Dubbio  tanto  più  grave  che  un  celebro  scrit- 
tore, il  Dcmolombe,  sembra  professare  questa 
dottrina  (Della  patria  podestà,  num.  651).  Io 
non  sarei  di  questo  avviso,  non  solo  perché  il 
genitore  presenta  nelle  sue  naturali  attinenze 
una  persuasione  inoralo  molto  maggiore,  ma  (e 
ciò  mi  sembra  decisivo)  perchè  non  esiste  rap- 
porto a lui  il  potere  superiore  di  un  consiglio 
che  gl'imponga  tali  condizioni;  mentre,  sic- 
come dichiara  il  presente  articolo,  il  consiglio 
di  tutela  non  si  costituisce  o non  entra  in  fun- 
zione se  non  dopo  che  sia  cessata  la  tutela 
legale.  Deve  senza  dubbio  render  conto,  come 
il  padre  legittimo,  alla  maggior  età  del  figlio 
o alla  emancipazione  secondo  l'articolo  112. 

Senz'altro  aggiungere  intorno  a ciò,  è inte- 
ressante conoscere  in  quali  rapporti  di  diritto 
si  trovi  coi  propri  figli  la  madre  naturale, 
anche  per  gli  effetti  di  questa  legge. 

Veramente  l'articolo  184  abbraccia  si  il 
padre  che  la  madre  naturale  — il  genitore 
che  riconobbe  il  figlio  naturale,  ne  ha  la  tu- 
tela legale  durante  la  minor  età  — e se  la 
madre  sola  lo  abbia  riconosciuto,  senz'aldina 
difficoltà,  la  guardia  e la  educazione  del  figlio 
come  l'amministrazione  dei  suoi  beni  è as- 
sunta dalla  madre  quale  tutrice.  Ma  suppon- 
gasi che  due  persone,  non  unite  in  matrimonio, 


[Art.  249-250] 

l una  in  qualità  di  padre,  l'altra  in  qualità  di 
madre,  riconoscano  un  figlio  naturale,  sa- 
ranno forse  contutori  o il  padre  sarà  pre- 
ferito ? 

La  decisione  è nella  legge  e quindi  il  no- 
stro cammino  è facile  : < Se  il  riconoscimento 
• fu  fatto  da  entrambi  i genitori,  la  tutela 
« compete  di  preferenza  al  padre  • isrt,  184). 
La  coututcla  adunque  esiste  nello  stato  ideale, 
ma  quanto  al  regolamento  dei  beni,  tace  per 
la  madre  la  quale  tuttavia  non  è da  conside- 
rarsi estranea  e privata  di  diritti  e di  azioni  -, 
imperocché  se  nessun  vincolo  civile  la  riunisce 
al  compagno  del  suo  errore,  lo  stesso  vincolo 
naturale  li  pone  in  rapporto  col  figlio  comune. 
Noi  crediamo  che  anche  la  direzione  della 
educazione  sia  nel  padre,  ma  che  la  madre 
abbia  e il  diritto  e il  dovere  d'interessarvisi  e 
di  sorvegliare  del  pari  l’amministrazione  e la 
condotta  degli  affari,  e possa  chiedere  all'au- 
torità il  riparo  che  fosse  conveniente. 

Se  il  padre  muore,  o è reso  inabile  all'am- 
ministrazione, o ne  perde  la  facoltà  per  abuso, 
la  madre  subentra  de  jure,  senza  che  le  ac- 
raggia  di  chiedere  ad  altra  podestà  di  essere 
investita  del  diritto,  se  non  fosse  per  avere  il 
possesso  del  figlio  e dei  beni,  e solo  alla  morte 
di  lei  è per  aprirsi  la  tutela  nel  senso  ordi- 
nario della  parola  giusta  l'articolo  249. 


SEZIONE  II. 

Del  consiglio  di  famiglia. 


Articolo  949. 

Verificandosi  l’apertura  della  tutela,  è costituito  un  consiglio  di  famiglia  per- 
manente per  tulio  il  tempo  della  medesima  presso  il  pletore  del  mandamento 
dove  si  trova  la  sede  principale  degli  affari  del  minore. 

Tuttavia,  se  il  tutore  fosse  domicilialo  o trasferisse  il  domicilio  in  altro  man- 
damento, potrà  per  decreto  del  tribunale  civile  esservi  trasferita  la  sede  del 
consiglio. 

Articolo  950. 

L’uflìzialo  dello  stato  civile,  che  riceve  la  dichiarazione  di  morte  di  una  per- 
sona clic  abbia  lasciato  figli  in  minore  età,  o davanti  il  quale  una  vedova  abbia 
contratto  matrimonio,  deve  informarne  prontamente  il  pretore. 

Il  tutore  nominato  dal  genitore,  il  tutore  legittimo  e quei  parenti  che  per 
legge  sono  membri  del  consiglio  di  famiglia  debbono,  sotto  pena  dei  danni  in 
solido,  denunziare  al  pretore  il  fatto  che  dà  luogo  alla  tutela. 
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Il  pretore,  assunto  all’uopo  le  opportune  informazioni,  convocherà  nel  più 
breve  termine  il  consiglio  di  famiglia  per  dare  i provvedimenti  clic  occorrono 
neirinteres.se  dei  minori. 

§ 572.  Ddla  essenza  di  questa  istituzione. 

§ 573.  Dell'apertura  del  consiglio  di  famiglia. 

A.  Tempo. 

Delle  persone  che  sono  tenute  alla  denuncia  del  fatto  che  dà  luogo  alla  tutela 
(articolo  250). 

Della  obbligazione  del  danno . 

A che  si  estenda  questa  obbligazione. 

Delle  scuse  che  possono  addursi. 

§ 574.  Continuazione. 

B.  Luogo. 

Osservazioni  intorno  a quel  centro  che  la  legge  determitta  — la  sede  principale 
degli  affari  del  minore.  — 

§ 575.  Del  procedimeftto. 

Della  permanenza  del  consiglio  di  famiglia. 

Diversi  enunciati  della  dottrina  intorno  agli  effetti  che  il  cangiamento  del  do - 
micilio  del  tutore  opera  sulla  sede  del  consiglio. 

In  qual  senso  e a quali  effetti  s'intenda  la  permanenza  del  consiglio  secondo  il 
Codice  italiano. 


§571 

Della  «Mensa  di  questa  istituzione. 

Quando  si  è scritta  una  relazione  come 
quella  con  cui  il  relatore  del  Senato  espri- 
meva con  quali  viste  e con  quali  intendimenti 
è stata  organata  e trattata  questa  parte  così 
essenziale  del  diritto  tutelare  che  abbraccia 
l’essenza,  il  carattere,  la  costituzione,  le  at- 
tribuzioni, e il  modo  di  operare  del  Consìglio 
di  famiglia,  il  commento  è fatto  e noi  siamo 
fortunatamente  pressoché  ridotti  al  silenzio. 
Non  si  può  a meno  di  trascrivere  queste  prime 
parole  di  una  non  verbosa  generalità  che  rende 
la  idea  del  concetto  moderno.  « La  tutela  è una 
« di  quelle  parti  della  legislazione  di  cui  la 
« scienza  ha  sentita  tutta  la  difficoltà,  e non 
« ha  tralasciato  di  adoperarsi  per  raggiungere 
« un  risultamento  proficuo  e positivo.  La  dif- 
« ficoltà  è nell’indole  stessa  della  istituzione 
« poiché  gli  uomini  sono  naturalmente  incli- 
« nati  a trarre  dalle  loro  opere  un  vantaggio 
« proprio,  e quando  si  vogliouo  obbligare  ad 
« impiegarsi  in  altrui  benefìcio  senza  com- 
• penso  ò probabile  che  falliscono. 

• Una  parte  del  problema  fu  risoluta  dal 
■ diritto  romano  coll'affidare  la  cura  della 
« persona  e ramministrazione  dei  beni  del 
« minore  ai  suoi  parenti  prossimi,  perchè  Taf- 
« fezione  di  essi  lascia  sperare  che  vi  sarà 
« zelo  e disinteresse  nella  cura  e nell’ammini- 
« strazione  loro  affidata.  — Le  legislazioni 
a moderne  aggiunsero  una  seconda  garantia 


• la  quale  consiste  nell’organamento  dellam* 

• ministrazione  della  tutela.  Applicando  le 

• idee  ora  già  prevalenti,  che  l’eseguire  sia 
t di  un  solo,  il  deliberare  di  molti,  e che  rim- 
« petto  all’uffizio  esecutivo  debba  csservene 
a un  altro  di  sorveglianza,  si  stabili  il  tutore, 

• il  protutore  e un  consiglio  di  famiglia,  con 
« ingerenza  diretta  dell’autorità  giudiziaria  ». 

Il  concetto  di  un’assemblea  famigliare,  come 
io  diceva  in  altro  luogo,  fu  nei  costumi  mo- 
derni un  bisogno  sentito  prima  di  esser  legge. 
La  parentela  è U tutore.  L’elemento  succes- 
sorio dei  tutori  personali,  amplissimo  nell’an- 
tico diritto  non  tanto  per  raffezionc  che  si 
presumesse  verso  i pupilli  quanto  per  l’inte- 
resse che  avevano  di  conservare  un  patrimonio 
che  speravano  di  acquistare,  l’elemento  suc- 
cessorio è,  si  può  dire,  annullato.  La  tutela 
legittima  rappresentata  da  un  solo  individuo, 
mentre  l’avo  dell’ordine  meno  diretto  non  la 
ritiene  se  non  in  mancanza  dell'altro,  è cosi 
ridotta  a minime  proporzioni.  La  tutela  è un 
organismo  che  si  compone  di  molte  parti,  una 
specie  di  macchina  costituzionale  che  ha  un 
collegio  deliberante,  consolidato  dall’inter- 
vento di  un  magistrato  che  lo  presiede,  un 
potere  esecutivo,  e a certi  effetti  giuridici  più 
importanti  è governato  da  un’  autorità  supe- 
riore. Come  l'assemblea  nazionale  si  compone 
di  cittadini,  così  l’assemblea  famigliare  si 
compone  di  parenti  che  portano  a contributo 
insieme  col  dovere  della  loro  posizione  l'af- 
fetto di  congiunti;  e perciò  si  eleggono  fra! 
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più  prossimi  c in  numero  ristretto  al  fine  di 
non  deviare  dallo  Bcopo  introducendo  nel  con- 
siglio interessi  che  si  direbbero,  se  non  estra- 
nei, almeno  indiretti.  La  relazione  ci  dà  conto 
degli  studi  fatti  cercando  il  meglio  in  ogni 
parte.  Acciocché  la  costituzione  avesse  una 
certa  forza  sua  propria  ed  una  certa  costante 
unità,  base  primaria  fu  adottata  la  perma- 
nenza del  consiglio  per  tutto  il  tempo  della 
tutela.  Il  consiglio  d'altra  parte  è prudente- 
mente libero  nella  scelta  del  tutore  ; la  tutela 
effettiva  riprende  il  suo  carattere  di  wtnwus 
publicum , ma  senza  la  precedente  autorità  di 
un  diritto;  niuno,  meno  casi  rarissimi,  può 
dire  io  sono  tutore  di  diritto,  ma  ognuno  però 
deve  sentire  la  importanza  di  questo  dovere  e 
adempierlo  senza  speranza  di  successione  o 
di  premio.  Certamente  sarà  saviezza  del  con- 
siglio di  famiglia  di  scegliere  persona  che  sia 
più  vicina  al  minore.  La  persona  può  essere 
Ecusata  per  cause  che  sono  state  assai  pon- 
derate dalla  legge,  rifiutare  simpìiciter  non 
si  potrebbe.  Si  cercò  di  render  l'ufficio  meno 
gravoso  non  imponendo  al  tutore  per  modo 
assoluto  una  cauzione  come  ad  un  usufrut- 
tuario e lasciando  il  caso  nelle  circostanze  e 
nelle  prudenti  vedute  del  consiglio.  Soggetto 
della  tutela  è la  persona  maschile,  maggiore 
di  età  e di  suo  pieno  diritto  ; ma  si  fa  ecce- 
zione a favore  delle  ascendenti  e delle  sorelle 
germane  non  maritate,  non  però  obbligan- 
dole, ma  con  diritto  di  esserne  esonerate  su 
loro  semplice  domanda  e senz  addurre  veruna 
causa.  Si  è fatto  in  modo  di  associare  le  gua- 
rentigie preventive  con  facilità  di  modi  e con 
lenimento  di  spese;  l'umministrazione  è stata 
regolata  in  guisa  che  la  facoltà  esecutiva  sia 
moderata  entro  certi  confini,  c le  operazioni 
più  importanti  o più  decisive  siano  devolute 
al  consiglio  nel  quale  il  tutore  si  fonde  come 
uno  dei  suoi  elementi  organici  e non  apparo 
quale  un  interessato  per  sostenere  operazioni 
che  avesse  già  eseguite.  La  sorveglianza  quan- 
tunque assidua  non  si  vuole  che  sia  fastidiosa 
e troppo  pesante  ; non  fu  ammesso  il  rendi- 
conto annuale  e perchè  troppo  distraente  e 
perchè  i diritti  del  minore  fatto  maggiore  re 
alassero  impregiudicati  ; si  ordinò  peraltro  di 
presentare  al  pretore  gli  stati  annuali  del- 
l'amniinis  trazione. 

§ 573. 

Dell'apertura  del  consiglio  di  famiglia. 

A.  Tempo. 

Verificandosi  l'apertura  della  tutela.  Nel- 
rarticolo  2 il  è stato  dichiarato  che  alla  morte 


[Art.  249-250] 

di  ambedue  i genitori , o negli  altri  casi  indicati 
che  vi  equivalgono,  si  apre  la  tutela.  In  quel 
momento  si  costituisce  il  consiglio  di  famiglia. 
Ciò  è urgente  : la  legge  ha  pensato  ai  modi 
onde  provvedere  alla  urgenza.  Il  magistrato 
non  può  stare  continuamente  su  questa  inda- 
gine quasi  organizzando  una  polizia  speciale  ; 
è là  per  ricevere  le  informazioni  che  gli  sa- 
ranno porte.  La  prima  sentinella  perchè  non 
passi  persona,  è l'uflìzialc  dello  stato  civile. 
Egli  riceve  le  denunzie  delle  morti  e ne  stende 
l’atto  (arf.  386)  : avrà  cura  di  conoscere  se  il 
defunto  abbia  lasciati  orfani  dell'altro  geni- 
tore figli  di  minor  età.  Anche  dall  atto  di  ma- 
trimonio l'ufficialo  dello  stato  civile  trae  no- 
tizie. Incaricato  di  assistere  alla  celebrazione 
del  matrimonio  (art.  non  si  trova  real- 
mente scritto  il  dovere  ch'egli  abbia  di  ricer- 
care se  gli  sposi  o alcuno  di  essi  non  venga 
a stringere  dei  secondi  voti  e non  abbia  dei 
figli  minori.  Anzi  può  dirsi  che  questo  dovere 
non  l'ha,  poiché  esistendo  il  genitore  non  si 
fa  lnogo  alla  tutela  ; ma  se  di  una  vedova  si 
tratti,  allora,  per  l'articolo  250,  è obbligato  di 
fare  la  ricerca.  E perchè  se  trattisi  di  una 
vedova?  Certamente  per  servire  al  disposto 
dell’articolo  237.  Raccolte  queste  notizie  ne 
informa  prontamente  il  pretore. 

Altri  sono  tenuti  alla  denuncia.  Il  tutore 
nominato  dal  genitore,  il  tutore  legittimo , ben- 
ché ciò  sia  eventuale  e solo  nel  caso  che  il 
genitore  non  abbia  nominato  insieme  al  tutore 
anche  il  protutore.  Il  tutore  nominato  dal  ge- 
nitore o dalla  legge  si  presenta  con  un  titolo 
superiore  che  il  consiglio  di  famiglia  non  può 
toglier  di  mezzo,  benché  possa  essere,  come 
ogni  altro,  giuridicamente  impugnato  se  irre- 
golare nella  forma,  se  il  nominato  non  fosse 
eleggibile.  Codesti  rappresentanti  hanno  dun- 
que nello  stesso  loro  titolo  la  causa  e il  gius 
di  amministrare  ; ma  il  pretore  locale  dev’es- 
serne  subitamente  informato,  all'effetto  di  co- 
stituire senz'indugio  il  consiglio  di  famiglia  e 
di  convocarlo  per  la  nomina  del  protutpre; 
prima  della  quale  deputazione  il  tutore  non 
può  esercitare  l’ufficio  (articolo  265).  Da  ciò 
l'obbligo  del  tutore  nominato  dal  genitore  e 
dd  tutore  legittimo  di  darne  immediatamente 
avviso  al  pretore,  sotto  la  grave  penalità  del- 
l’articolo 250. 

La  severità  dell’articolo  250,  che  certamente 
rivela  il  grande  interesse  del  legislatore,  c’im- 
pone di  trattenerci  alquanto  su  questo  argo- 
mento, per  esaminare  la  nuova  clausula  che 
yì  è inserita. 

11  tutore  nominato  dal  testatore,  il  legit- 
timo, e quei  parenti  che  compongono  por  legge 
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il  consiglio  di  famiglia  devono  fare  la  de- 
nuncia — sotto  pena  dei  danni  in  solido.  Coso, 
sono  mai  questi  danni  ? Qual  base  avrà  la  li- 
quidazione ? 

Un  ritardo  può  avere  delle  conseguenze 
enormi,  purtroppo  ! Alcuni  figlioletti  sono  stati 
abbandonati;  rimasero  qualche  tempo  senza' 
assistenza  e senza  cura;  secondo  l'età  possono 
soffrire  nella  persona  c anche  perire!  La  casa 
non  guardata  è stata  saccheggiata  da  ladri 
estrani,  o da  servi  infedeli  ; le  somme  ch'erano 
in  cassa  furono  involate.  Tutto  questo  si  com- 
prende : può  dirsi  anzi  che  l’annunzio  non  è 
mai  troppo  sollecito,  può  dirsi  che  la  convo- 
cazione e la  deliberazione  del  consiglio  di  fa- 
miglia per  sua  natura  in  molte  evenienze  sarà 
per  riuscire  serotina.  La  osservazione  è gra- 
vissima e potrebbe  deplorarsi  che  fra  tanti 
avvedimenti  la  legge  non  abbia  provveduto 
affinchè  si  corra  ai  più  proficui  c immediati 
espedienti  onde  porre  frattanto  in  salvo  i 
bambini  e i mobili  più  preziosi  cd  esposti.  La 
leggo  passa  senz'altro  alle  operazioni  che  de- 
vono metter  in  essere  il  consiglio,  ma  corno 
vedremo  studiando  più  addentro  quest'orga- 
nismo, difficoltà  non  mancano  a produrre  ri- 
tardi. Quello  che  ci  conforta  si  è,  che  la  pro- 
tezione della  procedura  civile  e del  potere 
che  veglia  sopra  ogni  pericolo  individuale, 
estende,  per  cosi  dire,  le  sue  braccia  e soc- 
corre ad  ogni  caso  di  questa  natura.  Se  la 
umanità  min  è morta,  se  qualche  autorità,  sia 
il  pubblico  ministero  o altra,  avrà  un  sentore 
di  fanciulli  abbandonati,  di  Tose  esposte  alle 
rapine,  non  sarà  lenta  ad  accorrere  e provve- 
dere finché  la  formazione  del  consesso  tute- 
lare non  possa  assumere  il  suo  regolare  anda- 
mento. 

Ed  eccoci  qui  in  faccia  a uua  domanda  di 
emenda  di  danni  conformemente  allart.  250, 
perciocché  le  denuncie  sono  state  ritardate. 
Quanti  mai  danni  potevano  evitarsi,  si  dirà, 
se  il  pretore  fosse  stato  immediatamente  in- 
formato! Chi  può  impedirgli  di  prender  disilo 
moto  misure  provvisorie  urgentissime  se  il  caso 
lo  richiegga?  Egli,  magistratura  provviden- 
ziale, che  in  tanti  casi  e può  dirsi  extra  ordi- 
timi, è invitato  dalla  legge  di  procedura  in  si- 
mili bisogne!  La  liquidazione  si  farà  in  un 
modo  qualunque;  ci  sarà  quell'arbitrio  delle 
circostauze  che  veramente  non  si  può  esclu- 
dere, tuttavia  i danni  si  presenteranno  talvolta 
di  cosi  funosto  effetto,  che  converrà  aggravare 
la  mano,  e far  pesare  gravemente  le  conse- 
guenze della  sua  incuria  a chi  u‘è  stato  causa. 

Di  fronte  a questi  risultati  si  riconosce  la 
terribile  importanza  della  clausula  penale  del- 


l’articolo 250.  Ma  si  riconosce  insieme  quanto 
quel  disposto  abbia  in  se  stesso,  se  non  d'in- 
congrua, almeno  di  difficile  attuazione. 

La  responsabilità  è di  quei  parenti  che  per 
legge  sono  membri  del  consiglio  di  famiglia.  Si 
è membri  del  consiglio  genericamente  e per 
diritto:  o nominalmente  ed  in  atto.  Quantun- 
que si  tratti  di  una  grave  penalità,  nondimeno 
la  ragione  della  legge  e la  necessità  delle  cose 
concorrono  nel  ritenere  la  responsabilità  per- 
sonale più  estesa.  Di  otto  persone,  suppongasi, 
che  sono  consulenti  di  diritto  e membri  abi- 
tuali del  consiglio  (art.  252),  quattro  soli  sa- 
ranno eletti  art.  251).  Ma  ciò  verrà  in  se- 
guito; intanto  ognuno  dei  parenti  di  quei  gradi, 
che  ha  qualità  di  eleggibile,  deve  prestarsi  a 
questo  dovere,  e la  solidarietà  delle  conse- 
guenze non  è ingiustizia.  E chiaro  che  se  uno 
di  essi  soddisfece  all’obbligo  della  denuncia  il 
fatto  suo  a tutti  giova;  se  il  pretore  inform<>to 
dall'ufficiale  dello  stato  civile,  dalla  notorietà, 
o da  sue  cognizioni  particolari  ha  già  dato 
mano  alla  convocazione,  ogni  volta  insomma 
che  la  mancanza  non  può  più  nuocere,  è ma- 
nifesto che  la  respousabilità  dei  parenti  è 
cessata. 

I parenti  che  abitano  fuori  di  paese  e a certa 
distanza,  sono  forse  colpiti  da  questa  responsa- 
bilità V Nell'articolo  254  vediamo  che  possono 
esser  dispensati;  ma  l'articolo  250  non  di- 
stingue. Potrebb' anch' esser  caso  che  tutti  i 
parenti  abitassero  in  altri  paesi  e forse  lon- 
tani. Morta  la  madre,  il  padre  oriundo  di  Ve- 
nezia, viveva  coi  suoi  piccoli  figli  impiegato 
a Catania.  Là  non  c’è  nessun  parente  ; ed  a 
Venezia  il  fatto  s ignora,  o s ignora  il  luogo 
ove  il  defunto  dimorava;  la  distuuza  stessa  fa 
impedimento.  Ma  il  caso  può  immaginarsi  an- 
che peggiore.  11  padre  viaggia  per  affari  o 
per  altro;  muore,  c i figli  restano  abbando- 
nati in  una  locauda  o iu  una  casa  di  cam- 
pagna. La  legge,  bisogna  convenirne,  non  può 
preveder  tutto,  uou  può  provvedere  a tutto; 
nondimeno  i fatti  sono  quelli  che  sono  ed  ine- 
sorabili. Vi  hanno  pertanto  circostanze  molte 
in  cui  i parenti  non  avranno  una  responsa- 
bilità che  non  si  verifica  fuorché  in  date  oc- 
casioni, e solo  quando  sia  nella  nostra  possi- 
bilità di  adempiere  al  comando  della  legge. 

L uffiziale  dello  stato  civile  non  è colpito 
egli  pure  da  pena?  Non  pare.  La  legge  non 
la  pronuncia  a carico  suo  e basta.  Ci  sarà 
stata  la  sua  ragione.  La  sua  qualità,  il  grave 
ufficio  che  sostiene,  è una  garanzia  morale. 
Le  sue  cognizioni  famiglia»  non  sono  così  in- 
time, non  potendo  riceverle  che  da  altri. 
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[Art.  240-250] 


§571. 

Continuazione. 

B.  Luogo. 

Il  consiglio  di  famiglia  è costituito  presso  il 
pretore  del  mandamento  dove  si  trova  la  sede 
principale  degli  affari  del  minore.  È quello 
che  chiamasi  propriamente  domicilio  o domi- 
cilio civile  (art.  10).  Poiché  noi  teniamo  cura 
di  distinguere  domicilio  da  residenza  in  cui  la 
persona  ha  dimora  abituale , non  è adunque  il 
luogo  della  residenza  quello  che  è indicato,  se 
pure  il  patrimonio  del  minore  non  esistesse 
nella  principal  parte  in  quella  circoscrizione 
pretorialc.  In  altre  parole,  non  si  tratta  di 
quello  che  si  direbbe  domicilio  personale  o re- 
sidenza  ; ma  del  domicilio  reale  del  minore. 

Non  sembra  disconvenire  l'articolo  406  del 
podice  francese.  Il  consiglio  è convocato  per 
ordine  del  giudice  di  pace  del  domicilio  del 
minore.  Cosa  è il  domicilio  anche  secondo 
quella  legge?  « Il  domicilio  per  quanto  ri- 
« guarda  l'esercizio  dei  diritti  civili,  è il  luogo 
« ov’egli  (il  cittadino)  ha  il  suo  principale  sta- 
« bilimento  • (articolo  102).  Ma  è molto  facile 
trascorrere  dal  domicilio  alla  residenza  e in 
realtà  si  scorge  che  l'art.  100  fu  generalmente 
inteso  nel  senso  del  domicilio  personale  del 
minore.  Perciò  dai  combinati  disposti  degli  ar- 
ticoli 400  e 108  del  Codice  Napoleone  si  de- 
dusse — il  domicilio  adunque  del  minore , al 
momento  in  cui  si  apre  la  tutela  legale  p ir  la 
morte  di  uno  dei  coniugi  (e  noi  diciamo  del- 
l’ultimo dei  due]  è il  domicilio , stesso  di  suo 
padre , e in  quel  luogo  il  consiglio  dev'esser 
formato  (Demolombe,  n°  237).  La  conclusione 
si  mantiene  specialmente  allorché  il  padre  è 
premorto,  e succede  la  madre  quale  tutrice. 
Si  fa  anche  la  ipotesi  della  separazione  dei 
coniugi,  e che  la  donna  avesse  un  domicilio 
distinto  da  quello  del  marito.  La  tutela,  dice 

10  stesso  autore,  sarà  aperta,  nel  luogo  in  cui 

11  padre  ri  ve  va,  e non  in  quello  in  cui  vive 
la  madre.  Quello  deve  reputarsi  il  domicilio 
attuale  del  minore  (art.  -406). 

Questo  discorso  che  forse  la  locuzione  del- 
l'articolo 406  permetteva,  non  può  esser  ac- 
cettato per  le  disposizioni  più  precise  del  Co- 
dice nostro.  Se  io  non  m’inganno,  alla  morte 
di  entrambi  i genitori  si  opera  un  cangiamento 
radicale  nel  domicilio  del  minore.  11  legisla- 
tore, io  credo,  avrà  posto  mente  che  circo- 
stanze accidentali,  o circostanze  calcolate  nel 
solo  interesse  e nelle  sole  attinenze  del  geni- 
tore, possono  aver  determinato  il  domicilio  di 
lui.  L’esempio  di  un  funzionario  dello  Stato 


impiegato  fuori  del  suo  paese,  el  ivi  avente 
residenza  da  lunghissimo  tempo,  può  servirci 
di  lume  anche  in  questo  caso.  Può  addursene 
anche  un  altro,  che  nei  tempi  che  abbiamo  at- 
traversati, non  era  infrequente.  Il  padre  aveva 
i suoi  beni  nelle  Romagne  c la  sua  residenza 
a Torino,  terra  felice,  ospitale,  che  aperse  ge- 
nerosa le  braccia  ai  nostri  profughi  politici, 
non  potendo  vivere  in  quel  pauroso  dominio 
pontificale.  Costituitosi  il  regno  italiano  poro 
prima  della  morte  di  lui,  la  tutela  non  sarebbe 
aperta  a Torino  ove  il  minore  aveva  il  suo 
personale  domicilio  presso  il  padre,  ma  in  Ro- 
magna, per  esempio  a Ravenna,  ove  sono  i 
beni.  I/alta  convenienza  di  collocare  il  minore 
nel  domicilio  dei  genitori,  essendo  rimasto  or- 
fano, è cessata.  Ora  conviene  appoggiarlo  al 
suo  tutore.  Ma  prima  di  ciò  bisogna  sapere 
ove  risiederà  la  tutela,  c da  qual  luogo  uscirà 
il  tutore.  La  sostanza  patrimoniale  è,  per  così 
dire,  il  fondo  stabile  del  domicilio  della  tutela 
e le  guarentigie  che  ha  in  sé  non  sono  punto 
accidentali.  L'interesse  deH'amministrazioue 
certamente  si  manifesta  di  più  in  questo  luogo. 
Ed  é perciò,  che  stando  in  questi  termini,  si 
farà  astrazione  dal  domicilio  paterno  per  in- 
dagare quale  sia  quello  eòe  dalla  sede  jyrinci- 
pale  degli  affari  del  minore  è designata. 

Senonchè  questo  concetto  della  legge  sup- 
pone un  patrimonio,  e non  tutti  i minori  che 
rimangono  orfani  hanno  un  patrimonio,  tutto- 
ché non  debbano  essere  abbandonati  del  tu- 
tore. Allora  ci  mancherà  la  guida  della  com- 
petenza locale  del  consiglio  di  famiglia.  La 
residenza  che  fu  del  padre  o della  mailre  non 
continuerà  ad  esser  quella  del  tìglio?  Era 
per  lo  meno  molto  pericoloso  il  farne  una  teo- 
ria. L'interesse  della  cosa  in  se  stessa  é di  ri- 
tirare il  minore  verso  i suoi  parenti,  cioè  nel 
paese  che  sarebbe  sua  patria.  Ivi  potrà  aver 
maggior  assistenza,  ivi  sarà  stabilito  il  consi- 
glio di  famiglia,  ivi  sarà  scelto  il  tutore.  Di 
coniugi  separati,  noi  non  faremo  questione. 
Ciò  è disputabile  in  Francia , ove  dopo  la 
morte  del  padre , la  madre  ha  qualità  di 
tutrice;  per  noi  la  tutela  non  comincia  se  non 
dopo  la  morte  deU’uliimo  dei  genitori. 

Resterà  gravemente  dubbio  anche  nel  senso 
del  nostro  articolo  249,  se  la  casa  permanente 
di  abitazione  non  sia  ritenuta  principale  sfa- 
bilimentoì  benché  la  massa  dei  beni  si  trovi  a 
distanza  e fuori  della  periferia  di  quel  manda- 
mento. Il  padre  del  minore  aveva  il  palazzo 
di  famiglia  in  Ravenna,  ma  le  possessioni  sono 
in  quel  di  Bologna,  suppongasi  al  Tedo;  e dove 
si  aprirà  la  tutela  ? Quella  benedetta  formola 
principale  stabilimento  che  ritiene  sempre  di 
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una  certa  generalità  non  immune  da  contro- 
versie, auclie  qui  lascierà  le  sue  incertezze. 
La  fortuna,  la  ricchezza  è là,  è al  Tedo,  man- 
cando la  quale  bisognerebbe  vender  il  pa- 
lazzo a Ravenna.  Ma  nella  città  di  Onorio  si 
abita  e si  vive  signorilmente,  si  è circondati 
di  parenti,  e direi  quasi  si  regna  e si  governa. 
Il  consiglio  di  famiglia  non  vorrà  istallarsi  al 
Tedo  fra  i canneti  e le  risaie.  Converrà  bene 
che  una  pratica  saggia  e prudente  temperi 
quel  predicato  quando  sia  per  produrre  tali 
conseguenze.  Io  credo  che  ognuno  si  deciderà 
per  Ravenna  malgrado  i richiami  deU’art.  Iti. 
La  legge  in  siffatte  circostanze  bene  sarebbe 
interpretata  col  dire  che  la  sede  principale 
degli  affari  doveva  ritenersi  in  quella  città. 


Dominò  il  concetto  della  sede  permanente 
del  consiglio;  ma  dovevasi  pure  portare  lo 
sguardo  sulla  persona  del  tutore,  sul  suo  pro- 
prio domicilio,  ed  anche  un  poco  preoccuparsi 
della  sua  libertà.  Non  è mica  necessario  che 
il  tutore  sia  proprio  una  persona  abitante  nel 
giro  del  mandamento  in  cui  si  apre  la  tutela. 
Non  si  potrebbe  poi  vincolare  la  persona  del 
tutore  a non  cangiar  luogo.  In  questo  pen- 
siero il  concetto  della  stabilità  della  sede  ha 
dovuto  modificarsi. 

In  proposito  del  domicilio  del  minore  o del 
tutore,  fa  osservare  il  Duranton  « Non  in  ogni 
« caso  il  consiglio  di  famiglia  dove  convocarsi 
c innanzi  il  giudice  di  pace  del  domicilio  del 
« minore;  ciò  è generalmente  vero  quando  si 
« fa  luogo  alla  tutela  dativa  per  la  prima 
« volta,  ed  è appunto  questo  il  caso  che  ha  in 
■ mira  il  citato  articolo  (406)  combinato  col 

• precedente.  Imperocché  ogni  qual  volta  il 
« tutore  nominato  non  ha  il  medesimo  domi - 
« cilio  che  aveva  il  minore  al  tempo  in  cui  si 
« apri  la  tutela  ( 1 ) ovvero  anche  lo  stesso  do- 
« micilio  lo  abbia  cangiato,  e sia  poscia  ne- 
« cessano  di  convocare  il  consiglio  di  famiglia 
« per  ottenere  rautorizzazione  di  tale  o di  tal 
« altro  atto,  o per  nominare  un  nuovo  tutore, 
« allora  non  è più  competente  il  giudice  di 
« pace  del  domicilio  attuale  del  minore , cioè  di 

• quello  del  tutore,  ma  sibbene  il  giudice  di 

• pace  del  domicilio  clic  avea  il  minore  quando 
t incominciò  la  tutela , altrimenti  dipeude- 


« rebbe  dal  tutore,  trasferendo  in  luogo  lon- 
« tano  il  suo  domicilio,  il  separare  il  minore 
« da  tutti  i suoi  parenti  ed  affini  e privarli  del 
« loro  sostegno  ».  L’ente  morale  tutela  deve 
avere  un  domicilio  invariabile. 

Opina  nonostante  il  Duranton,  che  la  deci- 
sione dovrebbe  modificarsi  qualora  il  padre  o 
la  madre  o altro  ascendente  fosse  quello  che 
cangiò  domicilio.  Oltre  1 incomodo  grave  a cui 
non  deve  soggiacere  l'ascendente  pei  trasfe- 
rimenti che  dovrebbe  fare  in  altro  luogo,  si 
avverte  ancora  che,  alla  morte  di  questo 
ascendente,  facendosi  luogo  alla  tutela  da- 
tiva, il  consiglio  di  famiglia  dovrebbe  eviden- 
temente convocarsi  nel  nuovo  domicilio , se- 
condo l’articolo  406  essendo  il  solo  e vero  do- 
micilio del  minore  (articolo  453)  (2). 

Il  minore  viveva  presso  il  padre  che  è stato 
Tultimo  a morire,  a Verona,  ed  ivi  si  convocò 
il  consiglio  di  famiglia  e fu  nominato  il  tutore, 
ma  questi  in  seguito  ha  tramutato  il  suo  do- 
micilio a Padova  ed  ha  condotto  con  sé  il  mi- 
nore. Sarebbe  sempre  il  giudice  di  Verona 
che  dovrebbe  convocare  il  consiglio  per  ogni 
nuova  occorrenza,  fatta  eccezione  a favore  nel 
tutore  ascendente. 

Duranton  è censurato  in  quanto  sembra 
aver  confuso  la  tutela  legittima  colla  dativa, 
ponendo  il  principio  della  tutela  permanenio 
nell'apertura  del  consiglio  di  famiglia  senza 
distinzione,  ed  io  intenderei  i passaggi  clic  ho 
riportati  iu  altro  modo;  credo  che  Duranton 
non  abbia  voluto  parlare  che  della  tutela  da- 
tiva come  base  del  consiglio  di  famiglia,  per- 
manente. Ma  checchessia,  il  Marcadè  svi- 
luppa la  idea  distintiva  del  tutore  dativo,  e 
del  legittimo  e testamentario,  considerando  il 
primo  quale  mandatario,  o quasi  commesso, 
com’egli  si  esprime,  del  consiglio  di  famiglia  ; 
laddove  il  secondo  ha  una  esistenza  propria  e 
indipendente,  come  quello  ch  e anteriore  allo 
stesso  consiglio  dal  quale  non  è creato.  Egli 
stesso  farà  nascere  il  consiglio  convocandolo 
(articolo  421  di  quel  Codice),  e se  piò  tardi 
dovrà,  forse  nell'interesse  del  minore,  tras- 
portare il  suo  domicilio  lontano,  al  bisogno, 
farà  convocare  nel  suo  nuovo  domicilio  un 
nuovo  consiglio  di  famiglia.  Se  altro  tutore  le- 
gittimo o testamentario  succede,  il  domicilio, 
qualunque  sia,  di  questo  nuovo  tutore,  regolerà 
la  formazione  di  un  nuovo  consiglio  di  fa- 
miglia, e cosi  fino  a che  la  tutela  dativa , 


(1)  Il  padre  presso  il  quale  il  minore  aveva  il  e Rou.stàing.  tom.  i,  n.  BOI;  Mac.  sia,  tom.  i,  n.75; 

suo  domluilio  mori  a Imola,  il  lulore  abita  a Kindni.  DftMAvnt,  loro,  li,  n.  138  bit:  Zaciiasij:,  i 94. 

(2)  Tobllir* , t,  i,  n.  IMI;  Ihcnnimr , I’-onmto 
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[Art.  249-250] 


propriamente  tale,  sarà  in  esercizio;  allora  il 
consiglio  resterà  invariabile  sino  alla  maggior 
età  o alla  emancipazione  (Marcadè  all  arti- 
colo il 0,  num.  3). 

Demolombe  è risoluto  nel  ritenere  che  a 
nessun  tutore,  qualunque  sia  la  sua  qualità 
o di  testamentario  o legittimo  o dativo,  fosse 
pure  il  genitore  superstite,  è lecito  di  amuo- 
vere il  domicilio  primitivamente  stabilito  della 
tutela.  K il  volontario  cangiamento  del  suo 
personale  domicilio  che  faccia  il  tutore,  non 
altera  la  sede  della  tutela-  Chiama  ingegnosa 
ma  effìmera  la  distinzione  di  Marcadè.  Di 
qualunque  maniera  il  tutore  sia  nominato,  non 
è mai  il  delegato,  il  commesso  di  un  consiglio 
di  famiglia;  egli  ha  gli  stessi  diritti,  la  stessa 
indipendenza  (I). 

Si  occupa  ancora  di  qualche  altra  distin- 
zione portata  dalla  giurisprudenza.  Si  am- 
mette quella  che  si  direbbe  individualizza- 
zione o personificazione  della  tutela  per  tutto 
quanto  spetta  al  suo  organismo  e al  comple- 
tamento dei  suoi  membri,  ossia  per  nominare 
un  nuovo  tutore.  Ma  quando  la  tutela  fun- 
ziona, quando  non  si  trutta  che  di  convocare 
un  consiglio  di  famiglia  per  le  diverse  autoriz- 
zazioni di  cui  il  tutore  può  aver  bisogno  re- 
lativamente alla  persona  o ai  beni  del  ud- 
itore, si  vorrebbe  trasportare  la  sede  stessa 
della  tutela  al  domicilio  a tualc  e personale 
del  tutore.  L'autore  non  ammette  la  distin- 
zione; reputa  io  ogni  evenienza  immutabile  la 
sede  della  tutela. 

Soluzione  secondo  il  Codice. 

Il  primo  concetto  ò quello  della  costituzione 
di  un  consiglio  di  famiglia  permanente  per 
tulio  il  tempo  della  medesima.  Ci  vale  anche 
a spiegazione  questo  brano  della  relazione  se- 
natoria « nella  costituzione  del  consiglio  di  fa- 
« miglia  è sembrata  molto  lodevole  la  innova- 
« zione  che  ne  rende  permanenti  e invariabili 
t i membri  e stabile  la  sede  durante  tutto  il 
« corso  della  tutela ; la  qual  cosa  conferirà  no- 
« tevoknente  al  miglior  andamento  deU'am- 
« ministrazione,  apportandovi  unità  e seguito 
« d'intendimenti  ». 

Fra  il  tempo  in  cui  bì  apre  la  tutela  e il 
luogo  in  cui  si  apre,  havvi  una  correlazione 
necessaria.  Qual  è in  quel  momento  la  sede 
principale  degli  affari  del  minore  ? Ebbene  il 
giudice  del  mandamento  di  quel  luogo  è com- 
petente a formare  il  consiglio,  e ad  esso  de- 
vono dirigersi  le  comunicazioni  imposte  dal- 


l'art. 250.  Se  il  padre  profugo  dimorava  abitual- 
mente a Torino  secondo  l'esempio  dato,  o per 
causa  di  lavori  industriali  in  cui  era  occupato, 
ed  ivi  cessò  di  vivere  avendo  le  sue  possidenze 
a Ravenna,  le  informazioni  potranno  bensì  ri- 
volgersi al  giudice  di  mandamento  di  Tonno 
da  comunicare  a quello  di  Ravenna,  e il  giu- 
dice di  Torino  provvederà  momentaneamente 
ai  figli  rimasti  abbandonati:  ma  il  giudice  dì 
Ravenna  formerà  il  consiglio  di  famiglia,  che 
in  questa  città  avrà  sin  d'allora  la  stia  sede 
permanente. 

Bisogna  stabilire  che  in  quel  luogo  ore  il 
consiglio  di  famiglia  si  crea  e si  convoca  la 
prima  volta,  in  quello  si  fissa  la  sua  sede. 
■Sotto  questo  rapporto  non  facciamo  distin- 
zione se  il  tutore  sia  testamentario,  legittimo, 
o dativo.  L’oggetto  della  convocazione  del 
consiglio  può  essere  diverso,  perchè  nei  primi 
due  casi  il  consiglio  non  ha  scelta  e deve  ri- 
conoscere il  tutore  quando  la  sua  qualità  sia 
legalmente  dimostrata,  o al  più  sarà  per  ag- 
giungervi il  protutore;  ma  noi  non  desumiamo 
la  competenza  del  consiglio  di  famiglia  dal- 
l'oggetto della  convocazione , ma  dal  fatto  stesso 
della  formazione  c della  convocazione. 

Cosi  determinato  il  domicilio  o la  sede 
della  tutela  indipendentemente  (in  certi  casi) 
dal  domicilio  che  aveva  il  genitore , ultimo 
defunto,  lo  riteniamo  pure  indipendente  da 
quello  personale  del  tutore.  Non  vi  è diffi- 
coltà che  fermata  la  sede  in  Ravenna,  si  no- 
mini un  tutore  abitante  in  Bologna,  benché 
sarà  della  prudenza  del  consiglio  di  concen- 
trare per  quanto  sia  possibile  la  gestione  degli 
affari.  Parimenti  il  domicilio  personale  del  tu- 
tore non  influisce  sulla  sede  della  tutela. 

La  legge  ha  considerato  nella  seconda  parte 
dclParticulo  249,  che  il  tutore  sia  altrove  do- 
miciliato ; ha  considerato  inoltre  che  possa 
trasferire  altrove  il  suo  domicilio.  11  minore 
vive  presso  il  suo  tutore  (articolo  18)  e pas- 
serà con  lui  alla  sua  nuova  abitazione.  Gene- 
ralmente parlando  la  sede  della  tutela  rimaue 
ferma  malgrado  siffatti  trasferimenti.  Il  tutore 
che  ai  è portato  ad  abitare  da  Ravenna  a Fi- 
renze, farà  convocare  nella  prima  città,  quando 
occorra,  il  consiglio,  e vi  si  recherà  personal- 
mente. Ma  vi  è un  caso  che  può  dirsi  ecce- 
zionale che  sarà  sottoposto  al  tribunale  civile 
il  quale  potrà  con  decreto  ordinare  che  la.  sede 
del  consiglio  sia  trasferita  a Firenze,  al  domi- 
cilio cioè  dello  stesso  tutore. 


(1)  De  la  tuteli*,  n.  240;  DcLtiNCorsT,  1. 1.  p.  106;  tom.  i,  p.ig.  26;  Db  Frkminvillb,  toro,  i,  num.  98, 
Yalbttb  fu  I’boudhos,  tom,  il,  p.  313;  Toillier,  e molte  decisioni. 
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In  quali  circostanze  sarà  per  verificarsi  un 
caso  simile,  noi  non  lo  diremo.  Certo  le  circo- 
costanze  devon  essere  molto  gravi.  Veggaai 
soltanto  che  s'intenda  con  quella  espressione 
ìa  sede  sarà  trasferita.  Nell'aspetto  di  ente 
ideale  il  consiglio  di  famiglia  rimane  sempre 
a Ravenna;  ma  le  persone  che  lo  compongono 
avranno  l'incomodo  di  trasportarsi  a Firenze, 
sono  le  persone  che  si  trasferiscono,  propria- 
priatnente  parlando,  e non  la  sede:  nè  si  forma 
un  consiglio  nuovo.  In  adempimento  del  de- 

Articolo  951. 

il  consiglio  di  famiglia  si  compone  del  pretore,  il  quale  lo  convoca  e lo  pre- 
siede, e di  quattro  consulenti. 

Faranno  altresì  parte  del  consiglio  di  famiglia  il  tutore,  il  protntore  e pel 
minore  emancipato  il  curatore. 

Il  minore,  dopo  compiuti  i sedici  anni,  avrà  diritto  di  assistere,  ma  senza 
voto  deliberativo,  al  consiglio  di  famiglia,  di  cui  gli  sarà  perciò  notificata  la 
riunione. 

Articolo  959. 

Sono  consulenti  di  diritto  nell’ordine  seguente,  quando  non  fanno  parte  del 
consiglio  di  famiglia  in  altra  qualità  : 1'  gli  ascendenti  maschi  del  minore  ; 2°  i 
fratelli  germani;  3°  gli  zìi. 

In  ciascun  ordine  saranno  preferiti  i prossimi,  ed  in  parità  di  grado  i più 
anziani. 

Articolo  953. 

Mon  vi  essendo  i consulenti  indicati  nell'articolo  precedente  o non  essendo  in 
ninnerò  sufficiente,  il  pretore  deve  nominare  allo  stesso  uffizio  altre  persone, 
scegliendole,  per  quanto  sia  possibile  e conveniente,  tra  i prossimi  parenti  od 
a ili  ii  i dei  minore. 

In  mancanza  di  purenti  e di  affini,  il  pretore  provvederà  a norma  del- 
l’articolo 261. 

Articolo  954. 

Il  pretore  per  ragione  delle  distanze  o per  altri  gravi  molivi  avrà  facoltà  di 
dispensare  dall'uffizio  di  consulente  le  persone  che  ne  facciano  domanda,  surro- 
gandone altre  secondo  le  norme  stabilite  nei  due  articoli  precedenti. 

il  pretore  surrogherà  pure  colle  stesse  norme  quei  consulenti  che  nel  corso 
della  tutela  cessino  duU’ulfizio. 

§ 570.  Costituzione  del  consiglio  di  famiglia. 

a)  Generalità  sulla  organizzazione  del  consiglio  di  famiglia. 

b)  Diritto  di  nominare  » membri  del  consiglio  che  appartiene  al  pretore  col 
dovere  di  eliminare  quelli  che  legalmente  non  possoixo  sostenere  l'ufficio. 

c)  Finche  il  consiglio  di  famiglia  non  è entrato  in  funzione  e non  ha  messa 
una  prima  ddiberazioneì  non  si  fa  luogo  a giudizio  di  nullità  quand'anche  non  sia 
regolarmente  costituito. 


’ ereto  del  tribunale  civile  di  Ravenna,  e previa 
la  comunicazione  del  decreto  che  sarà  fatta 
dal  presidente  del  tribunale  di  Firenze  ad  un 
{ pretore  di  questa  città,  il  pretore  convocherà 
il  consiglio  presso  di  sè.  Dopo  un  esito  qua- 
lunque del  consiglio,  la  giurisdizione  del  pre- 
tore di  Firenze  è cessata.  Sotto  la  presidenza 
di  un  nuovo  e diverso  magistrato  funziona  oc- 
casionalmente la  stessa  assemblea  che  indi 
ritorna  al  luogo  primiero. 
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§ 577.  Continuazione. 

d)  Ascendenti  maschi.  — Si  comprendono  anche  quelli  di  terzo  grado,  purché 
non  inetti. 

e)  Dei  fratelli  germani. 

f)  Dei  prossimi  in  ciascun  ordine. 

g)  Degli  altri  eleggibili. 

h)  Se  la  distanza  del  luogo  oce  il  parente  dimora  sia  impediente , e del  giu- 
dizio prudente  del  pretore. 

i)  Della  riformabìhtà  del  consiglio  di  famiglia , senta  cangiare  la  sua  identità 
e la  imm  utabdità  della  sua  sede. 


§ 576.  rio  di  equilibrare  i componenti  lineari  ; vero 

Costituzione  del  consiglio  di  famiglio.  meccanismo  senza  ragione  sostanziale,  e sor- 

gente di  difficoltà  pratiche,  f)  L’esclusione  as- 
ti) La  organizzazione  del  consiglio  di  fa-  soluta  della  donna,  non  essendo  ammesse  come 

miglia  è opera  del  diritto  moderno  come  ab-  innanzi  le  vedove  ascendenti,  g)  L assai  minore 

biaino  già  detto,  quantunque  la  iugerenza  riguardo  osservato  per  le  distanze;  per  la 

dei  parenti  nella  formazione  della  tutela  non  quale  circostanza  si  formavano  due  vere  e 

- fosse  esclusa  nel  diritto  romano,  anzi  severa-  distinte  categorie.  11  giudice  di  pace  trovando 

mente  imposta.  Gli  agnati  e i cognati  meno  in  un  certo  ambito  (nel  giro  iutorno  di  due 

prossimi,  gli  affini,  i famigliari,  gli  amici  del  miriametri,  circa  10  chilometri  quadrati)  con- 
padre avevano  la  facoltà  di  chiedere  il  tutore  sulenti  della  qualità  opportuna,  non  doveva 

al  pupillo  ; la  madre,  l’ava,  e i parenti  più  audarne  investigando  altri  fuori  di  quella  pe- 

prossimi  ne  avevano  l assoluto  dovere,  sotto  riferia,  ma  se  ne  valeva  in  supplemento  ove  un 

pena  di  decadere  dalla  eredità  (1),  con  alcune  sufficiente  numero  non  fosse  presente.  In  un 

limilazioui  di  questa  penalità  che  si  riscou-'  ordine  meglio  precisito,  è anche  lasciata  al 
trano  nelle  Leg.  ult.  Cod.  si  adv.  delict.  e giudice  una  certa  maggiore  libertà  e un  certo 

nelle  Leggi  2,  44,  46,  D.  ad  S.  C.  Trcbellia-  maggior  potere  discretivo  per  apprezzare  le 

num.  Ma  i parenti,  o spontanea  od  obbligato-  circostanze  (articolo  254).  h)  Non  è escluso 

ria,  non  avevano  che  la  iniziativa,  e mancavano  l’elemento  della  buona  relazione,  che  anzi  è 

di  ogni  competenza  per  regolare  la  tutela.  necessario  in  sussidio  della  parentela  o affinità; 

L’ordinamento  del  consiglio  di  famiglia  è ma  si  adopera  con  maggior  riserva  e più 
quasi  interamente  rinnovato  nel  Codice.  Le  dif-  ristrettamente  (2). 

ferenze  che  principalmente  lo  distinguono  dai  b)  Appartiene  primieramente  al  pretore 

precedenti  sono  queste:  a)  La  gerarchia  della  un  dovere  di  epurazione  o eliminazione,  già 

consulenza  meglio  determinata;  1 ’ ascendenti  tracciata  dalla  legge,  non  poteudo  far  parte 

maschi;  2*  fratelli  germani  ; 3a  zii.  b)  La  pre-  del  consiglio  quelli  che  ne  sono  esclusi  dagli 

ferenza  data  All'elemento  della  parentela  su  articoli  268  e 260.  La  facoltà  del  magistrato 

quello  dell’affinità  nel  primo  grado,  nel  quale  è ampia  c discrezionale  rapporto  al  num.  8° 

gli  affini  non  sono  ammessi,  come  i mariti  delle  , dell'articolo  260,  e niuno  glie  ne  domanda 
sorelle,  c)  11  maggior  conto  in  cui  sono  tenuti  j conto.  Magistrato  democratico  il  protore  (c 
gli  ascendenti  sopra  i fratelli  germani  quau-  spero  che  non  se  ne  offenda)  vivente  in  mezzo 

tunque  anche  questi  siano  consulenti  di  diritto,  al  popolo  c per  il  popolo,  ha  quolle  cognizioni 

d)  11  rispetto  assoluto  del  numero  dei  con-  della  ristretta  società  in  cui  si  aggira  benetì- 

aulenti  che  non  eccedono  mai  il  numero  di  cando,  che  magistrati  alto -locati  non  potreb- 

quattro  (oltre  il  tutore  e il  protutore)  : lad-  bere  avere.  I cattivi  soggetti  del  paese  gli  sono 

dove  nel  diritto  francese  e in  altri  codici  il  noti.  Questa  cognizione  derivante  più  che  altro 

numero  rimaneva  indeterminato  se  fratelli  dalla  notorietà,  lo  scusa  da  certe  prove  che 

germani  e mariti  di  sorelle  si  trovassero  in  nu-  sariano  necessarie  e che  difficilmente  si  hanno 

mero  maggiore,  e)  Il  non  trovarsi  più  necessa-  in  pronto  quando  si  tratti  di  comporre  il  con- 


fi) Log.  2,  g I,  qui  peloni  tot.;  Leg.  2,  jjg  2"  e 28.  (2)  Codice  civile  francese,  art.  407  e seg.  ; aici- 

ad  S.  C.  Terluil.;  Leg.  6,  Cod.  eod.;  L.  10,  Cod.  de  liano,  art.  328  e »eg.;  sardo,  art.  232  e seg. 

Irg.  Itared.;  Leg.  liu.,  Cod.  qui  pel.  lulor. 
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giglio.  Non  sempre  si  avrà  la  prova  che  uno  è 
stato  condannato  per  furto,  frode,  o falso  o 
per  reati  contro  i buoni  costumi,  o per  abuso 
di  autorità  neU’esercizio  della  tutela;  ma 
costui  è notoriamente  di  cattiva  condotta , e 
basta  per  escluderlo.  Il  suo  contatto  farebbe 
ripugnanti  le  persone  oneste  che  devono  con- 
venire, c cadere  in  discredito  l'autorità  mo- 
rale del  consiglio. 

Quantunque  in  quest'organico  di  ciò  non  si 
disponga,  è ben  chiaro  che  si  deve  fare  at- 
tenzione alle  sopraindicate  norme.  £ vale  an- 
cora per  mostrare  un'altra  faroltà  del  pretore 
che  è quella  di  rimuovere  dal  consiglio  già 
formato  i membri  che  se  ne  rendessero  in- 
degni, cadendo  in  uno  di  quei  fatti  legali  che 
portano  la  esclusione.  In  questo  senso  deve 
intendersi  la  2*  parte  dell'articolo  25  i — il 
pretore  surrogherà  quei  consulenti  che  nel 
corso  della  tutela  cessino  dall’ufficio.  — Cessa 
dall'ufficio  non  solo  chi  muore  ma  anche  chi 
ne  diventa  indegno  (Vedi  piò  avanti  Si  577. 

c)  Questa  idea  primaria  e generale  ci 
suggerisce  un’altra  idea  pur  generale,  intorno 
ai  pericoli  delle  nullità  che  potessero  temersi 
per  quanto  concerne  la  costituzione  del  con- 
siglio di  famiglia. 

Bisogna  sapere  se  la  legge  dov’è  ordina- 
trice, pronunci  per  precetti  assoluti  e canoni 
essenziali;  di  guisa  che  provandosi  che  taluna 
di  esse  regole  non  venne  osservata,  si  faccia 
luogo  ad  annullamento.  E ciò  mette  ad  una 
questione  preliminare,  se  possa  istituirsi  azione 
di  nullità  contro  la  formazione  del  consiglio  di 
famiglia  o soltanto  contro  le  sue  deliberazioni. 

Procedendo  più  oltre,  troveremo  che  le  de- 
liberazioni del  consiglio  sono  scrutate  e ricer- 
cate della  loro  validità  (articolo  259,  260); 
che,  isolatamente  dalla  deliberazione  e pre- 
ventivamente, sia  impugnabile  quello  che  ri- 
guarda la  sua  composizione,  e il  modo  della 
sua  composizione,  è ciò  che  non  si  vede  scritto. 
Da  una  parte  si  farà  rilevare  la  grande  im- 
portanza di  un  organismo,  non  macchinale  per 
certo  ma  molto  razionale;  la  diffalta  che  porta 
nello  stesso  giudizio  la  mancanza  di  un  con- 
sulente al  quale  le  naturali  attinenze  col  mi- 
nore permettono  una  legittima  e ben  dovuta 
influenza;  dall'altra  si  riflette,  che  la  legge  non 
ordina  prove  documentali  come  si  farebbe  in 
una  causa  ; che  da  qualche  informazione , 
anche  di  buona  fede,  ingannato,  il  giudice  po 


trebbe  andare  in  errore.  Vero  è che  il  Codice 
italiano  si  propone  con  tale  una  semplicità  che 
il  prender  abbaglio  è meno  facile  che  in  altri 
tempi  non  fosse.  Non  si  ha  più  quella  serio 
di  parenti  e affini  da  misurarne  i gradi  ; non 
si  ha  più  bisogno  di  mettere  in  equilibrio  le 
influenze  lineari.  I rapporti  della  parentela 
sono  spiccati  e salienti,  non  si  confonde  l'avo 
col  fratello  o questo  collo  zio.  Si  può  equivo- 
care sul  doppio  vincolo  del  fratello,  o come 
dicono  sulla  sua  germanità:  non  è però  pro- 
babile. L’età  fra  quelli  di  grado  pari,  è presto 
dimostrata.  Fra  gli  assenti  potrebb* esserci 
qualche  fratello  o zio  ignorato;  ma  la  stessa 
lontananza  in  cui  si  trova,  assolve.  Ponendo 
mente  a ciò  che  di  consueto  avviene,  pensando 
che  simili  errori  sono  rari  e oltreciò,  come 
vengo  a dire,  sono  riparabili , bisogna  rite- 
nere che  il  legislatore  confidando  nell'accura- 
tezza del  magistrato,  neH*affettiioso  interesse 
dei  parenti,  abbia  creduto  di  esser  abbastanza 
guarentito  senza  pronunciare,  come  non  ha 
pronunciata,  una  sanzione  di  nullità,  racco- 
gliendo più  danni  che  vantaggi  all'indirizzo 
del  minore  che  n’è  l'oggetto.  Ciò  riconobbero 
anche  le  corti  di  Francia  dalla  decisione  della 
cassazione  del  22  luglio  1807,  sino  ad  altre 
posteriori  (Chardon,  mira.  515),eccettochè  non 
vi  sia  intromesso  raggiro  o frode,  chè  allora 
non  si  perdona. 

Pertanto  (chiudo  con  queste  parole  del  De- 
molombe)  « soltanto  contro  la  deliberazione 

• qualunque  che  sarà  presa  si  potrà  insorgere 

• per  vizio  di  forma  » (De  la  minoriti , nu- 
mero 270)  (1).  Vedremo  poi  che  debba  inten- 
dersi, per  prima  deliberazione. 

§ 577. 

Continuazione. 

d\  Nella  parola  ascendenti  maschi , com- 
prendiamo anche  i bisavoli.  Che  siano  eccet- 
tuati come  inetti  per  età,  non  è dichiarato 
nella  sezione  iv.  Quando  la  legge  ha  voluto 
per  questa  ragione  esonerarli  dal  peso  della 
tutela,  la  conferì  espressamente  aliavo  pa- 
terno c all'avo  materno  nell’articolo  244.  Il 
senno  antico  dello  stipite  della  famiglia  è sem- 
pre una  bella  prerogativa  del  consiglio.  Il 
caso  rarissimo  della  esistenza  di  codesti  ascen- 
denti di  terzo  grado  rende  inutile  il  ricercare 
sulla  prevalenza  delle  linee.  Secondo  la  nostra 
legge  non  vo  n’ha  alcuno  (2).  L’ordine  degli 


(1)  E si  rila  in  npp  >^gio  una  sentenza  del  tribu- 
nale civile  della  Senna  del  21  dicembre  1805.  Può 
aggiunger*!  Zaciuui.e,  g 06  (Vedi  il  commento  agli 
articoli  ioti  e seguenti). 


(2)  Niun  dubbio  che  se  la  età  molto  avanzata 
rendesse  Iniuflhlrnll,  il  pretore  ha  nel  suo  poter» 
discrezionale  di  non  ammettere  Ioli  persone,  qua- 
lunque sia  il  loro  grado  di  parcnlela. 
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unno  i.  titolo  ix. 


[Art.  251 -254 J 


ascendenti  maschi  precede  nella  composizione 
del  consiglio  quello  dei  collaterali. 

e)  J fratelli  germani  rappresentano,  rela- 
tivamente, anche  per  noi  la  forza  del  consiglio 
di  famiglia.  I fratelli  germani,  d'età  mag- 
giore , congiungono  al  vigore  dell’età  ed  alla 
attività  una  presunzione  di  affettuoso  interesse 
talmente  forte  che  altri  codici  li  volevano 
tutti  nel  consiglio  qualunque  fosse  il  loro  nu- 
mero; il  che  a noi  parve  soverchio.  Si  è 
avuta  poca  fiducia  nei  fratelli  consanguinei , 
meno  ancora  negli  uterini.  Griutercssi  di  co- 
desti  fratelli  rare  volte  s'accordano,  più  spesso 
sono  in  contraddizione.  La  legge  lo  vede  in 
aria,  per  cosi  dire,  e si  affretta  a dichiarare 
la  qualità  che  esige , allo  scopo , intendia- 
moci bene,  di  farne  dei  consulenti  di  diritto. 
E non  è già  che  siano  esclusi  dal  consiglio  i 
fratelli  consanguinei  o uterini,  ma  sono  com- 
presi nella  generale  determinazione  di  parenti 
fra  i quali  certamente  sono  di  prossimo  grado. 

Gli  zìi  e non  i prozìi  sono  consulenti  di  di- 
ritto senza  distinguere  se  al  lato  paterno  o al 
materno  appartengano. 

f)  Prossimi  in  ciascun  ordine.  L’ordine 
ascendentale,  salendo,  si  allontana  dallo  stipite 
più  che  non  facciano  alcuni  parenti  dcH'ordine 
collaterale.  Quindi  più  dei  proavi  sono  pros- 
simi i fratelli.  Io  credo  che  a questo  alluda  la 
espressione  dell’articolo  252.  Ai  bisavoli  sa- 
ranno preferiti  i fratelli.  Se  i parenti  d’ugual 
grado  sono  contenuti  nel  numero  di  quattro 
che  la  legge  assegna,  non  si  fa  luogo  a distin- 
guere; se  taluno  deve  restar  fuori,  egli  è il  più 
giovane. 

g)  Dopo  quei  parenti  che  sono  chiamati  a 
quest’uffizio  dalla  legge,  viene  il  numero  indi- 
stinto degli  eleggibili,  che  sono  gli  altri  parenti 
e gli  affini;  poi  gli  amici;  poi  altri  ancora  se 
condo  l’articolo  2Hf.  Ma  qui  spazia  il  potere 
discrezionale  del  giudice,  e ciò  ch’egli  ha  sti- 
mato possìbile  e conveniente , non  può  esser  cen 
aurato,  nò  quindi  formar  soggetto  di  contesta- 
zione (art.  253). 

h)  L’articolo  251  è veramente  il  suggello 
della  fiducia  clic  il  legislatore  ha  posta  nel 
magistrato  ordinatore  del  consiglio.  Ha  qualche 
cosa  che  si  direbbe  toccare  all'arbitrario.  La  \ 
distanza:  ecco  un  motivo  di  dispensa.  Questa 
circostanza  non  è più  come  in  altri  codici, 
soggetto  di  speciali  determinazioni  della  legge. 
Sparite  ornai  le  distanze  coi  mezzi  odierni 
di  comunicazione,  hanno  dovuto  considerarsi 
come  un  ostacolo  minore.  Resta  però  a vedersi 
se  la  estesa  disposizione  dell’art.  25 1 renda 


facoltativo  al  pretore  di  omettere  per  causa  di 
distanza  quelli  che  sono  qualificati  per  consu- 
lenti di  diritto. 

E invero  l'ufficio  loro  può  essere  conside- 
rato come  un  diritto,  mentre  il  nostro  articolo 
lo  considera  dal  lato  del  peso  e del  gravame 
che  porta,  e quindi  parla  di  dispensa  da  accor- 
darsi. Se  tino  dei  consulenti  di  diritto  abita  e 
si  trovaln  luogo  sì  lontano  che  l'accadere  al 
consiglio  fosse  di  gravissimo  incomodo  c spesa, 
non  gli  si  potrebbe  imporre.  Dallato  del  diritto 
questo  parente  che  sta  a Londra,  non  potrà 
lagnarsi  se  non  venne  compreso  nel  consiglio 
di  famiglia;  poiché  data  tutta  la  sua  buona 
volontà  non  potrebbe  accorrere  secondochè  il 
bisogno  dell'amministrazione  lo  richjegga.  Ma 
quelli  che  sono  divisi  da  una  distanza  relati- 
vamente breve,  che  in  non  molte  ore  possono 
arrivare  per  via  ferrata,  non  sollevandosi  una 
J condizione  che  possa  dirsi  impediente , po- 
j tranno  reclamare  il  diritto  per  essere  almeno 
compresi  in  una  riforma  del  consiglio. 

Tornando  alla  dLpensa,  è facile  il  vedere 
eh 'essa  non  ha  rapporto  colle  disposizioni  del- 
l’articolo 273  elio  come  quello  òhe  lo  precedo 
non  contempla  che  gli  uffizi  di  tutore  e protu- 
tore, c non  quello  di  membro  di  un  consiglio 
di  famiglia.  Quindi  non  ò mai  allo  stesso  con- 
siglio che  si  proponga  la  decisione,  giusta  l’ar- 
ticolo 275;  ma  è vera  e propria  autorità  del 
pretore.  Si  comprende  che  l’uso  di  questa  fa- 
coltà sarà  più  facile  quanto  meno  la  persona 
dispensata  sia  stretta  da  vincoli  naturali  col 
minoro,  c si  farà  più  difficile  c scorrevole  in 
abuso,  se  il  parente  sia  più  prossimo  e in  ra- 
gione della  maggiore  necessità,  scarseggiando 
l’elemento  parentale  che  la  legge  vuole  di  pre- 
ferenza impiegato.  Non  si  potrebbero  proporre 
altre  norme,  lasciando  al  senno  del  magi- 
strato il  ponderare,  guardandosi  sopratutto 
da  una  indulgenza  che  verrebbe  a percuòterò 
sugl'interessi  della  persona  che  si  ha  dovere 
I di  proteggere. 

0 Daremo  quest’ultimo  periodo  à vedere 
come  il  consiglio  di  famiglia  sia  riformabile. 

La  prima  composizione,  specialmente  per 
difetto  di  cognizioni  sufficienti,  potrebbe  riu- 
scire imperfetta.  Sarà  chiusa  la  via  a perfe- 
zionarla successivamente?  La  legge  tace  e 
non  fa  che  dichiarare  nella  seconda  parte  di 
questo  articolo  25  i,  come  già  si  avvertiva  di 
sopra,  la  facoltà  che  è data  al  pretore  dì  sur- 
rogare i consulenti  che  venissero  a cessare  dal- 
l'uffizio. Tuttavia  si  sente  che  cosi  deve  essere; 

Zacharia»  osservò  (I),  che  il  consiglio  di  fa- 


ri) K con  lui  Dklvikc  h ot,  Ioni,  i,  pag.  IO®,  nuro.  8;  Masse  <•  Vergè,  toni.  I,  pag.  590;  Jay,  Traile  des 
colutili  de  fumllle t n.  22. 


Google 


DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


911 


miglia  non  costituisce  un  corpo  permanente, 
ma  deve  ricomporsi  nei  modi  prescritti  ad 
ogni  occasione  di  convocarlo;  il  perchè  non 
sarà  più  composto  delle  stesse  persone , se 
Bell’intervallo  da  una  convocazione  all’altra, 
parenti  o affini  più  prossimi  si  trovino  presenti. 

In  genere  parlaudo,  è nella  natura  delle 
cose  che  un  corpo  morale  sia  mutabile  nelle 
persone  dei  suoi  componenti,  senza  cangiare 
la  sua  identità,  come  si  mutano  i giudici  di  un 
tribunale  rimanendo  identico.  Nondimeno  qual- 
che cosa  di  speciale  c di  proprio  vi  ha  in  uri 
consiglio  di  famiglia.  La  elezione  dei  suoi  mem- 
bri dipende  da  certi  rapporti  personali  che  si 
credono  influire  sulla  bontà  delle  deliberazioni, 
il  ebe  non  avviene  rispetto  ad  altri  corpi  mo- 
rali. Se  nel  momento  non  si  avevano  dispo- 
nibili certi  elementi  migliori  o perché  non  co- 
nosciuti o per  altro  motivo,  che  in  appresso 
poterono  utilizzarsi,  la  immutabilità  per  così 
dire  sistematica  del  personale  consigliare,  sa- 
rebbe imprudente  e contraria  allo  scopo.  La 
legge  determina  la  permanenza  della  tede,  il 


I che  non  esclude  l’amovibilità  delle  adunanze, 
I e molto  meno  quella  delle  persone  componenti 
| il  consiglio.  Prescrizione  non  vi  ha;  il  giudico 
i segue  in  ogni  cosa  le  norme  delle  prudenza  e 
! si  regola  colla  opportunità;  ma  io  non  vorrei, 
I dirò  con  Deinolombe  « stabilire  il  principio  che 
1 « una  volta  levata  la  seduta,  non  vi  ha  più 
« niente,  e che  tutti  gli  elementi  del  consiglio 
« Sono  ormai  sciolti  e dispersi  • . 

È anzi  desiderabile  in  ogni  cosa  che  la  sta- 
bilità sia  la  regola,  e il  mutamento  non  sia  che 
là  eccezione.  È bene  che  i componenti  il  con- 
siglio si  credano  già  legati  al  nobile  ufficio, 
conservando  così  il  sentimento  del  dovere 
anche  oltre  l'attualità  dell’esercizio.  Non  è 
utile  che  dopo  essere  stati  iuiziati  negli  affari 
del  patrimonio,  e dopo  la  ingerenza  che  hanno 
spesa  nel  coordinare  e regolare  l'effettivo 
della  tutela,  restino  separati  e quasi  sospesi 
sino  ad  una  nuova  convocazione.  Si  dovrà 
dunque  attendere  che  qualche  nuova  circo- 
stanza d'incontestabile  gravità  venga  a giusti- 
ficare la  sostituzione  e il  cangiamento. 


Articolo  355. 

Le  persone  chiamate  nei  consigli  di  famiglia  sono  tenute  a intervenire  perso- 
nalmente. L'assenza  non  giustificata  è punita  con  ammenda  estendibile  a lire 
cinquanta. 

Verificandosi  il  raso  ciré  un  membro  del  consiglio  si  renda  abitualmente 
assente,  il  pretore  deve  surrogarvi  un'altra  persona,  ed  ove  non  sia  provata  una 
giusta  e permanente  causa  di  assenza,  ne  riferirà  al  procuratore  del  re,  il  quale 
promuoverti  contro  di  esso  in  giudizio  civile  l'applicazione  di  una  multa  estendi- 
bile a lire  cinquecento. 

Articolo  950. 

Nel  processo  verbale  della  prima  adunanza  del  consiglio  di  famiglia  si  enun- 
cieranno i fatti  da  etti  ciascuno  dei  suoi  membri  ripete  la  propria  qualità,  e si 
dichiarerà  se  sia  regolarmente  costituito. 

Trascorsi  sei  mesi  dal  giorno  della  prima  convocazione,  gli  atti  del  con- 
siglio di  famiglia  non  si  potranno  più  impugnare  per  ragione  d'incompetenza 
o d'irregolare  sua  costituzione.  Anche  durante  i sei  mesi  non  si  potranno  tali 
atti  annullare  a pregiudizio  dei  terzi  clic  siano  in  buona  fede. 


Articolo  357. 

Nel  corso  della  tutela  il  pretore  deve  convocare  il  consiglio  di  famiglia  quando 
gliene  f cr  no  istanza  il  tutore,  o il  protutore,  o il  curatore,  o due  consulenti, 
o gli  aventi  un  interesse  legittimo. 

Tuo  eziandio  convocarlo  d’udìzio. 

Li  convocazione  potrà  anche  essere  ordinata  dal  procuratore  del  re. 

§ *78.  Concocteiotie  del  consiplio  di  famiplia. 

I.  Della  facoltà  della  coti  eliciutone.  — Diritto  d'istama. 
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Per  quali  persone  la  istanza  della  convocazione  sia  un  dovere. 

Del  diritto  d'istanza  di  quelli  che  Inumo  un  interesse  legittimo. 

II.  Modi  della  convocazione. 

§ 579.  Continuazione. 

III.  Comparsa  personale;  esclusa  ogni  rappresentanza  di  mandatario. 

IV.  Penalità  a carico  dei  non  comparsi  personalmente. 

V.  Degli  alti  dell'adunanza  consigliare. 

E sp  rei  a!  mente  delia  prima  adunanza.  Ricognizione  delle  qualità  personali. 
Dichiarazione  — che  il  consìglio  di  famiglia  è regolarmente  costituito. 

VI.  Diritto  d'impugnazione  che  sussegue  la  dichiarazione  suddetta. 

A <hi'  appartiene.  — Termine  entro  il  quale  dev*  esercitarsi  l'azione  (articolo  256). 
Avvertenze  intorno  al  pronunciare  la  nullità  degli  atti  del  consiglio. 


§ 578. 


Convocazione  del  consiglio  di  famiglia. 


I.  Della  facoltà  della  convocazione.  — Di- 
ritto distanza. 

Non  occorre  istanza  di  parti , potendo  il 
pretore  ogni  volta  che  opportuno  lo  ritenga 
convocare  il  consiglio  (articolo  257).  Solamente 
nel  caso  in  cui  il  pretore  non  riconosca  tale 
opportunità  e ragione,  e in  qualche  modo  re- 
sista alla  istanza  (il  che  non  si  crede  facil- 
mente) giova  osservare  quando  chi  ne  fa  la 
istanza  abbia  anche  il  diritto  di  costringerlo 
alla  convocazione  ed  egli  rimanga  personal- 
mente responsabile  di  colpa. 

Dall’articolo  257  si  può  rilevare  che  le  per- 
sone ivi  nominate  esercitano  un  diritto.  Il  quale 
diritto  può  osservarsi  sotto  due  aspetti;  in 
quanto  sia  semplicemente  fondato  nel  nostro 
interesse,  e in  quanto  involga  ad  un  tempo 
un  dovere  della  nostra  posizione.  Chi  ha  un 
interesse  legittimo,  ossia  chi  procede  nel  pro- 
prio interesse  sostenuto  dal  diritto,  è attore 
volontario,  nulla  necessitate  cogente ; il  tutore, 
il  protutore,  ecc.  sono  sotto  la  più  imperiosa 
delle  necessità,  quella  del  dovere.  11  tutore 
ha  bisogno  di  far  convocare  il  consiglio  di  fa- 
miglia per  gli  affari  dell'amministrazione,  egli 
è giudice  di  questo  bisogno.  Il  protutore  ha 
una  iniziativa  meno  lata;  nondimeno  in  date 
circostanze  prevedute  dalla  legge,  agisce  sotto 
l’impulso  dì  un  severo  dovere.  Vacante  o ab- 
bandonata la  tutela,  egli  deve  promuovere  la 
nomina  di  un  nuovo  tutore  (articolo  266).  Se 
vi  sono  cause  ondo  il  tutore  sia  rimosso,  il 
protutore  che  veglia  sopra  di  lui,  è per  lo  meno 
tenuto  di  presentare  al  giudice  le  informazioni 
necessarie.  Non  ascoltato,  deposto  ogni  ri- 
guardo che  per  lui  sarebbe  una  colpa,  dovrà 
fare  la  istanza  per  interpellare  il  consiglio. 
Se  sospeso  il  tutore  ne  esercita  le  funzioni, 
ne  ha  pure  le  facoltà  generali  durante  questo 


esercizio;  laddove  governando  il  tutore,  non 
sarebbe  dato  al  protutore  di  far  convocare  il 
consiglio  senza  esprimere  una  di  quelle  cause 
che  sono  comprese  nella  sfera  delle  sue  parti- 
colari attribuzioni. 

Il  Codice  italiano  ha  ampliate  in  questa 
parte  le  facoltà  del  pubblico  ministero.  È una 
domanda  che  bì  fanno  i giuristi  francesi  ed 
un  vuoto  che  deplorano  ; ora  la  legge  ha  par- 
lato non  solo  accordando  il  diritto  della  istanza, 
ma  facendo  di  più.  È il  potere  di  ordinare  la 
convocazione  che  compete  al  procuratore  del 
re.  In  realtà  quello  del  pretore  nc  viene  di- 
minuito. Egli  deve  sottostare  all'ordine  ge- 
rarchicamqpte  superiore  ; non  può  chiederne 
la  ragione,  deve  ohbedire.  Ciò  quanto  al  fatto 
della  convocazione  ; il  consiglio  resta  in  tutta 
la  sua  libertà  di  giudizio,  discutendo  le  pro- 
poste che  verranno  presentate  in  iscritto  dal 
pubblico  ministero. 

Due  consulenti  hanno  questo  diritto  di 
istanza.  Adducendo  buone  ragioni,  anche  un 
solo  potrebbe  fare  la  istanza,  ma  converrebbe 
che  il  giudice  se  ne  persuadesse  convocando 
poi  d’ufficio  il  consiglio.  Ne  sarebbe  irrego- 
lare la  convocazione  se  il  processo  verbale  non 
indicasse  che  la  istanza  di  un  solo  consulente  : 
la  istanza  dcv’csser  appoggiata  come  si  dice 
in  parlamento,  e allora  è presa  in  considera- 
zione. Gl’istanti  devono  forse  avere  qualità  di 
consulenti  di  diritto  secondo  l'articolo  252  ; o 
bastano  due  di  quelli  che  si  direbbero  consu- 
lenti di  fatto  i quali  quantunque  non  com- 
presi in  quelle  categorie,  fanno  parto  effet- 
tiva nel  consiglio?  Io  non  dubito  che  questi 
pure  ne  abbiano  il  diritto,  mentre  la  distin- 
zione che  ha  la  sua  ragione  di  essere  nel- 
l’articolo 252  non  è riportata  nell'articolo  257. 

Ma  non  è immeritevole  di  esame  in  che  si 
concentri  il  diritto  di  petizione  degli  aventi  un 
interesse  legittimo. 

Quando  l’ interesse  delia  ponvocazione  jri- 
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guarda  le  persone  tutelate  e la  loro  ammini- 
strazione, si  presenta  con  tutto  il  favore,  e si 
accorre  prontamente  a sostenerlo.  I)ìprdinarìo 
i terzi  non  hanno  degl'interessi  comuni  ma 
degl'interessi  opposti.  Non  perciò  devono  es- 
sere meno  attese  le  loro  domande  ove  siano 
giuste  ; ma  non  conviene  accogliere  ogni  vel- 
leità d’interesse,  ogni  pretesa  che  non  abbia 
uno  scopo  concreto  ed'  una  ragione  pratica 
abbastanza  giustificata.  Il  terzo  non  ha  voce 
per  domandare  che  venga  convocato  nn  con- 
siglio o per  rimuovere  un  tutore,  o per  nomi- 
nare un  protutore  mancante,  e via  discor- 
rendo, nel  senso  di  coadiuvare  o regolare 
l'amministrazione.  Gli  è mestieri  provare  che 
il  provvedimento  a cui  mira,  non  soltanto  sia 
plausibile  in  un  interesse  generale,  ma  giovi 
eziandio  e sia  di  ragione  ammissibile  nel  pro- 
prio interesse  legittimo.  Se  ad  ognuno  del  po- 
polo siffatte  istanze  fossero  permesse  come  un 
diritto,  senza  perchè  la  legge  avrebbe  desi- 
gnate le  persone  che  hanno  la  facoltà,  ed 
anche  inutilmente  avrebbe  posta  la  condi- 
zione dell  interesse  legittimo , il  che  significa 
speciale:  ognuno  sarebbe  giustificato  dall'inte- 
resse pubblico.  Tutti  i creditori  hanno  libere 
le  loro  azioni  esercibili  contro  il  tutore,  quale 
rappresentante  il  loro  debitore  ; se  il  rappre- 
sentante mancasse,  allora  sono  nel  loro  pieno 
diritto  di  far  convocare  il  consiglio  a questo 
preciso  oggetto.  Amando  di  faro  una  transa- 
zione sopra  azioni  da  essi  vantate,  e stimando 
che  il  consiglio  convocato  sarebbe  per  aderirvi, 
non  credo  però  che  l'oggetto  sia  abbastanza 
concreto  per  aver  diritto  di  far  convocare  il 
consiglio.  In  generale  conviene  che  la  man- 
canza di  una  deliberazione  consigliare  pre- 
giudichi e noccia  a un  loro  vero  e proprio  di- 
ritto; e allora  si  dirà  che  i terzi  possono 
stringere  il  tutore  o il  giudice  stesso  a convo- 
care il  consiglio. 

II.  Modi  della  convocazione. 

Secondo  il  Codice  francese  si  procede  per 
via  di  citazione.  Stabilito  il  giorno  in  cui  sarà 
tenuta  l'adunanza,  si  faranno  per  ordine  del 
giudice  le  regolari  intimazioni  con  un  inter- 
vallo di  tre  giorni  almeno,  e con  riguardo  allo 
distanze  (art.  HI).  Questo  articolo  del  Codice 
venne  poi  modificato  dall’articolo  17  della 
legge  del  25  maggio  1838;  non  si  trovò  più 
necessaria  una  citazione  formale*qitnndo  non 
si  dubitasse  dell'adesione  delle  persone  nomi- 
nate, e si  adottò  il  metodo  degli  avvisi  con- 
fidenziali per  organo  della  cancelleria,  anche 
per  evitare  le  spese.  Il  nostro  Codice  non 
prescrive  alcuna  formalità;  e se  ne  rimette 
alla  prudenza  dui  giudice  il  quale  però  sarà 
Borsari,  Comment.  del  Cod.  ciò.  Hai. 


cauto  onde  non  riuscire  ad  una  convocazione 
inutile.  Bisogna  esser  legalmente  certi  che  il 
membro  del  consiglio  ha  ricevuta  la  intima- 
zione. E ciò  per  più  ragioni.  Perchè  si  possa 
punire  l’assenza  coll'ammenda  ordinata  dal- 
l'articolo 255.  Perchè  si  possa  contare  sul  nu- 
mero degl'intervenuti  affinchè  la  deliberazione 
sia  valida  (articolo  258).  Perchè  in  un  corso 
di  convocazioni,  si  possano  determinare  le  as- 
senze che  danno  luogo  a risoluzioni  più  gravi, 
come  quelle  di  denunciare  il  contumace  al  pro- 
curatore del  re,  e di  espellerlo  dal  consiglio. 

Gli  avvisi  verbali  dovrebbero  assolutamente 
bandirsi.  È una  vera  necessità  del  processo 
verbale  d’inserirvi  il  giorno  della  intimazione; 
e non  saprei  come  sostituire  il  ministero  del- 
l’usciere che  solo  ha  facoltà  di  accertare  il 
fatto  storico  della  intimazione  medesima.  Alla 
forma  ostile  di  una  citazione  può  bene  surro- 
garsi un'altra  più  conveniente;  ma  ciò  che 
preme  egli  è,  che  la  intimazione  sia  assicurata. 

§579. 

Continuazione. 

III.  Comparsa  personale. 

■ Le  persone  chiamate  nei  consigli  di  fami- 
■ glia  sono  tenute  a comparire  personalmente  » 
(articolo  255).  Non  si  parla  della  rappresen- 
tanza per  mandatario,  come  in  altri  codici.  La 
disposizione  è precisa;  la  ragione  evidente.  In 
realtà  non  ci  sarebbe  mai  un  mandatario  spe- 
ciale, perchè  non  si  avrebbe  mai  in  lui  il  vero 
e proprio  riflesso  del  pensiero  della  persona 
che  lo  ha  incaricato.  11  chiamato  ordinaria- 
mente non  sa  quali  saranno  le  materie  della 
discussione  ; e quando  siano  genericamente  in- 
dicate, è lontano  dal  prevedere  lo  sviluppo 
che  la  discussione  potrà  prendere,  le  circo- 
stanze di  fatto  che  potranno  presentarsi,  lo 
idee  dei  suoi  colleghi,  lo  obbiezioni.  11  man- 
datario diverrebbe  il  padrone  del  voto  met- 
tendoci talmente  del  proprio  che  la  sua  facoltà 
sarebbe  in  sostanza  illimitata  e generale.  E 
sarebbe  infine  un'altra  persona. 

IV.  Penalità  a carico  dei  non  comparsi 
personalmente. 

La  podestà  di  applicare  la  multa  sino  a 
lire  50  appartiene  al  pretore;  peggiorando  il 
male,  facendosi  abituale  l’assenza,  egli  non  può 
che  riferirne  al  procuratore  del  re  per  gli  ef- 
fetti penali;  ma  spetta  a lui  di  surrogare  altra 
persona. 

La  causa  dell'assenza  si  giustifica  allo  stesso 
pretore;  egli  è giudico  della  causa  legittima  e 
del  valore  della  prova.  « Essendovi  motivo  suf- 
« finente  di  scusa,  e trovandosi  conveniente  o 
- Voi.  L 58 
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. di  aspettare  il  membro  assente  o di  rrni- 
. piagarlo  • il  Codice  francese  nell  art  lb 
abilita  il  giudice  a rimettere  1 assemblea  ad 
altro  giorno  determinato,  o di  prorogarla. 
Questa  disposizione  non  è stata  rlimf’™“" 

Non  può  tuttavia  inferirsene  che  il  nostro 
pretore  non  sia  in  poisesso  della  stessa  facolta. 

È probabile  che  non  abbia  voluto  specifica- 
mente attribnirglisi  in  questo  caso  per  togli,  r 
il  dubbio  che  in  casi  analoghi  non  competa  al 
giudice  ia  stessa  facoltà  di  prorogare  1 adu- 
nanza. 11  potere  discrezionale  si  estende  quanto 
è meno  attraversato  da  regole. 

Quantunque  la  giustificazione  non  sia  perve- 
nuta nel  giorno  destinato,  non  è però  impos  o 
al  giudice  di  scagliare  quasi  per  necessità  a 
condanna.  Egli  può  bene  avere  nell  animo  la 
persuasione  che  un  motivo  impediente  et  sia 
stato,  o per  la  qualità  dell'uomo,  o por  notizie 
che  si  abbiano  in  genere  diinpedirocnti  pos- 
sibili; e non  si  affretterà  imprudentemente 
onesto  brutto  rimedio  della  multa.  11  modo  of- 
fende più  della  pena,  e le  conseguenze  non 
sono  mai  utili  per  gli  affari  del  minorenne. 
Quando  però  sia  d'uopo  di  continuare  la  se- 
duta e la  urgenza  non  permetta  di  differirla,  il 
giudice  è in  dovere  di  applicare  l'ammenda. 

Pronunziato  il  decreto,  non  sarà  più  in  po- 
destà del  giudice  di  revocarlo  se  la  causa  le- 
gittima di  scusa  sia  provata  posteriormente? 
Magnili  (tom.  1,  n.  3*3)  risponde  affermati- 
vamente, c secondo  me,  con  ragione.  Q'>e,  in 
dice  al  cui  potere  è demandato  lo  infliggere 
la  pena  disciplinare,  ha  lo  stesso  potere  di 
assolvere,  dimostrato  che  non  sussiste  la  pre- 
sunta mancanza.  Ed  è nella  speciale  natura 
di  simili  decreti  che  non  siano  definitivi  e si 
pronunciano  in  contumacia  colla  facolta  impli- 
cita della  opposizione.  Il  giurato  condannato 
ad  un'ammenda  per  non  essersi  presentato  al- 
l'invito, è assolto  quando  giustifichi  in  appresso 

la  causa  della  sua  mancanza. 

V Degli  atti  dell' adunanza  consigliare. 

La  legge'  non  offre  quello  che  si  direbbe  un 
modello;  statuisce  alcune  norme,  lascia  inten- 
dere le  altre  che  poi  si  verranno  ricompo- 
nendo con  criterio  pratico.  L’articolo  -ab  si 
oeenpa  molto  sperialmente  deila  prima  adu- 
nanza. L'articolo  451  c’insegnava  la  qualità  e 
il  numero  delle  persone  componenti  il  con- 
siglio. Al  pretore  la  presidenza  e la  direzione. 
Ninna  parola  sul  concorso  ausiliario  del  can- 
celliere, ma  dove  funziona  un  giudice,  e dove 
si  erigono  dei  processi  verbali,  la  presenza 
del  cancelliere  è indispensabile,  mentre  il  giu- 
dice non  fa  la  storia  dei  propri  atti  compi- 
lando dei  processi  verbali.  Ma  ciò  riene  poi 


stabilito  nel  Codice  di  procedura  (articolo  812). 

11  processo  verbale  della  prima  adunanza,  sì 
ritiene  fondamentale,  come  quello  che  con- 
tiene la  prova  della  legittimazione  delle  per- 
sone che  compongono  il  consiglio  di  famiglia. 
Quali  sono  i fatti  da  cui  ciascuno  dei  suoi 
membri  ripete  la  propria  qualità'/  Nella  prima 
adunanza  non  abbiamo  che  il  pretore  e quattro 
consulenti,  li  tutore  e il  protutore  non  sono 
ancora  creati.  L’uno  e l'altro  sono  tratti  dal 
seno  del  consiglio  o scelti  di  fuori.  Nel  primo 
cubo  è d'uopo  che  il  pretore  surroghi  alle  per- 
sone, o alle  persone  incaricate  dell'ufficio,  altri 
parenti  o affini  secondo  l’ordine  stabilito,  e 
cosi  reintegri  il  consiglio:  tutto  ciò  deve  appa- 
rire dal  processo  verbale  della  prima  adu- 
nanza. Sono  i parenti  già  invitati  a principio, 
i quali  nella  mente  del  pretore  formar  devono 
il  consiglio,  che  verranno  indicando  i loro  rap- 
porti parentali  coi  minori,  e se  ne  farà  regi- 
stro nel  processo  verbale, 

Si  richiede  inoltro  una  dichiarazione  che  d 
consiglio  di  famiglia  è regolarmente  costi- 
tuito. Sino  al  momento  della  convocazione 
non  vi  ha  realmente  un  corpo  costituito,  e si 
costituisce  nella  prima  adunanza.  E regolare 
che  ciò  sia  dichiarato  a norma  delle  future 
adunanze,  non  dovendosi  più  ripetere  la  com- 
posizione e stando  il  consiglio  in  assetto  per- 
manente, salvo  le  opportune  parziali  modifica- 
zioni. È ciò  che  dovrà  stabilire  il  pretore  fa- 
cendone atto  nel  processo  verbale.  E ben 
chiaro  che  dovendosi  aggiungere  altri  membri 
a quelli  che  escono  dal  novero  dei  consulenti 
per  entrare  in  carica,  nella  nuova  adunanza 
dovranno  comparire,  e le  loro  qualità  saranno 

ivi  accertate.  ..... 

U processo  verbale  sarà  sottoscritto  da  tutte 
le  parti  intervenute,  dal  pretore  e dal  cancel- 
liere (articolo  812  della  procedura!. 

VI  Grave  quanto  nuova  disposizione  0 
quella  della  seconda  parte  dell'articolo  25R. 
Dal  momento  di  questa  dichiarazione  rhe  de- 
termina la  costituzione  definitiva  del  consiglio, 
tutti  quelli  che  avessero  interesse  a impu- 
gnarne la  regolarità,  sono  diffidati  del  termine 
di  sei  mesi  oltre  il  quale  non  è più  immesso  li 
disputarne.  In  altro  luogo  1Ì5  Bill,  lett.  e)  st  è 
rimarcato,  che  la  costituzione  del  consiglio  di 
, famiglia  non  può  essere  impugnata  prima  di 
I una  deliberatone  qualunque,  e quasi  per  «att- 
cipazione.  La  prima  adunanza  stabilisce  la 
| esistenza  giuridica  del  consiglio,  e solo  dopo 
| quel  tempo  può  essere  contraddetta,  b.  questa 
1 la  deliberazione  che  si  può  oppugnare  essendo 
costitutiva  , indipendentemente  dall  oggetto 
I amministrativo  che  si  ebbe  in  vista,  fc  ueces- 
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saria  una  prescrizione  breve  per  non  compro- 
mettere le  future  deliberazioni,  e lasciare  lun- 
gamente nell’incerto  il  processo  detrattimi- 
Distrazione. 

Se  la  deliberazione  di  un  consiglio  irrego- 
larmente formato,  ba  prodotti  rapporti  giu- 
ridici interessanti  i terzi , e questi  siano  di 
buona  fede,  è tolta  la  facoltà  d'impugnarne 
l'organamento,  il  modo  della  sua  composizione. 
Ottimo  divisamente;  ma  vediamo  a chi  possa 
spettare  l’azione. 

I parenti  che  la  legge  chiama  a far  parte 
del  consiglio  di  famiglia,  se  vennero  esclusi  o 
dimenticati , hanno  azione  per  chiedere  la  ri- 
forma della  costituzione  consigliare  al  fine 
di  esservi  compresi.  Codesti  signori  parenti 
potrebbero  non  avere  interesse  ad  impugnare 
le  risoluzioni  già  prese  del  consiglio  in  ordine 
airamministrazione,  limitandosi  a chiedere  la 
riforma  della  costituzione  per  l'avvenire,  e 
prevenire  in  certo  modo  i futuri  pericoli.  Un 
fratello  germano  non  fu  chiamato  come  si  do- 
veva. Si  tennero  varie  adunanze  ; fu  eletto  il 
tutore  e il  protutore,  si  presero  anche  altre 
deliberazioni  che  non  s'impugnano;  il  fratello 
germano  non  ha  che  dire  sulla  saggezza  di 
quelle  deliberazioni,  ma  chiede  di  essere  am- 
messo nello  stato  delle  cose  a far  parte  del 
consiglio,  il  cui  personale  per  conseguenza 
dev'essere  riformato.  La  sola  deliberazione 
impugnata  è quella  in  cui  si  proclamò  rego- 
lare la  costittizione  del  consiglio. 

Havvi  dunque  differenza  fra  l’impugnare  la 
costituzione  del  consiglio  in  se  stessa,  o gli  atti 
del  consiglio.  Nondimeno  la  istanza  dev'essere 
presentata  al  pretore  entro  i sei  mesi  secondo 
la  disposizione  dell'articolo  256,  qualora  al 
tempo  della  formazione  questo  fratello  si  tro- 
vasse presente  (1).  Ma  se  viveva  lontano  e il 
giudice  stimò  che  non  convenisse  di  chiamarlo 
a far  parte  del  consiglio,  nè  egli  restituito  in 
patria,  potrebbe  impugnarne  la  costituzione, 
nè  a lui  si  potrebbe  opporre  la  prescrizione 
dell'articolo  256.  Non  potrebbe  impugnare  la 
costituzione  perché  in  fatto  era  regolare  ; nè 
la  prescrizione  gli  si  potrebbe  opporre  perchè 
non  vakbat  agere  prima  di  essersi  messo  alla 
portata  del  consiglio  medesimo.  11  corpo  consi- 
gliare, come  io  diceva  superiormente,  non  è 
un  corpo  immutabile;  ma  soggetto  a muta- 
zioni per  lo  sopraggiungere  di  parenti  che  in- 
teressa di  richiamare  al  consiglio,  o per  la  ces- 
sazione dei  membri  esistenti. 


{i)  La  Istanza  si  presenta  ni  pretore  onde , es- 
sendo persuaso,  riformi  egli  il  personale  del  consi- 
glio, corregga  i viri  che  fossero  occorsi,  o nel  p.irtl- 


Quantunqtie  la  irregolarità  della  costitu- 
zione sia  stabilita,  e il  tempo  legale  a promuo- 
vere l’azione  non  sia  trascorso,  nondimeno  il 
tribunale  sarà  sempre  cauto  di  non  annul- 
lare quegli  atti  del  consiglio  che  si  presentano 
irreprensibili  quanto  al  fine,  immuni  da  ogni 
sospetto  quanto  al  modo:  perchè  annullare  la 
nomina  di  un  tutore  persona  stimabilissima  o 
la  meglio  indicata;  perchè  annullare  l’ordina- 
mento dell 'inventario  e di  altre  ottime  e ne- 
cessarie cautele  ? Vi  è del  rigore  nella  dispo- 
sizione generale  di  potersi,  benché  a termine 
prefisso,  impugnare  gli  atti  del  consiglio  per 
irregolarità  della  costituzione  ; ai  giudici,  nel- 
l'atto pratico,  il  temperarlo  per  non  portare 
il  disordine  c la  confusione  ore  la  legge  non 
procede  che  in  vista  del  miglior  bene  dell'am- 
rainistrazione  tutelare,  o ritorcere  a danno  del 
minore  ciò  che  è stabilito  a suo  vantaggio. 

Con  ciò  non  diciamo  io  principio  ed  in  mas- 
sima che  gli  atti  di  un  tutore  che  deriva  la 
sua  autorità  da  un  potere  illegale  debbano  es- 
sere conservati,  ma  possono  esserlo  malgrado 
i difetti  della  nomina  ; e piu  comunemente  lo 
saranno  se  gli  atti  stessi  non  siano  viziosi,  di 
buona  fede,  utili  o almeno  non  perniciosi  al 
minore,  e dell  amministrazione  ordinaria.  Un 
tutore  cosi  irregolarmente  nominato,  non  sa- 
rebbe tuttavia  un  falso  tutore:  egli  stesso, 
forse  per  errore,  poteva  reputarsi  legittimo; 
nel  qual  caso,  come  spiegò  la  Leg.  1 , § 5,  quod 
falso  tutore  ecc. , benché  per  diritto  citile 
annullabili,  per  pratoris  tuitionem  i suoi  atti 
sarebbero  sostenuti. 

Tanto  più  dobbiamo  guardarci  che  non  siano 
lesi  i diritti  dei  terzi.  Si  è ordinato  al  tutore 
di  rimborsare  un  capitale  a creditori  legit- 
timi: si  è transatta  una  questione.  Tutto  ciò 
sarà  valido.  La  buona  fede  è presunzione  so- 
lidissima a favore  dei  terzi  che  hanno  riposato 
e dovevano  riposare  Dell'autorità  del  magi- 
strato e nella  guarentigia  che  presenta  un'as- 
semblea di  parenti  avanti  di  lui  solennemente 
convocata.  Dovrebbe  provarsi  la  frode , elio 
non  può  salvare  alcuno,  quantunque  le  forme 
materiali  dell'atto  non  siano  incensurabili  (V. 
più  avanti  § 5S1  e seg.). 

Mancando  al  consiglio  ogni  apparenza  di 
regolarità;  se  non  fu  presieduto  dai  pretore, 
se  donne  vi  s'intrusero,  o persone  notoria- 
mente incapaci,  per  siffatto  conciliabolo  nep- 
pure i terzi  potrebbero  credersi  o affermarsi 
di  buona  fede;  casi  fortunatamente  rarissimi. 


colare  ammetta  In  preferenza  ristante:  altrimenti 
si  dovrebbe  procedere  per  le  vie  giudiziali. 


Digitized  by  Google 


910 


unnn  i.  titot.o  ix. 


[Art.  258-260] 


Articolo  258.  * 

o 

Per  la  validità  delle  deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia  si  richiede  la 
convocazione  di  lutti  i membri  di  esso  e la  presenza  almeno  di  ire  oltre  il 
pretore.  Il  consiglio  delibera  a maggioranza  assoluta  di  voli.  A parità  di  voti 
quello  del  pretore  avrà  la  preponderanza. 

Articolo  £59. 

I membri  del  consiglio  debbono  astenersi  dal  prender  parte  alle  delibera- 
zioni nelle  quali  hanno  un  interesse  personale. 

Il  tutore  non  ha  voto,  quando  si  tratta  della  nomina,  dispensa  o rimo- 
zione del  prò  tutore,  e il  protutore  non  ha  voto,  quando  si  tratta  della  dispensa 
o rimozione  del  tutore,  o della  nomina  di  un  nuovo  tutore. 

Articolo  £90. 

Quando  la  deliberazione  non  è presa  aH'unanimità,  si  farà  menzione  nel 
processo  verbale  dell’opinione  di  ciascun  membro  del  consiglio  di  famiglia. 

Il  tutore,  il  protutore,  il  curatore  ed  anche  i membri  intervenuti  all’adu- 
nanza potranno  impugnare  tale  deliberazione  dinanzi  al  tribunale  in  contrad- 
dittorio dei  membri  che  furono  d’avviso  conforme  alla  medesima. 

§ 580.  Deliberazioni  ilei  consiglio  di  famiglia. 

I.  Delle  attribuzioni  del  consiglio  di  famiglia  e delle  sue  deliberazioni  in  generale. 

II.  Come  si  forma  la  deliberazione . 

a)  Convocazione  di  tutti  i suoi  memlrri. 

b)  Comparizione  e presenza  dei  deliberanti. 

c)  Metodo  della  votazione. 

(1)  Processo  verbale  della  votazione  e della  deliberazione. 

Della  espressione  dei  motivi  quando  vi  ha  una  discordanza  di  pareri  che  dà 
luogo  ad  impugnare  la  deliberazione. 

§ 581.  Continuazione. 

III.  Del  diritto  d'impugnare  la  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia. 

a)  Condizioni  generali  per  esercitare  questo  diritto. 

b)  Della  ingerenza  del  pubblico  ministero  specialmente  per  ciò  che  riguarda 
la  costituzione  del  consiglio. 

c)  Pegole  da  osservarsi  rapporto  a quelle  impugnazioni  che  hanno  causa  dalla 
irregolarità  della  forma. 

§ 582.  Continuazione. 

d)  Se  sia  impugnabile  la  deliberazione  per  la  quale  viene  nominato  un  tutore , 
un  protutore,  un  curatore  non  emanata  a voti  unanimi. 

Sciolte  le  difficoltà , e ferma  la  regola  generale , la  risjmta  è affermativa. 

§ 583.  Continuazione. 

IV.  Intorno  alTazione  e al  procedimento. 

a)  Detrazione. 

b)  Della  responsabilità  personale  dei  membri  del  consiglio. 

c)  Competenza  e modi  del  procedimento. 

d)  Se  la  deliberazione  del  consiglio , per  essere  impugnabile , rimanga  sospesa 
néUa  sua  esecuzione. 


§ 580.  | Il  consiglio  di  famiglia  pronuncia  dello  dc- 

Delìbcrazioni  del  consiglio  di  famiglia.  ! liberazioni  o emette  dei  pareri,  nei  casi  st&bi- 
I.  Delle  attribuzioni  del  consiglio  di  fa - liti  dalla  legge  come  nell’articolo  327.  Le  sue 
miglia  e delle  sue  deliberazioni  in  generale.  i deliberazioni  hanno  per  oggetto  la  nomina,  il 
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sindacato,  la  rimozione  degli  agenti  della  tu- 
tela; il  regolamento  deiramrainistrazione  nei 
suoi  fatti  più  importanti;  l’approvazione  di 
certi  acquisti  e di  certi  contratti  che  interes- 
sano il  patrimonio  del  minore,  come  l’accetta- 
zione di  una  eredità,  o il  suo  stato  civile  con  e 
il  matrimonio.  Le  deliberazioni  del  consiglio 
di  famiglia  sono  decisioni  di  fatto,  decisioni 
nell’ordine  prettamente  amministrativo;  esso, 
a dir  proprio,  non  ha  e non  esercita  la  giuris- 
dizione (1).  Tutto  insieme  è la  persona  del 
minore  resa  potente  e capace  agli  affari  come 
un  uomo  di  suo  pieno  diritto;  soltanto  la  sua 
fittizia  personalità  non  è tanto  completa,  che 
talvolta  non  abbia  mestieri  di  esser  perfezio- 
nata coll'intervento  dell'autorità  giudiziaria. 
La  sua  stessa  uatura  di  corpo  protettore  e 
difensore  costituito  nella  legalità,  lo  espone 
ad  essere  censurato  nel  suo  organamento  e 
nelle  sue  modalità  di  operare  come  si  toccò  di 
sopra  e meglio  si  vedrà  nella  discussione  pre- 
sente; autonomo  il  consiglio  di  famiglia  per 
fare  il  bene,  non  ba  licenza  di  fare  il  male, 
perchè  non  è proprietario  libero,  ma  un  rap- 
presentante col  pio  ufficio  di  proteggere  1 al- 
trui incapacità. 

II.  Come  si  forma  la  deliberazione. 

al  Convocazione  di  tutti  i membri  del 
consiglio. 

Essenzialmente  il  consiglio  si  compone  di 
quattro  consulenti  e del  magistrato  che  lo 
presiede  'articolo  251).  Alla  prima  adunanza 
s’invitano  questi  quattro  poiché  non  ce  ue  sono 
altri  ; alla  prima  adunanza  il  consiglio  parto- 
risce il  pretore  e il  protutore  che  si  aggiun- 
gono con  particolari  attributi  alUassemblea  e 
in  seguito  sono  essi  pure  invitati  (2).  È di  qua- 
lunque assemblea  deliberante  che  l'invito 
debba  esser  fatto  a tutti  i snoi  componenti 
salvo  il  diverso  modo  di  deliberare. 

b)  Comparizione. 

La  seconda  condizione  di  una  deliberazione 
valida  è la  presenza  di  un  determinato  nu- 
mero, e qui  la  legge  prescrive  che  i membri 
presenti  devono  essere  tre  almeno  oltre  il  pre- 
tore. Presenti  intendiamo  quelli  che  sono  ac- 
conci a prender  parte  nella  deliberazione  e a 
dare  il  voto;  chi  non  facesse  che  presentarsi  a 


proporre  una  scusa  ritirandosi,  non  potrebbe 
quindi  esser  considerato.  11  pretore  sarebbe 
costretto  a sospender  la  seduta;  e la  sua  opera 
sarebbe  perpetuamente  inutile  se  non  potesse 
mai  raccogliere  un  consiglio  che  fosse  in  nu- 
mero per  deliberare. 

Tre  quarti  almeno  devono  esser  presenti, 
così  l’articolo  -415  del  Codice  francese,  per 
cui  dato  il  numero  di  sette , rimane  sempre  in- 
certo il  modo  di  fare  i tre  quarti  precisi.  Ora 
il  numero  è contato  e stabilito  : quattro  vo- 
tanti, compreso  il  giudice,  bastano  si  nella 
prima  come  in  ogni  altra  adunanza  successiva. 

c)  Metodo  della  votazione. 

A maggioranza  assoluta.  Anche  questa  è 
una  questione  che  faceva  nascere  l'art.  41 G 
del  Codice  francese,  ed  ora  tolta  di  mezzo  (3). 
Ognuno  comprende  quanta  corra  differenza 
dalla  maggioranza  relativa.  Se  i voti  si  divi- 
dono in  discordi  pareri,  due  soli  che  si  tro- 
vassero concordi  formerebbero  la  maggio- 
ranza. Ciò  è molto  facile  ad  avvenire  quando 
si  tratta  della  nomiua  di  An  tutore  o protu- 
tore se  ognuno  dei  consulenti  ha  la  sua  idea. 
Anzi  potrebbe  dubitarsi  se  la  nomina  non 
fosse  valida  qualora  dei  quattro  deliberanti, 
compreso  il  pretore,  si  manifestassero  quattro 
opinioni  diverse,  dato  che  il  voto  del  magi- 
strato nc  valesse  due  altri,  come  alcuno  disse. 

Questo  punto  interessa  anche  noi  che  ab- 
biamo riprodotta  la  precisa  forinola  deU’artì- 
colo  416  del  Codice  francese,  in  quella  parte 
che  riguarda  la  prevalenza  del  voto  del  ma- 
gistrato. Richiamando  alla  memoria  il  motivo 
di  quella  proposta  fatta  nel  consiglio  di  Stato 
da  Tronchet,  si  vedo  che  lo  scopo  fu  soltanto 
quello  di  toglier  via  la  parità , che  special- 
mente combinandosi  nella  elezione  del  tutore, 
avrebbe  fatto  perdere  un  tempo  prezioso  col- 
l’obbligare  a differire  la  deliberazione  per  far 
entrare  un  nuovo  elemento  nella  votazione. 

Quando  il  numero  dei  votanti  è dispari,  non 
potendo  aver  luogo  la  parità  dei  suffragi,  il 
privilegio  del  voto  pretoriale  non  ha  alcuna 
couscguenza.  Essendo  sette  o cinque  i votanti, 
il  voto  del  giudice  vale  quello 'di  uff  altro  vo- 
tante. Ala  quando  il  numero  ò pari,  come  di 
solito  sarà,  bastando  la  presenza  di  tre  con- 


fi) Quantunque  una  giurisdizione  possa  ricono- 
scersi nel  consiglio  di  famiglia,  in  quanto  può  so- 
stenere la  propria  competenza  locate  in  confronto 
di  altro  consiglio  che  pretende  di  averli  (V.  i no- 
stri commenti  sulla  procedura  agli  art.  81t  e seg.). 

(2)  Cosi,  eccello  la  prima  adunanza,  il  numero 
del  membri  è dì  sei,  non  compreso  il  giudice,  poi- 
ché se  U tutore  e il  prolulore  fossero  eletti  dal  seno 


dei  primi  invitali,  dovrebbe  accrescersi  il  consiglio 
di  altri  due  membri  (Ciò  venne  dichiarato  al  $ 57G 
e 577). 

(5)  Benché  per  la  maggioranza  assoluta  decidesse 
in  generale  la  dottrina,  non  mancò  qualche  deci- 
sione contraria  (corte  di  Gand  del  27  giugno  t834, 
Ciuhtprudenza  bclya^  1854,  li,  pag.  397). 
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silicati  c del  pretore,  se  (lue  suffragi  vanno 
in  una  deliberazione  e due  in  un'altra,  pre- 
pondera la  bilancia  ove  il  giudice  pone  il  pro- 
prio, perchè  in  effetto  pesa  di  più.  Ma  solo  a 
togliere  la  parità  che  si  è formata  e per  uno 
espediente  di  comodità  al  fine  di  non  differire 
la  deliberazione,  come  si  diceva,  avuto  ri- 
guardo in  questo  caso  alla  maggiore  autorità 
del  voto  del  magistrato. 

Se  il  numero  è dispari,  la  parità  dei  suffragi 
non  può  aver  luogo,  ma  la  maggioranza  asso- 
luta dove  sempre  verificarsi,  e il  modo  di  re- 
golare la  votazione  si  trova  nella  procedura 
civile.  Ripeto  la  regola  stabilita  nell’art.  359. 
« Quando  non  si  ottenga  la  maggioranza  as- 
« soluta  per  la  diversità  delle  opinioni,  due  di 
« queste,  qualunque  siano,  sono  messe  ai  voti 
» per  escluderne  una.  La  non  esclusa  è messa 
« di  nuovo  ai  voti  con  una  delle  opinioui  re- 
ti stanti  per  decidere  quale  debba  essere  eli- 
ti minata;  e cosi  di  seguito  finché  le  opinioni 
« siano  ridotte  a due  sulle  quali  si  vota  detì- 
« nitivamente  ».  b^a  i vari  sistemi  che  furono 
proposti  (1)  questo  ha  fatto  buona  prova;  noi 

10  vediamo  tuttodì  negli  scrutimi  interni.  La 
saggezza  di  chi  presiede  farà  il  resto.  La  de- 
liberazione deve  sempre  prendersi  nella  stessa 
sedata,  se  qualche  impedimento  non  osti  alla 
dazione  del  voto. 

Non  parliamo  d'impedimento  fisico  contro 
cui  non  è riparo,  ma  d'impedimento  morale. 
La  legge  ha  considerato  l’ostacolo  dell  inte- 
resse personale  (articolo  259).  La  qualità  del- 
l’affare che  viene  in  deliberazione  farà  sen- 
tire allo  stesso  consulente  la  esistenza  di  uu 
tale  interesse,  e la  sua  coscienza  gl’imporrà 

11  dovere  di  attenersi  {2).  Se  il  particolare 
rapporto  che  rende  estraneo  il  consulente  alla 
deliberazione  fosse  già  noto,  meglio  farà  il 
pretore  a non  invitando  per  non  aver  poi  a 
prorogarla.  Simili  impedimenti  accidentali  e 
transitorii  non  rendono  inabile  il  consulente 
all'ufficio,  benché  possano  sospenderne  l’opora 
per  qualche  tempo.  La  legge  impone  1 asten- 


II)  Gli  scrittori  se  nc  occuparono  logorando  la 
nenie  per  trovare  la  via.  e Don  porhi  finirono  per 
•imeltersene  al  tribunale.  Iìki.vi&coi  ut  , Tolllusr, 
!om.  il,  n.  1121  ; Iuveucieb  in  Tolllikr,  con  »en- 
lirnenlo  opposto  a quello  del  suo  autore;  Bollì an 
i)K  ViLLAHOUkS,  \®  Consiglio  di  famiglia ; CiURDON, 
O.  291  ; DsMOLOMBC,  D.  312;  DtIBANTON,  D.  466,  «CC. 
'iurdos  in  ispeoe,  non  potendosi  sciorrc  dalla  dif- 
ficoltò, consigliava,  come  Luche  c Tolllikr,  di  ras- 
segnarsi ad  una  maggioranza  relativa  (n.  292). 

<3l  In  \erun  altro  caso  un  membro  del  consiglio 
può  mUuuw  dal  volare,  corno  uoa  può  attenerti 


I sione  nel  caso  specifico  della  dispensa  o re- 
| mozione  del  protutore  o della  nomina  di  un 
nuovo  tutore,  togliendo  al  tutore  la  facoltà  del 
voto.  È semplicemente  una  precauzione  deli- 
cata e sottile , prescindendo  da  qualunque 
causa  personale  che  possa  esistere  o di  favore 
j o di  opposizione;  la  causa  personale  ci  può 
essere  e non  conviene  ricercarla.  Il  tutore 
nondimeno  sarà  chiamato  onde  non  privarsi 
della  utilità  delle  sue*  osservazioni,  ma  egli 
non  prende  parte  nella  deliberazione. 

d)  l*r ocesso  verbale  della  votazione  e della 
deliberazione. 

« Se  la  deliberazione  non  è presa  all'unnni- 
« mità,  si  farà  menzione  nel  processo  verbale 
<■  della  opinione  di  ciascun  membro  del  con- 
* siglio  di  famiglia  (articolo  260). 

Si  è detto  che  questa  disposizioue  (ch'era 
pur  quella  dell’articolo  883  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  francese)  non  dovrebbe  appli- 
carsi che  alle  deliberazioni  da  omologarsi  dal 
tribunale  (3),  Quali  siano  le  deliberazioni  del 
consiglio  di  famiglia  soggette  alla  omologa- 
zione, lo  dichiara  l’articolo  301.  La  massima 
è con  ragione  respinta  dal  Peinolombe  (n.  315). 
Una  ragione  anche  più  forte  si  riscontra  nei 
casi  sui  quali  è richiamata  l’autorità  del  tri- 
bunale, potendo  influire  nella  sua  decisione 
i motivi  diversi  dei  deliberanti;  e talvolta 
quelli  della  minoranza  sono  i migliori.  Ma  la 
legge  è generale;  anche  le  deliberazioni  li- 
bere dalla  omologazione  possono  essere  impu- 
gnate, come  ora  vedremo,  chiamandosi  in  giu- 
dizio i consulenti  del  partito  vincitore,  e i 
nomi  almeno  di  codesti  consulenti  devono  es- 
ser conosciuti. 

K forse  necessario  di  esporre  nel  processo 
verbale  anche  i motivi?  Benché  siasi  in  senso 
negativo  risposto,  bastare  l'annunzio  della 
opinione  senza  curare  i motivi  (Demolornbe, 
n.  318),  il  contrario  io  desumo  dalla  lettera  e 
dalla  ragione  della  legge.  Dalla  lettera,  poi- 
ché far  menzione  della  opinione  di  ciascun 
membro  non  è solamente  dichiarare  il  risultato 


un  membro  di  un  collegio  giudicante , essendo  la 
dazione  del  voto,  qualunque  sla,  una  necessità 
organica  del  giudizio  del  quale  tl  legislatore  ha 
in  precedenza  numerali  I suffragi  e calcolalo  Tuf- 
fetto; checchessia  delle  grandi  assemblee  alle  cui 
risoluzioni  il  numero  dei  voti  non  é sialo  preve- 
duto. Se  non  che  il  consulente  ebe  mancasse  di 
sullìclrnti  informazioni,  e amasse  di  conoscere  altri 
fatti,  otterrebbe  uu  differimento;  e qui  non  fanno 
d'uopo  regole  preventive. 

(3)  De  Tbeuimvills  (i,  109);  Maumn  (i,  349). 
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del  voto  e il  nomo,  ma  anche  quello  che  è l'o- 
pinione, cioè  la  causa  da  cui  procede,  il  giu 
dizio  insomnm  complesso  deU’uoino.  Dalla  ra- 
gione, perchè  importa  poco  il  sapere  che  Tizio 
ha  detto  sì  e Caio  ha  detto  no,  coll'oracolo  di 
un  giurato  : ciò  che  importa  è di  sapere  per 
quale  motivo,  stando  nel  motivo  l’apprezzabi- 
lità  della  sua  stessa  opinione.  Ma  ciò  non  ri- 
guarda che  il  caso  in  cui  la  materia  deliberata 
possa  venire  in  discussione,  ossia  essendovi 
divisione  di  pareri. 

Un  argomento,  veramente  un  po’  debole, 
che  6Ì  traeva  da  un'altra  disposizione  di  legge, 
ora  è cessato.  Vedete,  si  diceva,  nell'art.  447 
(del  Codice  francese)  è disposto  che,  trattan- 
dosi di  esclusione  o romozioue  del  tutore,  la 
deliberazione,  quantunque  presa  alla  unani- 
mità, dev’essere  motivata.  Non  abbiamo  arti- 
colo di  legge  che  faccia  riscontro  a quello:  e 
in  generale  possiamo  fermare  che  non  è mai 
necessaria,  benché  utile  sia  sempre,  la  moti- 
vazione, se  non  qualora  vi  sia  una  minoranza, 
e quindi  diversità  di  pareri  (1). 

§581. 

Continuazione. 

HI.  Del  diritto  d'impugnare  la  deliberar 
sione  del  consiglio  di  famiglia. 

a)  Condizioni  generali  per  esci  citare  que- 
sto diritto. 

Ogni  deliberazione  non  sostennta  dal  voto 
unanime  può  essere  impugnata  dalle  persone 
specialmente  indicate  nell’art.  SCO.  È stata 
conservata  questa  grave  disposizione  dell'ar- 
ticolo 273  del  Codice  albertino.  La  differenza 
dei  pareri  in  un  atto  di  carattere  stragiudi- 
ziale  ed  amministrativo,  non  sorretto  dalle 
garanzie  di  una  decisione  giudiziale,  toglie 
della  fiducia  ; l'atto  ò valido  ma  può  esser  im- 
pugnato per  ragione.  Del  resto  ogni  risolu- 
zione del  consiglio,  autonoma  per  se  stessa, 
tale  cioè  da  non  esser  riveduta  dal  tribunale, 
presa  a voti  unanimi,  è sovrana.  È noto  che, 
secondo  il  Codice  francese  (articolo  4i8l,  una 
eccezione  è stabilita  a favore  del  tutore  escluso 
o rimosso,  perciò  la  deliberazione  doveva  es- 
ser motivata.  Noi  siamo  confidenti  nella  una- 
nimità dei  pareri,  e rendiamo  quest’omaggio 
alla  nostra  organizzazione  consigliare. 

Alla  spiegazione  dell’articolo  2(H)  è d'uopo 


raunare  altre  disposizioni  che  vi  hanno  rap- 
porto, e sono  l'articolo  301  del  Codice  civile 
sopra  indicato  e l'articolo  815  del  Codice  di 
procedura  civile.  Le  deliberazioni  non  sog- 
gette ad  omologazione,  non  avrebbero  alcun 
rimedio  se  la  legge  non  accordasse  azione  a 
coloro  che  hanno  interesse  d'impuguarla; 
quelle  che  sono  rivedute  dal  tribunale  hanno 
il  loro  conforto  nella  revisione  stessa.  Di  pro- 
prio moto,  e per  nuove  informazioni  che  può 
procurarsi,  sopra  istanze  e memorie  di  parti, 
il  tribunale  aggiunge  il  peso  di  tutta  la  sua 
autorità  alla  deliberazione  del  consiglio.  An- 
che i modi  della  impugnativa  vengono  a mo- 
dificarsi. Tenendoci  ora  all’articolo  200.  po- 
niamolo in  relazione  coll’articolo  815  della 
procedura.  • Le  deliberazioni  del  consiglio  di 
» famiglia  non  soggette  a omologazione , pos- 
« sono  impugnarsi  avanti  il  tribunale  dai 
« membri  della  minoranza  del  consiglio  stesso 

• entro  giorni  quindici  dalla  data  delle  mede 
« simc  e dal  ministero  pubblico,  sopra  infor- 
tì mazioni  del  pretore  c anche  d’ufticio,  prima 
« che  siano  eseguite.  In  amendue  i casi  la  di- 

• manda  è notificata  con  citazione  in  via  som- 

• maria  ai  membri  della  maggioranza  del  con- 
« siglio,  i quali  possono  incaricare  uno  di  essi 

• di  sostenere  il  giudizio.  Dalla  sentenza  del 
« tribunale  si  può  appellare  a norma  dcll'ar- 
« ticolo  797  ». 

Se  il  tutore , il  protutorc , il  curatore  non 
furono  presenti  all’adunanza,  hanno  tuttavia 
questo  diritto,  attesa  la  loro  qualità,  e le  co- 
gnizioni più  intime  e speciali  che  hanno  del- 
ramministrazioue,  quantunque  nou  potrebbero 
insorgere  contro  il  giudizio  unanime  che  ha  in 
se  stesso  una  garanzia  sufficiente  di  verità. 
Quanto  ai  consulenti,  sta  a condizione  del  loro 
diritto  l’essere  intervenuti  all'adunanza  e aver 
dato  il  voto  negativo.  Fin  qui  l’articolo  260; 
ma  il  Codice  di  procedura  aggrava  la  mano, 
concedendo  l’azione  ufficiale  in  nome  della 
legge,  in  nome  della  società  che  considera  la 
tutela  dei  minori  come  un  bene  pubblico. 

Le  cose  che  abbiamo  detto  su  questa  ma- 
teria nel  commento  della  procedura  agli  arti- 
coli 812,  813,  814  e 815  ci  dispensano  da 
quell’esame  che  più  specialmente  appartiene 
i al  concetti  della  forma.  Il  discorso  j»otrà  rc- 

Ì stringersi  a ciò  che  vi  ha  di  più  sostanziale. 

6)  Della  ingerenza  del  pubblico  ministero 


(l|  Cbahdos  (mini.  356)  osserva  che  ciò  sarebbe 
amai  pericoloso  se  si  truUas«e  c lette  persone.  Eppure 
l’ora  citalo  articolo  4-17  stabilivo  il  contrarlo,  òon 
si  dovrebbe  sacrificar»*  la  venta  ad  un  senso  di  so- 
verchio delicatezza,  L panni  che  il  do\cr  dichiarare 


j la  ragione  della  negativa  quando  la  maggior  parte 
| del  consiglieri  preponderi  per  la  nomina  di  una  per- 
i sona,  sarà  freno  per  quelli  che  non  bisserò  mossi 
che  dal  capriccio  c da  una  non  ragionevole  unti- 
1 palla. 
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specialmente  per  quanto  riguarda  la  costitu- 
zione del  consiglio. 

Teniamo  ancora  presente,  che  la  impugna- 
tiva verte  sulle  deliberazioni  del  consiglio;  ma 
si  è già  rimarcato  che  pure  si  annovera  fra  le 
deliberazioni  quella  che  dichiara  regolarmente 
costituito  il  consiglio.  Essa  però  procede  piut- 
tosto dal  giudice  che  dal  parere  dei  consu- 
lenti, estranei  al  diritto.  Non  è dunque  in  que- 
sta primaria  deliberazione,  costituente  rap- 
porto al  consiglio,  che  si  deve  ricercare  la 
unità  o varietà  dei  pareri.  Per  tale  singolarità 
della  sua  natura,  c per  lo  vitale  interesse  della 
costituzione  organica  del  consiglio,  è da  ap- 
plicarsi l'articolo  815  del  Codice  di  procedura 
per  quanto  concerne  l’azione  del  pubblico  mi- 
nistero, qualora  elementi  inabili  o riprovati 
siano  entrati  n farne  parte,  e sia  necessario 
riformare  il  consiglio  a norma  di  legge. 

È da  considerarsi,  io  diceva,  come  una  sin- 
golarità e una  necessità  d'ordine,  quindi  l'in- 
tervento del  pubblico  ministero  ha  più  presto 
carattere  di  ordinatore  o riparatore  che  di  op- 
positore; non  si  procede  per  via  di  citazione: 
non  si  fa  una  lite.  Veri  avversari  non  ci  sono, 
mancherebbe  la  materia  della  lite , ninno 
avendo  propriamente  1 interesse  della  irrego- 
larità. 11  pretore  avvertito  dal  pubblico  mini- 
stero, non  tarderà  di  correggere  se  stesso  ri- 
componendo il  consiglio;  in  ogni  caso  il  tribu- 
nale glie  ne  imporrebbe  la  regola  amministra- 
tivamente e nou  per  processo  contenzioso. 

Non  perciò  il  tutore,  i parenti,  ecc.,  sareb- 
bero sprovveduti  d’azione  qualvolta  si  fossero 
a voti  discordi  prese  risoluzioni  riguardanti 
gli  alluri,  quantunque  per  annullare  la  delibe- 
razione si  adducesse  anche  per  motivo  la  ir- 
regolare formazione  del  consiglio.  Domando 
perdono  se  la  ripresa  degli  argomenti  mi  fa 
ripetere  qualche  idea.  Non  vi  ha  nulla  d'in- 
congruo nel  sostenere  che  il  difetto  delle  le- 
gali guarentigie  neU'assemblea  ha  influito  nel 
cattivo  giudizio  che  le  viene  rimproverato. 

c)  Iteyolc  da  osservarsi  rapporto  a quelle 
impugnazioni  che  hanno  causa  dalla  irrego- 
larità della  forma. 

In  materia  d’irregolarità  o conseguente  nul 
lità  delle  deliberazioni  dei  consigli  di  famiglia, 
una  saggia  dottrina  è già  precorsa,  alla  quale 
noi  pure  portiamo  il  piccolo  contributo  della 
nostra  adesione. 


Quattro  punti  di  esame  ci  vengono  proposti. 
1°  se  la  regola  che  è stata  violata  sia  sostun- 
ziale  alla  esistenza  giuridica  del  consiglio  di 
famiglia  ; 2°  se  non  vi  abbia  che  errore  o an- 
che dolo  e malizia;  3U  se  la  irregolarità  fosse 
nota  ai  terzi  ; 4°  se  il  minore,  c in  quale  mi- 
sura, ne  abbia  risentito  danno  (1). 

La  forma  organica  è assoluta.  Qual  è la 
forma  organica?  La  presidenza,  del  pretore 
locale,  il  numero  delle  persone  chiamate,  il 
numero  delle  persone  presenti,  la  dazione  del 
voto  ; i vizi  contrari  possono  ripetersi  sfortu- 
natamente in  ogni  adunanza  condotta  alla 
peggio  da  un  magistrato  negligente  e colpe- 
vole, che  spero  non  si  troverà  mai.  Ma  se  il 
male  è possibile,  non  deve  mancare  il  rimedio. 

La  mala  fede  non  potrà  mai  produr  nulla 
di  giuridico;  ma  l’errore  non  è sempre  così 
funesto.  Nei  giudizi  Terrore  di  una  parte  può 
costituire  il  diritto  dell'altra  e tornare  ai  suoi 
vantaggi,  ina  qui  l'oggetto  di  tutte  queste  cau- 
tele è un  solo  : il  miglior  bene  del  minore,  il 
suo  interesse  ; non  bisogna  che  ci  divertiamo, 
se  mi  si  passa  la  frase,  coU'annullare  atti  clic 
non  si  trovino  in  contrasto  con  questo  line. 

Delia  buona  fede  dei  terzi,  si  è toccato  su- 
periormente in  relazione  all'articolo  25f>.  La 
buona  fede  si  presume,  la  qualità  deH  affare 
potrà  avvalorare  la  presunzione  : e perchè 
cessi,  è d'uopo  che  la  irregolarità  si  presenti 
per  cosi  dire  ad  occhio  nudo,  e risalti  in  modo 
che  i terzi  stessi  non  possano  allegarne  la 
ignoranza. 


§582. 

Continuazione. 

d)  Se  sia  impugnabile  la  t 
la  quale  viene  nominato  un  ti 
toreì  un  curatore,  emanata  a v- 
La  questione  assai  grave  it 
dice  francese,  non  può  dirsi  t 
dice  italiano,  sebbene  al  con: 
legislazioni  si  rilevi  cho  la 
perduto  terreno  e si  è di  più 
Nominare  un  agente  della 
il  principale,  quanto  dire  il  t 
sugli  affari  che  riguardano  i 
tela  e delTamministrazùJue, 
fatti  dissimili.  Se  trattasi  di  « 
sona,  tutto  è soggettivo  : è u 


liberazione  per 
ore , un  protu- 
i non  unanimi. 
perando  il  Co- 
minata col  Co- 
>nto  delle  due 
si  negativa  ha 
debolita. 
itela,  sia  pure 
•re,  e risolvere 
3gozi  della  tu- 
no  certamente 
jgere  una  per- 
iodo di  vedere 


(I)  Toullikr,  tom.  li,  n.  tilt),  Vunn  io  Proc- 
mio.v  lom.  il,  p.  528;  Marcii* vr  , De  la  minoriti , 
p»3.  131;  l>*  Krbnikvillk,  lom.  i,  num.  85;  l>MO- 
i.ombs,  num.  520  e spg  ; ZicHUiI,  8 90;  cori»1  di 
Umili,  25  novembre  1828  (StRcr,  <829,  ii,  p.  (18); 


Angers , 29  marzo  1 821  (Sieri 
una  folla  di  decisioni  ondeggimi 
o piuttosto  legate  alle  cìrcos 
sottoposti. 


260),  eoe.,  eoo 
i diversi  sistemi, 
; del  fatti  loro 
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c di  sentire  intorno  a quella  persona  ; un  giu- 
dizio personale  adir  proprio  non  si  discute; 
le  dimostrazioni  si  f&uno  intorno  alle  cose;  le 
idee  e non  le  persone  sono  materia  delle  di- 
scussioni. 

Chi  sostiene  con  maggior  forza  l’autonomia 
assoluta  del  consiglio  di  famiglia  su  questo 
punto,  conviene  che  quando  non  si  trattasse 
di  una  nomina  semplice,  ma  di  dibattere  i mo- 
tivi di  scusa,  d'incapacità,  di  esclusione  di  un 
tutore  e dell'esercizio  del  diritto  di  confer- 
mare o togliere  una  tutela,  un'amministra- 
zione, il  giudizio  reso  a voti  discordi  è impu- 
gnabile (1  ). 

Ma  per  quanto  concerne  la  nomina,  si  dice 
che  la  podestà  è tutta  e propria  del  consiglio, 
come  del  genitore  superstite  quella  di  nomi- 
nare un  tutore  testamentario.  La  revisione 
della  nomina  del  tutore  non  può  esser  defe- 
rita al  tribunale,  poiché  il  tribunale  non  po- 
trebbe punto  sostituire  la  sua  decisione  a 
quella  del  consiglio.  Per  certo  non  sarà  esso, 
il  tribunale,  che  nominerà  il  tutore.  Potrà  ri- 
mettere bensì  al  consiglio  di  fare  un  altra  no- 
mina, ma  non  potrebbe  costringerlo  se  a ciò 
non  volesse  prestarsi.  Quindi  è che  gli  arti- 
coli 440,  441  (sopra  indicati)  non  si  estendono 
a questo  soggetto. 

Può  farsi  una  cattiva  nomina,  è vero;  ma 
dite  un  poco , non  può  essere  poco  abile  il 
tutore  testamentario,  o il  tutore  legittimo? 
Ebbene  qual  è l’autorità  che  possa  distrug- 
gere quella  nomina?  Meno  pericolo  vi  ha  & dir 
vero  nella  tutela  dativa. 

Se  la  nomina  è caduta  sopra  una  persona 
che,  secondo  l’ordine,  non  dovrebbe  essere  ca- 
ricata di  questo  peso,  e ciò  a comodo  dei  si- 
gnori consiglieri  che  trovano  così  il  modo  di 
esonerare  se  stessi,  vero  abuso  di  autorità, 
non  si  potrà  ricorrere?  Badate,  si  risponde, 
che  qui  non  si  disputa  dell'interesso  del  mi- 
nore, ma  dell'interesse  di  quel  terzo  che  è 
stato  nominato  tutore.  Ma  può  egli  addurre  o 
no  delle  scuse  legali  ? Ha  diritto  o no  di  es- 
sere dispensato? 


(1)  GII  ari.  440,  441  del  Codice  Napoleone  infatti 
lo  dicono  espressamente  ; li  nostro  articolo  275,  per 
quanto  riguarda  la  dispaosa  dalia  tutela,  Fari.  271 
rapporto  alla  esclusione,  sono  anche  più  chiari  nel 
senso  di  sottoporre  le  deliberazioni  del  consiglio  a 
richiami  avanti  il  tribunale.  Diremo  di  piu,  che  la 
disposizione  dei  suddetti  articoli  ó derogatoria  della 
prima  disposizione  deipari.  260.  Ma  di  ciò  a suo 
luogo. 

(2)  Si  è notato  più  sopra  che  il  disposto  dell’ara 
Proto  447  del  Codice  francese  non  ha  riscontro  nel 
nostro. 


Se  non  si  trova  in  veruno  dei  casi  determi- 
nati dalla  legge,  dovrà  benn  suo  malgrado  as- 
sumere la  tutela;  nè  può  dirsi  a rigore  che  la 
legge  dell’ordine  sia  stata  violata  (Dcmolombe, 
De  la  minor  Uè,  n°  336). 

Questa  teoria  è ampia  in  Chardon.  Egli  è 
d'avviso  che  anche  nel  caso  di  conservare  o 
togliere  alla  madre  la  tutela,  il  consiglio  è 
sovrano.  Lo  deduce  dall’articolo  395  (Codice 
francese)  il  consiglio  deciderà  se  la  tutela 
debba  esserle  conservata.  Aggiungo  che  la  so- 
vranità del  consiglio  in  questa  occasione , c la 
incompetenza  del  tribunale  a censurarne  la 
risoluzione,  è ritenuta  in  giurisprudenza,  ci- 
tando alcune  decisioni.  L’autore  tiene  giusta- 
mente in  gran  conto  una  decisione  della  corte 
suprema  (del  17  novembre  1815);  ma  non  si 
vede  quanto  le  considerazioni  della  corte  pos- 
sano tradursi  al  soggetto  presente.  Lo  scopo 
è dimostrare  che  i parenti  non  sono  per  legge 
(articolo  447)  tenuti  ad  esporre  i motivi  del 
loro  avviso  se  non  in  materia  di  esclusione  o 
destituzione  del  tutore;  nè  quest  obbligo  è 
loro  imposto  quando  trattasi  di  mantenere  la 
madre  nella  tutela  o di  privamela  passando  a 
seconde  nozze  (2).  Questo  dice  la  sentenza  e 
adduce  ragioni  ottime,  secondo  quella  legisla- 
zione; non  però  dimostra,  almeno  diretta- 
mente, che  il  tribunale  manca  di  competenza 
per  rivedere  la  deliberazione  del  consiglio  (3). 

Noi  teniamo  fermamente  che  la  disposizione 
dell’articolo  260  sia  cosi  generale  da  non  am- 
mettere la  proposta  distinzione  in  ordine  alla 
materia  del  giudizio  consigliare,  c che  ogni 
deliberazione  non  unanime  sia  sottoposta  alla 
revisione  del  tribunale.  Oggetti  di  natura  molto 
diversa  si  trattano,  in  consiglio;  nominare  un 
tutore  o destituirlo,  autorizzare  l'impiego  di 
un  capitale  o una  transazione,  sono  affari  dif- 
ferenti ; si  delibera  sulle  persone,  si  delibera 
sulla  condotta  deU’amministrazione  e sui  di- 
ritti patrimoniali  ; ma  è sempre  una  delibera- 
zione che  si  prende,  e intorno  all’oggetto  di 
essa  non  si  distingue.  Si  osservò  che  il  senti- 
mento che  noi  portiamo  sul  merito  di  una  per- 


(3)  Ai  num.  3" fi,  337,  337  bis,  Chardon  propone 
altre  specie  di  gravità  anche  maggiore,  battendo 
sempre  sulla  sua  idea  della  sovranità  del  consiglio, 
e della  sua  indipendenza  dall’autorità  del  tribunale. 

Del  contrario  avviso,  al  quale  io  mi  conformo, 
sono  Marlin,  Répert .,  v®  Tubile , scz.  il,  $ 3,  art.  3, 
num.  7;  DiltircOubt,  tom.  i,  108;  Rodi  ère,  t.  ni, 
p.  348  ; AllGiER,  Eneyclop.,  Dee  juges  de  pai x,  v®  Tu- 
bile, sect.  iv,  n.  3.  Decisioni  della  cassazione  del 
43  ottobre  1807,  I®  febbraio  1823:  della  corte  di 
Nancy,  3 aprile  1837  ; di  Ageu,  24  dicembre  18G0; 
Dijon,  14  maggio  1862. 
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sona,  non  si  discute.  Non  si  discute  la  simpatia 
o l’antipatia  verso  una  persona;  ma  ognuno  di 
noi  ha  la  sua  storia  che  pnò  esser  suhbietto  di 
un  esame  rigoroso,  in  un  articolo  di  giornale 
come  in  una  assemblea;  se  si  discutono  i de- 
meriti di  un  tutore  per  destituirlo,  parmi  siano 
discutibili  ittiche  le  sue  attitudini  per  eleg- 
gerlo. 

Si  dice  che  la  facoltà  di  nominare  gli  agenti 
della  tutela  è lina  specialità  autonoma  del 
consiglio  di  famiglia.  Mancando  la  tutela  isti- 
tuita dal  genitore,  o preordinata  dalla  legge, 
il  consiglio  nomina  il  tutore:  ciò  è stabilito 
ne U‘ articolo  215.  Molti  altri  attributi  spettano 
al  consiglio  {articolo  21)2  e seguenti  e così  in 
altri  Inoghii  e sono  tutti  particolari  e propri 
della  sua  istituzione  ; non  bì  potrebbe  quindi 
affermare  che  uno  gli  è proprio  più  di  un 
altro,  e che  per  taluni  di  essi  attributi  eser- 
cita una  podestà  sovrana  e per  altri  una  po- 
destà dipendente.  Tale  distinzione  ha  luogo 
soltanto  per  quelle  materie  che  sono  soggette 
alla  omologazione  articolo  301)  nelle  quali  ve- 
ramente la  deliberazione  del  consiglio  è prov- 
visoria e quasi  a dire  preliminare.  Fuori  di 
ciò  ogni  deliberazione  del  consiglio  è sovrana 
quando  abbia  raccolto  il  suffragio  di  tutti  i 
suoi  membri  ; è valida  e per  sè  efficace,  se 
presa  a maggioranza  assoluta,  ma  in  simili 
casi  è impugnabile.  È questa  la  regola  gene- 
rale. 

L'interesse  di  ben  deliberare  in  ordine  alle 
persone  alle  quali  si  affida  Tamministrazione, 
elio  costituisce  il  potere  esecutivo  quantunque 
subordinato  al  consiglio  nei  casi  più  gravi,  non 
è minore  di  quello  che  concerne  la  direzione’ 
di  alcuni  affari  particolari;  nè  la  legge  vi  at- 
tacca minor  importanza.  Se  chi  fu  nel  parere 
negativo  ha  delle  buone  ragioni  da  addurre 
contro  quello  dei  più,  perchè  non  potrebbe 
sottoporle  al  tribunale;  perchè  il  minore  do- 
vrebb’esser  privato  di  una  così  importante 
guarentigia?  Se  una  funesta  illusione  ha  tra- 
scinato il  consiglio  in  una  cattiva  nomina  ; se 
vi  ha  predominato  qualche  perniciosa  in- 
fluenza, è forse  bello  il  dire  che  la  legge  non 
provvede,  che  manca  ogni  riparo? 

La  inquisizione  della  persona  del  tutore  è 
tenuta,  egli  è vero,  in  certi  limiti  : non  biso- 
gna voler  troppo.  Quella  garanzia  morale  che 
si  ha  nel  senno  e nell’affetto  paterno  ed  avito, 
si  ha  pure  nel  concorde  voto  dei  parenti;  ma 
cede,  vacilla,  non  è più  così  ferina  questa  ga- 
ranzia quando  i parenti  sono  discordi. 

Supponiamo  che  i membri  della  minoranza 
non  avendo  potuto  persuadere  il  consiglio  a j 
uvu  isceglierc  tutore  il  $ig.  A,  D.,  persona  sti-  1 


inabile  se  vuoisi,  ma  implicato  in  affari  che 
porranno  di  frequente  il  suo  personale  inte- 
resse in  opposizione  con  quello  del  minore, 
vengano  a fare  più  riposatamente  e conclu- 
dentemente questa  prova  in  tribunale  facendo 
conoscere  i raparti  d’affari  che  pendevano 
fra  lui  e il  padre  del  minore.  Non  sarebbe 
questione  di  simpatia  e dirò  che  non  può  es- 
serla, trattandosi  piuttosto  di  una  càrica  e di 
un  ufficio  che  di  una  persona,  c a quello  e 
non  a questa  interessa  di  provvedere;  de  re 
est  disputandum  necessariamente.  La  legge  ha 
ragione  di  non  distinguere  caso  da  caso,  tutti 
abbracciando  nella  sua  provvidenza. 

Il  tribunale  non  nominerà  il  tutore,  e in 
tema  generale  è vero.  Non  ammettendo  la 
nomina  già  fatta,  ordinerà  che  il  consiglio  si 
raduni  di  nuovo  per  farne  un’altra.  E se  il 
consiglio  oppone  una  resistenza  passiva  e tienè 
il  broncio,  rifiutandosi  di  nominare  un  nitro 
tutore?  Ciò  è portare  la  ipotesi  ad  un’estre- 
mità che  può  dirsi  senza  esempio.  Ma  se  lo 
strano  caso  avvenisse  {e  può  avvenir  sempre, 
benché  non  avvenga  mai,  che  un  consiglio  di 
famiglia  si  ostini  a non  funzionare , non  re- 
steremo allo  scoperto  come  si  teme;  V auto- 
rità giudiziaria  è sempre  pronta  di  riparare 
agl'inconvenienti.  Il  tribuuale  nominerà  prov- 
visoriamente un  tntore,  come  ad  un  municipio 
che  non  cammina  più  si  destina  un  reggente 
governativo;  senza  pregiudizio  dei  diritti  di 
nomina  che  spettano  al  consiglio  di  famiglia 
quan  o sarà  in  grado  di  prestare  l'ufficio. 

Ora  possiamo  stabilire:  ic  che  generalmente 
parlando  il  consiglio  è autonomo  quando  giu- 
dica a pieni  voti;  e la  sua  deliberazione  è im- 
pugnabile se  non  giudica  che  a maggioranza  ; 
2°  che  vi  hanno  casi  in  cui  la  pienezza  dei 
voti  non  rende  definitiva  la  deliberazione  e 
sono  quelli  preveduti  negli  art.  271,  275  e 301. 

§ 583. 

Continuazione. 

IV.  Intorno  dilazione  e ai  procedimento. 

ai  L’azione  adunque  appartiene  al  tutore, 
al  protutore,  al  curatore  e ai  memtjri  interve- 
nuti nell’adunanza  contro  quelli  che  adotta- 
rono la  deliberazione.  E così  entrata  la  di- 
scordia nel  campo  d’Agramente.  la  lite  si  fa 
trai  componenti  il  consiglio;  specie  di  guerra 
civile,  ma  senza  le  sue  conseguenze.  Tutti  i 
membri  della  minoranza  ; o solo  aleuni,  o anche 
un  solo,  può  muovere  l'azione  ? Io  credo  che 
la  minoranza  possa  esser  rappresentata  anche 
da  un  solo,  perchè  in  realtà  la  minoranza  può 

costituirò  di  tu  solo  Yoto  contrario. 
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Del  resto  la  legge  statuisce  delle  norme 
dalle  quali  non  è lecito  prescindere.  I membri 
della  maggioranza  non  possono  farsi  attori  per 
impugnare  la  deliberazione  che  è l’opera  loro. 
Ma  alcuno  di  quelli  che  hanno  convenuto, 
persuaso  da  migliori  ragioni  o da  nuove  prove 
di  fatto,  non  potrà  collocarsi  nella  parte  del- 
l’opposizione ? Niun  dubbio,  se  formato  il  giu- 
dizio e citato,  egli  aderisca  alla  istanza;  e 
tutti  quanti  i citati  potrebbero  aderirvi  dato 
che  gli  attori  facessero  una  dimostrazione  evi- 
dente. Dopo  ciò  il  consiglio  sarebbe  radunato 
per  altre  determinazioni. 

Ma  i consenzienti  del  consiglio,  mutato  av- 
viso, attori  potrebbero,  farsi  ? Le  regole  del- 
l'articolo 2C0  e dell'articolo  815  del  la  proce- 
dura non  permettono  questa  conversione  di 
fronte.  Nondimeno  in  una  materia  in  cui,  a 
dir  proprio,  non  vengono  in  contrasto  opposti 
diritti  sicché  quello  che  ad  uno  dei  litiganti 
nuoce  all'altro  giovi,  ma  domina  un  solo  ob  ■ 
biettivo,  l’interesse  del  minore;  niuna  cosa 
che  meriti  di  esser  ponderata,  dee  trascu- 
rarsi. lo  convenui  nel  proposito  della  maggio- 
ranza; la  minoranza  si  è rassegnata,  come  suc- 
cede per  lo  più  perché  di  simili  questioni  se 
ne  fanno  assai  poche,  e colla  sincerità  del  voto, 
anche  non  fortunato,  si  mette  in  quiete  la 
coscienza.  *Ma  l'amico , sebbene  ripugni  dal 
romper  lite  per  cosa  che  infine  non  lo  ri- 
guarda, mi  diede  della  sua  opinione  tali  schia- 
rimenti che  io  pure  ne  sono  rimasto  convinto. 
È qui  da  accettarsi  il  suggerimento  di  nn  pra- 
tico scrittore  che  propone  al  consulente  pen- 
tito del  suo  parere  di  chieder  al  pretore  la  ri- 
convocazione del  consiglio  il).  Si  discuterà  di 
nuovo  e riuscendo  una  deliberazione  conforme 
alla  prima,  io  che  questa  volta  sono  nella  mi- 
noranza, potrò  valermi  del  diritto  di  ricorrere 
al  tribunale. 

Benché  invitati  e non  intervenuti  all’adu- 
nanza, il  tutore , il  protutore,  il  curatore , tro- 
vando l’addentellato  nella  discordia  dei  pa- 
renti, ha  qualità  sua  propria  per  impugnare  la 
deliberazione;  e poiché  l’articolo  81 5 della 
procedura  partecipa  l’azione  al  pubblico  mi- 
nistero, lo  vedremo  assumer  le  parti  di  attore 


ed  entrare  in  giudizio,  tuttavolta  che  vi  abbia 
una  minoranza  da  sostenere  ; uno  sdrucito,  a 
cosi  dire,  per  il  quale  si  possa  entrare. 

Le  persone  indicate  per  difendere  la  deli- 
berazione, e figurano  parti  convenute,  sono  » 
membri  della  maggioranza.  11  suddetto  arti- 
colo 815  assegna  quindici  giorni  dalla  data 
della  deliberazione , termine  che  deve  ritenersi 
perentorio.  Essi  possono  incaricare  uno  dei 
loro  a sostenere  il  giudizio , per  una  disposi- 
zione (articolo  suddetto)  ancora  desiderata  dai 
giuristi  francesi.  Ma  il  tutore  (o  il  protettore 
nel  c^po  dell’art.  866)  sarà  sempre  citato,  seb- 
bene nqp  intervenuto  nel  consiglio  o concorso 
colla  maggioranza  come  quello  cho  rappre- 
sela la  persona  del  minore. 

b)  Della  responsabilità  personale  dei  mem- 
bri del  consiglio. 

Vi  hanuo  giudizi  nei  quali  tutti  i membri 
del  consiglio  effettivo  saranno  personalmente 
e singolarmente  chiamati  (2).  Ciò  avviene  ogni 
volta  che  il  diritto  d'impugnare  la  delibera- 
zione è indipendente  dal  concorso  più  o meno 
pieno  dei  suffragi  deU'àsseinhloa  (articolo  271 
e 275  sopra  citavi).  Deriva  forse  da  ciò  che  i 
consulenti  abbiano  la  responsabilità  del  voto? 
Troppo  grave  ed  esorbitante  sarebbe  a dir 
vero  il  peso  di  una  tale  responsabilità.  Se 
taluno  dei  consiglieri  ba  emesso  un  voto  con- 
trario a quello  che  poi  ha  trionfato  nel  giu- 
dizio, qualunque  sia  questo  voto,  chi  mai  po- 
trebbe farne  ad  essi  una  colpa?  Eccetto  che 
il  loro  dolo  sia  provato,  non  rispondono  nep- 
pure delle  spese  del  giudizio  che  devono  esser 
sostenute  dal  patrimonio,  poiché  in  fine  ognuno 
ha  stimato  di  adempiere  a un  dovere  nel  modo 
che  gli  parve  migliore  (3). 

Quello  che  diciamo  dei  membri  del  consi- 
glio singolarmente  considerati  nel  rapporto 
del  voto  non  approvato  dal  tribunale  non  pos- 
siamo affermarlo  del  éonsiglio  stesso,  corpo 
morale,  e centro  di  tutti  i poteri  tutelari  in 
quanto  emette  delle  deliberazioni  incaute  e 
perniciose  all'interesse  del  minore  i l).  11  tu- 
tore responsabile  della  sua  gestioue  partico- 
lare, è senza  responsabilità  in  quegli  affari 
più  importanti  nei  quali  riceve  autorizzazione 


(1)  Col  concorso  di  un  altro  consulente,  secondo 
Rari.  257. 

(2)  lisciuso  sempre  il  pretore,  die  nella  sua  qua- 
lità di  magistrato  non  si  considera  come  parte.  1 
membri  del  consiglio  possono  farsi  rappresentare 
da  uoo  di  loro  scelto  dall’assemblea  (art.  275). 

(3)  Cosi  sente  Dkxoloubr  (n.  552),  che  osservando 
non  esservi  regolamento  speciale  sulla  resp.>n<abi 
UIj  persomi»  dei  membri  dei  consiglio , ilice  che 


il  caso  rimane  in  dominio  del  diritto.  Quindi  non 
ammette  altra  causa  tranne  il  dolo,  o cosi  grosso 
errore  che  sla  del  tulio  inescusabile. 

(4)  I magistrali  ai  quali  spettava  la  dazione  del 
tutore  erano  tenuti  verso  il  pupillo  con  azione  sus- 
sidiaria ; anche  gli  eredi  dei  magistrato  erano  te- 
nuti se  trascuravano  di  esigere  dui  tutore  la  cau- 
zione (Leg.  lofi,  Dig.  de  magisir.  couveo.). 
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dal  consiglio.  Ma  questo  corpo  mirale  non  è 
meno  responsabile  pur  troppo  del  tutore  ; lo 
è anzi  di  più  in  quelle  materie  che  non  sono 
soggette  all  omologazione  del  tribunale,  poiché 
allora  cessa  di  esser  responsabile.  Se  il  con- 
siglio anche  senza  essere  biasimevole  di  errori 
troppo  grossolani  è stato  causa  di  un  vero  e 
grave  danno  al  minore,  non  potrà  andare  im- 
mune dalle  conseguenze,  il  che  si  risolve  nella 
responsabilità  dei  membri  die  hanno  appog- 
giato la  deliberazione. 

c)  Competenza  e modi  del  procedimento. 

11  tribunale  competente  è quello  del^uogo 

ore  ha  la  sua  sede  permanente  il  consiglio; 
il  giudizio  è sommario.  La  sentenza  è suscet- 
tibile d’appello  : l'appello  è proposto  colla  re- 
gola dell’articolo  797  della  procedura.  Kntro 
quindici  giorni  dalla  notifica  della  sentenza 
dev’esser  proposto;  il  termine  della  citazione 
in  appello  è tra  i cinque  giorni,  il  minore; 
c tra  i quindici,  il  maggiore.  Se  non  clic  pro- 
seguendosi anche  in  appello  il  sommario,  sarà 
del  presidente  della  Corte  fissare  il  termine 
secondo  l'articolo  15i,  nè  mai  oltre  i quindici 
giorni. 

Al  terzo  non  compete  di  produrre  azioni 
contro  le  deliberazioni  del  consiglio,  fuori  del 
caso  in  cui  un  suo  particolare  interesse  sia 
stato  ivi  considerato  e siasi  emessa  una  pro- 
nuncia contraria  a un  suo  diritto.  Se  una 
transazione  era  stata  stabilita  fra  il  terzo  e il 
tutore  debitamente  autorizzato,  indi  il  con- 
siglio di  famiglia  venisse  nella  determinazione 
per  una  causa  qualunque  di  più  non  rico- 
noscere quell’accordo , sarebbe  un  caso.  In 
questo  ed  altri,  il  terzo  potrebbe  opporsi  e 
aurbc  muover  giudizio , non  direttamente 
contro  la  deliberazione  del  consiglio,  atto  che 
non  lo  riguarda,  ma  come  motivo  per  far  va- 
lere giudizialmente  il  suo  diritto  con  tanta  so- 
lennità negato,  giovandogli  di  riportare  dal 
tribunale  una  dichiarazione  contraria. 

d)  Se  la  deliberazione  del  consiglio , per 
essere  impugnabile,  rimanga  sospesa  nella  sua 
esecuzione. 

È importante  il  sapere,  e qui  chiudiamo  il 
nostro  discorso,  se  la  deliberazione  del  consi- 
glio rimanga  sospesa  per  quel  tempo  in  cui  è 
permesso  d’impngnarla.  La  legge  non  dispone 
espressamente,  ma  una  notevole  clausola  del- 


[Art.  261-262] 

l’articolo  815,  più  volte  citato  — prima  che 
siano  eseguite  — fa  presentire  che  l’effetto 
della  deliberazione  non  rimane  sospeso.  Que- 
sta clausola  che  ò dell  ordine  processuale, 
influisce  però  c tocca  immediatamente  il  di- 
sposto dell’articolo  2HU  del  Codice  civile. 

La  sospensione  della  deliberazione  non  sa- 
rebbe immaginabile  ove  si  tratti  di  nominare 
il  rappresentante  e agente  della  tutela,  che  * 
equivale  al  lasciare  1 amministrazione  in  balia 
di  se  stessa.  Generalmente  la  deliberazione 
del  consiglio  ha  un  oggetto  d’urgenza,  e la 
sua  esecuzione  non  deve  dipendere  dai  disegni 
che  i suoi  avversari  possano  rivolgere  in  niente. 

11  consiglio  ha  deliberato  per  provvedere  agli 
affari  e prosegue  la  sua  via.  Scaduto  un  capi- 
tale, ha  autorizzato  il  tutore  a riscuoterlo  e 
rinvestirlo  di  nuovo.  Ciò  è nelle  sue  facoltà.  Il 
tutore  stima  del  suo  dovere  di  non  metter 
tempo  in  mezzo;  1 indomani  lo  riscuote,  il 
giorno  appresso  lo  rinveste.  Suppongasi  qual- 
che voto  contrario,  e che  la  deliberazione  sia 
impugnabile.  Intanto  essa  ha  avuto  il  suo  ef- 
fetto. 

Se  voglia  ottenersi  la  sospensione  si  dovrà, 

10  credo,  procedere  con  citazione  a termine 
brevissimo,  invocando  un  decreto  di  sospen- 
sione. E se  fosse  già  eseguita  la  deliberazione, 
forse  che  il  giudizio  non  è più  possibile? 

Ne  farebbe  dubitare  l’indicato  avvertimento 
dell’articolo  815,  ma  non  è così  espressa  e 
formale  dichiarazione  che  non  possa  essere 
convenientemente  spiegata  col  presidio  di  una 
distinzione. 

0 si  tratta  deirordinamento  interno  del- 
l’amministrazione o di  afl’are  in  cui  abbiano 
interesse  i terzi,  ossia  dell'ordine  esterno.  Nel 
primo  caso  se  la  risoluzione  del  consiglio  è 
stata  realmente  dannosa  agli  amministrati, 
perchè  mai  nou  dovrebb’essere  riparata,  quan- 
tunque già  eseguita?  Se  il  consiglio  si  è ingan- 
nato sulla  nomina  di  un  agente  della  tutelo, 
già  entrato  in  funzione,  perchè  non  dovrebbe 
costui  rimuoversi  ? Non  così  se  vi  ha  di  mezzo 
Tinteresse  del  terzo,  siccome  negli  esempi 
testò  proposti,  di  un  capitale  riscosso,  di  un 
capitale  rinvestito, odi  altro  negozio  nel  quale 

11  terzo  può  allegar*;  la  sua  buona  fede,  ove 
non  si  possa  opporgli  una  vera  ragione  giuri- 
dica capace  di  annullare  la  convenzione. 


Articolo  SOI. 

Nell’interesse  delle  persone  nate  fuori  di  matrimonio  si  costituisce  un  consiglio 
di  tutela,  eccettuato  il  caso  di  tutela  legale  esercitata  dal  genitore  a norma  dell'ar- 
ticolo 184. 

Se  la  filiazione  è legalmente  riconosciuta  o dichiarala,  il  consigliosi  compone 
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del  pretore  e di  quattro  persone  da  lui  scelte  fra  quelle  che  abbiano  avuto  rela- 
zioni abituali  di  amicizia  col  genitore.  In  caso  diverso  il  consiglio  di  tutela  si  com- 
pone del  pretore,  di  due  consiglieri  comunali  o di  due  altre  persone  scelte  dal 
pretore  stesso. 

Sono  nel  resto  comuni  al  consiglio  di  tutela,  in  quanto  siano  applicabili,  le 
disposizioni  riguardanti  i consigli  di  famiglia. 

Articolo  2(12. 

I fanciulli  ammessi  negli  ospizi  a qualunque  titolo  e sotto  qualsivoglia  denomi- 
nazione, che  non  abbiano  parenti  conosciuti  e capaci  delTuffizio  di  tutore,  sono 
confidati  all’amministrazione  dell’ospizio  in  cui  si  trovano,  la  quale  forma  per  essi 
il  consiglio  di  tutela  senza  intervento  di  pretore,  e può,  ove  le  circostanze  Io  esi- 
gano, eleggere  uno  degli  amministratori  per  esercitare  le  funzioni  di  tutore. 

§ 584.  Del  conti  alio  di  tutela  e della  sua  costituzione  (articolo  201  ). 

liagione  e scopo  della  istituzione;  a quali  enti  si  applica;  elementi  di  cui  si  com- 
pone il  consiglio  di  tutela. 

Attinenze  e differenze  del  consiglio  di  tutela  cól  consiglio  di  famiglia. 

§ 585.  Tutela  dei  fanciulli  ammessi  negli  ospizi  (articolo  2G2). 


§ Ò8Ì. 


Del  consiglio  di  tutela  e della  sua  costituzione. 


(Articolo  261). 

, « Figli  nati  da  genitori  morti  nella  indi- 
« genza  ; figli  i di  cui  genitori  sono  infermi  ; 
« da  principio  allevati  dai  loro  genitori  o da 
« altre  persone,  poi  abbandonati;  figli  i geni- 
« tori  dei  quali  sono  assenti,  o mandati  in 
«■  bando,  o morti  civilmente;  figli  infine  nati 

• da  genitori  che  si  nascondono  sotto  il  velo 
« del  mistero,  ecco  il  complesso  di  tanti  sven- 
« turati  di  cui  la  società  prende  eommiscra- 

• zione  • (Magnin,  Trattato  Tirila  minorità , 
n°  520)  (1).  Con  questo  passo,  che  general- 
mente parlando  t>  il  ritratto  del  vero,  rumano 
scrittore  tende  a mostrare  che  negli  ospizi 
non  si  accolgono  soltanto  figli  incestuosi  e 
adulterini , ma  eziandio  veri  figli  legittimi 
esposti , trovati,  abbandonati  dei  quali  a ver 
dire  di  presente  ignoriamo  la  origine,  ma  che 
in  appresso  potrebbe  scuoprirsi.  Intanto  essi 
sono  disgraziati  e basta  : questo  è il  vero  ti- 
tolo per  cui  devono  esser  presi  in  protezione 
e soccorsi.  Guardatevi,  egli  dice,  dal  classi- 
ficarli fra  quelli  clic  derivano  da  unioni  con- 


dannate : non  aggiungete  alla  lor  miseria  que- 
sta nota  di  disonore,  quasi  sentenza  antici- 
pata di  quella  privazione  di  ogni  beneficio 
sociale  che  seguirebbe  la  loro  condizione. 

Coll’articolo  261  non  si  è inteso  di  fare 
una  legge  intorno  alla  tutela  dei  figli  del- 
1 ospizio:  è materia  invece  dell’articolo  che 
segue.  L'oggetto  è di  stabilire  un  diritto  tu- 
torio speciale  a quelli  che  sono  nati  fuori 
di  matrimonio , senza  tener  conto  della  loro 
derivazione  se  non  a certi  effetti  relativi  al 
modo  eli  comporre  il  consiglio. 

Nel  Codice  francese  e nel  siciliano,  c in 
altri  posteriori,  non  si  conosceva  che  U con- 
siglio di  famiglia  e il  tutore  legittimo , fosse 
pure  il  padre  naturale  di  figlio  riconosciuto.  È 
manifesto  che  il  consiglio  di  famiglia  presup- 
pone la  famiglia , i parenti,  gli  ailini,  le  dira- 
mazioni del  sangue  ; presuppone  quindi  la  na- 
scita legittima.  La  protezione  organizzata,  la 
forte  difesa  che  circonda  i legittimi,  mancava 
a quelli  che  non  ebbero  la  fortuna  di  nascere 
dal  matrimonio;  e colla  cosa  mancava  il  nome. 

La  istituzione  fu  compresa  ed  ebbe  vita 
nel  Codice  alhcrtino  (articolo  276).  Sin  d’al- 
lora  fu  denominato  consiglio  di  tutela.  Gli  cle- 
menti di  cui  si  componeva,  non  forniti  da 


(1)  Nel  Dizionario  economie  » e commerciale  tiri  miseràbile  piaga  sociale , e delle  istituzioni  che 
noslro  Bocciano,  v°  Esposti,  pu<\  vedersi  un  nobi-  hanno  per  fine  di  ripararsi  almeno  io  parte, 
lissimo  articolo  che  si  effonda  nella  storia  di  questa 
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unno  i.  titolo  re. 


[Art.  261-562] 


relazioni  naturali,  ma  da  consuetudini  elet- 
tive e da  rapporti  d'amicizia,  giustificavano 
la  nuova  appellazione.  Ciò  che  restava  molto 
annebbiato  in  quella  legislazione,  era  il  con- 
cetto della  tutela  del  padre  naturale,  che  esce 
limpido  dalla  riserva  espressa  nel  primo  pe- 
riodo dell’articolo  261. 

Il  genitore  che  ha  riconosciuto  il  figlio  na- 
turale è il  suo  protettore  e il  suo  tutore  nato; 
non  gli  si  attribuisce  la  patria  podestà  per  non 
derogare  a nessuna  delle  caratteristiche  uffi- 
ciali che  si  accompagnano  a questo  noine; 
e si  chiama  tutela , ma  sovrastante  alla  tutela 
ordinaria  come  si  è visto  a suo  luogo;  quindi 
indipendente  e libera  dal  controllo  consigliare. 
Morto  il  genitore  non  resta  più  nulla,  perchè 
soltanto  la  legittimità  ha  delle  conseguenze, 
e genera  dei  rapporti  permanenti  e valutabili 
nella  ordinata  ragione  giuridica.  Lo  Stuto 
cerca  come  supplire  a questo  vuoto  irrepara- 
bile, indagando  ove  si  trovi  dcllaffetto,  della 
bontà,  della  simpatia  verso  l’iufelice  che  è ri- 
caduto nell'isolamento. 

Se  la  filiazione  è legalmente  riconosciuta  o 
dichiarata.  Basta  richiamare  l'articolo  181 
quanto  alla  prima.  La  paternità  o la  mater- 
nità è dichiarata  per  sentenza  di  giudice  (arti- 
colo 192),  e siamo  in  condizione  identica  poi- 
ché la  sentenza  produce  gli  effetti  del  rico- 
noscimento. Ma  abbiamo  le  due  specie  del 
num.  2°  e 3°  dell’articolo  193  che  vogliono  la 
nostra  attenzione. 

Non  mancano  argomenti  gravi  per  soste- 
nere che  il  consiglio  di  tutela  debba  formarsi 
con  elementi  analoghi  a quelli  che  sono  rite- 
nuti rispetto  ai  figli  naturali  riconosciuti, 
quantunque  i figli  ai  quali  allude  l’art.  193, 
siano  quelli  di  condannata  origine.  Si  dirà  che 
anche  neirindicato  num.  3°  dell’articolo.  193  si 
parla  di  filiazione  dichiarata.  Nè  osta  quella 
espressione  dell’articolo  261  — filiazione  le- 
galmente dichiarata  ; mentre  anche  la  dichia- 
razione cui  accennasi  nel  suddetto  luogo  ha 
i suoi  effetti  legali,  benché  assai  limitati;  è 
quindi  dichiarazione  legale . Se  il  matrimonio 
è dichiarato  nullo , in  verità  non  occorre  altra 
dichiarazione  per  sapere  che  sono  figli  dei 
due  sedicenti  coniugi  ; illegittimi,  ma  qui  non 
si  tratta  che  di  figli  illegittimi.  Ora  cosa  vo- 
gliamo noi  vedere?  Se  il  consiglio  di  tutela 
debba  formarsi  delle  persone  divisate  nella 


prima,  o piuttosto  di  quelle  divisate  nella  se- 
conda ipotesi  dell'articolo  261  ; avvisare  al 
modo  di  una  migliore  e più  efficace  protezione, 
niente  altro.  A noi  basta  di  conoscere  quale 
fu  la  persona  del  genitore  onde  formare  un 
consiglio  di  amici  e di  quattro  amici,  e non 
di  soli  due  consiglieri  comunali  ; persone  ec- 
cellenti senza  dubbio  ma  che  hanno  altri  pen- 
sieri pel  capo,  e neutri  come  sono,  non  si  cu- 
rano più  che  tanto  di  chi  appena  conoscono. 

Sono  motivi  forti  e tali  che  forse  farebbero 
desiderare  una  qualche  riforma  di  questo  or- 
ganismo; ma  non  sono  quelli  della  legge.  La 
formula  — filiazione  legalmente  riconosciuta 
o dichiarata  — emerge  troppo  perchè  non  vi 
si  scorga  il  volere  deciso  di  separare  gl’ille- 
gittiini  riconoscigli  e riconosciuti  dagl’ille- 
gittiiui  irriconoscibili,  professando  anche  una 
volta  questa  grande  differenza  del  sistema. 
È vero  che  non  si  tratta  che  di  organizzare 
una  protezione  legale,  c fa  un  po’  male  che 
lo  stesso  grado  della  protezione  si  misuri  dalla 
nascita,  come  si  misuravano  una  volta  i privi- 
legi. Non  va  fra  genitori  noti  e genitori  ignoti, 
che  allora  l’amicizia  loro  non  sarebbe  apprez- 
zabile come  requisito  per  eleggere  consulenti 
ai  figli,  ma  fra  genitori  che  hanno  un  certo 
grado  nella  legalità  ed  altri  che  sono  sotto  il 
peso  d’irreparabilo  condanna.  Preme  al  legis- 
latore di  fare  e mantenere  spiccata  la  distin- 
zione ; questi  poveri  genitori  sentono  il  valorq 
della  loro  dichiarazione  per  lo  debito  che  s’im- 
pongono degli  alimenti,  ma  non  vuol  rendersi 
ad  essi  vcrun  onore;  l'attività  qualunque  di  un 
rapporto  giuridico  non  vuole  dedursi  dalla  loro 
qualità  di  genitori. 

Cose  che  la  leggo  non  dice,  e anzi  si  guarda 
dal  dire . sono  nondimeno  lasciate  alla  pru- 
denza del  magistrato.  Egli  conosceva  la  per- 
sona del  genitore,  persona  d'altra  parte  stima- 
bile ; conosce  gli  amici  coi  quali  aveva  mag- 
giore consuetudine  1 1 ),  intende  che  il  confidare 
ad  essi  il  figlio  è un  interpretare  il  suo  affetto 
e la  sua  volontà.  Chi  lo  impedisce  dal  nomi- 
nare fra  essi  i consulenti  della  tutela?  (2). 
Meno  male  se  dne  soli  insieme  al  pretore, 
compongono  il  consiglio:  io  sono  di  quelli  che 
credono  che  nei  fatti  morali  sia  più  apparente 
che  reale  la  garanzia  del  numero,  e la  scelta 
delle  persone  sia  tutto  (3). 

Il  consiglio  di  tutela  nomina  il  tutore;  è il 


(Il  • Àmio*  appeUnrI  delvemus  non  levi  nolitla 
eonjunclo* , ned  qui  bus  fuerinl  Jura  cum  palerfa- 
iniba*  bonetti*  fa  mi  bari  lidi*  quaglia  rationi  bus  • 
(Lep.  223,  f)ip.  de  verh.  sipn). 

(2)  1 tigli  reietti  non  hanno  che  gli  alimenti  dai 


genitori  o dalla  loro  successione;  ma  potrebbero 
possedere  beni  propri  per  lascilo  e donazione  di 
estranei;  quindi  l'amministrazione  della  tutela  po- 
trebbe avere  una  certa  importanza. 

(3)  La  Relazione  del  Senato  parlando  dei  consi- 
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primo  e indispensabile  suo  ufficio.  « Sono  nel 
■ resto  coruuui  al  consiglio  di  tutela,  in  quanto 
* siano  applicabili,  le  disposizioni  riguardanti 
« i consigli  di  famiglia  ». 

Esse  ricevono  applicazione,  quanto  all’uf- 
ficio del  magistrato  che  convoca  e presiede  il 
consiglio  ; all'ubbligo  delle  persone  chiamate 
d’intervenire  personalmente  sotto  le  penalità 
comminate;  alla  convocazione,  al  metodo  della 
votazione;  e generalmente  sul  diritto  d‘ impu- 
gnare le  deliberazioni  discordi.  In  ordine  alle 
differenze.  Non  vi  sono  consulenti  di  diritto; 
non  vi  ha  successione  consigliare  o tutoria  ; 
la  scelta,  la  surrogazione  dei  membri  mancati, 
ò rimessa  interamente  al  magistrato.  Più  sem- 
plice la  costituzione  del  consiglio;  più  facile  il 
processo  verbale  da  cui  risulta;  quasi  impos* 
sibili  le  contestazioni  sulla  sua  validità.  Anche 
più  libera  la  scelta  del  tutore,  purché  non 
vi  abbiano  motivi  di  legale  esclusione.  Le  cause 
di  esclusione,  e quelle  geuerali  della  dispensa 
sono  le  stesse  ; non  cosi  quanto  alle  cause  par- 
ticolari. L'eletto  non  può  allegare  la  scusa 
della  non  parentela  (articolo  274);  egli  deve 
accettare  questo  munus  publicum,  altrimenti 
non  si  finirebbe  più.  È nel  sistema  che  il 
tutore  abbia  compagno  un  protutore  che  lo 
sostituisce  e gli  fa  equilibrio  nella  condotta 
dellamministrazione. 

§ 585. 

Tutela  dei  fanciulli  ammesti  negli  ospizi. 

( Articolo  262). 

La  carità  cristiana  che  Tiraperatorc  Giusti- 
niano attuò  in  tanti  modi,  pensando  al  ricovero 


degli  abbandonati,  istituì  una  specie  di  tutela 
in  quanto  riconobbe  che  poteri  simili  a quello 
dei  tutori  e dei  curatori  erano  insiti  nei  pii 
reggitori  degli  orfanotrofi,  senza  di  che  l’ufficio 
loro  non  avrebbe  avuto  la  sua  piena  effica- 
cia (1).  Noi  cf  restringiamo  a questo  solo  punto 
al  quale  c'invita  la  disposizione  del  Codice 
come  ad  una  specialità  dell  ordinamento  tu- 
torio. Lodiamo  la  sollecitudine  del  legislatore 
per  questi  poverelli  e non  guardiamo  se  le 
pietose  sue  cure  non  forniscano  ad  un  tempo 
una  specie  d'incoraggiamento  al  mal  costume, 
e con  ciò  si  perverta  il  sentimento  della  fa- 
miglia. La  facilità  di  accogliere  negli  ospizi 
gli  abbandonati  senza  ricercare  se  orfani  o no, 
a tutto  scarico  dei  genitori,  ha  prodotto,  è ne- 
cessario riconoscerlo,  i più  gravi  inconve- 
nienti (2).  Il  Codice,  parlando  in  genere  dei 
fanciulli  ammessi  agli  ospizi  non  fa  che  siste- 
mare questa  parte  della  loro  educazione  ; e 
in  altro  luogo  si  occupa  della  loro  introdu- 
zione negli  ospizi  (art  377,  378). 

Noi  togliamo  in  gran  parte  <J*1  sistema  fran- 
cese, c specialmente  dalle  Leggi  del  1 5 pio- 
voso anno  xil  (3)  ciò  che  riguarda  la  gestione 
tutelare.  Nell'interesse  dei  ricoverati  e per 
necessità  delle  cose,  si  fa  una  grand  eccezione 
alla  regola  comune;  gli  amministratori  del- 
l’opizio  sono  i tutori,  e fonnano  insieme  il 
consiglio  di  tutela  senza  intervento  del  pretore 
— ma  nel  solo  caso  che  gli  ammessi  nell’ospizio 
non  abbiano  parenti  conosciuti  e capaci  di  am- 
ministrare. Deve  ritenersi  che  questa  tutela 
dura  sino  alla  età  maggiore  o al  matrimonio 
che  produce  la  emancipazione.  Uno  degli  am- 
ministratori viene  eletto  alle  funzioni  di  tu- 
tore, ove  le  circostanze  lo  esigano:  clausola 


glieri  comunali  : • Per  non  dare  soverchio  disturbo 
ai  consiglieri  comunali,  eh»  nelle  città  popolose, 
i!ov«  per  In  maggior  copia  di  nascite  illegittime  più 
stenle  occorre  ili  costituire  tali  consigli,  non  po- 
trebbero sempre  bastare  al  bisogno,  si  e permesso 
al  pretore  di  sceglierne  i membri  anche  fra  altre 
persone  probe.  Imporla  che  questi  consigli  siano 
pure  permanenti,  Iucche  si  otterrebbe  difficilmente 
componendoli  di  soli  consiglieri  comunali  i. 

fi)  • Orplianotrnphos  Itujus  inclit»  urbis  (di  Co- 
stantinopoli), nulla  sublimate  jtiris  esistente,  qui 
quidem  pUpitlorum  nini  quoti  t ulorts , adolescentium 
vero  quoti  curatore , slne  litio  fub-Jussons  grava- 
mmo, in  emergentibus  causls  tam  in  judicio  quam 
extra  Judicium,  Ut  opus  exegerit , ad  *lmlll(udinem 
tutoria  et  curatori f,  persona»  ac  negotia  eo rum,  si 
qua  postini  Iutiere  defendere  ac  vindicare  julienni». 
Ila  videllcel,  eie.  » (Leg.  32,  Cod.  de  episc.  et 
clericis). 

(2)  (I  grande  ospizio  Istituito  in  Inghilterra  nel 


4753  cessò  di  esistere  nel  1771  ; la  sua  ricchezza  e 
le  comodità  che  offeriva  tornarono  funeste.  L'ospi- 
zio di  Londra  venne  conservato,  ma  per  gli  orfani 
quasi  esclusivamente,  e per  dare  sussidi  alle  madri 
che  non  possono  mantenere  i tigli  partoriti  fuori  di 
matrimonio.  Le  mole  cieche  e inesplorale  si  consi- 
derano come  incitamento  pessimo  alla  corruzione. 
Nella  Germania  protestante,  negli  Siali  Colti,  in 
gran  parie  della  Svizzera,  non  esistono  ospizi  pei 
trovatelli,  benché  non  manchino  alla  opportunità 
soccorsi  per  gli  abbandonali  LYsperlen/a  ha  mo- 
strato che  le  esposizioni  sono  .venule  sempre  de- 
crescendo. 

(3)  L'imperlale  Decreto  del  19  gennaio  1811  fece 
di  codesti  allievi  degli  ospizi  allrdlanl]  soldati  a 
servigio  della  marina.  • I fanciulli  allevati  dallo 
Stalo  sono  interamente  a sua  disposizione,  e quando 
il  ministro  della  m irlna  ne  dispone,  cessa  la  tutela 
della  commissione  amministrativa  • (art.  1G). 
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che  accenna  alla  esistenza  di  facoltà  patrimo- 
niali, noji  essendo  impossibile  che  i tìgli  am- 
messi negli  ospizi  ne  posseggono,  secondo  la 
previdenza  degli  articoli  6 e 7 della  suddetta 
legge  francese  (I). 

Le  rendite  di  codesti  beni  sono  percepite 
daU'amministrazione  sino  alla  concorrenza 
della  indennità  dovutale  per  il  mantenimento 
del  fanciullo,  che  però  uscito  dall'ospizio  e 
acquistando  altri  beni,  non  ha  verun  obbligo 
nè  questi  ha  azione  contro  di  lui.  Quelle  che 
eccedono  le  spese,  si  depositano  e si  danno 
a frutto  come  gli  amministratori  devono  fare. 

La  tutela  costituita  dall  articolo  202  è tal- 
mente eccezionale  che  non  possiamo  rasse- 
gnarvi alcune  delle  regole  ordinarie  dei  con- 
sigli di  famiglia  e di  tutela,  e primieramente 
non  si  ammette  la  nomina  di  un  protutore. 
Nella  economia  di  questa  legge  sull'ammini- 
strazione  degli  ospizi,  è sufficiente  control- 
leria quella  degli  stessi  amministratori,  capace 
guarentigia  quella  della  loro  solidarietà.  La 
tutela  personale  si  esercita  in  comune  e sopra 
tutti  i tìgli  dell'ospizio;  se  alcuno  di  essi  avrà 
un  proprio  tutore  all'oggetto  di  amministrarne 
i beni,  questo  tutore  non  avrà  facoltà  supe- 
riore agli  altri  ; dipenderà  egli  pure  dal  con- 
siglio, che  si  forma  dalla  unione  degli  ammi- 
nistratori che  avrà  cura  di  regolare  la  storia 
delle  sue  discussioni  con  processi  verbali,  non 
soggetto  però  ad  altre  prescrizioni,  nè  le  sue 
deliberazioni  saranno  giudizialmente  impu- 
gnabili, conservando  in  ogni  caso  il  loro  ca- 
rattere puramente  amministrativo. 

Non  esercitando  che  un  ufficio  di  pietà  le 
amministrazioni  degli  ospizi,  è palese  clic  ninn 
diritto  acquistano  nè  intendono  acquistare 


[Art.  263] 

sulle  persone  dei  fanciulli  ricoverati.  Ai  geni- 
tori, ai  parenti  è quindi  permesso  di  ripren- 
derli in  ogni  tempo,  indennizzando  delle  spese 
fatte  lo  stabilimento,  qualora  ne  abbiano  i 
mezzi. 

Per  ciò  che  riguarda  la  emancipazione  dei 
figli  dell'ospizio,  la  podestà  degli  amministra- 
tori sorpassa,  secondo  la  osservazione  di  Ré* 
gnault  di  Saint-Jean  d’Angely,  quella  dei 
consigli  di  famiglia  rispetto  alla  emancipa- 
zione dei  minori  sotto  tutela.  Al  dire  dì 
Chardon:  « Allorché  uno  di  questi  fanciulli 
• sia  abbastanza  intelligente  per  una  intra- 
« presa  cui  è necessario  che  sia  emancipato  e 
« il  suo  maestro  vi  consenta,  la  commissione 
« amministrativa  dell'ospizio  sotto  la  quale  si 
« troverà,  potrà  accordargli  questo  favore  alla 
« età  di  15  anni  * [Podestà  tutelare,  num.  99). 
Così  dichiarava  l'articolo  i della  Legge  del 
15  piovoso  anno  xil,  dalla  quale  noi  abbiamo 
prese  delle  norme  generali,  come  dissi  in  prin- 
cipio, e quasi  la  idea,  ma  senza  ripeterla, 
senz'adottarne  le  disposizioni  particolari.  Se 
questo  è consiglio  di  tutela , sebbene  di  un  ca- 
rattere al  tutto  speciale,  non  può  sottTarsi 
alla  regola  dell’art.  311.  Un  giovine  che  non 
ha  ancora  compiti  gli  anni  IH  può  trovarsi 
abile  a qualche  mestiere , a qualche  profes- 
sione (per  esempio  all’esercizio  di  commesso 
presso  un  negoziante)  e gli  sarà  permesso  di 
uscire  dall'ospizio,  ma  restando  ancora  sotto 
la  dipendenza  degli  amministratori  sino  alla 
emancipazione. 

Anche  in  questa  condizione  di  cose,  il  con- 
senso del  consiglio  di  tutela  è necessario  al 
matrimonio  del  figlio  dell'ospizio  per  appli- 
cazione dell’articolo  06. 


Articolo  303. 

Nei  consigli  di  famiglia  o di  tutela,  il  ministero  del  pretore  e di  qualunque  altro 
ulTiziale  è gratuito  come  quello  dei  membri  che  li  compongono. 


(I)  li  i cordi  amo  ancora  la  Legge  piemontese  iRe-  Bo»m,  Manuale  dell' amministrazione,  ?o  fanciulli 
gle  ralenti)  del  15  ottobre  1822  ani  trovatelli  o fan-  esposti). 
riniti  esposti  ( Pratica  legale , p.  Il,  t.  Vili,  2l)3f*eg., 
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SEZIONE  III. 

Del  protutore. 


Articolo  «64. 

Chi  ha  diritto  di  nominare  il  tutore  può  nella  medesima  forma  nominare  il 
protutore  ; in  mancanza  la  nomina  sarà  fatta  dal  consiglio  di  famiglia. 

Nei  casi  in  cui  il  consiglio  di  famiglia  èchiamato  ad  eleggere  il  tutore  ed  il 
protutore,  reiezione  del  tutore  dovrà  precedere  quella  del  protutore,  la  quale  si 
farà  immediatamente  dopo  nella  stessa  adunanza. 

Articolo  «65. 

Il  tutore  non  può  assumerò  l’esercizio  della  tutela  se  non  vi  è protutore,  e non 
essendovi,  egli  deve  promuoverne  la  nomina  senza  ritardo. 

Se  il  tutore  contravviene  a questa  disposizione,  potrà  essere  rimosso  e sarà 
sempre  tenuto  al  risarcimento  d’ogni  danno. 

§ 580.  Velia  nomina  del  protutore. 

I.  Osservazioni  generali. 

Vel  carattere  particolare  rfetf&ctio  protutelse  nel  diritto  romano. 

Velia  protutela  secondo  il  concetto  moderno. 

II.  Veli' autorità  che  nomina  il  protutore. 

§ 587.  Continuazione. 

III.  La  nomina  del  protutore  è condizione  dell' esercizio  della  tutela. 

Quale  sia  la  facoltà  e responsabilità  del  tutore  che  prima  della  nomina  del  prò * 
tutore  assume  Vesercizio  della  tutela. 


§586. 

Della  nomina  del  protutore. 

L Osservazioni  generali. 

Non  potendo  ad  ogni  bisogno  provvedere  la 
funzione  del  tutore  o per  opposizione  d'inte- 
ressi o per  altro  motivo,  i codici  moderni 
hanno  sentita  la  convenienza  di  una  secondaria 
tutelft  abituale  in  luogo  di  quelle  deputazioni 
eventuali  che  si  venivano  facendo  ogni  volta 
che  l'officio  del  tutore  non  si  potesse  util- 
mente prestare.  11  protutore  romano  stabilì 
l’actio  protutela , ma  con  intento  tutto  di- 
verso. Fu  necessità,  scrisse  Ulpiano  « nani 
« cura  pleruraque  incertum  sit  utrum  quis 
< tutor  an  vero  quasi  tutor  prò  tutore  ad- 
« ministraverit  tutelato,  idcirco  in  utruraque 
• casum  actionem  scripsit,  ut  sive  tutor  sit, 
« sive  non  sit  qui  gessit,  actione  tamen  te- 
li neatur  ».  Facilmente  e grandemente  si  erra, 
prosegue  il  giureconsulto,  intorno  al  fatte, 


se  alcuno  sia  vero  tutore  credendosi  tale; 
o s'intinga,  sapendo  di  non  esserlo.  Perciò 
se  la  tutela  di  Sempronio  è amministrata  da 
Tizio,  schiavo,  in  sembianza  di  tutore  (quasi 
tutor)  il  pretore  accorda  l'azione  utile  prò - 
tutela  de  peculio  contro  il  padrone.  L'Editto 
dichiara  inoltre,  che  colui  che  amministra  da 
tutore  senza  esserlo  veramente , può  essere 
convenuto  innanzi  la  pubertà  del  pupillo;  o 
se  taluno  fu  deputato  tutore  ad  tempus,  e 
continui  ad  amministrare  oltre  il  tempo  de- 
signato, ritenuto  tutore  alTefletto  di  rispon- 
dere del  fatto  suo , viene  convenuto  actione 
i protutela.  Colla  quale  azioue  era  pure  astretto 
I qualora  avesse  amministrato  prima  di  aver 
j qualità  giuridica  di  tutore.  Se  però  alcuno  nm- 
! ministri  come  tutore  i negozi  di  tale  che  non 
; poteva  averne,  o perchè  non  ancor  nato,  o per 
altra  ragione,  non  era  luogo  a U'aclio  protuicla 
ma  negotiis  gestis.  È da  osservare  che  se  per 
qualche  evento  il  pretore  assegnasse,  un  cura- 
50 
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tore  all'i.npuherc,  la  sua  funzione  non  era 
considerata  come  quella  di  un  tutore  all'ef- 
fetto di  applicare  Yactio  protutéla.  Ma  se  ta- 
luno, tutore  non  essendo,  venne  dal  pretore  o 

0 dal  preside  costretto  ( compidsus ) ad  eser- 
citare la  tutela,  e con  ciò  credendosi  tutore, 
ò tenuto  come  un  vero  tutore  [Leg.  i,  Z).  de 
eo  qui  prò  tutore , ecc.).  Che  se  taluno  nomi- 
nato tutore  in  un  testamento  ignorasse  però 
la  sua  nomina,  c tuttavia  prò  tutore  pupilli 
ncgotia  gesserit , ckiedcvasi  se  fosse  tenuto 
come  se  quasi  tutor , o piuttosto  quasi  prò  fu- 

„ tore  negotia  gesserit  K non  esser  tenuto  quasi 
tulur  riBpoudevasi,  essendo  necessario  che  uno 
sappia  di  esser  tutore,  ut  eo  affectu  negotia 
gerat  quo  tutor  gerere  debei  (Leg.  3,  D.  eod.  *. 

A parte  le  distinzioni  sottili  che  dimostrano 
quale  fosse  lo  spirito  analitico  di  quella  età,  il 
sommo  concetto  era  questo,  che  chiunque  am- 
ministra come  tutore  le  cose  di  un  pupillo  in 
buona  o in  mala  fede  che  sia,  è tenuto  a render 
il  conto  dell'amministrazione,  ed  a prestare 
gl'interessi  c tutte  le  conseguenze  della  tutela 
in  forza  di  un'azione  pretoria  (perchè  non  at- 
tribuita dal  diritto)  chiamata  actìo  protutela , 
a tutto  vantaggio  e integrità  del  pupillo  : 
azione  che  assumeva  un  altro  carattere  qua- 
lora mancasse  la  materia  della  tutela,  non 
esistendo  la  persona  del  pupillo  ; azione  non 
solo  di  nome  ma  altresì  di  sostanza  molto  di- 
versa. Di  corrispondenza  nasce  V actìo  protu- 
tela  cantraria  a favore  di  colui  che  tenne  la 
gestione  per  le  indennità  che  gli  fossero 
dovute. 

La  idea  moderna  si  è spiegata  su  tutt’altro 
terreno,  c nonostante  non  è inutile  il  ricor- 
dare t concetti  dell’epoca  classica  in  una  ma- 
teria in  cui  la  somiglianza  del  nome  può  gè* 
nerar  confusione.  11  sistema  antico  affaticava 
intorno  alla  nomenclatura  delle  azioni  onde  il 
linguaggio  giuridico  acquistava  nna  proprietà 
non  mai  raggiunta,  rappresentando  le  più  in- 
time e squisite  relazioni  del  diritto.  La  protu- 
tela è pei  moderni  una  istituzione  organica  e 
per  gli  antichi  non  era  ; si  studiò  il  modo  di  col- 
pire colui  che  senza  essere  tutore  se  ne  arrogò 

1 poteri;  si  provvide  a un  difetto  della  stretta 
ragiono  giuridica,  inventando  l’azione  che 
mancava  il),  e applicandola  a codesti  ps  udo- 
tutori.  K non  era  soltanto  un  curare  dei  nomi 
ma  eziandio  delle  cose,  agevolando  i giudizi 
sotto  lo  scudo  dei  quali  il  pupillo  doveva  tro- 
vare la  propria  sicurezza.  Quei  principii  non 


sono  perduti  neppure  per  noi.  Malgrado  l’or- 
gaiiismo  senza  paragone  migliore  per  cui  t.if— 
ticilmente  taluno  senza  esserlo  potrà  vantarsi 
tutore,  non  è impossibile  che  il  caso  avvenga. 
Anche  non  sottilizzando  sulla  natura  del- 
l'azione, troveremo  che  la  sua  responsabilità 
è la  stessa  se  non  maggiore,  qualora  non  solo 
il  quasi-contratto  obblighi  il  sedicente  tutore 
di  buona  fede  a tutte  le  conseguenze  della 
sua  gestione,  ma  il  delitto  o il  quasidelitto  vi 
abbia  la  sua  parte. 

La  protutela  è una  istituzione  la  cui  origine 
si  ripete  dalle  costumanze  francesi:  saggia- 
mente adottata  come  il  vero  c ultimo  comple- 
mento della  tutela.  Se  non  ha  fatto  cessare 
i curatori  ad  hoc,  ha  tolto  il  Insogno  di  qnelld 
supplementarie  deputazioni  che  occorrevano 
troppo  d frequente  lungo  l'esercizio  della  tu- 
tela. Una  forza  costante  si  è aggiunta  alla 
tutela  in  un  potere  d'equilibi  io,  specie  di  dina- 
mica che  tiene  alla  opposizione  che  bilancia 
in  grande  i poteri  dello  Stato. 

II.  Dell' autorità  che  nomina  il  protutore. 

Prima  del  Codice  {libertino,  la  nomina  del 
tutore  surrogato  che  poi  con  miglior  forma  si 
chiamò  protutore,  era  podestà  esclusiva  e pro- 
pria del  consiglio  di  famiglia.  In  quella  legis- 
lazione venne  notabilmente  accresciuta  la  fa- 
coltà delle  persone  che  potevano  nominare  ai 
minori  un  tutore  pel  tempo  che  sarebbe  dopo 
la  loro  morte,  quella  aggiuntavi  di  nominare 
il  protutore  (art.  279  del  Codice  civile  sardo). 
Se  non  che  (come  altre  volte  si  ebbe  occasione 
di  avvertirei  le  persone  erano  diverse.  Erano 
il  padre  e l'avo  che  avevano  rispettivamente 
questo  diritto  rapporto  ai  figli  o nipoti  esi- 
stenti in  loro  podestà.  Di  presente  noi  sap- 
piamo che  tale  facoltà  spetta  al  genitore  che 
fra  i due  rimane  superstite,  e al  tempo  di  sua 
morte  fosse  nell’esercizio  della  patria  podestà 
(articoli  212,  213);  e ad  essi  appella  la  dispo- 
sizione del  nostro  articolo  204. 

Pertanto  se  il  protutore,  o secondo  tutore, 
fu  nominato  insieme  al  primo  dal  genitore,  il 
consiglio  di  famiglia  non  esercita  più  questa 
funzione:  ciò  nonostante  si  crea,  esiste,  veglia 
accanto  ai  rappresentanti  della  tutela  per 
tutto  ciò  ch’è  relativo  al  suo  proprio  mini- 
stero, quindi  l'obbligo  che  al  tutore  nominato 
dal  genitore  impone  l’articolo  250.  Urgentis- 
simo darne  avviso  al  pretore  quando  il  protu- 
tore non  venne  pure  nominato.  In  ogni  caso 
si  convoca  il  consiglio  onde  verificare  la  no- 


(•)  • T Ipinntts  primo  ratirnem  dedii  quare  inventa  est  a pratore  artio  protuteh»  9.  Così  comincia  la 
Glossa  alla  Leg.  1,  de  eo  qui  prò  tutore. 
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mina,  la  regolarità  dell'atto,  e che  motivi  ge- 
nerali di  esclusione  non  facciano  ostacolo  alle 
persone  ; quantunque  tanto  i tutori  dati  dal 
genitore  quanto  quelli  che  vengono  per  legge, 
abbiano  dal  proprio  titolo  e non  dall’atto  con- 
sigliare, il  diritto  di  amministrare  come  si  av- 
verti in  altro  luogo  (§  566*. 

La  legge  che  determina  il  tutore  di  diritto 
nell'ordine  del  sangue  (articolo  2. li)  non  no- 
mina il  protutore,  nò  potrebbe  farlo  nella  sua 
impersonalità:  la  legge  addita  il  grado  di  pa- 
rentela non  le  persone-,  il  protutore  è neces- 
sariamente eletto  fuori  di  quella  sfera,  ed  è un 
giudizio  di  fatto  che  appartiene  al  consiglio 
esclusivamente. 

§ 587. 

Conlinuaiione. 

III.  La  nomina  del  protutore  è condi- 
zione alVesercizio  della  tutela  (art.  265). 

La  urgenza  di  nominare  il  protutore  è 
quindi  palese.  Precede  la  nomina  del  tutore, 
ma  quella  del  protutore  dovrebbe  susseguirla 
senza  intervallo.  Tuttavia,  nel  caso  probabile 
che  uno  dei  membri  del  consiglio  sia  eletto 
tutore,  la  nomina  contemporanea  non  è pos- 
sibile, non  potendo  lo  stesso  tutore  dar  voto 
(articolo  259),  e facendosi  luogo  alla  surroga- 
zione colla  nomina  di  un  altro  consulente. 

È prescritto  che  prima  della  nomina  del 
protutore,  il  tutore  non  può  assumere  l'eser- 
cizio della  tutela.  Egli  può  essere  rimosso,  e 
deve  risarcire  i danni.  La  pena  della  rimo- 
zione dipende  forse  dal  fatto  semplice  della 
inobhedienza  al  precetto?  So  fosse  cosi,  la 
legge  non  ne  avrebbe  lasciata  la  facoltà  al 
consiglio  ( potrà  esser  rimosso),  ina  avrebbe 
pronunciata  la  pena.  Si  può  mancare  alla  legge 
con  intenzione,  o senza  un  proposito  concreto 
di  mal  fare  (dolo  speciale):  per  leggerezza, 
per  inavvertenza.  La  destituzione  sarà  la  con- 
seguenza del  primo  fatto,  e il  consiglio,  esa- 
minatolo, pronuncierà  con  cognizione  di  causa. 
Il  risarcimento  del  danno  implica  un  fatto  che 
lo  abbia  prodotto.  Il  fatto,  che  è l’oggetto  ge- 
nerale di  questa  disposizione,  deve  avere  un 
rapporto  colla  mancanza  del  protutore,  come 
allo  stesso  tutore  imputabile  (I).  Se  profit- 
tando di  questa  libertà  illegale,  avesse  con- 
dotto un  affare  nel  quale  aveva  un  interesse 
contrario  a quello  del  tutelato,  sarà  a tutto 


rigore  condannato  nel  danno  che  gli  ha  arre- 
cato; e non  lo  sarebbe  meno  in  qualunque 
altro  caso  e tempo  in  cui  avesse  voluto  svinco- 
larsi dalla  legittima  ingerenza  dc^  protutore. 

È questione  importante  se  in  talo  stato  di 
cose  il  tutore  non  possa  operare  cosa  alcuna 
neppure  & vantaggio  deU'amministrazione.  Se 
non  ha  fatto  che  degli  atti  conservntorii,  dogli 
atti  necessari,  egli  avrebbe  quella  facoltà  del 
bene  che  hanno  tutti  i gestori  di  negozi  che 
s’interessano  degli  affari  altrui.  Se  anche  ha 
fatto  degli  atti  utili,  sebbene  non  necessari, 
senza  opposizione  dei  terzi  che  vi  si  sono  pre- 
stati, riscuotendo  per  esempio  dei  crediti  sca- 
duti, e depositando  le  somme  ricevute,  il  terzo 
che  ha  pagato  il  suo  debito  non  potrebbe  iu 
verità  pretendere  la  restituzione  quasi  abbia 
nulamente  pagato.  Tutto  ciò  sembra  fuori  di 
disputa. 

Ma  si  va  piò  avanti  e si  dice,  che  ove  si 
tratti  di  un  atto  che  il  tutore  può  far  solo,  il 
terzo  non  avrebbe  diritto  di  opporre  la  ille- 
gittimità del  suo  esercizio  per  non  essere  no- 
minato il  protutore.  Se  questo  terzo  fosse  un 
debitore,  citato  dal  tutore,  dovreblm  pagare. 
La  ragione  si  è,  che  la  obbligazione  di  far  no- 
minare il  protutore  è personale  al  tutore,  e 
quindi  la  eccezione  ai  terzi  non  compete;  pa- 
gando in  mano  al  tutore  pagano  bene  e sono 
liberati.  E da  questa  premessa  si  deduce  facil- 
mente ch’essi  non  hanno  interesse  in  siffatta 
eccezione  ; e che  è sempre  cosa  utile  il  riscuo- 
tere dai  debitori.  E questo  non  basta.  Si  ag- 
giunge che  quantunque  il  terzo  sapesse  che  il 
tutore  era  in  dolo  e dovrebbe  destituirsi,  sa- 
rebbe nondimeno  liberato  dal  caso  in  fuori  che 
non  avesse  egli  medesimo  agito  con  dolo,  col- 
ludendo col  tutore  (Demolombe,  De  la  tutellet 
mira.  364). 

Io  mi  permetto  disconvenire  da  questa  opi- 
nione. Il  tutore  non  può  assumere  l'esercizio 
della  tutela.  Ecco  la  espressione  dell'arti- 
colo 265.  Se  non  ò tutore  iu  esercizio,  può  egli 
promuover  giudizi  ed  esercitare  azioni?  La 
obbligazione  di  far  nominare  il  protutore  è 
bensì  personale  al  tutore,  nò  i terzi  saranno 
corresponsabili  di  questo  fatto;  ma  ciò  non 
toglie  che  non  sorga  dal  difetto  di  podestà  una 
eccezione  a favore  dei  terzi.  La  eccezione 
è protetta  da  quello  stesso  principio  che  premo 
al  legislatore  di  conservare;  nè  si  saprebbe 
comprendere  come  i magistrati  potessero  rav- 


(I)  È questo  II  significato  del  presento  Artìcolo.  può  venir  meno  ài  propri  doveri  e recar  danno,  e<l 
Del  resto  il  tutore,  aorhe  nella  legalità  del  suo  eser-  e sempre  responsabile, 
elzio  e senza  usurpare  sull1  officio  del  prolutore, 
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visare  nel  sedicente  tutore  un  (liritto  qualun- 
que di  azione,  dato  ch'egli  non  ha  mai  assunta 
legalmente Ja  tutela.  È tutore  senza  inven- 
tario, imperocché  per  disposizione  dell'arti- 
colo 282,  alla  formazione  dell'inventario  è 
necessaria  la  presenza  del  protutore.  Per  tale 
rispetto  la  questione  della  liberazione  è se- 
condaria, e se  chi  domanda  manca  di  azione, 
non  si  farà  luogo  a questa  ricerca  ulteriore. 

Ma  è poi  vero  che  il  debitore  sarà  libe- 
rato? È ciò  che  io  non  credo,  almeno  in  un 
modo  assoluto.  Se  le  somme  da  lui  pagate  al 
tutore  legittimo  sono  state  conservate  nel  pa- 


trimonio, secondo  la  ipotesi  che  ho  superior- 
mente premessa,  ninno  potrà  reclamare  un 
nuovo  pagamento,  poiché  sarebbe  doloso  il 
richiedere  ciò  che  già  si  ritiene.  Ma  suppo- 
nete che  il  tutore  non  abbia  versata  la  somma, 
e sia  stato  destituito.  11  nuovo  tutore,  il  tutore 
in  legittimo  esercizio,  avrà  tutto  il  diritto  per 
costringere  il  debitore  a pagare  per  lo  princi- 
pio stabilito  nell'articolo  1241,  poiché  la  per- 
sona a cui  si  è fatto  il  pagamento  non  era  au- 
torizzata dalla  legge  a riceverlo.  Ha  dunque 
uu  interesse  personale  il  debitore  per  opporsi 
alla  domanda. 


Articolo  366. 

Il  protutore  agisce  pel  minore  e lo  rappresenta  nei  casi  in  cui  l'interesse  di 
questo  sia  in  opposizione  con  quello  del  tutore. 

È pur  tenuto  di  promuovere  la  nomina  di  un  nuovo  tutore  in  caso  di  tutela 
vacante  od  abbandonala,  e frattanto  egli  rappresenta  il  minore,  e può  fare  tutti 
gli  ulti  conservativi  ed  anche  gli  amministrativi  che  non  ammettono  dilazione. 

§ 588.  J Deir  ufficio  e della  competenza  del  protutore. 

a)  Carattere  generale  dell'ufficio  del  protutore. 

b)  Degli  atti  corner vatorii  o supplementari  che  il  protutore  può  eseguire. 

c)  Della  sua  funzione  in  quanto  oppositiva  a quella  del  tutore, 

d)  Dei  casi  verificabili  di  opposizione. 

e)  Di  un  protutore  temjnratteo,  in  luogo  del  protutore  àbituale. 


§ 588. 

Dell'ufficio  e competenza  del  protutore. 

a)  Le  generali  attribuzioni  del  protutore 
sono  delineate  con  precisione  iu  questo  ar- 
ticolo. Il  protutore  esercita  immediatamente 
e per  proprio  diritto  le  funzioni  di  tutore 
quando  /interesse  personale  dello  stesso  tu- 
tore sia  in  opposizione  con  quello  del  mi- 
nore. Questa  è la  parte  dell'ufficio  suo  di  ca- 
rattere circostanziale  ed  eventuale  e potrebbe 
anche  restare  inattiva.  Molte  altre  incom- 
benze appartengono  al  protutore,  o in  con- 
corso del  tutore  per  consolidare  e render  più 
solenne  la  forma  di  certi  atti,  o per  ragione 
dell'ufficio  proprio  in  quanto  rivede  e contras- 
segna operazioni  dello  stesso  tutore,  standogli 
a fianco  come  un'altra  autorità  parallela  che 
lo  tiene  in  rispetto,  i!  che  rivedremo  in  parti-  j 
colori  che  ora  non  possiamo  accennare,  [/uf- 
ficio del  protutore  è principalmente  distiuto 
nella  sua  sorveglianza  continua  sullammini- 
st  razione,  con  per  ingerirsene,  come  ora  si 
dirà,  ma  per  accorrere  prontamente  ad  ogni 
bisogno  se  la  ordinaria  protezione  istituita  al 


minore  mancasse.  Se  la  tutela  è vacante , se  il 
tutore  l'abbapdona  recandosi  altrove,  o tras- 
cura visibilmente  i suoi  doveri,  il  protutore 
sempre  in  guardia,  provoca  dal  consiglio  di  fa- 
miglia gli  opportuni  provvedimenti.  Potere  in- 
somma in  antitesi  con  quello  del  tutore,  grave 
ad  esercitarsi,  e suppone  una  certa  forza 
d'animo  e‘  una  certa  energia. 

b)  Per  render  utile  questo  potere,  guar- 
diamoci dall'esagcrarlo.  L'amministrazione  tu- 
telare deve  spiegarsi  liberamente  nella  propria 
sfera  d azione.  Non  bisogna  eccitare  il  dua- 
lismo sul  terreno  dell'amministrazione.  Veri 
atti  del  governo  amministrativo  il  protutore 
non  può  farne.  Ma  neppure  atti  conserva- 
torii  per  avventura  trascurati  dal  tutore  non 
potrà  fare  il  protutore? 

I pareri  si  dividono,  e specialmente Ja  giuris- 
prudenza batte  in  sensi  diversi.  Quelli  che  ne- 
gano ogni  facoltà  amministrativa  al  protutore 
benché  urgentissima,  si  fondano  nella  legge, 
o piuttosto  nel  rigor  del  sistema  che  discerne 
le  funzioni  del  tutore  e del  protutore  ; nella 
necessità  di  questa  distinzione  per  evitare  con- 
fusioni e disordini.  Vi  ha  sicuramente  del  vero 
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in  tale  proposto,  ma  parmi  che  anche  qui  la 
teoria  debba  esser  contenuta  in  certi  limiti 
per  non  eccedere  o da  una  parte  o dall'altra. 

Si  possono  distinguere  due  maniere  di  atti 
conservatorii.  Quelli  propriamente  tali  che  a 
tutti  giovano  e non  stanno  in  opposizione  col 
diritto  di  alcuno  ; ed  altri  che  rivestono  un  ca- 
rattere giuridico,  e possono  essere  contrastati 
da  coloro  che  stimano  di  avere  un  interesso 
opposto. 

Scado  l’ultimo  giorno  nel  quale  la  iscrizione 
della  ipoteca  deve  rinnovarsi  ; se  Tari.  2002 
non  dichiarasse  espressamente  che  il  protu- 
tore è obbligato  col  tutore  a rinnovare  la  iscri- 
zione, converrebbe  almeno  ritenere  in  lui  il 
diritto  di  farlo  nell'interesse  del  minore.  Se 
mobili  preziosi,  titoli  al  portatore,  danari  del 
patrimonio,  si  trovano  esposti  per  una  circo- 
stanza qualunque  a rapina;  e il  protutore, 
senza  por  tempo  in  mezzo,  fa  istanza  urgen- 
tissima al  pretore  locale  onde  provvegga,  chi 
dirà  che  ha  fatto  male,  chi  impugnerà  questo 
atto  quasi  arrogatesi  il  potere  tutorio?  Se 
rompe  la  piena  del  torrente,  e l’acqua  già  si 
rovescia  sui  terreni  di  proprietà  del  minore, 
chi  darà  carico  al  protutore  che  prima  avvi- 
sato, o più  diligente,  è accorso  a provvedere? 
Non  vi  ha  alcuno  che  sia  rigettato  nella  sua 
opera  benefica,  non  vi  sono  terzi,  non  è in- 
competenza di  nessuno  per  fare  il  bene;  il 
protutore  vi  si  presterà  alacremente  nella 
convinzione  di  un  suo  particolare  dovere. 

Atti  vi  sono  d’altra  maniera  che  pure  si 
chiamano  conservatori i,  i quali  però,  come  io 
diceva  di  sopra,  rappresentano  l’esercizio  di 
un  diritto  formale;  e non  fanno  puramente  il 
bene  di  una  persona  senza  che  alcuno  possa 
dolersene,  ma  mentre  giovano  ad  una  parte 
nocciono  all’altra,  siccome  avviene  di  quelli 
che  sono  oggetto  di  contese  giudiziali.  Si  è 
disputato  nella  dottrina  se  il  protutore  potesse 
proporre  appello  in  giudizio , nel  quale  la 
rappresentanza  del  minore  era  sostenuta  dal 
tutore.  IlLocré  si  espresse  in  questi  termini: 
« I.e  subrogé  tuteur  n’est  pos  chargé  de  la 
« défense  du  mineur  pendant  l’appel;  mais  il 
* sera  corame  le  tuteur  lui  méme,  responsive, 
« s’il  laisse  passer  le  delai  de  Wois  moia  depuis 
« la  signification  qni  lui  a été  faite,  sana  avoir 
« prises  les  mesurcs  preacri  tea  par  la  loi  pour 
« savoir  si  lappel  doit  étre  interjeié,  et  6ans 


« l’avoir  interjeié  » IDela  législation , toni.  22, 
pag.  Ili).  Ed  è pure  la  opinione  del  Carré  al 
num.  1592  della  procedura.  Altri  dicono  che 
il  protutore  è beusl  nel  suo  dovere  indagutulo 
sulla  lite,  occupandosi  del  miglior  regolamento 
affinchè  non  sia  pregiudicato  l'interesae  del 
minore;  ma  non  ha  qualità  per  interporre 
l’appello  (1). 

La  opinione  media  a me  pare  la  migliore  o 
da  adottarsi.  L’atto  proposto  dal  protutore  in 
causa  sostenuta  dal  tutore  non  può  respin- 
gersi come  assolutamente  nullo  ; sarà  valido 
qualora  consti,  o che  il  tutore  fosse  nella  im- 
possibilità di  agire,  o che  per  negligenza  si  dis- 
poneva di  lasciare  andar  deserto  il  giudizio, 
in  tal  caso  egli  adempie  realmente  al  proprio 
ufficio  di  protutore,  e non  si  arroga  i poteri 
del  tutore  quasi  intralciando  la  sua  libertà 
di  azione  (2). 

È anche  utile  come  altro  esempio  d’impor- 
tanza, esaminare  il  caso  deirintcrrompimento 
della  prescrizione.  « La  prescrizione  è inter- 
i rotta  in  forza  di  una  domanda  giudiziale  a 
dichiara  l’art.  2125.  11  protutore  che  di  pro- 
prio capo  proponesse  la  domanda,  sarebbe 
rinviato  per  incompetenza  d’ufficio,  spettando 
al  tutore.  Ma  perchè  non  sarebbe  opportuna 
la  stessa  distinzione?  Poniamo  che  sia  l’ultimo 
giorno  del  termine  ; la  negligenza  del  tutore 
è manifesta,  sta  per  diventare  irreparabile  il 
danno:  il  protutore  ha  fatto  il  suo  dovere.  In 
simili  casi  pertanto  il  protutore  può  fare  atti 
utili,  chiamiamoli  conservatorii,  durante  le  ge- 
stione del  tutore,  e in  caso  di  manifesta  ne- 
gligenza e abbandono. 

c)  Cosi  l’ufficio  del  protutore  si  presenta 
come  sussidiario;  ma  generalmente  è uno 
stato  di  opposizione.  Potrebbe  dubitarsi  che 
la  soverchia  intimità  fosse  dannosa  alla  indi- 
pendenza  del  protutore.  Perciò  dispone  l'ar- 
ticolo 423  del  Codice  Napoleone,  che  il  tutore 
surrogato  dev’essere  scelto  da  quella  linea 
parentale  a cui  il  tutore  non  appartiene,  ec- 
cetto che  non  si  tratti  di  fratelli  germani  (3). 
Noi  abbiamo  che  il  tutore  e protutore  sono 
reciprocamente  impediti  del  voto  quando  si 
deliberi  sulle  loro  persone  (articolo  259).  Nulla 
però  è disposto  intorno  al  vincolo  della  loro 
parentela  o affinità;  e quindi  nulla  è vietato. 
La  legge  ha  meritamente  fiducia  nella  sag- 
gezza del  consiglio. 


(1) Favabdde  Lahclaur,  toro,  i,  p.  175,  num.  15;  Tuonine,  Dbsxazubes,  lom.  i,  pag.  680;  Boitaid, 
tom.  ili,  p.  60;  De  FtÉainmi.K,  Dea  tninorilés,  ecc. 

(2)  Toscet,  toro,  i,  n.  303;  Chauveau  In  Care*,  num.  suddetto. 

(3)  Nel  qual  caso  1'affetlo  verso  II  proprio  fratello  dee  vincere  ogol  altro  sentimento. 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  267] 


d)  Ma  quando  sarà  il  caso  della  opposi- 
zione ? È necessario  che  il  consiglio  di  famiglia 

10  riconosca?  Il  protutore  non  potrà  agire  in 
supplemento  se  non  autorizzato? 

Ogni  volta  che  il  tutore  abbia  un  interesse 
personale  non  precisamente  conforme  a quello 
del  minore,  bisogna  dire  che  vi  ha  opposizione. 
L'interesse  personale  conforme  non  osta,  ed 
anzi  se  il  tutore  avesse  bisogno  di  stimolo 
(che  non  deve  averlo)  ciò  lo  rende  più  attivo- 
Ma  quando  l’interesse  personale  si  scosti  o 
poco  o molto  da  quello  del  tutelato , la  legge 
impone  al  tutore  di  astenersi  dal  negozio  c 
gli  surroga  il  secondo  tutore.  Se  quegli  è cre- 
ditore verso  una  impresa  di  cui  il  tutore  è 
rappresentante,  può  dirsi  sotto  un  rapporto 
che  l’interesse  deU’uno  è anche  quello  del- 
l’altro, essendo  la  prosperità  degli  affari  del 
debitore  la  sicurezza  del  creditore.  Se  per 
esempio  il  patrimonio  del  minore  è accoman- 
ditario in  una  società  della  quale  il  tutore 
esercita  la  gerenza,  si  dirà  che  facendo  il 
proprio  interesse,  il  tutore  fa  anche  quello  del 
suo  tutelato,  e in  genere  parlando,  non  saprei 
contraddire  a questa  proposizione.  Ciò  non  era 
ignoto  al  consiglio  e nonostante  non  ha  cre- 
duto che  per  questo  solo  vi  fosse  incompatibi- 
lità, guarentito  d'altro  lato  dalla  qualità  della 
persona  e dalla  boutà  della  impresa.  Il  protu- 
tore vegliando  sull’andamento  degli  affari  sarà 
anche  pronto  ad  avvertire  la  mala  piega  che 
prendessero  le  cose.  Ogni  volta  però  che  si 
tratti  di  mettere  in  atto  qualche  operazione 

0 convenzione,  la  qualità  degli  interessi  si 
manifesta,  e subentra  il  protutore.  Rivedere 

1 conti  della  società,  presentarsi  nelle  sue 
assemblee  per  trattare  degli  affari,  liquidare 
le  quote  degli  utili,  e via  discorrendo,  è uf- 
ficio del  protutore;  vi  è opposizione. 

Ma  chi  deve  conoscere  di  tale  stato  di  cose  ? 

11  consiglio  di  famiglia  io  credo;  il  protutore 
non  potrebbe  farsene  giudice  saltando  a piè 


pari,  per  cosi  esprimermi,  nel  campo  deH’am- 
minÌ8trazione.  Quali  conseguenze  potrebbero 
venirne  altrimenti  ! I dispareri , gli  urti,  le 
controversie  sarebbero  assai  facili , e quale 
turbamento  negli  affari  I II  protutore  farà  con- 
vocare il  consiglio  di  famiglia  per  intendere  la 
sua  deliberazione;  verrà  autorizzato  ad  agire 
in  qnel  dato  caso  in  luogo  del  tutore,  e sarà 
sempre  la  migliore  delle  cautele  anche  quando 
il  caso  sia  preveduto  dalla  legge  : uno  dei  quali 
è questo,  che  la  tutela  Aia  abbandonata. 

Far  nominare  un  nuovo  tutore  in  tali  cir- 
costanze, è rimuovere  o destituire  il  tutore 
attuale.  Speciale  incarico  è questo  del  protu- 
tore ; ma  è manifesto  ch’egli  non  potrà  se  non 
esporre  al  consiglio  di  famiglia  lo  stato  delle 
cose,  e dipenderà  dalle  sue  deliberazioni. 

È da  por  mente  allo  spirito  del  Codice  at- 
testato dal  fatto,  dal  respingere  che  si  fece 
quella  parte  del  progetto  ministeriale  che  pro- 
poneva una  certa  assidua  e perenne  sorve- 
glianza del  protntore  aH’effetto  di  promuovere 
presso  il  comiglio  i provvedimenti  utili  e ne- 
cessari. Era  evidentemente  troppo.  La  rela- 
zione senatoria  avverti  che  l’antagonismo  che 
si  sarebbe  creato,  fondato  nella  diffidenza, 
non  poteva  condurre  che  a deplorabili  risulta- 
menti,  onde  si  lasciò  al  consiglio  la  sorve- 
glianza generale,  e perciò  non  odiosa,  che 
avrebbe  degenerato  in  rivalità  confidata  al 
protutore  personalmente. 

e)  Se  trovandosi  il  minore  in  contesta- 
zione col  tutore,  si  faccia  luogo  a nominare 
un  altro  protutore  speciale,  è stato  conside- 
rato e deciso  in  senso  affermativo  (1).  Durante 
la  controversia,  il  tutore  può  dirsi  general- 
mente impedito,  e il  protutore  assume  le  fun- 
zioni del  tutore.  Ninna  disposizione  vi  ha  per 
ciò  nel  nostro  Codice,  come  niuna  ve  n’ha  nel 
Codice  francese  ; sembra  tuttavia  assai  conve- 
niente questo  regolamento  al  buon  ordine 
deU’&mmmistrazioue. 


Articolo  369. 

Il  protntore  cessa  con  la  nomina  di  un  nuovo  tutore:  il  consiglio  di  famiglia 
lo  può  rieleggere. 

§ 589.  Cessazione  dell'ufficio  dèi  protutore: 

i°  Quando  finisce  de  jure  la  tutela ; 

2°  Quando  avviene  cambiamento  nella  persona  del  tutore. 


(f  ) In  molle  decisioni,  ma  specialmente  dalla  corte  di  Parici  In  una  decisione  di  massima  dell' Il  marzo 
1845  (D1TIU.EMÌWVS,  1844,  II,  153. 
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§589. 


Cessazione  dell’ufficio  del  protutore. 


Per  diritto  romano  in  sei  modi  la  tutela  fi- 
nisce : 1 0 per  avere  il  pupillo  toccata  la  pu- 
bertà (1);  2*  colla  diminuzione  di  capo  subita 
dal  pupillo  (2);  3°  quando  essendo  dato  il  tu- 
tore ‘ad  certum  tempus , l'evento  messo  in 
condizione  si  verificasse  (3)  ; 4*  colla  morte 
dei  pupillo  o del  tutore;  5°  colla  diminuzione 
di  capo  massima  o media  del  tutore;  6°  per 
esser  giunto  al  tempo  sino  al  quale  era  stato 
destinato  il  tutore  (4);  7°  colla  rimozione  del 
tutore,  o coll’esserne  rimasto  scusato  dopo 
assunta  la  tutela  (Instit.  quibus  mod.  tutela 
finitur). 

Generalmente  la  tutela  finisce  colla  maggior 
età  o colla  emancipazione  del  minore,  colla  ri- 
mozione e destituzione  del  tutore.  La  dispensa 
previene  e non  sussegue  la  tutela,  e così  la  in- 
tendiamo per  l'ordinario,  ma  la  tutela  cessa 
pure  per  rinunzia  del  tutore  quando  sia  legit- 
tima. Tale  sarebbe  per  essere  divenuto  inabile 
airuflicio,  escludendo  la  idea  poco  onorevole 
della  remozione. 

La  protutela  finisce  colla  tutela  di  diritto  : 
mi  esprimo  così  per  distinguerla  da  qne  la 
che  chiamerò  cessazione  di  fatto  o personale , 
della  tutela.  Osserva  in  questo  proposito  Du- 
ranton:  * Se  la  tutela  àsolo  divenuta  vacante 
« per  la  morte,  la  dispensa  o la  rimozione  del 
« tutore,  o se  il  medesimo  ne  ha  abbandonata 
« l'amministrazione  per  assenza  o altro  mo- 
« tivo,  le  funzioni  del  surrogato  tutore  durano 
< ancora  » non  per  rappresentarlo  ma  per 
domandare  la  nomina  di  un  nuovo  tutore  (5). 
E la  interpretazione  degli  articoli  424  e 425 
del  Codice  francese  mi  sembra  esatta  l6).  Que- 


6t' ultima  disposizione  si  riteneva  riferibile  alla 
cessazione  assoluta  della  tutela.  11  protutore 
adunque  continua  nelle  sue  funzioni  nell'altro 
caso. 

Nondimeno  quegli  stessi  scrittori  che  in  tal 
modo  concludevano  secondo  il  Codice,  rileva- 
vano qualche  inconveniente  da  codesta  perma- 
nenza de  jure  nella  carica  di  tutore  surrogalo. 
L'attitudine  ch'egli  aveva  per  sorvegliare  l atti - 
mimstreuione  di  una  data  persona,  poteva  non 
averla  trattandosi  di  sorvegliare  una  persona 
diversa.  Nuovi  rapporti  personali  possono  cer- 
tamente cangiare  questa  specie  di  facoltà  re- 
lativa. La  intimità  del  vincolo  naturale,  o della 
amicizia;  la  diversità  degli  umori,  non  voglio 
dire  la  inimicizia,  posspuo  togliere  di  quella 
indipendenza,  di  quella  energia,  che  al  protu- 
tore iu  certe  evenienze  è necessaria. 

Ora  può  rilevarsi  e il  concetto  dell'art.  2f»7 
e la  precisione  del  suo  dettato.  Non  so  se  l'ar- 
ticolo 281  del  Codice  piemontese  (l’ufficio  del 
protutore  cesserà  nello  stesso  tempo  in  cui  cessa 
la  tutela;  fosse  scritto  nello  stesso  intento,  ma 
lasciava  incerto  se  anche  della  cessazione  per- 
sonale della  tutela,  o della  reale  e assoluta 
soltanto  intendesse  parlare.  Il  Codice  italiano 
è più  felice  nella  sua  espressione  — il  protu • 
tutor e cessa  colla  nomina  di  un  nuovo  tutore. 
Si  tratta  adunque  di  una  cessazione  interme- 
dia e personale.  Sino  alla  nomina  del  nuovo 
tutore,  il  protutore  conserva  l'ufficio  e fa  le 
veci  del  tutore  e con  ciò  bì  provvede  alHu- 
conveniente  di  una  sospensione.  Il  temuto  pe- 
ricolo che  per  nuove  relazioni  il  protutore  uon 
apparisse  più  come  prima  ruoino  a proposito 
per  queU'ufficio,  con  somma  prudenza  è stato 
tolto  di  mezzo.  Ma  si  è soggiunto  immedia- 
I temente;  il  consiglio  di  famiglia  lo  può 
| rieleggere . 


(1)  Nella  prima  elà  del  diritto,  lo  sialo  di  pu- 
bertà non  desumeva*!  dagli  anni  soltanto,  ma  ezian- 
dio dall'aiuto  corporale  quanto  ai  n asciti,  impe- 
rocché l.i  intpeclio  eorporlt  della  femmina  sempre 
paresse  indegna.  Ciò  avertendo  Giustiniano,  enun- 
ciò di  volere  estendere  il  pudico  riguardo  anche  ai 
maschi  (Aoe  etiam  in  inasrulos  estendere , Instit.  quid, 
mod.  tutela  linilu^  in  princ.ff  II  giureconsulto  Pro- 
coln,  capo-scuola  all'epoca  di  Tiberio,  aveva  forte- 
mente sostenuto  doversi  agli  anni  14  contare  in 
modo  assoluto  la  pubertà,  e Tertulliano,  vissuto 
parecchi  secoli  prima  di  Giustiniano,  lo  attesta  dei 
suoi  tempi  (llacroblua,  lib.  vii  ; Saturo.,  cap.  vii). 
Polli  interpreti  dei  diritto  romano  ritengono  che  la 
in iptclio  nudi  torpori*  non  fosse  mai  stala  tollerata, 
nè  altro  »’ intendesse  che  dell'alato  esterni  del  corpo. 
Nondimeno  e difficile  negare  il  fatto  storico,  dopo 
U proposito  esprimo  Ua  Gtusliuiauo,  clic  paria  delia 


■ indecente  ispezione  — quod  in  ftrminis  etiam  anii 
qui»  impudicum  vùum  est. 

(2)  Per  deportazione,  o nrrogarinne  delt'impuhere- 

(3)  Intorno  a ciò,  vedi  le  nostre  osservazioni  al- 
learli colo  252,  § 561. 

(4)  Vedi  al  luogo  ora  citilo. 

(3)  Delta  minore  età  e della  tutela,  n.  520  : Toi  l- 
MES,  t.  Il,  49;  Mahcadé,  alt  ari.  242;  DkBOLOftBB, 
turni  583. 

(6)  Giova  riportarne  il  tenore  (Induzione  per  l'ap- 
plicazione del  Codice  al  reuno  d finita  di  quel  tempo) 
per  apprezzare  la  Introdotta  differenza.  Ari.  424: 
« Se  In  tutela  diverrà  vacante  n sarà  abbandonala  per 

• assenza,  il  surrogato  tutore  non  snllentrerà  ipso 

• jure  al  tutore,  ma  dovrà  provocare  la  nomina  di 

• un  nuovo  tutore,  sotto  pena  della  rifusione  del 
■ danni  che  ne  potessero  derivare  al  minore  • . Ar- 
ticolo 423  : • Le  incombenze  del  sinn  g lo  lni  .ro 
« cessano  urlio  flesso  tempo  iu  cui  cessa  la  lutei* •• 
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UBI10  1.  TITOLO  IX. 


[Art.  2G8] 


9.10 


Farmi  fuori  di  dubbio  che  l'articolo  209  non 
esclude  veruna  specie  di  protutore , neppur 
quello  che  potreW  esser  nominato  dal  genitore 
(articolo  204).  Noi  supponiamo  che  il  tutore 
nominato  dal  padre  o dalla  madre  abbia  ces- 
sato dalle  sue  funzioni,  durante  la  minor  età. 


Tutte  le  ragioni  che  hanno  determinata  questa 
legge,  militano  anche  in  tal  caso;  il  rispetto 
che  si  avrà  per  la  origine  della  sua  elezione, 
potrà  essere  motivo  al  consiglio  di  famiglia 
! per  accettarlo  nella  stessa  qualità,  o anco  per 
conferirgli  il  grado  di  tutore. 


SEZIONE  IV. 

Ilplln  incapacità  e «Iella  cucinatone  e rimozione  dagli  uffizi  tutelari. 


Articolo  208. 

Non  possono  essere  tutori,  protntori,  curatori,  nò  far  parie  dei  consigli  di  fa- 
miglia, e devono  cessare  da  questi  uffizi  qualora  gli  avessero  assunti 

1°  Le  donne,  eccettuate  le  ascendenti  e le  sorelle  germane  non  iparitate; 

2°  Coloro  die  non  abbiano  la  libera  amministrazione  del  proprio  patrimonio  ; . 
3°  Tulli  quelli  che  abbiano  o siano  per  avere,  o dei  qtiàli  il  padre,  la  madre, 
i discendenti  od  il  coniuge  abbiano  o siano  per  avere  col  minore  una  lile,  in  cui 
si  trovi  messo  in  pericolo  lo  slato  del  minore  od  una  parte  notabile  delle  sue 
sostanze. 

§ 590.  Delle  cause  d' incapacità  e di  esclusione  non  procedenti  da  colpa. 

I.  Osservazioni  preliminari. 

Generalità  del  disposto  dell articolo  208  per  comprendere  anche  i membri  del  con- 
siglio di  famiglia.  — Si  giustifica  questa  decisione  della  legge. 

Essere  tassative  le  cause  d’incapacità  e di  esclusione  stabilite  nel  suddetto  articolo. 
Altre  cause  sotto  nome  di  cxcusationes  considerate  dal  diritto  romano. 

§ 591.  Continuazione. 

II.  Delle  cause  d'incapacità. 

A.  Donne. 

Incapacità  relativa , essendo  ammesse  tutrici  le  ascendenti  c le  sorèlle  germane 

non  maritate. 

Le  ascendenti  rimaritate  possono  esser  tutrici , ma  il  consiglio  di  famiglia  è in 
• facoltà  di  non  nominarle. 

§ 592.  Continuazione. 

Ih  Amministrazione  non  libera  del  proprio  patrimonio. 

a)  Minori, 

Se  vi  abbia  eccezione  rapporto  ai  minori. 

Il  m uore,  emancipato  di  diritto  col  matrimonio , esercitando  lutti  i diritti  per- 
sonali della  patria  podestà , è limitato  dal  curatore  quanto  all' amministrazione  dei 

beni  dei  figli. 

§ 593.  Continuazione. 

h")  Maggiori  interdetti  o inabilitati.  • 

Tutti  sono  incapaci  della  tutela , contro  una  opiniotic  che  non  regge  in  faccia  al 
disposto  d tir  articolo  208. 

. C.  Lite  pendente  o prossima. 

Non  cessa  la  causa  d'incapacità  dopo  la  lite,  se  non  fosse  conciliata. 

La  disposizione  si  applica  anche  ai  tutori  testamentari  e legittimi. 
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§ 590. 


Delle  caute  d'incapacità  e di  esclusione 
non  procedenti  da  colpa. 


I.  Osservazioni  preliminari. 

Noi  poniamo  nella  epigrafe  una  distinzione 
che  il  metodo  seguito  dal  Codice  ci  abilita  a 
ritenere.  Niuno  è imputabile  delle  cause  d'in- 
capacità e (T esclusione  che  sono  contrassegnate 
nell'articolo  268 , ma  disonorevoli  sono  quelle 
che  accumula  l’articolo  269  ; distinzione  che 
permette  al  discorso  uno  sviluppo  più  chiaro 
ed  ordinato. 

Alcune  cause  d'incapacità  diventano  cause 
di  esclusione  quando  non  essendo  originali, 
perpetue,  e impedienti  per  natura,  sopravven- 
gano all'assunzione  della  tutela.  Se  chi  hn  la 
libera  amministrazione  dei  propri  beni,  viene 
in  seguito  interdetto,  è palese  che  non  potrà 
più  ritenere  la  tutela. 

Più  rimarchevole  generalità  che  contraddi- 
stingue dagli  altri  il  sistema  del  Codice  ita- 
liano, è quella  sulla  quale  vogliamo  fermarci 
uu  momento. 

Le  cause  d'incapacità,  di  esclusione,  e di  ri- 
mozione sono  comuni  si  all’ufficio  tutorio  che 
al  consigliare.  Noi  lo  vediamo  nel  presente  e 
nel  successivo  articolo  269;  il  Codice  francese 
e i suoi  succedanei,  non  tenevano  questo  con- 
cetto (articolo  442).  11  Codice  francese  rende 
comuni  le  incapacità  per  essere  o nominati 
tutori,  o per  far  parte  del  consiglio  di  famiglia, 
ma  vi  sono  altre  cause  di  esclusione  o di  emo- 
zione che  non  si  estendono  ai  consulenti.  Tali 
sono  quelle  dell’articolo  444  (1).  La  determi- 
nazione però  di  quel  Codice  era  grave  e fu 
anche  lodata.  Le  condizioni  necessarie,  si  di- 
ceva, per  esercitare  l'ufficio  di  tutore  non  sono 
da  richiedersi  collo  stesso  scrupolo  per  l'uf- 
ficio semplice  di  dare  il  voto  in  un  consiglio  di 
famiglia.  Una  inquisizione  più  sottile  cado 
sulla  persona  del  nominando  tutore  : ciò  è ben 
naturale,  ma  iarebbe  eccessiva,  applicata  ai 
membri  del  consiglio.  La  cattiva  condotta  mo- 
rale, benché  notoria,  la  inesperienza  degli  af- 
fari, la  incapacità  di  amministrare,  la  impro- 
bità della  quale  corresse  mala  voce  rispetto 
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ad  altre  amministrazioni,  si  reputavano  causo 
di  esclusione  tutoria,  ma  non  di  esclusione 
consigliare.  Imprudente  dicevasi  e pressoché 
vessatorio  lo  estendere  siffatte  investigazioni 
alla  vita  privata  di  ogni  membro  del  consiglio, 
e quasi  di  ogni  cittadino  (2),  i quali  hanno 
tanto  minore  influenza  suiramministraziono 
ed  esercitano  un  ufficio  in  comune  con  altri,  e 
quasi  nel  collegio  si  confondono  (3).  Coloro  che 
fossero  esclusi  o destituiti  dall'ufficio  di  tutore, 
non  potevano  far  parte  del  consiglio  ; ma  si 
vede  come  allora  la  cosa  fosse  diversa.  11  giu- 
dizio era  già  dato  in  materia  di  tutela;  l’au- 
torità di  questo  giudizio  doveva  influire  anche 
suU'ufficio  consigliare,  poiché  non  era  più  me- 
stieri destituirlo  a questo  solo  scopo. 

Scorgcsi  da  ciò  che  non  si  era  indifferenti 
sulla  qualità  morale  del  consulente  e punto 
non  piaceva  di  avere  là  dentro  delle  persone 
di  notoria  cattiva  condotta  e segnalate  per 
improbità  negli  affari,  ma  temevasi  in  certo 
modo  lo  scandalo  di  una  inquisizione  che  trat- 
tandosi di  un  tutore,  bisognava  affrontare.  Il 
nostro  Codice  non  crede  punto  di  fare  della 
inquisizione.  Vedremo  discorrendo  dell'arti- 
colo 269,  che  la  censura  deve  sorgere  da  una 
certa  notorietà  e non  si  vuol  fare  un  processo. 
La  nomina  del  consulente  non  è solamente 
l'applicazione  di  un  diritto  (articolo  252),  ma 
altresì  un  giudizio  morale  del  pretore.  Magi- 
strato locale,  in  mezzo  alla  vita  reale  della 
società,  sa  quali  sono  le  persone  pubblica- 
mente diffamate  per  certi  fatti  della  loro  vita, 
e si  astiene  dal  preporle  al  delicato  ufficio. 
Non  è bello  ma  è semplice,  e non  si  fa  pres- 
sione ad  alcnno.  Il  tutore  é nominato  dal  con- 
siglio di  famiglia  che  ha  la  garanzia  del  nu- 
mero, una  più  estesa  cognizione  deH’uomo,  e 
sarà  per  usare,  senza  dubbio,  maggiore  seve  - 
rità;  il  legislatore  lo  ha  calcolato  questo  natu- 
rale svolgimento  delle  cose,  ha  sentito  che  vi 
si  poteva  affidare  e ha  fatto  bene. 

Se  le  cause  che  favoriscono  la  dispensa  dal- 
l'ufficio di  tutore  o di  protutore  siano  o no 
tassative,  o possano  per  analogia  estendersi, 
offre  per  avventura  materia  di  dubbio,  ma 
quelle  che  determinano  la  incapacità  e por- 
tano la  esclusione,  sono  di  natura  che  non 


(I)  Articoli  565  e 567  del  Codice  siciliano;  ar- 
ticoli 502  c 304  del  Codice  tardo.  Il  Codice  par- 
mense non  conosceva  I consigli  di  famiglia.  Il  Co- 
dice austriaco  dichiara  in  generale  nel  g 191  gli 
esclusi  dall'ufficio  della  tutela  ; nel  g 192  esclude  le 
persone  addette  ad  un  ordine  religioso  e quelle  che 
abitano  all’estero;  nel  $ 195  approva  le  esclusioni 
personali  fatte  dal  padre , ece. , ma  In  quel  sistema 


non  è adottata  la  istituzione  del  consiglio  di  fa- 
miglia. 

(2)  Possono  ctser  membri  del  consiglio  anche  per- 
sone estranee  (articolo  255). 

(3)  MtRLia,  Reperì. , v*  Tuteli* , sci.  Il,  g 3,  n.  8; 
Dr  Fatstami.a,  1. 1,  94  ; Osa  iste,  l.  n,  n.  196  bit  ; 
DucàoaiOT , Doaaiia  e Roustaino,  t.  ì,  nura.  C56  ; 
DcxOLOMBB^n.  514. 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  268] 


ammettono  estensione.  Sotto  nome  di  cxcu- 
sationcs , le  leggi  tornane  considerano  cause  di 
vera  esclusione  che  il  nostro  Codice  non  ha 
contemplate  almeno  espressamente  (1).  Di  tali 
cause  non  espresse,  ve  ne  ha  che  possono  rite- 
nersi come  fatti  inchiusi  in  alcune  delle  no- 
stre categorie  generali.  Altre  però  difficil- 
mente possono  ritenersi  comprese.  Di  capitale 
inimicizia,  per  esempio,  che  fra  il  padre  e la  J 
persona  nominata  o da  nominarsi  tutore  esi-  I 
steva,  o fra  esso  e i minori  esista  tuttavia,  non  1 
vi  ha  cenno  in  questa  serie  di  cause  esclu- 
denti, e non  è lecito  a noi  di  aggiungerla;  for- 
tunatamente i miti  costumi  della  civiltà  fanno 
che  gli  odii  sono  meno  feroci,  più  placabili,  e 
più  rari.  Ci  gioverà  osservare  finalmente  che 
le  disposizioni  contenute  in  questa  sezione 
sono  generali  e comuni  alla  tutela  testamen- 
taria e legittima  come  alla  dativa,  salvo  le  av- 
vertenze indicate  nel  § 503  che  riguardano 
l'applicazione  del  num.  2°  di  questo  articolo, 
e salva  qualche  altra  modificazione  che  sa- 
remo per  fare  sui  num.  3U  e 4°  dollari.  200. 

§ 591. 

Continuazione. 

II.  Vette  cause  d'incapacità. 

A.  Donne. 

La  capacità  giuridica  della  donna  rimane 
sempre  un  problema  che  aspetta  la  sua  so- 
luzione definitiva.  Per  molti,  e anche  gravis- 
simi affari,  la  sua  capacità  è riconosciuta  e 
il  Codice  italiano  l’ha  sollevata  a maggior 
grado  che  in  troppe  altre  legislazioni  non 
fosse:  ma  senza  offenderne  la  capacità, si  può 
e si  dee  tener  conto  delle  condizioni  sociali 
nelle  quali  per  natura  e per  ordine  è collo- 
cata (2i.  Passerà  ancora  molto  prima  che  la 
douna  sia  ammessa  ad  esercitare  pubblici  uf- 
fici fra  i quali  si  annovera  quello  della  tu- 
tela. Essa  ha  pure  una  missione,  una  grande 
missione  e sua  propria , quella  della  fami- 
glia; la  sua  virtù  educatrice  e modesta  non  I 
è meno  utile  di  quella  che  fa  risplendere  gli 
uomini  di  Stato.  Non  siamo  per  negarle  la 
naturale  capacità  per  essere  tntrice,  e meno 
ancora  per  intervenire  come  consigliera  nei 
congressi  di  famiglia,  e di  fatto  lammettiamo 
accordando  codesti  uffici  atte  ascendenti  c alle 
sorelle  germane  non  maritate.  Generalmente 


parlando  è dunque  una  incapacità  relativa, 
benché  in  ispecie  considerata  sia  assoluta  per 
tutte  quelle  che  non  hanno  tali  qualità.  L’in- 
teresse che  dall’affetto  del  sangue  deriva  non 
aumenta  realmente  in  esse  la  capacità,  ma  ne 
giustifica  l’ufficio  cosi  eminentemente  virile. 

Anche  qui  il  Codice  italiano  ha  la  sua  utile 
novità.  I codici  di  tipo  francesi  dicono  — la 
madre  e le  ascendenti  (3);  per  noi  si  tace  della 
madre  e si  aggiungono  le  sorelle  germane  non 
maritate.  La  madre  è ommeSsa  per  ragione  di 
dignità,  perch’essa  è veramente  più  che  tu- 
trice.  È madre,  possiede  la  prerogativa  della 
patria  podestà  nella  quale  generalmente  la 
tutela  si  fonde  come  uno  dei  suoi  attributi. 

Le  sorelle  germane:  perchè  escluderle  dalla 
tutela  del  fratello  o della  sorella?  Minore  af- 
fetto delle  ascendenti  non  ri  vuol  ravvisare  in 
esse  e ciò  panni  secondo  natura.  Purché  non 
siano  maritate.  Il  Codice  tien  conto  sovente 
di  quelle  distrazioni  dell'affetto  che  si  tras- 
porta sopra  persone  di  un'altra  famiglia:  di- 
strazione che  nelle  donne,  specialmente,  è po- 
tentissima. Al  marito,  ai  figli,  saranno  sempre 
dedicate  le  maggiori  cure,  ed  é giusto;  e se 
anche  l'affetto  verso  il  fratello  non  si  attenua, 
non  si  ha  piò  tempo  per  applicarsi  ai  suoi 
affari. 

Se  non  che  rimane  ancora  un  dubbio  per 
quanto  concerne  le  ascendenti,  che  il  Codice 
non  dissolve.  Si  è fatta  già  la  questione  se  le 
ascendenti  maritate  o rimaritate  siano  com- 
prese nella  eccezione  della  legge.  Si  è do- 
mandato se  almeno  i secondi  mariti  non  do- 
vrebbero essere  associati  alla  loro  responsabi- 
lità come  contutori. 

Pare’ che  si  possa  rispondere  facilmente. 

La  qualità  di  ascendente  è la  sola  condi- 
zione che  si  ricerca  nella  donna  per  potere 
esercitare  l’ufficio  di  tutore  dei  propri  nipoti. 
La  legge  non  prescrive  quale  condizione  lo 
stato  di  vedovanza,  ed  è tanto  più  rimarche- 
vole che  alle  sorelle  germane  è posta  quella  di 
non  esser  maritate.  Noi  ammettiamo  aduuqne 
le  ascendenti  benché  maritate  e per  neces- 
sità ; intendiamo  le  maritate  in  secondo  voto. 
Infatti  se  l'avola  paterna  o materna  vive 
ancora  col  pritno  consorte,  la  tutela  spetta 
de  jure  al  marito,  avo  paterno  o materno 
rispettivamente.  Allora  si  fa  luogo  alla  tu- 
tela legittima  e tace  la  dativa  (articolo  244). 


(1)  E può  vedersi  nel  casi  decisi  nella  Leg.  3, 
H 12,  13,  7 e 9,  de  suspecl.  lulor  ; nel  l 0,  ln«tit. 
eod.  Nelle  Lea  7 e 19,  de  adnnnislr  H perle,  lui.: 
nelle  Lea.  12,  g ult.,  e 21,  g ult.,  de  lul«r.  el  curai, 
dalia,  ed  dire. 


(2)  l’ersino  il  Codice  austriaco,  che  le  fece  una 
parie  si  ampia  nel  diritto,  esclude  per  rettola  le 
donne  dalla  (ulela  <§  192). 

(5)  All'arlicnln  142  del  Codice  sudJrllo  ; art.  561 
del  siciliano;  ari.  502,  n.  4 del  Codice  alberliuo. 
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L’obbiezione  adunque  non  può  nascere  se  non 
quando  l'avola,  già  vedova,  siasi  maritata  la 
seconda  volta.  Si  dirà  che  la  madre  stessa, 
passando  ad  altre  nozze  decade  dal  diritto 
deiramministrazione  ove  dal  consiglio  di  fa- 
miglia non  sia  confermata  (articolo  237).  Ma 
che  concludere  da  ciò?  Che  l’avola  non  entra 
per  proprio  diritto  nell'ufficio  di  tutrice,  e 
dev’esserue  investita  dal  consiglio  di  famiglia? 
Verissimo.  La  legge  però  non  dice  che  le  donne 
ascendenti  sono  tutrici  di  diritto,  ma  che  pos- 
sono esser  tutrici.  La  legge  non  fa  che  togliere 
a riguardo  loro  l'ostacolo  del  sesso;  non  attri- 
buisce alle  sorelle  germane  nubili  un  diritto, 
e la  loro  nomina  dipende  dal  consiglio  di  fa- 
miglia. La  tutela  mantiene  il  suo  carattere  di 
dativa;  non  si  tratta  punto  di  tutela  legittima. 

11  consiglio  può  avere  le  sue  buone  ragioni 
per  non  elegger  l’avola,  che  comunque  rìspet- 
* Ubile,  non  è forse  acconcia  per  età  o per  abi- 
tudini a si  grave  incarico,  e nominata,  può 
ricusarlo  di  diritto.  L’essere  rimaritata  può 
nuocerle  o no  nella  opinione  del  consiglio;  se 
non  nuoce  e il  consiglio  la  elegge,  esso  è le- 
gato dalla  disposizione  deU’articolo  2311,  della 
più  evidente  analogia,  e deve  associare  all’am- 
ministrazione il  secondo  marito  all'effetto  della 
sua  responsabilità  (1). 

§ 592. 

Continuazione. 

B.  Amministrazione  non  libera  dal  pro- 
prio patrimonio. 
a)  Minori. 

Si  è trovata  una  forinola  comprensiva  che 
riunisce  e i minori  e i maggiori  interdetti.  La 
incapacità  di  questi  ultimi  è troppo  manifesta, 
nondimeno  sugli  uni  e sugli  altri  alcune  osser- 
vazioni saranno  opportune. 

Chi  non  può  reggere  se  stesso,  non  può 
regger  gli  altri  i2  ; e fra  codesti  incapaci 
della  tutela,  in  genere  parlando  vi  hanno  an- 
che i minori  emancipati  che  non  possono  scuo- 


tere del  tutto  il  giogo  dell’altrui  reggimento. 
Il  minore  emancipato,  è soggetto  al  curatore 
(art.  314),  sente  ancora  l'autorità  del  consi- 
glio di  famiglia  negli  affari  più  importanti  (ar- 
ticolo 319);  la  sua  amministrazione  insomma 
non  è libera. 

Non  vi  sarebbero  delle  eccezioni? 

Il  minore  emancipato  allo  scopo  del  com- 
mercio ha  una  vera  capacità,  ma  nelle  cose 
del  eoo  commercio  solamente,  laddove  gli  uf- 
fici della  tutela,  e quanto  alla  persona  e 
quanto  ai  beni,  hanno  una  estensione  tanto 
maggiore. 

Non  sarebbe  eccettuato  il  caso  della  tutela 
istituita  dal  genitore?  È noto  che,  secondo 
il  diritto  romano,  la  minor  età  era  impedi- 
mento ad  assumere  la  tutela  legittima  e da- 
tiva (3),  ma  era  compatibile  colla  testamen- 
taria, la  quale  però  rimaneva  in  sospeso  finché 
il  nominato  tutore  fosse  giunto  alla  maggior 
età,  deputandosi  frattanto  dal  giudice  un  tu- 
tore provvisorio  fi).  Noi  abbiamo  opinato  che, 
anche  per  l'odierno  diritto,  il  genitore  possa 
nominare  un  tutore  ex  die  o sub  conditione 
(§  562),  e questo  modo  di  tutela  avrebbe  un 
tale  carattere.  Dovrebbe  risultare  però  molto 
decisa  la  volontà  dell'istitutore.  S egli  abbia 
deputato  simpliciter  a tutore  un  Tizio  in  età 
minorile,  può  credersi  non  aver  posto  mente  a 
siffatta  circostanza,  altrimenti  non  la  avrebbe 
nominato.  Suppongasi  invece  che  siasi  portata 
tutta  l’attenzione  sul  fatto  della  minor  età; 
che  il  disponente  abbia  detto  che  tutta  la  sua 
fiducia  è riposta  nel  figlio  che  fra  pochi  mesi 
è per  raggiungere  l'età  maggiore;  che  questi 
è il  destinato  tutore  dei  suoi  fratelli  ; e frat- 
tanto nomina  il  sig.  B...  ad  assumere  la  tutela 
fintanto  che  lo  stesso  suo  figlio  possa  entrare 
nell'esercizio.  Niun  magistrato  io  credo  sarà 
per  annullare  questa  decisione  paterna. 

Il  minore  che  ha  moglie  può  esser  tutore 
dei  propri  tìgli,  altre  legislazioni  dichia- 
rano (5).  Il  Codice  italiano  ne  tace  ; ma  il  suo 


(1)  Concordia  di  principi!  si  trova  nella  Leg.  2G 
ed  ult.,  big.  de  tolells  ; Leg,  2,  de  rog.  Jur.;  L 21, 
de  tutor,  dalli;  Leg.  1 , 2 , 3*,  Cod.  quando  multi 
lui.  officio;  Nov.  94,  cap.  2;  Nov.  118,  cap.  5.  Vedi 
il  nostro  ) 567. 

(2)  Colia  nostra  costituzione.  • Cavelur,  disse 
Giustiniano,  ut  nec  pupillus  ad  legitimam  lulclam 
vncelur  nec  adultus  (minore  dei  25  anni),  cum  sii 
incivile  eos  qui  alieno  ausilio  in  rebus  sua?  admi- 
nlslratlnnis  egere  nosrunlur  et  ab  aliis  regunlur, 
aliorum  lulclam  rei  curata  tubile  • (Insinui,  de 
«scusai,  tutor.,  £ IO). 

(3)  Insili,  de  excusat.  tutor.,  \ 15;  Insili,  de  Od. 
lui. , 'é  unico  *.  L.  5,  C.  de  legit.  tutor.;  Nov.  118,  c.  5. 


(4)  Insili,  qui  lestsm.  dare  posa.,  £ 2;  Leg.  32, 
in  fine,  de  leslam.  tutela  ; Leg.  IO,  £ 7,  de  excusat. 

(5)  Codice  civile  francese,  articolo  412,  rum.  I ; 
siciliano,  articolo  361.  n.  1.  L’articolo  502  del  Co- 
dice alberllno  aveva  disposizioni  sue  proprie.  « I 
minori  (non  possono  essere  tutori,  ecc.l,  ereettnala 
la  madre,  la  quale  s'intenderà  quindi  abilitata  di 
pien  diritto  alPamminlstrazinne  dei  propri  beni,  e 
dovrà  inoltre  per  l'amministrazione  dei  beni  de'  suol 
figli  esser  assistiti  durante  la  sua  minor  età  da  un 
consulente  speciale  ila  nominarsi  dal  consiglio  di 
famiglia  qualora  non  le  sia  staio  destinalo  dal  ma- 
rito •. 
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[Art.  208] 


silenzio  è più  ponderato  dell’altrui  favellare. 

Quando  la  critica  si  portò  ad  esaminare  il 
disposto  dell’articolo  442  del  Codice  francese 
(il  padre  c la  madre  minori  possono  esser  tu - 
fon),  si  disse  che  era  tin  dettato  improprio, 
e non  poteva  stare.  Il  minore  è di  diritto 
emancipato  col  matrimonio,  ma  la  sua  condi- 
zione non  è diversa  nè  più  avvantaggiata  di 
quella  che  può  avere  un  minore  spontanea- 
mente dal  padre  o dal  consiglio  di  famiglia 
emancipato.  È capace  a certi  atti  dell'ammini- 
strazione,  ma  quanto  ad  altri  di  maggior  ri- 
lievo sottosta  ad  un  curatore  che  gli  viene 
destinato  all’atto  della  emancipazione.  Ciò 
osservato,  gli  scrittori  tutti  si  andarono  chie- 
dendo come  mai  il  genitore,  minore  emanci- 
pato col  fatto  del  matrimonio,  potesse  avere  la 
pienezza  dell’autorità  tutoria,  mentre  non  po- 
teva per  se  stesso  amministrare  se  non  entro 
certi  limiti?  L'assurdità  era  manifesta.  Fu 
quindi  conclusione  comune  che  non  si  potesse 
intender  la  parola  tutore , che  in  senso  limi- 
tato, e che  le  facoltà  amministrative  del  ge- 
nitore non  fossero  punto  superiori  a quelle 
che  poteva  esercitare  per  conto  proprio  (1). 

I redattori  del  Codice  italiano  hanno  com- 
preso che  la  forinola  del  francese  non  doveva 
più  ripetersi  ; e l’articolo  208  nc  tacque  asso- 
lutamente, essendo  in  realtà  materia  estranea 
e regolata  da  altre  norme. 

Resta  ferò  nel  fondo  la  questione  relativa 
all'esercizio  più  o meno  libero  deU’ammini- 
strazione  paterna.  Ha  alcuno  dirà  che  ciò  è 
indifferente,  cosi  ragionando  — hanno  i geni- 
tori la  patria  podestà,  che  dal  padre  in  prefe- 
renza, poi  dalla  madre  si  esercita.  11  primo  e 
proprio  e inseparabile  effetto  della  patria  po- 
destà è la  direzione  e la  cura  personale  dei 
figli  ; pedissequa,  in  chiusa,  connaturale  la  fa- 
coltà di  amministrare  i loro  beni  col  diritto 
dell'usufrutto  legale  (2).  K cosi  nella  patria 
podestà  si  compenetra  per  natura  della  isti- 
tuzione l’ufficio  della  tutela;  intorno  a che 
mancò  la  idea  chiara  ai  francesi,  come  più 
Tolte  abbiamo  notato.  Il  padre  adunque  è il 


tutore  nato  del  proprio  figlio;  e perchè  non 
potrebbe  esserlo  durante  tuttavia  la  sua  mi- 
noro età,  se  già  non  può  prender  moglie  che 
dopo  gli  anni  18  e se  col  matrimonio  si  ef- 
fettua la  sua  emancipazione?  Come  emanci- 
pato è capace  di  amministrare  per  sè;  come 
padre  amministra  pei  figli.  È vero  tutore,  ma 
appunto  perché  tale,  e non  proprietario  nè 
padrone,  non  può  fare  atto  che  ecceda  l’ope- 
rare amministrativo,  e sappia  di  alienazione 
c ne  presenti  il  pericolo;  al  che  è doppiamente 
provveduto  nel  Codice  negli  articoli  224  e 225, 
rispetto  al  padrè  in  generale,  e neH'&rt.  318 
e 319  in  ordine  ai  minori  emancipati. 

Malgrado  però  codesti  riflessi  che  tendono 
a provare  che  in  nessun  caso  vi  sarebbe  peri- 
colo per  l’ainministrazione,  la  questione  non 
cessa  di  esistere  e mantiene  la  sua  grave  im- 
portanza. 

Dato  che  nella  sostanza  le  facoltà  del  padre 
amministratore  dei  beni  dei  figli  non  siano  più  • 
estese  di  quelle  che  può  avere  un  minore 
emancipato  nei  beni  propri  (3),  certo  è però 
che  l'organismo  è molto  diverso.  Il  padre  non 
riconosce  per  superiore  che  l'autorità  giudi- 
ziaria dalla  quale  dipende  nei  casi  determi- 
nati dagli  articoli  224,  225.  Il  minore  emanci- 
pato soggiace  egli  medesimo  a un  curatore 
che  lo  segue  personalmente  (art.  314)  e per 
certe  più  rilevanti  operazioni,  dal  consiglio  di 
famiglia  (art.  320).  Da  codesta  compagnia  del 
curatore  segue,  che  il  minore  emancipato  ha 
bisogno  della  sua  assistenza  in  giudizio  (arti- 
colo 318).  laddove  il  padre  maggiore  di  età, 
ba  la  rappresentanza  immediata  e di  proprio 
diritto  in  ordine  ai  figli.  Ora  si  domanda  quali 
sono  le  disposizioni  da  applicarsi?  Quelle  pu- 
ramente e semplicemente  che  riguardano  la 
paternità,  o quelle  piuttosto  che  riguardano  i 
minori  emancipati  ? È certo  che  in  questo  se- 
condo caso  il  padre  minore,  comunque  inve- 
stito della  patria  podestà,  sarebbe  soggetto  a 
certi  maggiori  vincoli,  e dovrebbe  snbire  certe 
restrizioni  nel  suo  esercizio,  che  verrebbero  a 
cessare  al  compiersi  della  maggior  età. 


(I)  Puranto»,  num.  501  ; Dimolomrr,  nura.  565; 
Massé  e Vano  è io  /achari.c,  loro,  i,  409;  Marcare, 
all'articolo  442.  Non  mi  pare  che  siano  diverse  le 
conrlusionl  del  Mamgis,  n.  782-783. 

Qualche  parola  debbo  aggiungere  perchè  ben  si 
comprenda  lo  spirilo  di  questo  discorso.  General- 
mente il  tutore  non  poteva  fare  alti  di  alienazione 
o che  fossero  equiparabili  ad  alienazione;  messa 
però  al  confronto  la  sua  facoltà  con  quella  di  un 
minore  emancipato,  ti  trova  che  questa  era  anche 
più  ristretta.  Egli  non  poteva  senza  l'assistenza  dei 


curatore  fare  certi  atU  che  al  tutore  erano  permessi. 
Tali  erano  quelli  divisati  nell' articolo  482;  e questi 
alti  Appunto  si  dicevano  non  esser  permessi  al  pa- 
dre minore. 

(2)  • Il  padre  rappresentai  figli  nati  e I nascituri 
in  lutti  gli  atti  civili,  e ne  amministra  i beni  (arti- 
colo 224). 

(3)  Quantunque  intorno  alla  specialità  dell'am- 
ministrazione paterna  non  incongrue  osservazioni 
slansi  portate  altrove  (g  519). 


DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


Io  pure  ritengo  che  le  prescrizioni  relative 
ai  minori  emancipati  siano  osservabili. 

La  dimostrazione  riesce  facile  partendo  dal- 
l’articolo 310.  Il  minore  è di  diritto  emanci- 
pato col  matrimonio.  Tale  proposto  fa"  parte 
del  Capo  III  — Sulla  emancipazione  — che 
viene  poi  sistemando  i modi  ed  i limiti  del- 
lainministrazione  concessa  agli  emancipati,  e 
per  necessità  vi  comprende  il  minore  che  ha 
preso  donna  e più  tardi  diventerà  padre.  In- 
tanto egli  è soggetto  a questa  disciplina  ; e 
quando  egli  diventi  padre,  succede  forse  una 
trasformazione  e sarà  per  questo  fatto  libe- 
rato del  curatore  e del  consiglio  di  famiglia 
acquistando  quella  libertà  che  al  padre  di  età 
maggiore  appartiene  ? In  verità  io  non  lo  credo. 
Rimanendo  nella  dipendenza  del  curatore,  egli 
non  potrà  rappresentare  il  proprio  figlio  in 
giudizio  senza  l’assistenza  del  suo  proprio  cu- 
ratore, e dovendo  fare  atti  eccedenti  la  sem- 
plice amministrazione  avrà  ricorso  al  consi- 
glio di  famiglia  anche  per  gli  affari  dei  figli 
da  lui  rappresentati  in  relazione  all'art.  319. 

È uno  stato  eccezionale  e transitorio  che 
modifica  i disposti  degl'articoli  22 4 e 225,  la- 
sciando interi  quanto  al  governo  personale  i 
diritti  della  patria  podestà.  È una  garanzia 
maggiore  deU'amministrazione  speciale  e pro- 
pria dello  stato  di  minor  età;  e non  declina 
neppure  d&U'aatorità  del  tribunale  nei  casi 
più  gravi  secondo  il  disposto  dell’articolo  301. 
Il  padre  sarebbe  cosi  rappresentante  e tutore 
dei  propri  figli,  ma  con  certe  cautele  consi- 
gliate dalla  inesperienza  della  età  rapporto 
ai  beni;  e nulla  vi  ba  d'incompatibile  o di 
contraddittorio. 

§ 593. 

Continuazione. 

6)  1 Maggiori  interdetti  o inabilitati. 

Che  gl’interdetti  per  difetto  di  ragione,  non 
abbiano  capacità  di  tutelare  altrui,  è troppo 
manifesto.  Nè  soltanto  quelli  che  sono  sotto  in- 
terdizione di  fatto,  ma  quelli  eziandio  a cui  la 
mente  falla,  sebbene  non  ancora  colpiti  d'in- 
terdizione, sono  incapaci.  Ciò  non  ò letterale 


(HI 


nel  testo  — che  parla  di  coloro  che  non  hanno 
la  libera  amministrazione  del  loro  patrimonio 
— ma  se,  forse  per  ignoranza  del  loro  stato 
mentale,  fossero  nominati  tutori,  sarebbero 
rimossi. 

Se  una  persona  che  per  una  incapacità  na- 
turale o per  causa  di  prodigalità  venne  sot- 
toposta ad  un  consulente  (stato  di  cose  che 
noi  chiamiamo  inalnlitazione)  sia  per- legge 
esclusa  dall’ufficio  di  tutore,  è stato  messo 
in  disputa,  e vi  ha  chi  decide  non  essere 
esclusa  (1). 

Ecco  in  succinto  gli  argomenti  di  Demo- 
lombe:  1°  che  le  incapacità  sono  stnctijwris 
e devono  esser  pronunciate  ; 2°  che  non  è mai 
tolto  al  consiglio  di  famiglia  di  escludere  co- 
loro che  si  trovano  così  vincolati  (n.  468)  — 
Il  nostro  articolo  268  presenta  la  risposta  de- 
cisiva. Chi  non  ha  la  Ubera  amministrazione 
dei  suoi  beni , cioè  chi  non  ne  abbia  l’eser- 
cizio se  non  in  parte,  è uomo  che  porta  con 
sè,  finché  si  trova  in  tale  stato,  delle  qua- 
lità negative  dell'ufficio  tutorio;  sotto  un  giu- 
dizio permanente  d'incapacità  amministrativa, 
egli  dev’essere  giudicato  anche  più  severa- 
mente rispetto  agli  affari  altrui. 

11  padre  adunque  ha  una  posizione  partico- 
lare e sua  propria  di  fronte  a questo  riflesso 
generale.  Ed  è ragione.  Se  per  essere  in  età 
minorile,  soffre  qualche  vincolo  disciplinare  da 
cui  è sciolto  il  tutore  (2),  atteso  la  sua  qualità 
di  padre,  egli  amministra  con  una  prerogativa 
abituale  di  tutore  i beni  dei  propri  figli,  il  che 
non  è mai  dato  ai  terzi,  minori  emancipati,  o 
non  emancipati,  interdetti  o inabilitati,  rela- 
tivamente ad  estranei.  E dico  con  prerogativa 
abituale , giacché  la  sua  condizione  di  mi- 
nore è accidentale  e transitoria,  e tale  è pnre 
quella  del  suo  esercizio  meno  completa. 

C.  Lite  pendente,  o prossimo. 

Il  numero  3°  dell’articolo  268  ritenuta  la 
regola  del  diritto  romano  (3),  ne  estende  il 
concetto.  Lite  minacciata,  lite  prossima  ad 
accendersi  è già  accesa  negli  animi  ; non  ogni 
differenza  giudiziale  guasta  il  sangue,  se  a 
Dio  piace.  Alla  assoluta  incompatibilità,  a 
quella  che  la  legge,  in  senso  certamente  re- 


fi) L’essere  snagrllo  a consulente  piudiciario  è 
affatto  incompatibile  coll’ufficio  della  tutela,  inse- 
gnarono PELvncotBT,  1.  I,  114;  Toch.lieb,  t,  II,  50; 
Di  iumos,  n.  505;  sebbene  il  Dmolombi,  n.  4G8, 
attribuisca  a quest’ultimo  autore  una  opinione  me- 
dia, quasi  abbia  ritenuto  proponibile  all’ufficio  di 
tutore  il  prodigo  soggetto  per  questo  solo  a consu- 
lenza. 

(2)  Il  tutore  rappresenta  i)  minore  in  giudizio  ; 


Il  padre  minore  rappresenta  il  figlio,  ma  integrando 
la  perdona  propria  coil’assisleuza  del  curatore,  come 
veniamo  dui  dichiarare. 

(3)  • Itera  propler  Idem  quam  cum  pupillo  vel 
adulto  tutor,  vel  curator  habet,  excosarl  non  polest 
nisl  forte  de  omnibus  bonis  vel  hxredilale  contro- 
venia  sii  • (Invili,  de  exeosat.,  ? 4).  La  mouima 
parie  dei  beni,  scrivono  le  Leg.  20  e 21  del  Digesto 
a questo  titolo;  Log.  (6,  Cod.  eod. 
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lativo,  chiama  incapacità , vuoisi  una  questione 
pressoché  d'esistenza.  È già  molto  I casi  inedii 
saranno  lasciati  alla  prudenza  del  consiglio  di 
famiglia,  che  forse  non  andrà  a cercare  un 
tutore  che  si  è accapigliato  in  certi  litigi  col 
suo  tutelato. 

11  Codice  Napoleone  nel  suo  laconismo  {ar- 
ticolo 412,  n.  4/  lasciava  il  passo  alle  dispute 
e quindi  alla  discordia.  Alcuni  chiedevano  per- 
chè una  lite  di  gran  costo,  rotta  tra  il  minore 
e il  tìglio  o il  coniuge  di  una  persona,  o fra 
questa  e il  padre  o la  madre  del  tutore,  non 
abbia  a produrre  lo  stesso  ostacolo  morale 
alla  tutela  (I).  Altre  volte  la  lite  vieue  dal 
minore,  e può  cadere  precisamente  sull»  stato 
de)  tutore,  messo  in  contestazione  (2).  Il  le- 
gislatore francese  non  fece  menzione  espressa 
se  non  della  persona  che  sarebbe  per  eleg- 
gersi in  tutore  del  padre  e della  madre  di 
lui  : ed  ecco  benevoli  interpreti  mettergli  alla 
bocca  il  suggello  affinchè  qualche  altra  pa- 
rola non  tradisse  una  intenzione  più  estesa, 
quantunque  il  motivo  di  decidere  fosse  iden- 
tico. Anche  questa  parte  è fatta  dal  signor 
Demolomhe  che  professava  di  stare  ai  testi 
letterali  col  principio  che  le  incapacità  e le 
esclusioni  non  devono  estendersi.  Nega  che  vi 


[Art.  '209-270] 

sia  parità  di  ragione.  È ben  diverso,  egli  dice, 
che  la  lite  sia  vertente  fra  il  tutore  o il  figlio 
di  lui:  il  tutore  noti  sorelle  l'erede  presuntivo 
del  proprio  figlio , come  lo  è del  proprio  padre 
o della  propria  madre!  Anche  negli  altri  rap- 
porti egli  trova  differenze  assai  sensibili,  e 
adula  la  legge  per  difenderne  la  sterile  ari- 
dità. 11  legislatore  italiano  è stato  previdente 
e logico. 

È incapacità  non  essendo  motivata  soltanto 
dalla  pendenza  della  lite  ; decisa  la  questione, 
la  ragione  del  divieto  non  è cessata;  si  pre- 
sume che  l’avversione  resterà  profonda  negli 
animi  e quasi  inestinguibile.  Ma  se  la  gran 
lite  fosse  transatta?  Innanzi  a questo  fatto 
diremo  che  il  divieto  si  modifica  quasi  non 
esistendo  la  materia  di  esso. 

Ripigliando  1 ultima  osservazione  del  no- 
stro § 590  e dato  che  la  censura  di  questa 
legge  si  estenda  anche  ai  tutori  testamentari 
e legittimi,  poiché  l’interesse  del  minore  deve 
andare  innanzi  ad  ogni  altro  riguardo,  noi 
avremo  nel  consiglio  di  famiglia  la  facoltà  è 
il  dovere  di  proporre  la  esclusione  di  quei 
tutori  contro  i quali  militassero  le  cause  quivi 
disegnate,  e l’autorità  giudiziaria  ha  il  potere 
di  pronunziarla  ( V . appresso  articolo  *27 1 ). 


Articolo  9G9. 

Sono  esclusi  dai  medesimi  uffizi  e debbono  esserne  rimossi  ; qualora  li  avessero 
assillili 

- 1°  1 condannati  ad  una  pena  criminale  ; 

2°  l condannati  alla  pena  dal  carcere  per  furto,  frode,  falso  o per  reato  contro 
i buoni  costumi  ; 

3’  Le  persone  di  noloria  cattiva  condotta,  e quelle  notoriamente  incapaci  di 
amministrare,  o di  provata  infedeltà  o trascura  tozza,  o colpevoli  di  abuso  di  au- 
torità nell'esercizio  della  tutela  ; 

4°  1 falliti  non  riabilitali. 


Articolo  370. 

Nel  caso  di  condanna  a pena  correzionale  per  reato  non  indicato  nel  numero  2° 
dell'articolo  precedente,  il  condannato  non  può  essere  tutore  finché  non  abbia 
scontata  la  pena. 

Qualora  avesse  già  assunta  la  tutela  e la  pena  fosse  maggiore  di  un  anno  di 
carcere,  la  perde,  nè  può  esservi  riammesso  finché  dura  la  pena;  se  questa  è mi- 
nore di  un  anno,  il  consiglio  di  famiglia  lo  può  rimuovere. 

§ 594.  Esclusione  per  cause  iipputabili  e remozione. 

I.  Esclusione. 


(1)  Oallos,  Hecueil  alphab.,  t.  xit,  \°  Tuteli <•,  e così  disse  più  volle  bene  inspirala  la  giurisprudenza. 
E nello  aleuto  senso  Delmncoibt,  Ioni.  I,  107;  Di:b*nton,  d.  503;  Toullieb  , toro,  li,  50;  Ok  Fbìmmi- 
ville,  (.  i,  n.  413. 

(2)  Nel  § |2  delle  Istituzioni  ri  fa  il  caso  di  una  tale  controversia  mossa  dal  padre  del  pupillo. 
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A)  Condanne  penali. 

B.  Cattila  condotta  notoria.  Infedeltà , abuso , negligenza. 

La  notoria  cattiva  condotta  cosa  comprende. 

Notoria  incapacità. 

Provata  infedeltà  o trascuratezza.  — In  ciò  si  esige  la  prova  specifica. 

Abuso  di  autorità  nell'esercizio  della  tutela. 

§ 595.  ‘Continuazione. 

C.  Fallimento  non  seguito  da  riabilitazione. 

§ 596.  Continuazione. 

II.  Rimozione. 

Le  stesse  cause , generalmente  parlando , determinano  la  esclusione  e la  remoeione. 
Se  alcuno  non  è nominato,  non  può  dirsi  escluso  nel  senso  -della  legge , ma  tal- 
volta il  fatto  negativo  del  consiglio  di  famiglia  assume , per  il  carattere  delta  con- 
troversia, la  importanza  di  una  esclusione. 

Fatti  dell'articolo  209,  clic  conviene  interpretare  nel  senso  di  escludere  e non  di 
rimuovere  dalla  tutela. 


§ 594. 


Esclusione  per  cause  imputabili  e remozione. 


I.  Esclusione. 

A.  Condanne  penali. 

Lev  cause  d’incapacità  di  esclusione,  e di 
remozione  fin  qui  esaminate,  non  rec  ano  onta 
alla  persona;  sono  dell  ordine  naturale  o ca- 
suale, non  cosi  le  seguenti. 

Le  pene  criminali  sono  quelle  segnate  nel- 
l’articolo 15  del  Codice  penale  (1).  I titoli  di 
minore  condanna  divisati  al  nnm.  2 si  distin- 
guono per  la  loro  immoralità  che  abborre  evi- 
dentemente dal  nobile  e pio  ufficio  tutorio.  Il 
titolo  della  condanna  è sempre  espresso  e na- 
scendo alcun  dubbio,  spetta  aU’autorità  giu- 
diziaria il  risolverlo.  Devesi  aspettare  la  cosa 
giudicata  o Tesilo  del  ricorso  in  cassazione? 
l'armi  doversi  distinguere.  0 trattasi  di  esclu- 
sione, ritengo  bastare  la  prima  condanna;  so 
di  remozione  e destituzione,  ragion  vorrebbe 
che  il  tutore  che  già  si  trova  nell’esercizio 
non  fosse  definitivamente  rimosso  se  non  dopo 
la  decisione  definitiva.  Se  «ultamente  o ingiu- 
stamente condannato,  il  suo  onore  offeso  gli 
darebbe  diritto  di  reclamare  l’ufficio,  e il  di- 
sturbo dell’amministrazione  e lo  scandalo  non 
sarebbe  lieve. 

Prudente  disposizione  ò quella  dell’art.  270. 
È mantenuta  la  distinzione  dei  titoli  di  con- 
danna; la  condanna  alla  carcere  per  altri  ti- 
toli non  rende  assolutamente  inabile  all'eser- 


cizio tutorio,  ma  si  adottano  temperamenti 
di  cui  si  sente  la  ragionevolezza,  chiaramente 
esposti  (2). 

B.  Cattiva  condotta  notoria.  Infedeltà , 
abuso,  negligenza. 

Il  num.  3 è complesso  e presenta  anche 
dei  fatti  distinti.  A tutti  comune  è l'esame  o 
scrutinio  personale  che  deve  fursi,  indipen- 
dentemente da  qualunque  fatto  concreto  re- 
lativo alla  tutela  aU'efletto  di  applicare  il 
primo  proposto  dell’articolo  che  dichiara  la 
esclusione  dall’ufficio  di  tutore.  — Sono  de- 
meriti già  acquisiti  alla  persona  della  ctp  no- 
mina si  tratta,  sono  precedenti  di  cattivo  au- 
gurio, e con  ciò  sulla  vita  anteatta  si  esercita 
il  sindacato  del  consiglio. 

Notoria  caftica  condotta  è qualche  cosa  di 
generale,  lasciato  appunto  nella  sua  genera- 
lità per  comprendervi  molte  cose  e lasciare 
un  campo  largo  alla  estimazione  dei  fatti.  Al- 
cune delle  cause  specificate  in  appresso,  vi  si 
contengono  comodamente.  Nel  modo  piu  co- 
mune d'intendere,  la  cattiva  condotta  si  costi- 
tuisce di  atti  immorali  e biasimevoli  di  varie 
Bpecie  e maniere  che  nell'insieme  considerati, 
nel  giudizio  della  pubblica  opinione,  rendono 
l’uomo  indegno  di  assumere  l’ufficio  di  tutore, 
poiché  gli  mancherebbe  autorità  e la  garanzia 
di  un  carattere  serio  e rispettabile.  Forse  non 
si  arriva  sino  a questo  punto;  può  bastare  una 
cattiva  condotta  economica  e il  disordine  abi- 
tuale dei  propri  affari,  una  proverbiale  spen- 


1 


. 

: 


(1)  Morte  — Lavori  forzati  a vita  o a tempo  — 
La  reclusione  — La  relegazione  — La  interdizione 
dai  pubblici  uffici. 

('-)  > Capiti*  dlminutlone  per  quam  liberta*  ve! 


civitas  amittitur,  omnl*  tutela  perii  • (Insti!.,  § 4, 
quibus jnoitis  tut.  fin.;  L.  14,  g 2,  de  tulelis;  L.  4, 
de  tutela  et  rat.  distrah. 


Digìtized  by  Google 


unno  !.  TITOLO  IX. 


[Art.  2G9-270] 


914 


sieratez/.a  o una,  bì  direbbe,  naturale  prodi- 
galità (1).  L’uomo  di  cattiva  condotta  sotto 
questo  rapporto  rade  la  inabilitazione,  e se 
non  altro  la  merita.  Tutti  comprendono  che 
non  può  aversene  una  nozione  precisa,  la  quale 
però  viene  in  certo  modo  a determinarsi  del- 
l'altro requisito  che  si  ricerca  : la  notorietà. 

Le  cause  c i fonti  più  certi  della  notorietà 
sono  gli  alti  pubblici  e formali  che  attestano 
la  cattiva  condotta  in  modo  da  non  poterne 
dubitare.  Un  marito  che  ha  usato  ogni  sorta 
di  sevizie  verso  la  moglie,  per  cui  questa 
ha  dovuto  implorare  la  separazione  giudiziale, 
è uomo  giudicato;  ina  ciò  non  accade  sempre. 
Molti  fatti  che  non  attirano  una  repressione 
giudiziale , mentre  qualificano  una  vita  di 
disordini,  danno  all'uomo  una  triste  celebrità 
nel  cerchio  in  cui  vive , e basta  domandarne 
per  sentirsi  dire,  è un  cattivo  soggetto,  non 
è da  fidarsene.  Dopo  ciò  non  occorre  di  an- 
dare analizzando  filo  per  filo,  a cosi  dire,  i 
costumi  di  quest'uomo.  Trattandosi  non  di 
condannare,  ma  soltanto  di  non  confidare  a 
taluno  il  geloso  ufficio  del  tutore,  se  ne  ha 
d avanzo.  Anzi  la  legge  prudente,  stando  su 
questa  generalità  o rimettendosi  al  pubblico 
giudizio  clic  difficilmente  erra,  ha  voluto  de- 
clinare da  ogni  maniera  d'inquisizione  secreta, 
sempre  oltraggiosa  quando  non  è necessaria. 
Alleffetto  di  non  conferirò  la  carica  di  tutore 
non  | mestieri  di  alcuna  pronuncia,  di  espri- 
merò verun  giudizio.  Ninno  avendo  diritto 
proprio  e quesito  (eccettuato  l’avo  paterno  o 
materno)  di  esser  tutore,  non  può  muover 
querela  perchè  non  venne  eletto  nè  ricercarne 
il  motivo.  Il  consiglio  di  famiglia  non  ne  deve 
dar  conto. 

.Notoriamente  incapaci  d' amministrare.  La 
legge  prevede  tutto.  Senza  essere  interdetti, 
si  può  essere  incapaci  d'ainministrare;  ma 
anche  qui  la  incapacità  si  vuole  notoria,  e può 
nascere  da  una  disaffezione  abituale  e costante 
come  se  un  letterato  o poeta  immerso  nei  suoi 
studi,  non  volesse  saperne  assolutamente  di 
affari,  e quindi  non  ne  acquistò  mai  la  espe- 
rienza; quanto  alle  donne  eleggibili,  è un  mo- 
tivo che  può  presentarsi  facilmente  al  consi- 
glio di  famiglia.  È la  minore  delle  colpe  im- 
putabili. 

Provata  infedeltà  o trascuratezza.  Ora  ab- 
bandoniamo la  riprova  della  notorietà , e to- 
gliamo la  prova  specifica.  È lecito  arguire  al- 


cuno d'infedeltà  per  altrui  detto,  e quando  non 
si  possa  dimostrarlo?  Uno  potrebb’esserne 
convinto  nel  suo  particolare,  potrebbe  pen- 
sarlo; e senza  farsi  responsabile  d’ingiuria, 
esternare  il  suo  pensiero  nel  congresso  fami- 
gliare ; ma  se  la  sua  particolare  opinione  non 
trova  sostegno  nei  fatti,  non  è attendibile.  Per- 
ciò la  legge  dice  prova  ; non  prova  giudicabile 
dal  consiglio,  ma  tale  che  sia  già  fatta,  quan- 
tunque non  giudiziale,  a causa  d'esempio,  se 
Tizio  tenne  licenziato  da  cassiere  per  ordine 
di  un  ministero,  o per  deliberazione  di  un 
corpo  morale,  a motivo  d’infedeltà.  Trascurar 
tezza  è un  elemento  di  cattiva  condotta , ma 
può  stare  da  sè;  e significa  la  inerzia,  l'apa- 
tia, la  indolenza  dei  fumatori  d oppio  che  si 
impadronisce  di  molti  e li  rende  beati. 

La  rimozione  già  subita  di  un’altra  tutela  è 
una  prova  parlante  ; non  si  rielegge  più  un 
tutore  stato  rimosso  e destituito  da  un’altra 
tutela;  il  saggio  che  ha  dato  dev’essere  suffi- 
ciente per  tutto  il  resto. 

Il  Codice  albertino  era  più  esplicito  su  que- 
sto punto,  anche  per  quanto  riguarda  la  capa- 
cità di  far  parte  di  un  consiglio  di  famiglia. 

• Qualunque  individuo  che  sarà  stato  escluso 
« o rimosso  da  una  tutela  non  potrà  esser 
t membro  di  un  consiglio  di  famiglia  convo- 
« cato  per  un’altra  tutela,  se  il  motivo  dì 

• esclusione  è particolare  al  minore  dalla  cui 
« tutela  fu  escluso,  come  al  n°  5 dell’arti- 
« colo  1)02  (2)  ». 

Questa  dichiarazione  non  è stata  ripetuta; 
credo  che  non  ce  ne  fosse  bisogno.  Primiera- 
mente il  nostro  Codice  distingue  le  cause  im- 
putabili da  quelle  che  non  lo  sono,  come  si  è 
avvertito;  è un  ostacolo  all’esercizio  della  tu- 
tela, ma  non  è disonore  lo  avere  una  lite  della 
maggiore  entità.  Niun  dubbio  che  tale  condi- 
zione particolare  non  si  accomuna  alle  altre 
tutele.  Inoltre  è letteralmente  spiegato  che  si 
la  tutela  che  la  facoltà  di  sedere  nel  consiglio, 
sono  sotto  la  influenza  delle  medesime  cause. 
Il  consiglio  nella  sua  prudenza  e nella  parte 
discrezionale  che  gli  è lasciata,  saprà  rilevare 
quanto  di  più  importi  Tesser  tutore,  e non  ele- 
verà inopportuni  contrasti  se  un  membro  del 
consiglio  non  possegga  ogni  qualità  desidera- 
bile; ma  la  leggo  che  tende  specialmente  a 
regolare  il  fatto  della  remozionc , non  doveva 
considerare  i due  ultimi  come  di  una  diversa 
importanza. 


(<)  C ma  DOS  annovera  fra  gli  elementi  della  cattiva  condotta  la  ignobile  potatane  detta  ubbriache  zza  ; le 
maniere  intrattabili,  lo  spirilo  di  dissensione  che  domina  lo  certi  uomini,  tee.  {num.  442,  443). 

(2)  Cioè  per  aver  con  esso  una  lite. 
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Abuso  di  autorità  neW  esercizio  della  tutela. 

È dettato  nuovo.  Quanto  alla  esclusione  dal- 
l'ufficio  nou  può  intendersi  cho  di  un’altra  tu- 
tela, e di  qualche  fatto  storico  che  darebbe  la 
misura  di  quello  che  saprebbe  fare  costui  nella 
nuova  amministrazione.  Ma  il  consiglio  di  fa- 
miglia dovrebbe  forse  dare  un  giudizio  sulla 
colpabilità  di  una  persona  che  ha  tenuta 
un’altra  amministrazione?  È più  probabile  che 
ciò  rientri  in  quella  estimativa  di  una  cattiva 
notoria  condotta  che  si  appicca  all’uomo  come 
la  lebbra;  in  cui  tutti  i suoi  vizi  vengono  a 
portare  il  loro  contingente.  Se  per  tale  abuso 
il  tutore  venne  rimosso,  la  prova  è evidente. 

§ 595. 

Contìnuttìooe . 

C.  Fallimento  non  seguito  da  riàbiìita- 
sione. 

Quando  non  vi  era  una  legge  espressa  sul 
fallimento  e argomentavasi  dalla  infedeltà , si 
poteva  dire  con  Magnin  « Se  il  tutore  legale  o 
« dativo  sia  stato  disgraziato  negli  affari  del  suo 
« commercio,  se  questo  stato  non  compromette 

• quello  dei  suoi  pupilli,  e se  la  situazione  della 
« tutela  dimostra  ch’egli  non  ha  cessato  di  es- 
v sere  un  buon  amministratore,  il  fatto  del  suo 
« fallimento  non  è nel  senso  della  legge  una 

• causa  determinante  della  sua  destituzione  » 
(num.  il 2).  Questa  opinione  è generalmente 
adottata  in  Francia  anche  nel  senso  astratto  e 
teorico  ; ma  qui  il  Codice  italiano  è severo.  — 
« 1 falliti  avendo  condotte  a rovina  le  coso 
« proprie,  non  meritano  la  fiducia  della  legge 
« nell'amministrazione  delle  cose  dei  minori, 
« più  che  non  la  meritasse  lo  scioperone  Do- 
t masippo  al  quale  Orazio  fa  dire  arguta- 
» mente:  excussus  propriis  aliena  negotia 
0 curo  » (Vigliati!,  Relazione  senatoria). 

Così  in  altro  suono  la  Commissione  del  se- 
nato che  non  faceva  grazia  ad  alcuna  distin- 
zione fra  una  od  altra  specie  di  fallimento. 
Dei  falliti  disgraziati  ce  ne  sono,  e non  basta 
loro  allegare  la  cattiva  stella  e la  buona  vo- 
lontà per  essere  riabilitati.  Ciò  che  li  distingue 
dai  colpevoli  egli  è il  non  subire  se  non  quelle 
umiliazioni  che  sono  il  triste  retaggio  dello 
stato  in  cui  sono  caduti,  e di  non  aggiungervi 
anche  le  pene  afflittive.  Ma  se  da  una  parte 
meritano  compassione  e riguardi,  non  però 
meritano  fiducia  quando  si  tratta  di  un  inca- 
rico economico,  o almeno  non  l’ottengono  e il 


legislatore  non  potrebbe  loro  accordarla,  ad 
essi  consegnando  quasi  in  esperimento  la  tu- 
tela dei  minori  o dei  dementi.  Dal  non  aver 
commessi  atti  punibili  non  è agevole  argomen- 
tare se  nou  abbiano  anche  della  capacità  per 
amministrare  e se  il  loro  precipizio  non  derivi 
totalmente  da  cause  estrinseche.  Il  fallito 
senza  credito  fuori,  non  avrebbe  dentro  nè 
autorità  nè  rispetto  dal  suoi  pupilli;  oltreché 
accorato  dalle  proprie  disgrazie,  occupato  a 
ripararle,  limitato  nella  stessa  sua  libertà  per- 
sonale per  effetto  del  fallimento,  non  avrebbe 
agio  o proposito  per  dirigere  tranquillamente 
i loro  negozi.  La  leggo  ha  posta  la  sua  deci- 
sione assoluta  in  luogo  di  quelle  agitate  que- 
stioni che- verrebbero  a sollevarsi  sullo  cagioni 
del  fallimento,  e ha  colpito  nel  segno,  perchè 
non  sarà  mai  chi  si  auguri  per  tutore  un  fal- 
lito (I). 

Da  qual  momento  comincia  la  incapacità? 
Colla  sentenza  cho  dichiara  il  fallimento;  e se 
vi  ha  dichiarazione  del  fallito,  dacché  aia  pre- 
sentata al  tribunale  di  commercio. 

Questa  legge  non  colpisce  direttamente  il 
padre  amministratore  dei  beni  dei  figli,  non 
essendo  Bemplicementc  un  tutore.  £ intorno 
a ciò  si  esercita  l'autorità  del  tribunale.  L’am- 
ministrazione è rimasta  intatta  dalle  vicenda 
del  commercio  paterno?  È la  prima  e prin- 
cipale ricerca  che  dovrà  farsi.  Se  no,  vi  sa- 
rebbe un  vero  abuso  e si  farebbe  luogo  alle 
determinazioni  dell’articolo  233.  Se  di  ciò  non 
constasse,  non  si  troverebbe  propriamente  un 
fondamento  legale  per  rimuoverlo  dall’ammi- 
nistrazione. L’assenza  forzata  a cui  forse  la 
sua  situazione  lo  costringe , gl’impedimenti 
della  libertà  che  dovesse  subire,  col  trasfe- 
rire nella  madre  l’esercizio  temporeneo  della 
patria  potestà,  darebbero  anche  ad  essa  il  di- 
ritto di  amministrare  i beni 


II.  Rimozione. 

Le  stesse  cause  che  escludono  il  non  nomi- 
nato, rimuovono  il  nominato  dalla  tutela;  ed 
essendo  intorno  a ciò  precisa  la  disposizione 
della  legge,  sembrerebbe  non  fosse  mestieri 
farne  un  discorso  a parte  Nondimeno  diffe- 
renza vi  ha  nella  natura  invincibile  delle  cose 
clic  tiene  non  a cangiare  la  stessa  legge  ma  a 
moderarne  l'applicazione. 


(4)  Sono  quetfiont  di  fatto,  ai  è dello  (TOULUSI  ; sUonl,  quanto  giovasse  ravvolgersi,  quasi  oggetto, 

toni,  n,  n.  1163;  De*oloxrc,  n.  493),  c non  si  é l'amministrazione  pupillare, 

veduto  cosa  volesse  diro  Implicarsi  In  siflalle  que- 

Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I.  60 
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Noi  ci  figuriamo  il  consiglio  occupato  nella 
ricerca  di  un  tutore,  e nella  discussione  della 
condizione  e delle  qualità  delle  persone  che 
si  propongono.  Delicato  ufficio  che  si  compio 
nel  segreto  della  deliberazione  consigliare,  e 
propriamente  può  dirsi  in  famiglia;  tutto  bi- 
lanciato, alcuni  proposti  si  scartano  successi- 
vamente o per  cause  legali  o anche  perchè 
non  godono  la  fiducia  del  consiglio,  c in  quel 
piccolo  conclave  niuno  penetrando,  e niuno 
avendo  un  diritto  quesito  per  esser  tutoro, 
come  ho  detto  altrove,  non  può  sorgere  una 
vera  querela  contro  la  determinazione  del 
consiglio. 

Ma  suppongasi  una  discordanza  di  suffragi, 
una  maggioranza  e nna  minoranza,  la  impu- 
gnativa della  deliberazione,  e una  controversia 
giudiziale.  La  esclusione  diventa  in  certo  modo 
nna  questione  d'onore,  non  si  tratta  di  una 
opinione  dibattuta  nei  consigli  interni,  e siamo 
trasportati  sul  terreno  della  legalità.  Le  prove 
che  nessnno  avrebbe  domandate  ora  devono 
farsi;  contuttociò  il  caso  della  rimozione  è 
tempre  piò  grave  quando  non  si  può  escime 
senza  lesione  della  propria  estimazione  (I  |, 
essendo  peggior  onta  esser  nominato  e desti- 
tuito che  il  non  essere  nominato,  benché  le 
cause  non  siano  sostanzialmente  dissimili. 

Alcune  di  codeste  cause  non  sono  che  fatti 
stabiliti  nelle  legalità,  e fatti  nuovi  si  riten- 
gono, altrimenti  è da  credersi  non  sarebbe 
avvenuta  la  nomina.  Chi  dopo  esser  nominato 
tutore  incorre  in  una  condanna  penale,  o è di- 
chiarato fallito,  è rimosso:  e ciò  in  forza  di 
una  legge  che  non  ammette  nè  dubbio  nè 
interpretazione. 

Sulla  causa  del  numero  3°,  già  esaminato, 
importanti  riflessi  si  presentano.  Proibita  in- 
fedeltà,  abuso  di  tutela,  ecc.  portano  e la  esclu- 
sione dei  nominatidi  c la  rimozione  dei  nomi- 
nati, ma  è impossibile  non  sentire  la  intluetiza 
del  tempo  in  cui  simili  fatti  sono  avvenuti. 
Nel  diritto  romano  il  crimen  su-spccti  (2)  aveva 


[Art.  269-270] 

una  grande  estensione  di  rigore,  nonostante 
vi  erano  cause  che  capaci  ad  impedire  la  no- 
mina, non  sarebbero  state  capaci  alla  rimo- 
zione. Il  tutore  era  bensì  giustamente  rimosso 
• si  forte  j tjraseatuè  in  tutelam  sit,  aut  sordide 
egerit , ecc.  ma  pei  delitti  precedentemente 
commessi  in  altra  tutela,  non  era  rimosso  (3). 
Si  comprende  che  quando  si  tratta  di  nomi- 
nare una  persona,  si  studii  la  sua  vita  prece- 
dente, si  guardi  quello  che  abbia  o non  abbia 
fatto  in  bene  o iu  male  onde  persuadersi  6© 
sia  uomo  degno  di  un  tale  ufficio.  Nominato 
che  è,  si  potrebbe  dirgli  in  faccia,  voi  dovete 
esser  rimosso  perchè  prima  che  vi  fosse  con- 
ferita la  presente  tutela,  voi  avete  commesse 
infedeltà  in  altre  e precedenti  amministra- 
zioni ? Di  ciò  non  tien  conto  la  indicata  legge 
romana  quia  ddictum  tutelam  preeceesiU 
Che  diremo  della  notoria  cattiva  condotta 
precederne?  Voi  foste  un  grau  libertino,  mal- 
trattaste la  moglie,  dissipaste  al  giaoco  in 
veglie  rovinose  gran  parte  del  vostro  patrimo- 
nio, trascuraste  la  educazione  dei  figli,  ecc. 
Questi  vi  risponde,  tale  mia  condotta  era  no- 
toria o no?  Se  non  era  notoria,  vi  manca  la 
prova  di  tutte  queste  accuse  che  mi  fate  e io 
nego  le  vostre  asserzioni;  se  era  notoria, 
perchè  mi  avete  nominato?  Voi  dunque  o 
avete  giudicati  insussistenti  quei  biasimi,  o 
avete  stimato  che  non  bastassero  per  togliermi 
l'onore,  e mi  avete  creduto  migliore  della  mia 
fama.  Or  dunque  : che  saggio  ho  io  dato 
nella  mia  amministrazione?  ho  amministrato 
bene?  Sono  in  regola  coi  miei  atti?  Di  che 
avete  a lagnarvi  ? Si  sente  in  verità  che  la 
risposta  è ragionevole  e giusta. 

Non  solo  quel  notevole  testo  che  ho  citato, 
ma  gl'interi  titoli  de  tu spectis  tutoribus  che 
sono  nelle  varie  parti  del  corpus  jwris  assai 
sviluppati,  confermano  che  la  rimozione  del 
; tutore  non  aveva  mai  per  causa  i suoi  prece- 
1 denti,  estranei  alla  tutela,  ma  i fatti  medesimi 
1 della  tutela  \4).  Porteremo  noi  un  diverso  giu- 


ri) « Qui  ob  segni  tieni . Inerliam,  ros'ieilab-m  vel 
semplici  lai  em  renio  Iti  a sii,  in  hac  causa  est  ut  inte- 
gra jrstimalione  tutela  v«-l  cura  «beat  • (L.  3,  $ IH, 
dr  * impeciti  tutor.).  Il  che  suol  dire  con  minor 
rlnnno  della  propria  estimazione,  poiché  per  le  due 
prime  cause  vi. ha  abbastanza  per  un  tutore  ond’es- 
Sere  tenuto  nel  pubblico  biasimo.  Visititi  non  esita 
dire  — Tntorcm  ranotum  infami:.:  fieri  non  iolum 
si  ob  frauderà  remotus  sii,  ecc,,  rema»  dbimi  06  la- 
tam  noyligcntiam.... 

(2)  Istituito  per  Legge  delle  xn  Tavole  nel  senso 
di  rrliniaatio  o accusatio  (Clpiam),  Leg.  1 , Big.  de 
suspect.  tutor.). 


43)  * Quod  si  quid  admisìt,  antrqunm  lulor  esse! 
(quamvìs  in  boni*  pupilli  vel  in  tutela)  non  potici 
suspect  u*  tutor  poslulari,  quia  deticlum  tuUlam  prt*. 
cet*il  • (3  Anne  tideamus , Leg.  3,  de  susp.  tutor.}. 

(4)  • Suspeclus  est  qui  non  ex  fide  tutelai»  gerii, 
licei  solveudo  sii,  ut  Juliano*  quoque  scrip-.it.  Scd 
ri  anleqvnm  incipiat  lutti» im  gerere  tutor , posse  rum 
quasi  suspeclum  removeri,  idem  Julinnus  seripsit, 
et  secundum  «un,  constitutum  est  • (Inilitul.  de 
susp.  tutor.,  | 3).  Ciò  dimostra  che  si  aveva  ra- 
gione di  non  proporlo  a tutore,  non  già  di  rimuo- 
verlo. 
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dizio  sulla  legpc  nostra?  Non  saremo  noi  per 
distinguere  esclusione  da  i emozione,  avvegna- 
ché di  esclusione  si  disputi  formalmente  avendo 
la  discordanza  del  consiglio  di  famiglia  dato 
luogo  a controversia,  o in  altre  combinazioni 
che  saremo  ad  indicare  nel  seguente  § 597? 

Quel  complesso  di  fatti  che  determinano 
una  notorietà  sfavorevole  a colui  che  è pro- 
posto e non  ancora  nominato  tutore,  ha  cer- 
tamente tutta  la  sua  forza  per  respingerlo 
dalla  tutela.  Direi  quasi  che  la  sola  questione 
che  sorge,  è un  argomento  che  fa  inclinare  alla 
esclusione,  poiché  vulnerato  nella  sua  fama  e 
scosso  nella  sua  riputazione  di  buon  ammi- 
nistratore sarebbe  colui  che  fosse  oggetto  di 
un  dibattimento  giudiziale.  Ma  sul  rimuo- 
verlo e destituirlo  appresso  la  sua  nomina,  o 
sostenendo  la  sua  amministrazione  incensura- 


bilmente, il  discorso  procede  più  riservato. 
Vero  è che  la  espressione  della  legge  in  questa 
parte  lascia  a desiderare.  Non  si  paria  dei 
fatti,  o anteriori  o posteriori  all'assunta  tutela, 
ma  i ielle  persone,  del  carattere  dette  persone, 
delia  loro  vita  morale  e dei  costumi;  può  dirsi 
che  la  loro  biografìa  abbraccia  il  presente  o 
il  passato,  e si  giudica  tutto  l'uomo.  Ma  con- 
grua congruis  referendo  scorgesi  che  il  tutore 
già  nominato  vanta  a favor  proprio  una  tcsti- 
nianza  di  assai  valore  che  è quella  del  con- 
siglio di  famiglia  che  lo  ha  nominato;  e il 
giudizio  sui  fatti  precedenti  non  avrebbe  ra- 
gione di  riprodursi  se  non  quando  i disordini 
dell'amministrazione  richiamandoli  all'esame, 
non  venisse  con  ciò  accresciuto  il  carico  degli 
addebiti  che  si  fanno  al  tutore  (I). 


Articolo  *11. 

Lo  domande  cui  possono  dar  luogo  le  disposizioni  dei  duo  precedenti  articoli, 
«iranno  proposte  dinanzi  al  consiglio  di  famiglia,  salvo  il  diritto  di  richiamo  da- 
vanti il  tribunale. 

Tale  richiamo  potrà  anche  farsi  dal  pubblico  ministero. 

Quando  si  tratti  di  escludere  o rimuovere  il  tutore  o prolutore,  il  consiglio 
di  famiglia  non  potrà  deliberare,  se  non  sentiti  o debitamente  citati  i medesimi. 

§ 597.  Dette  istante  e del  modo  di  procedere. 

Delle  irregolarità  nella  costituzione  del  consiglio  di  famiglia. 

Proponendosi  al  consiglio  la  rimozione  del  tutore , egli  si  astiene  dal  voto;  ma 
essendo  completo  il  numero  dei  consulenti ì non  ha  diritto  di  chiedere  persona  ag- 
giunta per  supplire  al  suo  voto. 

Citazione  del  tutore  fatta  d'ufficio  per  cura  del  cancelliere. 

Diritto  di  richiamo.  — Forma  del  giudizio. 


§ 597. 

Dette  istanze  e del  modo  di  procedere. 

Quali  sono  le  domande  cui  possoiw  dar  luogo 
le  disposizioni  dei  due  precedenti  articoli ? 

Cominciamo  dal  distinguere  le  operazioni 
del  pretore  da  quelle  del  consiglio  di  famiglia. 

Il  pretore  ha  la  missione  di  organizzarlo. 
Egli  osserva  l'ordinamento  statuito  dalla  legge 
e in  ciò  non  ha  arbitrio;  e dorè  l'ordinamento 
cessa  di  essere  imperativo,  esercita  facoltà 


che  la  legge  gli  attribuisce  entro  certi  limiti 
di  convenienza  e di  opportunità,  di  cui  egli 
dev’essere  giudice  prudente. 

Un  vero  abuso  che  si  facesse  di  tali  fa- 
coltà, darebbe  diritto  alle  parti  che  hanno 
l'interesse  della  regolarità  e al  pubblico  mini- 
stero <2)  per  invocare  dal  tribunale  che  in- 
giunga al  pretore  di  conformarsi  alla  legge; 
i e il  consiglio  sarebbe  ricomposto  in  migliori 
termini.  Ma  qualora  consulenti  di  diritto  fos- 
sero stati  esclusi,  o si  fossero  introdotti  nel 


(I)  Chi  gerendo  ad  un  tempo  piò  tutelo,  avendo 
malversato  in  una,  ed  essendone  rimosso,  d iva  ca- 
gione per  esserlo  anello  da  quella  dir  con  dure  va 
moh  biasimo  — quasi  in  hoc  tusptdu*  quoti  in  alia 
moie  versatns  sii  »Leg.  3,  j(  8,  Olg.  de  auNp.  lulnr.) 
— e perche  seni  per  qui  mnlus  futriiì  sempcr  malus 


prtrtnmihtr,  salitili  timeiurt  in  todem  moti  genere 
(»  ap.  8,  de  reg.  Jor.  in  G«)  : principio  die  In  fatto 
di  remozionr  deve  con  gran  prudenza  iipidlrarM. 

(2)  l’er  argomento  I ratto  dui  l'articolo  KI5  della 
procedura,  e da  quoto  medesimo  atliculu. 
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unno  I.  TITul.O  IX. 


[AnT.  271] 


consiglio  individui  colpiti  da  legale  esclusione, 
si  farebbero  veri  e propri  giudizi  personali, 
ad  istanza  di  quelli  che  il  pretore  trascurò  di 
nominare  membri  del  consiglio,  o contro  co- 
loro che  fossero  stati  indegnamente  eletti. 

Passando  poi  a discorrere  della  nomina  del 
tutore  o di  altri  agenti  della  tutela  e delle 
operazioni  del  consiglio  di  famiglia,  vediamo 
estendersi  di  più  il  campo  delle  contestazioni, 
coll' estendersi  degli  interessi  che  il  consiglio 
può  avere  violati  o si  crcdouo  violati  dalle 
Bue  deliberazioni. 

Fu  debitamente  avvertito  che  un  diritto 
quesito  di  esser  nominato  tutore  propriamente 
non  si  ha  da  alcuno;  quindi  limitandosi  il  con- 
siglio a nominare  Tizio  meglio  che  Caio,  giusta 
la  prudenza  sua  nella  sua  estimazione  sovrana 
dell'interesse  del  minore,  non  sarebbe  chi  po- 
tesse insorgere.  Ma  la  divisiono  dei  suffragi 
nel  seno  niello  stesso  consiglio  apre  il  varco 
alle  dispute  esterne  di  carattere  giudiziale 
(articolo  200  del  Codice  civile,  articolo  815 
della  procedura),  ed  ecco  uno  dei  casi  pre- 
veduti dall’&rticolo  271.  Iu  tal  caso  il  con- 
siglio di  famiglia  nel  contrasto  dei  suoi  com- 
ponenti. accettando  per  tntore  A invece  di  B, 
come  pronuncia  la  esclusione  di  quest'ultimo, 
la  pronuncia  in  modo  formale,  e porge  ma- 
teria ad  una  questione  per  quanto  concerne 
le  cause  che  hanno  indotta  la  maggioranza 
del  consiglio  a determinarsi  in  favore  dell'uno 
anziché  dell’altro  dei  due  proposti. 

Non  diremo  quanto  possa  essere  comparati- 
vamente fastidioso  e grave  il  giudizio  delta 
remozione  e destituzione  del  tutore,  principale 
oggetto  della  presente  legge.  Essa  suppone 
che  il  consiglio  non  abbia  giù  pronunciato; 
che  la  questione  della  esclusione  o della  rc- 
mozione  si  presenti  da  qualche  interessato  o 
anche  dal  pubblico  ministero,  e per  primo  di- 


chiara ch  essa  t» iene  proposta  dinanzi  al  con- 
siglio di  famiglia  (1).  Il  tutore  nella  con- 
tesa che  lo  riguarda,  deve  astenersi  dal  voto 
(articolo  259)  ; ha  egli  diritto  di  far  nomi- 
nare altra  persona  a sedere  iu  consiglio  in 
luogo  suo  quasi  a completarne  il  numero?  È 
stato  fortemente  affermato  (2)  ma  io  ne  du- 
bito, secondo  almeno  la  nostra  legge.  È sta- 
bilito neH’articolo  251  che  il  consiglio  di  fa- 
miglia si  compone  del  pretore  e di  quattro 
consulenti.  Qualvolta  il  tutore  sia  estratto  dai 
membri  del  consiglio,  si  reintegra  il  numero 
coll’aggiunta  di  un  altro  individuo.  Il  tutore, 
il  protutorc,  il  curatore,  nei  casi  non  eccet- 
tuati prendono  parte  alle  deliberazioni  au- 
mentando il  numero  dei  voti,  ma  ciò  è acci- 
dentale e non  necessario  alla  validità  delle 
deliberazioni  in  generale.  In  ogni  occasione  in 
cui  quei  funzionari  si  astengono,  converrebbe 
eleggere  un  nuovo  membro  del  consiglio  che 
dovrebbe  poi  ritirarsi  il  giorno  dopo:  sistema 
che  non  mi  pare  ammissibile. 

Pertanto  la  istanza  della  esclusione  o della 
reinozione  viene  presentata  al  pretore  quale 
preside  del  consiglio  che  lo  convoca  immedia- 
mcnte  per  la  sua  deliberazione.  Il  tutore  o 
protutore  in  questione  è invitato,  e potendosi 
ritenere  ch’egli  non  risponderà  all'invito,  è 
citato  nella  forma  ordinaria  delle  citazioni 
per  cura  del  cancelliere  pretoriule  (3).  Se  il 
chiamato  non  è presente  al  verbale  della  de- 
liberazione dovrà  allegarsi  l'originale  della 
citazione:  formalità  indispensabile  onde  il  con- 
cluso del  consiglio  non  rimanga  senza  effetto. 
O il  tutore  o protutore  aderisca  c accetti  la 
deliberazione  che  lo  rimuove,  ovvero  non  sia 
presente  o non  convenga  e protesti,  il  con- 
siglio nomina  sempre  il  nuovo  funzionario, 
salvo  al  rimosso  il  diritto  di  reclamo  (4). 

Rinnovandosi  la ufficio  della  tutela  mediante 


fi)  Il  coosigllo  di  famigli»  potrebbe  anche  di  voto 
unanime  aver  nominalo  un  tutore;  e prima  che 
fosse  entrato  In  carico,  forti  istanza  per  impedirgli 
di  assumere  l'uffizio  ; non  ai  tratterebbe  ancora  di 
/■emozione  ma  di  arlotto  ne. 

(2)  Dbsolombb,  d.  498  bit. 

(3)  Almeno  a me  sembra,  in  analogia  all'arl.  815 
del  Codice  di  procedura  civile,  e quindi  d'ufficio. 
Non  credo  che  quella  funzione  appartenga  al  pub- 
blico ministero,  che  In  certi  casi,  come  In  quello 
or  ora  consideralo,  può  faro  Istanza  per  la  convaca- 
zione del  consiglio,  ma  non  interviene  alle  sue  de- 
liberazioni. 

(4)  L 'accusatlo  siupecti  è quoti  pubblica  nel  diritto 
romano;  aperta  eziandio  alle  donne  anche  non  con- 
sanguinee, se  per  un  cerio  interesse  d'umanità  fos- 


sero mosse  o favore  del  pupillo  ($  3,  Inai,  de  susp. 
tulor.:  Lrg.  4 e srg.,  de  accusai.).  Agli  stessi  tutori 
e curatori  che  dalla  tutela  erano  stati  rimossi  ap- 
partenevo l’aceiMabo,  nell'interesse  del  pupillo  an- 
ziché nel  proprio  jLeg  3,  IO,  de  suspect.  tutor.).  K 
niuno  tollerando  l’accusa  , il  giudice  inqulre  ed 
espelle  11  tutore  per  proprio  ufiìclo  fL.  5,  § I,  eod.). 
Ciò  quanto  ai  tutori  estranei.  Più  rispettali  erano  i 
legittimi,  per  sangue  o per  allinilà  congiunti  al  pu- 
pillo, che  non  si  espellevano  del  lutto  dall'ufficio  ; 
ma  per  riguardo  alla  loro  fama,  e anche  per  meno 
disonore  della  famiglia  del  pupillo,  ad  essi  aggiuu- 
grvasi  un  curatore,  st-mprcche  misure  più  decisive 
non  fossero  richieste  (Lea.  5,  9,  hoc  Ut.;  Lrg.  40, 
Dlg.  de  ronfimi,  lui  ).  Pendente  l’accusa,  il  tutore 
è Inibito  dairamminislrare , e in  luogo  suo  ammi- 
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la  nomina  del  nuovo  tutore,  si  elegge  un  altro 
protutore  o si  rielegge  quello  che  esisto  (arti- 
colo 267).  J/nfficio  del  nuovo  tutore  ha  un 
carattere  necessariamente  provvisorio,  stando 
aperto  11  diritto  di  richiamo  al  tribunale.  Pii! 
che  r<zca<«afio,  abbiamo  un  decreto  del  con- 
siglio che  in  ciò  esercita  una  giurisdizione  stia 
propria,  e non  può  a meno  di  sostituire  altro 
tutore  affinchè  ramministrazionc  non  rimanga 
sospesa.  Il  protutore  non  potrebbe  sopperirvi 
per  lo  indicato  disposto  deU‘artieolo  267. 

Non  essendo  questa  deliberazione  del  con- 
siglio soggetta  ad  omologazione  propriamente 
detta  (I)  ma  solo  a richiamo  o ad  appello  che 
voglia  dirsi,  nel  nostro  sistema  il  protutore 
non  ha  veruno  incarico  speciale  a quell'og- 
getto; se  il  richiamo  non  fosse  interposto  o 
dal  tutore  rimosso,  o d'ufficio  dal  pubblico  mi- 
mistero,  la  deliberazione  del  consiglio  rimane 
nel  suo  stato  di  validità. 

La  forma  del  giudizio  è designata  negarti  - 
colo815  della  procedura,  e in  qualche  modo 
tracciata.  È un  vero  giudizio  e ne  ha  le  ga- 
ranzie più  importanti.  Si  procede  per  citazione 
in  ria  sommaria.  Il  tutore  rimosso,  che  ha  ces- 
sato totalmente  dalla  sua  funzione,  citerà  il 
tutore  che  gli  venne  sostituito  come  il  vero 
rappresentante  del  minore  (2).  Devono  anche 
citarsi  i membri  del  consiglio  di  famiglia?  Io 
farei  una  distinzione.  Si  dovrebbe  seguire  la 
regola  dell’articolo  260  qualora  la  delibera- 
zione sia  avvenuta  a voti  discordi.  In  tal  caso 
la  decisione  non  ò perfetta,  e sarebbe  impu- 
gnabile anche  contro  pronuncie  meno  impor- 
tanti. Quando  il  voto  è unanime,  il  consiglio 
. di  famiglia  è considerato  come  un  magistrato 
decidente  che  rimane  fuori  della  contestazione. 


La  facoltà  del  richiamo  è pure  attribuita  al 
pubblico  ufficiale  che  non  può  procedere  in 
altro  modo  ; il  tutore  rimosso  e quello  che  gli 
è stato  sostituito,  saranno  citati. 

Dovendosi  fare  della  procedura  nelle  leggi 
sostanziali,  0 per  eventi  specialissimi,  si  fA  un 
certo  uso  temperato  della  nomenclatura  di 
rito  per  rispetto  alla  legge  generale.  La  voce 
richiamo  è spesso  adoperata,  denotante  una 
materia  di  procedere  che  non  è propriamente 
formale  e comune.  Non  si  è usata  la  voce  ap- 
pello perchè  la  deliberazione  di  un  consiglio 
di  famiglia  non  è un  atto  della  giurisdizione 
universale.  Esso  è tuttavia  un  appello  nella 
sostanza,  avendo  la  deliberazione  del  consi- 
glio (3)  carattere  di  sentenza  proferita  in 
primo  grado.  Osservazione  di  somma  impor- 
tanza. imperocché  ovo  la  deliberazione  fosse 
atto  imperfetto  quanto  alla  sua  efficacia,  e non 
bì  rendesse  perfetta  se  non  mediante  la  omo- 
logazione del  tribunale,  siccome  in  altri  casi 
(articoli  276,  301)  solamente  con  questo  atto 
si  avrebbe  una  sentenza  dalla  quale  potrebbe 
portarsi  appello  alla  corte.  Ora  noi  riteniamo 
che  la  pronunci&zione  del  tribunale,  conforme 
o disforme  da  quella  del  consiglio  di  famiglia, 
costituisca  la  seconda  sentenza  e formi  cosa 
giudicata,  salvo  il  ricorso  in  cassazione  (4). 

Le  grandi  questioni  che  si  raccolgono  nei 
▼ari  aspetti  dell&rticolo  269,  e specialmente 
al  num.  A*,  si  mostrano  in  tutta  la  loro  gravità 
nel  presente  giudizio  in  coi  il  tutore  dimesso 
combatte  per  il  proprio  onore.  Quale  ammoni- 
mento ai  consigli  di  famiglia  onde  scelgano 
persone  superiori  ad  ogni  eccezione  ! Avendo 
il  consiglio  per  savia,  determinazione  del  Co- 
dice italiano  facoltà,  di  non  imporre  ipoteca 


nlslra  un  curatore  a dò  nominato  {$  7 , Tnstit.  do 
ausp.  tuL;  Log.  7,  Cod.  eod.);  dal  momento  almeno 
In  cui  la  lite  venno  contestata,  secondo  la  spiega- 
zione degl’interpreti.  Un  tempo  era  prefisso  all’ac- 
cueaiio  del  tutore  (azione  odiosa),  rili-nendosi  che 
la  base  di  questa  pubblica  azione  fosse  nell’ufficio 
stesso  del  tutore,  nnn  inchiudemlo  veruna  istmza 
d'indennità,  et  ni  hit  petitur  cantra  tutori s bona . Cosi 
cessalo  TuHicio  per  una  causa  qualunque,  si  faceva 
luogo  oU’arho  tutela  che  aveva  per  fine  la  inden- 
nità, senza  pregiudizio  delle  pene  che  extra  ordinerà. 
potevano  applicarsi  al  tutore  dimesso  |J  M,  Instilut. 
de  susp.  tutor. ; Leg.  pcnult.,  Dlg.  eod.;  I.eg.  t, 
Cod,  eod.). 

(I)  Altro  è secondo  il  Codice  francese  (art.  448). 

(I)  Per  il  suddetto  articolo  448  il  lulore  surre* 
gaio  (protutore)  domanda  la  omologazione  al  tribu- 
nale; e in  difetto,  ognuno  dei  membri  del  consiglio 
ha  questa  facoltà,  aggiungono  i glossatori  e la  giu- 
risprudenza francese.  Era  contestalo  se  il  lulore 


rimosso  dovesse  chiamarsi  per  contraddire  a tale 
domanda,  ma  la  opioione  migliore  sosteneva  che  vi 
dovesse  esser  chiamato. 

(3)  Per  esser  emanata  a voti  unanimi,  come  »i 
suppone. 

(4)  « Quando  reclami  (il  tutore  destituito),  Il  sur- 
rogatovi tutore  donhanderi  la  omologazione  della  de- 
liberazione avanti  il  Iribonale  di  prima  istanza , il 
quale  pronunzierà,  salva  l’appellazione  ».  In  tali 
termini  dell'articolo  448  del  Codice  francese,  l’ap- 
pellazione ha  luogo  come  di  ragione  alla  corte  di 
appello. 

lo  non  dirò  che  la  mia  opinione  non  sia  discu- 
tibile. Forse  si  potrà  opporre  che  l’ultimo  capo- 
verso  dell’ a rilento  813  accenna  evidentemente  al- 
l’appello che  si  porta  dal  Irihunale  alla  corte.  Av- 
verto che  quella  legge  concerne  ima  dekberaxione 
del  consiglio  impugnabile  perchè  pronunciala  a 
voti  diversi. 
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unno  i.  titolo  ix. 


[Art.  272-273] 


al  tutore,  per  questa  sua  amministrazione  che 
può  esser  transitoria,  non  sarà  probabilmente 
assoggettato  al  grave  peso,  salro  le  successive 


determinazioni  del  consiglio;  così  sono  tolte 
le  questioni  discusse  dagli  autori  sopra  questo 
punto  (t). 


SEZIONE  V. 

■Ielle  cause  di  «llspensa  dagli  uffici  di  tutore  e protutore. 

Articolo  2!2. 

Sono  dispensati  dagli  u Ili  zi  di  tutore  e protutore 
1°  I principi  della  famiglia  reale,  salvochè  si  traili  di  tutela  di  altri  principi 
della  stessa  famiglia  ; 

2“  I presidenti  delle  camere  legislative; 

3°  1 ministri  segretari  di  stalo; 

4"  I presidenti  del  consiglio  di  stato,  della  corte  dei  conti,  delle  corti  giudi- 
ziarie ed  i capi  del  pubblico  ministero  presso  le  corti  medesime  ; 

5"  I segretari  e direttori  generali  delle  amministrazioni  centrali  del  regno  ej 
i capi  delle  amministrazioni  provinciali. 

Articolo  9 73. 

Hanno  diritto  di  essere  dispensati  dall’assumere  o dal  continuare  l'esercizio  della 
tutela  e dall'ullizio  di  protutore 

1°  Le  donne  che  possono  essere  filtrici  ; 

2"  doloro  che  abbiano  l'età  di  sessantacinque  anni  compili; 

3"  Quelli  che  siano  affetti  da  grave  e permamcnle  infermità; 

4°  Il  padre  di  cinque  tigli  viventi.  I figli  morti  in  attività  ili  servizio  nell'e- 
sercito nazionale  di  terra  o di  mare  saranno  computati  per  far  luogo  alla  dispensa  ; 
5°  Chi  sia  già  incaricato  di  una  tutela; 

6°  1 militari  in  attività  di  servizio; 

7"  Coloro  che  abbiano  missione  dal  governo  fuori  del  regno,  o che  per  ra- 
gione di  pubblico  servizio  risiedano  fuori  del  territorio  del  tribunale  in  cui  si  è 
costituita  la  tutela. 

§ 598.  Cause  di  dispensa  daH'ufficio  di  tutela  o protutore. 

I.  Ostensaiùmi  generali;  e speciali  all'articolo  272. 

La  incapacità  attribuita  ai  grandi  ufficiati  ivi  nominati  i piuttosto  impedimento 
atteso  le  pubbliche  cure  a chi  sono  dedicati;  e con  quali  cautele  defeda  procedersi 
se.  dopo  insigniti  della  dignità , abbiano  assunta  la  tutela. 

§ 599.  Continuazione  (articolo  273). 

II.  Donne  che  possono  esser  latrici. 

Possono  rinunciare  al  diritto  delta  tutela  senza  chiedere  dispensa. 

Ut.  Età. 

IV.  Grave  infermità  permanente. 

V.  Esser  padre  di  cinque  figli  viventi. 


(t)  Giosie»,  Delle  Ipoteche,  t.  |,  num,  273;  F.nio  In  Cod.,  lib.  «li,  UL  ni,  9;  Ponili»,  Dell'ipoteca , 
e»p.  i,  hi  i,  «ri.  3,  ecc. 
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§ 600.  Continuazione. 

VI.  Se  ritengasi  altra  tutela. 

L'esercizio  di  una  protutela  abilita  o declinare  da  una  nuora  tutela. 

Non  essere  quelle  regole  applicabili  all'ufficio  di  curatore. 

VII.  Militari  in  attività  di  servizio. 

MII.  Missione  pubblica  fuori  dello  Stato  ; o impiego  a distanza  dal  luogo  ovi 
la  sede  della  tutela. 


§ 598. 

Cause  di  dispensa  dall’ufficio  di  tutore 
e di  protutore. 

I.  Osservazioni  generali , e speciali  alC ar- 
ticolo 'ili. 

La  tutela  fu  considerata  munus  ptdtli- 
cum  (1)  non  forse  per  sua  vera  e propria  na- 
tura, non  essendo  un’amministrazione  pub- 
blica, ma  certo  per  il  granilo  interesse  pub- 
blico — rem  pupilli  salvam  f ore ; concetto  che 
avendo  un  valore  eminentemente  pratico,  di 
dimostrazione  biologica  non  ha  mestieri.  Ge- 
neralmente parlando  si  volle  fare  un  debito 
ad  ogni  cittadino  di  assumere  la  tutela  dei 
pupilli  che  gli  fosse  dalla  legge  o da  compe- 
tente autorità  conferita.  Onde  la  conseguenza, 
che  non  potendosi  tal  carico  rifiutare,  non  resti 
che  mostrare  per  quali  motivi  s'intende  sfug- 
gire a quest’obbligo.  Perciò  fu  chiamata  excu- 
f rafia  lo  esporre  cause  ragionevoli  e giuste  per 
ottenere  l'esonero  della  tutela  (2).  Vi  abbiamo 
sostituita  la  parola  dispensa , che  non  è altro 
che  la  facoltà  di  non  assumere  la  tutela:  la 
excusatio  n'è  la  causa  provata  legittima. 

Il  Codice  enumera  le  cause  della  dispensa, 
apparentemente  più  ristrette  nel  numero  che 
non  fossero  io  antico,  forse  più  comprensive 
nella  sostanza;  e di  tale  diversità  dirò  due 
ragioni  che  non  fanno  torto  al  concetto  mo- 
derno. La  prima  è che  nel  vasto  titolo  de 
excusationibus  tutorum  erano  contenute  non 
poche  cause  che  tenevano  piuttosto  alla  inca- 
pacità ; La  seconda,  che  certe  cause  di  scusa 
sono  oggidì  ritenute  insufficienti,  e non  senza 
ragione. 

Posso  dimostrarlo  riportandomi  ad  alcune 


disposizioni  del  diritto  romano.  La  inimicizia 
grave  fra  il  padre,  fra  la  famiglia  del  pu- 
pillo c il  tutore  Il , Inst.  de  excusat.) ; i vizi 
permanenti  dell'animo,  come  la  imbecillità 
del  corpo,  contessere  sordo-muto  (Leg.  1 1 e 
10,  Dig.  eod.  tit);  1 avere  degli  affari  iu  op- 
posizione e delle  liti  ardenti^  4, Inst.  eod.)  con- 
siderati come  cause  di  scuse,  sono  piuttosto 
cause  d incapacità,  e sono  da  noi  classificate 
in  questa  categoria.  Ed  altre  non  sono  valutate 
coinè  scuse.  La  povertà  del  tutore  (Leg.  !#, 
Cod.;  §6,  Instit.;  Leg.  7 e 40,  Dig.  eod.),  la  pro- 
fessione letteraria  i,Leg.  fi,  Cod.  de  profess. 
et  med);  la  nomina  insidiosa  fatta  dal  padre 
(Leg.  fi,  Dig.;  $ 9,  Inst.  eod.)  ; la  milizia  sacra, 
ossia  il  chiericato  (Leg.  52,  Cod.  de  episc.  et 
clericis)  non  sono  per  noi  motivi  sufficienti  e 
legittimi  per  essere  scusati  dalla  tutela. 

Non  vi  ha  veramente  dispensa  a titolo  di 
privilegio.  Se  l'altezza  della  dignità  dispensa 
dall’ufficio  tutorio  rispetto  al  comune  dei  cit- 
tadiui,  non  si  direbbe  privilegio  personale,  ma 
procedo  dall’ordine  delle  cose;  dalla  troppa 
differenza  delle  condizioni  sociali  che  non 
rendono  possibili  simili  rapporti.  Cariche  ed 
uffici  eminenti  di  un  certo  genere  dispensano 
dalla  tutela  quasi  per  incompatibilità,  e per 
una  preponderanza  palese  di  una  attività 
spesa  nei  grandi  negozi  dello  Stato  |3). 

QueH’indeterminato  che  si  enuncia  nelle 
Istituzioni  di  Giustiniano  — qui  potestatem 
habent  se  excusari  possunt  — (Inst.  de  excus., 
§ :•)  elio  fece  nascere  molti  dubbi,  ora  ha  i suoi 
limiti  precisi.  Fra  i vari  significati  che  la  voce 
potestas  assumeva  nelle  nozioni  del  diritto  (4), 
il  senso  giuridico  voleva  si  preferisse  il  mi- 
gliore e più  eccellente.  Tuttavia  anche  i ma- 


li) Leg.  3,  $ 1 ci;  Leg.  6,  de  rauner.  et  lionor.; 
Leg.  1,  de  aditi,  lutei». 

(2)  • Excutare  te  nihil  al  iu  J est  quatti  ] usi.  un 
causarti  uputi  magistratura  allegare  ad  oblineud.im 
n tutela,  slve  delala,  sive  suscepta,  Immuuilatem  ». 
Vimiw,  al  tit.  De  excusat. } Instit.  In  prlnc. 

(3)  t\e  pupiltoium  aut  minorum  disienti  negati!» 
tanto  muti  eri  ea  tjurr  par  etl  diligentiat  vacare  probi- 

òt  reti  tur.  R|cb. 

(4)  La  potestà»  era  propria  del  magistrato.  Ma  per 


estensione  attribuirai!  talvolta  a chi  aveva  soltanto 
la  natio  e una  certa  furisdirtio  (Leg.  I,  § I.  I».  quod 
qulsque  Juris).  Altrimenti  la  voce  paletta»  sigoitica 
orlili  persi  ma  del  magistrato  lo  imperiumt  ossia  l'au- 
torità juòendi  et  coercendi , comune  ai  magistrati 
(Leg.  PoUshtiis  223,  de  verb.  sign.)  Ma  si  trovava 
pur  anche,  ai  soli  magistrali  maggiori  competere  la 
pau sta»  e Vtmperium  (Leg.  52,  de  injur.;  Leg.  2,  do 
In  Ju*  voc.). 
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LIllKO  I.  TITOLO  IX. 


gistrati  municipali  erano  liberati  dalla  tutela 
giusta  la  sentenza  di  Modestino  (L.  6,  § 16, 
de  cxcusat.);  il  cbe  però  non  era  concorde, 
volendosi  tuttavia  distinguere  fra  magistrati 
maggiori  e minori  (Heinec.  in  Log.  17,  § 4, 
hoc.  tit.)  (1).  Non  è dunque  invidiabile  tutto 
quello  che  fecero  gli  antichi. 

Fra  la  disposizione  dell’articolo  272  e quella 
dell’articolo  273  havvi  una  grave  differenza 
ed  è che  la  dizione  sono  dispensati  gene- 
ralmente (2}  significa  il  non  doversi  assu- 
mere la  tutela;  e l’altra  — hanno  diritto  di 
essere  dispensati  — esprime  una  vera  facoltà 
del  privato  che  malgrado  i suoi  impedimenti 
assumendo  la  tntela  che  gli  viene  conferita, 
esercita  un  vero  e proprio  diritto  di  che  a 
ninno  è lecito  redarguirlo  (3).  Quei  grandi  uffi- 
ciali dello  Stato,  enumerati  dal  n.  2*  al  5°  del- 
l'articolo 272  non  avrebbero  la  stessa  libertà. 
Essi  sono  dedicati  a tali  funzioni  che  loro  non 
permette  di  distrarsi  in  cure  incompatibili 
coll’alta  loro  missione  (4).  Tuttavia  essendo 
tutt’altro  che  incapaci  ma  solo  impediti,  non 
si  farà  loro  appunto  per  assumere  la  tutela 
di  qualche  minore  loro  parente  o di  famiglia 
amica,  specialmente  se  per  questi  affari  non 
si  tolga  troppo  alle  loro  occupazioni.  .Sono  ri- 
cerche da  non  isfuggire  alla  prudenza  del 
consiglio  di  famiglia  che  metterà  a riscontro 
queste  cose,  e saprà  ponderare  le  speciali  cir- 
costanze, salvo  del  resto  al  nominato  di  op- 
porre la  disposizione  di  legge  e il  proprio 
ufficio  nò  a lui  è mestieri  altra  scusa  (Vedi 
§ 604). 

La  disposiziono  dell’articolo  272  ò generale, 
e riguarda  anche  i tutori  testamentari  o legit- 
timi. Benché,  per  i legittimi  specialmente,  vi 
possa  essere  una  ragione  di  più  per  non  essere 
censurati  dell’assumere  la  cura  di  persone 
tanto  vicine  al  loro  cuore. 

E queste  sono  le  cause  che  bì  dicono  c sono 
fondate  nelT  interesse  pubblico.  Nondimeno 
quantunque  le  premesse  distinzioni  siano  ge- 
neralmente vere,  non  sono  però  precise  di 
maniera  da  farne  una  teoria  assoluta.  Trove- 
remo nell’articolo  273  alcune  causo  di  di- 
spensa, anziché  volontarie , legali , e di  un 
certo  carattere  pubblico  come  quelle  dei  nu- 


[Art.  272-273] 

meri  6(I)  11  e 7»  in  cui  la  facoltà  di  assumere  la 
tutela  è più  presto  tolta  che  conservata. 

§ 599. 

Continuazione. 

(Art.  273). 

IL  Donne  che  possono  esser  tutrici. 

L'articolo  268  nel  num.  i°  dichiara  quali 
sono.  Ciò  è ad  esse  favorevole,  non  punto  one- 
roso; facoltativo  c non  obbligatorio.  Non  è 
questione  di  capacità  intellettiva  ; noi  rite- 
niamo la  donna  capace  agli  affari,  ma  la  tro- 
viamo subordinata  a certi  doveri  del  suo  stato, 
a certe  esigenze  sociali,  alle  consuetudini  della 
famiglia.  A questa  condizione  comune  si  fece 
una  rilevante  eccezione.  ■ Escluse  le  donne 
« per  regola  generale,  era  opportuno  eccet- 
« tuare  le  ascendenti  del  minore.  Riguardo 
« ad  esse,  la  prossimità  della  parentela,  il  do- 
« vere  che  per  natura  e per  legge  hanno  di 
« provvedere  alla  prole,  la  conoscenza  pre- 
« suola  delle  cose  di  famiglia,  i sentimenti  dr 
« affezione  che  sono  in  esse  predominanti, 
« tutto  insomma  concorre  a rendere  non  solo 
« conveniente  ma  necessaria  tale  eccezione  ■. 
(Relazione  del  ministro  Pisaoellij.  Le  sorelle 
germane  non  maritate  furono  con  ugnalo  com- 
piacenza contemplate  dal  nostro  Codice  per 
ragioni  che  il  ministro  accenna,  e da  noi  av- 
visate discorrendo  di  quella  legge. 

« In  ogni  caso  però  le  donne  possono  ri- 
« marnare  alla  tutela  (la  relazione  prosegue) 

« se  conoscano  di  non  avere  sufficiente  cogni- 
« zinne  degli  affari.  Se  la  legge  non  doveva; 
< stabilire  presunzioni  generali  sfavorevoli  alle 
« donne,  doveva  però  lasciare  a loro  mede- 
« sime  il  giudizio  della  propria  capacità  ».  Ma 
non  pare  neppure  che  la  rinunzia  clic  fa 
l’ascendente  o la  sorella  al  proprio  diritto  o 
privilegio,  sia  una  confessione  d'incapacità. 
Le  cure  domestiche,  i bisogni  della  famiglia, 
la  poca  inclinazione  a certi  uffici  d'indole  vi- 
rile, la  modestia  della  loro  vita  abituale,  pos- 
sono allontanarle  da  simili  cure,  sebheno  fos- 
sero capaci  di  sostenerle,  mentre  il  naturale 
ingegoo  della  donna  stimolato  dalla  intensità 


(I)  È noto  che  magli!  r, ili  maggiori  erano  in  noma 

1 dittatori,  i pretori,  i consoli,  i censori,  Il  Prcr- 
fectut  urOù  — nelle  provinole!  proconsoli,  propre- 
tori e presidi.  — Minori  quelli  ai  quali  inferita  ali - 
quod  reiputlica  ofjieium  era  allribiiito,  come  gli 
edili,  i questori,  ecc.  I senatori  ai  quali  nèjnrUdietio 
né  impertiitn  apparteneva,  generalmente  non  erano 
scusati  dalla  tutela  (Leg.  4 5,  ^ 2,  Dig.  de  eicusal.). 


(2)  Darò  più  sotto  la  ragione  di  questa  riserva. 

(5)  Vedi  però  al  paragrafo  seguente. 

(4)  Il  Codice  francese  estende  di  più  le  dispense 
legali.  VI  hanno  I consiglieri  delle  corti  di  cassa* 
alone,  vi  hanno  i prefelli  {art.  457).  Alcuno  poneva 
Ira  i funzionari  pubblici  dispensati  anche  i notai, 
q allora  non  c'era  piii  confine. 
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dell’affetto,  tien  lungo  assai  bene  di  altre  qua- 
lità.  Ad  ogni  modo,  com’esse  dichiarino  di  non 
accettare  la  tutela,  la  legge  se  ne  contenta, 
e non  chiede  ad  esse  la  ragione. 

III.  Età. 

Sotto  l'aspetto  della  immunità $,  la  facoltà 
di  esonerarsi  tanto  dall'onere  tutorio  che  dai 
municipali,  era  considerata  come  un  omaggio 
reso  ai  seniori  (1).  non  senza  però  tener  conto 
degl'impedimenti  che  seco  porta  la  età  avan- 
zata. Noi  abbiamo  posto  più  indietro  il  limite 
di  questa  facoltà,  aumentandola. 

L'età  che  dispensa  dalla  tutela,  sarà  motivo 
per  esserne  liberato  dopo  che  è stata  assunta? 
Noto  la  questione  senza  risolverla  per  rimet- 
termi all'esame  dell'articolo  276.  Dirò  solo 
che  la  età  crescendo  e forse  con  essa  le  in- 
disposizioni che  ne  sono  il  triste  retaggio,  le 
ragioni  di  una  liberazione  successiva  non  sa- 
rebbero per  contraddir  quelle  che  suggeri- 
rono l'accettazione  in  diverse  circostanze  di 
età  e di  salute. 

Si  esclude  la  regola  dell'annu*  tnceptus  ha - 
belar  prò  completo.  Ciò  non  è ritenuto  in  ma- 
teria d'immunità  da  oneri  comuni  (2);  im- 
perocché se  vi  ha  un  favore  personale,  ove 
meglio  non  volesse  chiamarsi  riguardo  per  le 
persone  a cui  vantaggio  milita  la  scusa,  l'in- 
teresse generale  si  è che  le  cause  di  dispensa 
siano  limitate  (3). 

,IV.  Grave  infermità  permanente. 

Può  facilmente  confondersi  con  vizio  corpo- 
rale che  si  porti  dalla  nascita,  come  la  cecità, 
la  sordità,  ecc.,  ma  la  infermità  dev'essere  im- 
peditiva dell'esercizio  della  tutela  (i).  Chardon 
porta  qualche  esempio.  La  podagra  egli  dice, 
malgrado  gl’intervalli  di  tregua  che  suol  dare 
a quelli  che  ne  sono  affetti,  può  esser  causa 


di  dispensa  se  gli  accessi  si  ripetono  frequenti. 
L'epilessia  sarebbe  a ogni  modo  causa  di  scusa, 
o piuttosto  di  esclusione. 

V.  Esser  padre  di  cinque  figli  viventi. 

Di  molti  uffici  civili  (5,1  faceva  esenti  un 
certo  numero  di  figli  determinato  dalla  legge; 
non  considerandosi  però  nella  legge  generale 
della  immunità  l'ufficio  della  tutela  imperoc- 
ché atteso  lo  sperato  emolumento  della  ere- 
dità, non  si  aveva  per  totalmente  gratuito.  Si 
trovò  quindi  necessario  che  nelle  leggi  se  ne 
facesse  espressa  menzione.  Il  numero  dei  figli 
aveva  diverso  effetto  secondo  i luoghi.  Alla 
esenzione  della  tutela,  tre  bastavano  a Roma, 
quattro  si  desideravano  in  Italia  tessendo  l'Ita- 
lia fuori  del  Lazio),  cinque  nelle  provincie  (6). 
Disposizione  che  vigeva  anche  all'epoca  di 
Giustiniano,  come  si  vede;  e quindi  assai 
tempo  dopo  che  la  cittadinanza  era  stata  estesa 
a tutto  1'impero;  onde  prò  diversitate  loco- 
rum  era  indotta  una  tal  differenza,  anziché 
dalla  diversità  dello  stato  personale  (7).  Sti- 
molo a render  gli  uomini  proclivi  alla  gene- 
razione legittima  e ad  aumentare  colla  popo- 
lazione la  potenza  della  repubblica:  concetto 
che  i pubblicisti  d'ogni  tempo  hanno  ravvisato 
prevalente  a quello  di  un  particolare  riguardo 
alla  prosperità  della  famiglia. 

Niuna  distinzione  fra  maschi  e femmine 
fra  figli  in  podestà  ed  emancipati.  Legittimi  o 
naturali  i figli  e perciò  non  gli  adottivi  (8). 
Giovano  però  i nipoti  ex  filio  in  quanto  suc- 
cedono a lui  e lo  rappresentano;  i nati  da  fi- 
glia non  giovano.  I figli  si  hanno  ad  avere  vi- 
venti, non  fanno  munero  i defunti,  eccettuati 
quelli  morti  sul  campo  di  battaglia,  perche 
quelli  che  caddero  per  la  patria  vivono  im- 
mortali (9). 


fl|  Leu.  5,  Dlg.  de  Jtire  immuni!.  (L.  SO,  t.  6). 

(2)  • Majores  septuaginl.i  anni*  a tuteli*  et  mune- 
ribus  vacant.  Sed  qui  ingresso*  est  «eplusgesirmim 
annucn,  nondum  egressu»,  liac  vacatlnnc  oonutelur, 
quia  non  videtur  major  septoaginla  anni»  qui 
nnnum  agii  seplungesimum  • (Leg.  3,  Dig.  de  Jure 
inununiUtis). 

(3|  I n argomento  contrario  desumeva*!  dalPar- 
licolo  2080  del  Codice  Napoleone , che  esentando 
dall'arresto  personale  i settuagenari,  dichiarava  che 
essi  godrebbero  del  beneficio  , solo  che  avessero 
cominciato  il  settantesimo  anno.  — L’argnmenlu  è 
sparito  col  noslro  art.  2097  , che  ampliando  il  be- 
nelicio  col  ridurre  la  età  ad  anni  OS,  esige  ebe  siano 
compiuti. 

(4)  ■ Er.vler  tuus  non  ideo  a tutela  vel  cura  excu- 
satur  quod  unum  oculum  amisi!  • (Leg.  9,  Cod.  de 
excusat.  tutor.).  Nessuno  ha  mai  detto  che  il  guer- 
cio non  possa  esser  tutore,  e anche  un  buon  tu— 
bjre.  — Il  legislatore  romano  ci  richiamò  a vedere 


se  per  quella  tate  infermità  uno  potesse  trattare  o 
no  gli  affuri  propri.  — « Ilem  propter  adversam  va- 
leludinem  propter  quam  ne  tuie  quidetn  negotiis  in- 
teresse potest,  excusatio  loctim  habet  » (lostilut.  do 
excusat..  § 7). 

(5)  Personali , non  reali , salvochè  il  numero  dei 
figli  non  fosse  eccessivo;  sedici  ne  conta  la  Leg.  3, 
Dig.  de  immunit.,  e almeno  dodici  la  Leg.  24,  Cod. 
de  drcurion. 

(61  Insili,  de  exeusat.  tut.  In  princ. 

(7}  Conferma  la  Leg.  9,  Cod.  Theodos.  de  in  ini. 
restituì. 

(8)  • Sed  adoplivi  liberi  non  prosu  ni;  in  ado- 
plloncm  autem  dati  naturati  patri  prosunt  * (loft, 
de  exseusat.,  loco  cit.).  Regnando  Nerone,  fu  stabi- 
lito un  senato-consulto  — ne  liberi  adoptivl  et  pra> - 
mia  patri a profìeisent  — poiché  si  voleva  ch’egli 
slesso  avesse  generati  i figli. 

(91  « Qui  prò  repiihtlra  ceciderunt,  In  perpeluum 
per  gloriato  vivere  Inlelligunlur  » (lostilut. , luogo 
sudd.J. 
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LIBRO  I.  TITOLO  Vili. 


[Art.  272-273] 


Ci  sismo  formati  su  quel  modello  miglio- 
randolo nei  particolari.  Considerando  sempre 
grave  ciò  che  si  fa  per  altrui  comando,  ed 
onerosa  essendo  in  realtà  la  tutela  per  le 
responsabilità  che  t'accompagnano,  la  legge 
reputa  favore  il  liberarci  da  questo  peso;  fa- 
vore che  accorda  a quelli  che  hanno  il  merito 
di  prole  numerosa.  Stimo  nondimeno  che  nel 
concetto  moderno  sia  ragione  principale  la 
difficoltà  e il  troppo  incomodo  di  esercitare 
una  tutela  estranea  quando  si  hanno  molti 
figli,  ed  anche  neU'intercBsc  dello  stesso  tu- 
telato che  forse  non  potrebbe  averne  quella 
premurosa  assistenza  che  gli  è necessaria. 

* Cinque  figli  viventi  (!)•  Quelli  che  sono 
morti  non  si  contano,  tolto  che  siano  morti 
in  attività  di  servizio  nell' esercito  nazionale  di 
terra  o di  mare,  Benché  non  siano  caduti  in 
battaglia,  il  che  ispirò  al  legislatore  romano 
il  glorioso  epifoncnm  (vedi  sopra),  noi  presu- 
miamo che  le  fatiche  del  servizio  abbiano  lo- 
gore le  forze  di  quei  prodi,  e vogliamo  atte- 
stare anche  in  questa  occasione  la  ricono- 
scenza della  patria.  Se,  non  essendo  viventi 
cinque  figli,  siano  numerati  per  compiere  il 
numero  i nipoti  ex  fUio , il  dubbio  è forte  per 
noi.  La  espressione  della  legge  è precisa  ; è 
riflesBihile  che  in  altri  codici  i figli  dei  tìgli 
erano  avuti  in  calcolo  (2),  e quella  dichiara- 
zione ò stata  soppressa  ; può  osservarsi  inoltre 
che  trattasi  di  una  eccezione  che  non  deve 
estendersi.  Ma  non  sarà  inutile  risposta  : che 
in  ogni  parte  del  Codice  si  respira  questo  con- 
cetto, che  col  nome  di  figli  vengono  anche  i 
tìgli  dei  figli  che  li  rappresentano  c nc  con- 
tinuano la  esistenza;  che  non  saprebbe  ve- 
dersi una  diversa  ragione,  o si  riguardi  il 
numero,  o si  riguardi  il  dispendio  di  affetti  e 
di  cure  che  l’avo,  che  li  tiene  in  tutela,  deve 
ad  essi  prestare  ; e nasce  motivo  di  dispensa 
(V.  appresso),  e forse  con  questa  vista,  non  si 
è creduto  necessaria  la  indicazione  dei  nipoti. 
Ritengo  però  doversi  considerare  per  forma 
di  rappresentazione  restando  per  conseguenza 
uguale  , e non  aumentandosi  il  numero  dei 
figli. 


§ 000. 

Continuazione. 

VI.  Se  ritengasi  altra  tutela. 

Diritto  romano. 

Tre  tutele  o cure  in  famiglia  dispensavano 
dalla  quarta,  ancorché  dal  padre  non  soste- 
nute personalmente  essendone  però  responsa- 
bile. In  tal  modo  Be  i tìgli  esercitavano  tre 
tutele,  il  padre  non  sarebbe  stato  di  altra  tu- 
tela onerato,  come  tre  tutele  gerendo  il  padre 
personalmeute,  i figli  rimanevano  esonerati.  li 
peso  di  codeste  tutele  ritenevasi  sempre  del 
padre  che  dovendo  rispondere  di  ogni  conse- 
guenza, ne  aveva  la  direzione,  la  sorveglianza, 
e in  effetto  erano  sue,  amministrate  coll’opera 
dei  figli  (3).  Talvolta  una  sola  tutela  bastava, 
se  si  trattasse  di  ricco  patrimonio  e di  beni 
dispersi  in  molte  parti  (i). 

E qui  non  poche  condizioni  e previdenze 
che  giova  pur  ricordare.  Le  tre  tutele  devono 
esser  deferite , non  spontaneamente  chieste  e 
con  affettazione  conservate  (5).  La  pluralità 
delle  amministrazioni  si  conta  dai  patrimoni 
in  quanto  siano  distinti  e non  dal  numero 
delle  persone  coro  proprietarie  di  uno  stesso 
patrimonio  (6).  Deve  aversi  l amministrazione 
effettiva,  ossia  l'esercizio  aetu  della  tutela.  I 
fideiussori  dei  tutori,  i tutori  onorari,  che 
hanno  la  responsabilità  e non  l'ufficio  della 
tutela,  i magistrati  stessi  che  in  sussidio  ne 
rispondono,  non  sono  scasati  47).  Inoltre  la 
scusa  è buona  a suscipienda  non  a suscepta  fu- 
tela,  tuttociò  essendo  stabilito  al  solo  favore 
della  persona  che  deve  assumerla,  e vi  si  può 
rinunziare;  ma  se  la  nuova  tutela  si  era  as- 
sunta, non  si  poteva  più  deporre  il  carico,  nè 
liberarsi  dal  l’accettazione  se  non  si  provassse 
inganno,  o errore.  Restava  a)  giudice  la  podestà 
di  negare  la  nuova  tutela  o di  privarne  chi  ne 
fosse  investito,  soverchiando  il  cumulo  degli 
affari,  affinchè  il  pupillo  non  ne  risentisse 
danno,  secondo  una  opinione  generalmente 
ricevuta  e che  noi  codici  moderni  è salita 
all'onore  di  legge. 

Sistema  del  Codice. 

L’articolo  435  del  Codice  francese  trovò 


(4)  I già  concedi  e non  ancor  nati  non  fanno 
numero.  « Qui  uutem  in  venire  ett , ehi  in  muliis 
partlbus  jnrit  eomparnntur  jam  nato,  (amen  neque 
in  pra'senli  quagliane,  ncque  in  reliquia  clvilibus 
munerihus  prodesl  patri  • (Leg.  2,  g fiemiUU , Dig. 
de  exrusat.). 

(2)  Codice  francese,  art.  456  ; siciliano,  art.  558  ; 
sardo,  art.  296. 

(5)  § 5,  lesti  lui,  de  excuiat.;  L.  2,  4,  5,  D.  e od. 


(4)  Leg.  3(,*Dlg.  eod.  Fu  anche  dichiaralo  che 
le  Ire  tutele  non  bastassero  all'esonero  della  quarta 
se  Tosterò  di  modico  affare  e insignificanti  stiman- 
dosi che  in  Lui  caso  la  scusa  non  sarebbe  che  una 
affettazione  (Leg.  17,  hoc  III.  in  fin.). 

(5)  Insili.,  loco  cit.;  Leg  15,  Dig.  eod. 

(6)  Insti!,  eod.;  Leg.  5,  51,  hoc  Ut. 

(7)  Leg.  45,34,  hoc  Ut. 
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elio  il  carico  di  due  tutele  era  sopportabile 
per  dar  luogo  alla  terza.  Ma  se  uuo  è con- 
iuge o padre  ed  c già  incaricato  di  una  tu- 
tela, La  ragione  per  ricusarne  una  seconda, 
eccetto  quella  dei  suoi  figli  (1).  Il  Codice  ita- 
liano va  molto  semplice  — chi  sia  già  inca- 
ricata di  una  tutela  — può  farsi  dispensare 
dall' assumerne  un'altra,  qualunque  sia  la  im- 
portanza dell' amministrazione  che  ritiene, 
mentre  la  legge  non  distingue.  La  forinola 
citi  sia  già  incaricato  dimostra  che  l’accet- 
tazione non  imposta  ma  spontanea  di  una 
tutela,  non  ò motivo  legale  di  dispensa,  giu- 
sta il  principio  del  diritto  romano.  Altriménti 
chi  si  sente  in  tempo  più  o meno  prossimo  mi- 
nacciato di  una  grave  e fastidiosa  tutela,  po- 
trebbe schivarla  cercandone  una  di  poca  briga. 
Limitandosi  il  nostro  Codice  ad  una  sola  tu- 
tela, non  fa  eccezione  per  alcuno  o nubile  o 
con  famiglia.  11  padre  che  ha  ramrainistra- 
zione  dei  beni  dei  tìgli  per  diritto  e dovere 
dèlia  paternità,  non  esercita  una  tutela,  e così 
il  Codice  è fedele  e coerente  ai  suoi  principi!. 
E con  ciò  furono  tronche  non  poche  questioni 
che  si  ravvolgono  intorno  all'articolo  435  del 
Codice  francese. 

E osservabile  che  l'ufficio  della  protutela  è 
parificato  per  l’effetto  della  dispensa  a quello 
della  tutela.  Ne  conseguita  direttamente  che 
chi  è chiamato  alla  funzione  di  protutore,  ha 
diritto  di  opporre  la  eccezione  di  questa  legge. 
Ma  sarà  ugualmente  legittimo  il  raziocinio  in- 
verso, dalla  protutela  alla  tutela?  Perchè  so- 
stenete ufficio  di  protutore,  potete  rifiutarvi 
dairassumere  una  tutela?  La  importanza  dei 
due  uffici  non  è forse  molto  diversa?  11  testo 
che  dovrehh’esser  misurato  e cauto  nelle  pa- 
role, ha  detto  che  è causa  di  dispensa  l'essere 
incaricato  di  una  tutelai  ma  non  fa  cenno 
della  protutela . Malgrado  tali  o simili  argo- 
menti, io  sono  di  parere  che  non  si  possa  sta- 
bilire una  differenza,  mentre  l'articolo  273, 
nella  sua  parte  introduttiva  e generale  riu- 
nisce codeste  due  forme  in  un  concetto  di  di- 
ritto. Dico  codeste  due  forine  non  essendo  in 
realtà  la  protutela  che  un  modo  della  tutela, 
sebbene  neU’opera  e nella  responsabilità  meno 
estesa.  Di  questa  subalterna  condizione  po- 
teva tenersi  conto  nell'ordinare  il  sistema,  ma 
dopo  le  dichiarazioni  di  conformità  fra  l'ufficio 
del  tutore  e del  protutore  che  si  leggono  nella 


epigrafe  degli  art.  272  e 273  non  credo  siano 
permesse  altre  distinzioni. 

Il  discorso  chiama  a vedere  che  debba  dirsi 
del  curatore . Ragguagliando  gli  articoli  268, 
e 269  col  272  e 273  voi  trovate  che  nei  primi 
riguardanti  la  incapacità  e la  esclusione  di  di- 
ritto, % curatori  sono  indicati , e negli  altri  duo 
articoli  sono  ommessi.  Nè  dev'essere  senza 
proposito;  si  ha  tutta  ragiono  per  credere 
che  la  teoria  della  dispensa  non  sia  da  rife- 
rirsi ai  curatori,  e almeno  non  abbia  che  una 
remota  applicazione  d'analogia,  e vengo  ad 
esporre  il  mio  pensiero. 

Per  rilevare  la  differenza  che  qui  si  Appa- 
lesa mentre  nel  caso  del  protutore  non  potò 
rilevarsi  nelle  parole  della  legge  e neppure 
nella  sostanza,  rammentiamo  che  f ufficio  del 
curatore , nel  nostro  sistema,  in  ciò  molto  di- 
verso dall'antico,  ha  un  limite  quasi  sempre 
ristretto  nella  durata  mentre  esercita  in  realtà 
una  funzione  di  minor  momento.  Se  guardisi 
alla  naturale  o morale  capacità,  questa  varietà 
di  attributi  non  decìde,  perchè  capaci  ed 
onesti  bisogna  esser  sempre.  Ma  la  dispensa 
dairnfficio  transitorio  e tante  volte  momenta- 
neo del  curatore,  nou  ha  un  motivo  così  inte- 
ressante corno  quello  che  milita  per  la  tu- 
tela. Vediamo  in  assai  luoghi  del  Codice  che 
si  destinano  per  qualche  affare  dei  curatori 
ad  hoc  o speciali  per  un  dato  negozio  ; l’ina- 
bilitato ha  un  curatore  che  nou  ammini- 
strando, e non  dovendo  esser  consultato  che 
in  certi  affari  gravi  e rari,  non  ha  in  effetto 
troppa  faccenda.  Se  volete  che  un  curatore 
goda  delle  stesse  franchigie , per  così  chia- 
marle, di  uno  a cui  si  vuole  imporre  una  tu- 
tela che  r&ssoggetta  a pensieri  «senza  fine 
per  anni  ben  molti,  a vincoli  ipotecari,  a re- 
sponsabilità d’ogni  maniera,  se  volete,  dissi, 
pareggiare  codeste  condizioni,  chiunque  è no- 
minato curatore  per  assistere  ad  un  contratto, 
o per  accompagnare  un  ricorso  al  giudice,  po- 
trebbe venire  ostentando  i cinque  figli,  la  età 
di  65  anni,  e il  sostenere  l'incarico  di  una  tu- 
tela per  non  prendersi  una  briga  che  potrà 
durare  pochi  giorni.  Se  questi  riflessi  hanno 
nn  valore,  e certamente  lo  hanno,  non  si  può 
a meno  di  convincersi  che  le  regole  che  ve- 
niamo esaminando  non  hanno  nna  vera  e pro- 
pria applicazione  rapporto  ai  curatori  (2). 

VII.  Militari  in  attività  di  servizio. 


(Ci)  Conforme  art.  857  del  Codice  siciliano;  nrli- 
colo  218  del  parmense;  ari.  291  «Ivi  furilo. 

(I)  l’n  militare  in  servizio;  l’assente  reipubllra 
cauta  ha  tutto  il  diritto  di  non  essere  molestalo  per 


slmili  funzioni,  benché  transitorie;  ma  non  avrà 
mica  bisogno  d’invocare  le  dl*pn***lnnt  della  se/,  v; 
il  giudice  o li  consiglio  di  famiglia  lo  inteude  perse. 
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unno  i.  mono  ix. 


[Ant.  274] 


t 


Senza  essere  naturalmente  o civilmente  in- 
capaci, ma  per  necessità  di  servigi  incompati- 
bili, vi  hanno  dispensati  dalla  tutela  per  cui 
nec  v oìentes  possono  assumerla.  Tali  erano  i 
militi  ai  quali  l’ ufficio  di  procuratore  agli  af- 
fari altrui  era  vietato  (1);  nè  potevano  esser 
tutori  se  non  del  figlio  del  commilitone  morto 
nel  campo,  confidato  alla  sua  pietà  dal  mo- 
rente, piuttosto  per  privilegio  di  lui  che  per 
facoltà  propria  iLeg.  23,  § l,  D.  de  exensat.). 
I veterani  invece  godono  della  immunità,  sono 
esentati  1.2),  ma,  so  vogliono,  possono  eserci- 
tare la  tutela.  1 moderni  che  minino  più  dirit- 
tamente all’oggetto  della  istituzione,  trovano 
che  il  servizio  militare  è incompatibile  cogli 
affari  tutelari  ; ma  che  quando  si  è cessato  dal 
servigio,  e anche  godendo  una  pensione  di  ri- 
poso, non  si  può  raccomandare  la  esenzione 
al  privilegio  della  milizia  alla  quale  più  non  si 
appartiene.  I militari  in  atticità  di  servizio 
non  solo  vengono  dispensati,  ma  sono  inibiti 
dair&ssumerc  un  ufficio  affatto  incompatibile 
e nel  pubblico  interesse  e in  quello  del  mi- 
nore ; terminato  il  servizio,  non  sono  soltanto 
autorizzati  ad  assumere  la  tutela,  ma  vi  sono 
obbligati  come  tutti  gli  altri  cittadini. 


Vili.  Missione  pubblica  fuori  dello  Stato  ^ 
o impiego  a distanza  dal  luogo  della  tutela. 

Un  impiego  dello  Stato  non  è impedimento, 
se  non  nei  casi  espressamente  eccettuali  (arti- 
colo 272),  quantunque  ve  nc  siano  di  tali  ebe 
distraggono  fortemente  e quasi  non  lasciano 
agio  a verun’  altra  occupazione  (3).  L'impiego 
dispensa  dalla  tutela  quando  l’impiegato  deve 
per  adempiere  al  servizio  abitare  fuori  dd 
territorio  del  tribunale  in  cui  è costituita  la 
tutela.  È impedimento  legale  quantunque  non 
assoluto  poiché  se  la  distanza  fosse  breve,  po- 
trebbe passare  come  una  facoltà  anziché  per 
vero  impedimento.  Ma  a distanza  notevole  (se 
la  tutela  è costituita  a Pisa  e il  tutore  per  ra- 
gion d’impiego  vive  a Macerata  o a Rovigo)  la 
tutela  non  può  sostenersi  ; l'interesse  stesso 
del  minore  reclama  che  non  sia  concessa. 

A ragione  anche  maggiore  le  pubbliche  rap- 
presentanze che  si  sostengono  fuori  del  regno, 
formano  piuttosto  impedimento  necessario  che 
causa  di  dispensa  (1);  nè  basterebbe  il  buon 
volere,  e neppure  la  sapienza  amministrativa 
contro  gli  ostacoli  materiali,  se  pure  l’assenza 
non  fosse  a breve  tempo  e intanto  il  protutore 
non  fosse  incaricato  della  gestione  per  delibe- 
razione del  consiglio  di  famiglia. 


articolo  2»4. 

Chi  non  sia  parente  otl  aitine  del  minore  non  può  essere  costretto  ad  accettare 
la  tutela  o l’uffizio  di  protutore,  ogni  qualvolta  nel  territorio  del  tribunale  in  cui 
si  costituì  la  tutela,  od  in  cui  sia  parte  notabile  delle  sostanze  del  minore,  risie- 
dano parenti  od  affini  capaci  di  assumere  i delti  uffizi  e non  dispensati  per  causa 
legittima. 

Venendo  a cessare  le  cause  per  cui  il  parente  od  affine  sia  stato  dispensato, 
l’estraneo  che  abbia  assunto  l’uffizio  di  tutore  o di  protutore,  potrà  ottenere  di 
esserne  liberato. 


§601.  Dei  tutori  estranei. 

Dovere  di  ogni  cittadino  di  assumere  la  tutela  legalmente  conferitagli. 

In  guai  caso  giovi  alla  dispensa  deW estraneo  U domicilio  lontano  dalla  sede 
principale  della  tutela. 


(I)  | 14,  lust.  de  excusat.;  Leg.  4,  Cod.  qui  dare 
tutor,  poss.;  Leg.  8,  § 2,  de  procurai. 

(Si  Quasi  ad  j>ramium%  tanto  era  consideralo  grave 
Il  carico  (trite  tutele  (Lg|  Sed  et  milita  8,  1).  eod.). 
1 veterani  non  potevano  rU-usarsi  alla  Ititela  dei  tìgli 
(e  non  dei  nipoti)  di  un  loro  commilitone. 

(5)  L’amministrazione  rerum  fisci  ora  legittima 
causa  di  scusa  durante  rammlnhlrazion*  ; orano 
esonerali  quelli  che  gerivano  II  patrimonio  del  prin- 
cipe, purché  la  conduzione  non  tenessero  dai  mu- 
nicipi considerati  quali  persone  private  {Leg.  15, 
41,  22,  § I,  big.  de  excusat.  ; Inslilul. , § 1,  eod.  ; 
Leg.  5,  Dig.  de  Jure  iamipoit.). 


(4)  \ 2,  Iostit.  de  excusat.;  Leg.  52,  55,  58,  big. 
ex  quibus  raus.  major.  In  ispecial  modo  tl  tonge  a 
loco  domicilio,  bipiano  prova  che  l’assenza  di  là  dai 
mari  è causa  legittima  per  godere  la  immunità,  che 
si  direbbe  assoluta.  Leg.  11,2  2,  de  minor.  25  »n. 
E allora  era  nominato  un  altro  tutore.  Che  se  l'as- 
senza era  mono  lontana,  e la  difficoltà  di  dirigere 
la  tutela  non  cosi  insuperabile,  si  destinava  piut- 
tosto un  curatore  ad  amministrare  interinalmente  la 
tutela,  come  solcasi  neeli  impedimenti  temperar! 
(Leg.  <2,  15,  Dig.  de  lutei.;  Log.  11,1  2,  Dig.  de 
minor.;  Leg.  15,  IO,  Dig.  de  tutor,  et  curai.;  tnsttt. 
de  excusat.  lui.,  $ 2). 
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S 601. 

Dei  tutori  estranei. 

Tutèla  est  munus  puNicum.  Onde  Zacharire  : 

• L'obbligo  di  accettare  la  tutela  è imposto  ad 
« ogni  cittadino,  sia  o no  parente  o affine  del 

• minore.  Se  non  che  nna  importante  diffe- 
t rcuza  vi  ha  tra  parenti  o affini  e gli  estra- 

• nei;  ed  è che  l'onere  della  tutela  gravita 
■ sui  primi  in  modo  più  illimitato  e assoluto 
« che  sui  secondi.  I parenti  e gli  affini  non  pos- 
> sono  sottrarsi  a quest  obbligo  prevalendosi, 

• a dio’  di  esempio,  della  maggiore  o minor 
« distanza  che  separa  il  loro  domicilio  da 
« quello  del  minore.  Cosi  pure  un  affine  non 
n sarebbe  ammesso  ad  invocare  per  focosa  la 
o esistenza  di  parenti  in  istato  di  amministrar 
« la  tutela,  nè  un  parente  o affino  più  remoto 
u potrebbe  giovarsi  della  esistenza  di  parenti 
« più  affini  o più  prossimi.  Gii  estranei,  per 

• contro,  non  possono  esser  astretti  ad  ac- 

• cettar  la  tutela  loro  deferita  sia  dai  geni- 
« tori  sia  dal  consiglio  di  famiglia,  salvo  nel 
« caso  che  in  un  raggio  di  quattro  miriametri 

• (legislazione  francese)  dal  domicilio  del  mi- 
ti noro  non  vi  fossero  parenti  o affini  in  istato 
a di  amministrar  la  tutela  (§  106). 

Questa  dottrina  enuncia  chiaramente  un 
importante  dovere  di  ogni  cittadino  al  quale 
suol  farsi  poca  attenzione.  L'articolo  274  sul- 
l'esempio di  altri  codici  pone  un  giusto  limite 
a questo  dovere  comune.  Condizioni  però  ci 
sono  non  poche.  Se  l’estraneo,  nominato  tu- 
tore, ha  domicilio  fuori  del  distretto  ov’è  co- 
stituita la  tutela,  non  è buona  ragione  per 
lui  onde  liberarsene;  ma  può  opporre  la  pre- 
valente obbligazione  di  parenti  o affini  a que- 
ste condizioni:  1°  che  vivano  nel  territorio  del 
tribunale  in  cut  ha  sede  la  tutela  ; e deve  in- 
tendersi cou  residenza  abituale  ; 2°  che  nello 
stesso  luogo  vi  sia  parte  notabile  delle  sostarne 
del  minore ; 3°  che  codesti  parenti  o affini, 
in  qualunque  grado  si  trovino,  siano  capaci ; 
4°  che  non  siano  dispensati  per  causa  le- 
gittima. 

Dal  che  risulta,  che  la  distanza  dal  domi- 
cilio della  tutela  (ove  cioè  hanno  luogo  le  con- 
vocazioni del  consiglio  di  famiglia)  non  giova 
all'estraneo  se  non  quando  parenti  o affini 


non  siano  sul  luogo  ove  l’amministrazione  è 
più  facile,  al  quale  effetto  è indifferente  se 
l’estraneo  sia  egli  pure  in  quel  termine  do- 
miciliato o fuori.  Ci  prevenne  l’articolo  249 
che  il  consiglio  di  famiglia  è permanente  nel 
luogo  in  cui  si  trova  la  sede  principale  degli 
affari  del  minore.  Ma  non  è mestieri  di  questo 
per  imporre  al  parenti  o affini  la  tutela  rifiu- 
tata dall'estraneo.  So  la  residenza  loro  non  è 
proprio  nella  periferia  della  sede  principale , 
non  occorre  ; basta  che  abbiano  il  torto  di 
stare  in  un  luogo  in  cui  parte  notabile  delle 
sostanze  pupillari  esisto.  Assolutamente  par- 
lando, la  circostanza  del  domicilio  del  tutore 
rapporto  alla  sede  principale  non  è ostacolo 
quando  si  abita  nel  regno,  e non  favorisce  che 
quelli  che  sostengono  impieghi  dello  Stato  (ar- 
ticolo 273,  num.  7).  Ma,  relativamente,  giova 
all’estraneo  che  può  indicare  un  parente  o 
affine  che  la  località  avvicinò  di  più  agli  af- 
fari del  pupillo.  La  loro  capacità  è sottintesa; 
ma  possono  addurre  ragioni  personali  per  ot- 
tenere la  dispensa,  che  tutte  sono  più  forti 
di  quella  che  l’estraneo  adduce  per  se  me- 
desimo, tolta  dalle  circostanze  accidentali  dei 
luoghi.  Converrebbe  che  l’estraneo  potesse  al- 
legare scuse  non  meno  valide  per  sè,  tratte 
dall’ordine  generale,  e non  dalla  specialità 
del  luogo,  dato  che  manchi  la  persona  di  cui 
egli  propugna  la  preferenza. 

Il  capoverso  dell'articolo  274,  nel  modo  con 
cui  è redatto,  sembra  generalizzare  di  più  il 
diritto  liberatorio  dell’estraneo  in  confronto 
dei  parenti  o affini  del  minore.  Esso  dice,  che 
qualora  siano  cessate  le  cause  per  cui  furono 
dispensati,  l'estraneo  potrà  esser  liberato.  Ma 
per  regola  d’ermeneutica,  il  concetto  di  uno 
stesso  articolo  di  legge  non  può  esser  discorde. 
In  effetto  l'estraneo  non  ha  un  vero  privi- 
legio di  esclusione  su  tutti  i parenti  o affini  ; 
il  consiglio  di  famiglia  può  preferire  ad  essi 
un  estraneo,  se  più  solido,  più  abile,  e dotato 
di  migliori  qualità  morali  ; quando  pure  vi  si 
aggiunga  la  circostanza  elio  non  abbia  un 
certo  comodo  domicilio  per  amministrare.  Il 
consiglio,  malgrado  ciò  può  bene  nominare 
validamente  un  estraneo  tutore  ma  salvo  a 
questo  il  diritto  di  essere  dispensato  pei  mo- 
tivi sopra  espressi. 


Articolo  395. 

I.a  domanda  di  dispensa  si  propone  al  consiglio  di  famiglia. 

La  decisione  del  consiglio  che  rigetta  la  domanda,  potrà  essere  impugnata  di- 
nanzi al  tribunale  dal  tutore  o protulore  che  la  propose,  il  quale  perù  sarà  tenuto 
intanto  a continuare  l’esercizio  delle  suo  funzioni.  , 
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958  unno  i.  titolo  ix.  [Art.  275] 

In  questo  caso  un  delegalo  s|>eciale  del  consiglio  di  famiglia  sarà  ammesso  a 
difenderne  la  decisione. 

§ 602.  Dell'azione  e del  dir  ilio  di  richiamo . 

La  domanda  si  propone  al  consiglio  di  famiglia. 

Se  tutte  le  cause  di  scusa  siano  da  proporsi  ad  un  tempo. 

Non  vi  lui  termine  prefìsso  a proporle. 

Quale  sia  il  carattere  dell* amministrazione  tenuta  dal  tutore  che  in  seguito  viene 
dispensato. 

JUchiamo  al  tribunale  se  la  domanda  è rigettata.  Procedimento. 


§ m. 

DeU’aiioDe  e del  diritto  di  richiamo. 

La  domanda  si  propone  al  consiglio  di  fa- 
miglia. La  legge  sembra  supporre  che  il  tu- 
tore o il  protutore  sia  già  entrato  iu  fun- 
zione 11).  È bensì  vero  che  generalmente  la 
istanza  per  essere  dispensati  si  presenta  dopo 
la  nomina  perchè  raro  volte  si  potrà  preve- 
dere che  a voi  proprio  sarà  fatto  quest’onore. 
In  realtà  possono  accadere  due  cose;  o che 
il  nominato  facendo  parte  del  consiglio  op- 
ponga sul  l’atto  i motivi  che  ha  per  essere 
esonerato  dalla  \utela,  o non  essendo  pre- 
sente, notificata  che  gli  sia  la  nomina,  pro- 
porrà la  sua  domanda;  ed  è sempre  il  con- 
siglio di  famiglia  che  deve  preliminarmente 
giudicarne  (2). 

Iiavvi  nel  diritto  romano  una  regola  che 
impone  doversi  tutte  ad  un  tratto  enunciare 
le  cause  che  6i  credono  valere  alla  scusa  (3), 
sebbene  provate  Io  principali  non  fosse  ne- 
cessario di  provare  anello  le  altro.  Ciò  si  vo- 
leva affinchè  non  dovesse  poi  rinnovarsi  la 
lite,  contegno  che  si  reputava  doloso.  Ma  gli 
era  lecito  riassumere  le  cause  non  conside- 
rate per  mancanza  di  prova.  Tale  previsione 
era  molto  saggia,  ma  i codici  moderni  non  ne 
fanno  parola,  per  cui  nou  possiamo  ritenere 
un  vero  pregiudizio  il  non  avere  esposti  tutti  i 
motivi  per  ottenere  una  dispensa  che  è stata 
negata,  benché  in  una  nuora  contestazione  gli 
sarà  tenuto  conto  delle  suo  reticenze  se  per 
caso  furono  con  secondo  fine. 

In  altre  legislazioni  si  ò avuta  molta  cura 
per  definire  U termine  entro  il  quale  dovreb- 


bero proporsi  le  scuse.  Una  costituzione  di 
Marco  Aurelio  prescrive  nella  minima  di- 
stanza il  tempo  di  50  giorni  a proporle  e in 
ogni  caso  quello  di  quattro  mesi  a risolvere  la 
controversia.  Ciò  era  statuito  per  ogni  eve- 
nienza in  cui  la  nomina  del  tutore  fosse  stata 
regolare  e legittima;  ma  per  contraddire  e 
rendere  inefficaci  quelle  assegnazioni  tutorie 
che  non  avrebbero  avuto  alcun  valore  legale, 
termine  non  era  prefinito,  non  trattandosi  pro- 
priamente di  eccitare  una  scusa  (i).  11  Codice 
francese  è severo.  Chi  era  presente  alla  deli- 
berazione consigliare  non  deve  por  tempo  in 
mezzo  ; deve  dire  immediatamente  le  sue  ra- 
gioni, sotto  pena  di  non  poter  essere  ulterior- 
mente ascoltato  (articolo  438).  Se  non  fu  pre- 
sente, è tenuto  entro  tro  giorni  a far  convocare 
il  consiglio,  con  aumento  del  termine  in  ra- 
gione delle  distanze,  a pena  di  decadenza. 

È osservabile  su  questo  punto  cosi  impor- 
tante il  silenzio  del  Codice  italiano.  Ma  è di 
una  utilità  ben  dimostrata  la  prefissione  di 
un  termine?  Quale  inconveniente  dal  non 
averlo  pretinito?  Il  tutore  nominato  deve  as- 
sumere l'amministrazione  o conservarla  fin- 
che non  sia  legalmente  liberato.  Se  a lui  pesa 
l’ufficio,  il  ritardo  adunque  non  nuoce  che  a 
lui.  Meno  j>oi  è nei  nostri  costumi  di  stringere 
i giudici  a tempo  determinato  e colla  regola 
del  vapore. 

Si  è domandato  se,  qualora  il  nominato  tu- 
tore ottenga  dispensa,  la  sua  amministrazione 
sia  stata  quella  di  un  vero  tutore;  e si  è ri- 
sposto di  no  iDemolombe,  n°  457).  Forse  ciò 
entrava  nello  spìrito  di  una  legislazione  che 
imponeva  termini  brevissimi  a proporre  la  do- 


ti) Infatti  ai  dice  più  sotto  che  il  tutore  o prò-  [ 
tutore  continua  intanto  nelle  suo  funzioni. 

(2)  K sempre  utile  che  del  merito  della  scusa  co- 
nosca quel  giudice  clic  dà  il  latore.  Laonde  l'impe- 
ratore SI.* reo  Aurelio  ordinò  che  la  Istanza  non  si 
proponesse  al  giudice  superiore  per  vìam  app*Ua- 
thni» , ma  si  dovesse  ricorrere  in  primo  luogo  a 


! quello  che  ha  podestà  di  conferire  la  tutela  (Leg.  I, 
\ Quanti»*  app  liund.ì  § IC,  Insili,  de  excusat.). 

<3i  fi  ti  multa  habrljurt  qua  ad  remiitionem  fa • 
cluni , omnia  nominare  (Leg.  13,  § 8,  D.  deexcus.it., 

\ 16,  Inst.  cosi. 

(4)  lnstil.  de  excusal.,  $ 16;  L.  13,  38,  D.  eod. 
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manda:  corto  non  è conforme  al  concetto  del 
Codice  italiano.  È vero  tutore  chi  è stato  re- 
golarmente nominato  ; l'azione  che  rimane  pre- 
senata al  tutore  per  ottenere  la  dispensa, 
nulla  toglie  alla  serietà  ed  efficacia  della  no- 
mina. ■ È conveniente,  dice  il  citato  autore, 
« ch’egli  non  faccia  che  gli  atti  di  ammini- 
■ strazione  necessari , e le  sole  cose  d‘ur- 
• gonza  ».  No:  egli  sarebbe  responsabile,  come 
ogni  altro  tutore,  di  non  aver  dato  agli  affari 
tutta  quella  Gura  e tutto  quello  svolgimento 
che  si  deve  in  ordinaria  o regolare  ammini- 
strazione. 

Quanto  al  ricorso  che  può  portarsi  avanti  al 
tribunale  contro  la  decisione  del  consiglio, 
1 art.  275  non  parla  che  della  decisione  di  ri- 
getto. Se  il  consiglio  dispensa,  la  sua  decisione 
è dunque  sovrana.  Ciò  perù  bisogna  ritenere 
subordinatamente  al  disposto  del  seguente  ar- 
ticolo 276  ; vale  dire  quando  la  deliberazione 
sia  presa  a voti  unanimi. 


Se  la  domanda  è rigettata,  allora  il  tutore 
o protutore  farà,  se  crede,  la  sua  istanza  al 
tribunale  onde  riformi  la  decisione  del  consi- 
glio. Rigettando  la  domanda,  lo  stesso  consi- 
glio nomina  un  delegato  speciale  per  difendere 
la  decisione.  Per  questo  prudente  avvedimento 
è agevolato  il  giudìzio  che  va  ad  istruirsi,  es- 
sendo costituito  il  contraddittore  legittimo  che 
rappresenta  il  consiglio  e dev  esaer  citato.  Il 
rito  è quello  dei  giudizi  sommarii.  La  impu- 
gnativa ha  la  stessa  natura  di  un  diretto  di 
richiamo , conformemente  all’art.  271  e quanto 
all’appello  hanno  luogo  le  stesse  regole. 

Può  nascer  il  dubbio  se  non  fosse  a tenersi 
il  precetto  dell'articolo  815  della  procedura 
che  prefigge  il  termine  di  15  giorni  a inten- 
tare il  giudizio.  Ma  essendo  caso  espresso  o 
legge  particolare,  ritengo  non  potersi,  quasi 
por  analogia,  estendere  ad  altri  casi. 


Articolo  996. 

Il  consiglio  di  famiglia  potrà  in  ogni  tempo  dispensare  il  tutore,  il  protutore 
ed  il  curatore  dal  loro  uffizio,  qualora  essi  consentano  a rassegnarlo,  e il  consiglio 
reputi  necessario  un  tale  provvedimento  nell'interesse  del  minore. 

La  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia,  ove  non  sia  stafa  presa  a voti 
unanimi,  sarà  sottoposta  all'omologazione  del  tribunale. 

§ 603.  Delta  podestà  di  dispensare  dalla  tutela. 

1.  Della  omologazione. 

§ 604.  Continuazione. 

IL  Sul  diritto  o sulla  convenienza  di  dispensare  dopo  f assunzione  della  tutela. 
Della  differenza  che  vi  ha  fra  l'essere  dispensato  a suscipienda  o a susccpta  tutela. 
Saggezza  del  nuovo  sistetna  istituito  dal  L'odice  italiano. 

Sinsta  di  alcune  specie. 

a)  Età  avanzata. 

b)  Infermità  preesistente  e divelluta  più  grave. 

c)  Numero  accresciuto  dei  figli. 

d)  Di  nuove  tutele. 

e)  Servizi  militari,  e missioni  governative  sopraggiunte. 


§ 603. 

Della  podestà  di  dispensare  dalla  tutela. 

L Della  omologazione. 

Appartiene  al  consiglio  di  famiglia  senza 
alcun  limite  di  tempo  la  podestà  di  dispensare 
dalla  tutela.  Come  si  osservò  nel  precedente 
paragrafo  (I),  è potere  sovrano  se  tutti  i mem- 
bri del  consiglio  si  accordino  nello  stesso  av- 


viso; in  caso  contrario  è d’uopo  la  omologa- 
zione del  tribunale.  Cosi  in  relazione  al  pre- 
sente oggetto  si  modifica  la  regola  generale 
dell'articolo  260.  La  dispensa , atto  favorevole, 
non  è materia  di  un  dibattimento  giudiziale. 
La  contraddizione,  sia  pur  quella  del  minor 
numero,  è sempre  considerevole  in  una  pic- 
cola assemblea  in  cui  regna  la  imparzialità 
(almeno  si  presume),  e fa  credere  a una  seria 


(1)  Tedi  ancora  1 \\  582,  585. 
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[Art.  276] 


ragione  di  dubitare.  Ciò  basta  perchè  la  delibe- 
razione sia  riveduta.  Il  modo  della  revisione 
può  esser  diverso;  il  più.  semplice  è quello 
della  omologazione  che  rimane  nei  limiti  di 
una  discussione  interna  c di  una  operazione 
amministrativa.  Si  è notato  altre  volto  che 
un  atto,  una  deliberazione  qualunque,  sog- 
getta a tale  sindacato  dell'autorità  giudiziaria, 
si  trova  in  uno  stato  d’imperfezione,  e aspetta 
di  compiersi  dalla  decisione  superiore.  Il  fun- 
zionario della  tutela  pertanto  che  è stato  di- 
spensato dalla  maggioranza  del  consiglio,  se 
gli  preme  che  la  deliberazione  abbia  effetto 
dovrà,  come  dicesi,  provocare  la  omologazione. 
Negandola,  il  tribunale  toglie  efficacia  alla  de- 
liberazione , ma  decide  della  domanda  e non 
della  dispensa;  risolve  die  allo  stato  delle 
cose  non  si  fa  luogo  alla  domanda  revocando 
per  conseguenza  la  deliberazione,  ma  lascia 
libero  il  campo  a ricorrere  di  nuovo  al  consi- 
glio o con  migliori  dimostrazioni  o in  diverse 
e cangiate  circostanze. 

§ 604. 

Continuazione. 

IT.  Sul  diritto  o sulla  convenienza  di  di 
(pensare  dopo  l'assunzione  della  tutela. 

La  dispensa,  o scusa,  « tutela  suscipienda  o 
a tutela  suscepta,  si  è sempre  considerata  sotto 
aspetti  distinti.  Nel  primo  caso,  i termini  da 
precedenti  legislazioni  si  vollero  assai  ristretti; 
nel  secondo  o fu  tolto  ogni  rigore,  o fu  mode- 
rato. E ciò  perchè  in  quello  si  riteneva  essere 
urgente  di  dare  una  difesa  al  pupillo,  nell’altro 
non  si  vedeva  un  pericolo,  dacché  il  pupillo 
avesse  già  il  suo  tutore  ; quindi  nel  diritto  ro- 
mano a proporre  in  tempo  successivo  scuse 
che  da  cause  sopravvenute  fossero  motivate, 
termine  non  venne  prefisso.  Anche  in  questa 
parte  il  diritto  francese  procede  più  rigido. 
Nell’articolo  431  di  quel  Codice  è stabilito  che 
colui  al  quale  funzioni,  servigi  o missioni  go- 
vernative siano  state  conferite  posteriormente 
all'accettazione  e amministrazione  di  una  tu- 
tela, non  volendo  ritenerla,  faccia  entro  un 
mese  convocare  il  consiglio  di  famiglia  affin- 
chè altro  tutore  sia  deputato  in  luogo  suo.  È 
conseguente  da  questa  dispOBÌziono  che  non 
prevalendosi  il  tutore  di  tale  facoltà , non 
possa  più  oltre  invocare  la  dispensa.  Se  le 
nuove  cause  sono  di  qualità  che  rendono  mo- 
ralmente o fisicamente  impossibile  di  conti- 


nuare Dell'ufficio,  è ben  chiaro  che  non  po- 
trebbe parlarsi  di  assegnazione  di  termine.  Il 
Codice  itAlir.no  preferisce,  come  più  razionale, 
il  sistema  antico,  e dichiara  nell'articolo  276 
che  in  ogni  tempo  le  domando  di  dispense  po- 
tranno proporsi  al  consiglio  di  famiglia  senza 
fare  alcuna  distinzione. 

Si  estende  alquanto  più  la  ricerca  sulla  in- 
dole  delle  cause  che  possono  o no  dar  luogo 
ad  una  giusta  e legittima  domanda  di  dispensa 
dopo  che  la  tutela  è stata  assunta  ed  è in 
corso. 

Toccando  di  alcune  di  quelle  cause  che  nel 
diritto  romano  si  consideravano  excusationes  : 
la  paupertas , per  esempio,  che  faceva  temere 
pericolosa,  o inetta  sotto  l'impulso  del  bisogno, 
l’amministrazione  del  tutore,  tali  cause  scusa- 
vano anche  a tutela  suscepta  (1);  altre  non 
erano  valide  se  non  rispetto  alla  sittctpiemfa, 
quale  la  professione  delle  arti  liberali,  che 
Papiniano  giudicò  privilegio  (Leg.  50,  D.  de 
excusat.),  al  quale  si  poteva  rinunziare. 

Il  Codice  scrive  nell'esordio  deli’art.  273 
una  regola  generale  per  cui  il  diritto  di  essere 
dispensato  dallassumere  la  tutela  è comune 
al  caso  della  continuazione  nell'  esercizio  ; e 
con  ciò  si  è molto  agevolata  la  via,  benché  la 
disposizione  non  sia  tale  da  soddisfare  ad  ogni 
evento. 

Osserviamo  primieramente,  ch’essa  riguarda 
le  specie  deierminate  nell'articolo  273  e non 
comprende  i fatti  dell’articolo  272,  nel  quale 
si  fa  ragione  semplicemente  del  diritto  di  di- 
spensa a suscijyienda.  Chi  nel  coreo  della  tu- 
tela è insignito  di  alcuna  di  quelle  dignità  o 
di  alcuno  dei  gravissimi  uffici  ivi  specificati,  e 
volesse  perciò  rassegnare  la  tutela,  può  esi- 
gerlo per  forza  di  diritto?  La  legge  non  so- 
sterrebbe la  sua  pretesa;  ma  soccorre  un 
nuovo  regolamento  pieno  di  saggezza,  che 
s’incontra  in  quest’articolo  270.  È una  nuova 
facoltà  concessa  al  consiglio  di  famiglia,  da 
adoperarsi  però  sotto  la  ispirazione  dell’inte- 
resse del  minore,  a rimuovere  ogn’idea  di  pri- 
vilegio personale. 

11  tutore,  il  protutore,  il  curatore  investiti 
dell'ufficio  possono  essere  rimossi  per  colpa, 
non  esserne  spogliati.  Ma  essi  medesimi  pos- 
sono consentire  a rassegnare  l'ufficio  : forinola 
discreta  che  equivale  al  chieder  la  dispenso. 
Il  consiglio  accorda  o no  secondo  che  lo  reputi 
necessario  all'interesse  del  minore , del  quale 
interesse  egli  è il  miglior  giudice.  Gl’impedi- 


(4)  Coti  era  generalmente  ritenuto  per  analogìa  dall'Infermità  sopraggiunta;  della  quale  la  miseria 
non  è pallido  aimbolo. 
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menti,  1%  impotenza  del  tntore  essendo  dan- 
nosi all'amministrazione,  ne  segue  che  quella 
specie  di  beneficio  che  il  tutore  in  tale  condi- 
zione di  cose  reclama  per  sè,  non  è altro  che 
beneficio  del  minore. 

Il  Puranton  espone  in  questo  modo  la  teorìa 
del  Codice  francese.  « L'accettazione  di  una 

• tutela  opera  un  quasi  contratto  fra  il  tutore 
« o il  pupillo  ; e la  obbligazione  che  ne  ri- 

• snlta  una  volta  fermata,  non  dipende  più 

• dal  primo  di  sciogliersi  per  le  cause  che 

• non  lo  hanno  impedito  di  accettare  nn  tale 

• ufficio  >.  Non  può  dirsi  abbandonato  questo 
concetto  del  nostro  Codice,  ma  è stato  assai 
moderato  nelle  sue  applicazioni. 

Scorrendo  le  varie  combinazioni  che  sì  pre- 
sentano nell'ordine  delle  cause  numerate  dal 
Codice,  diciamo  prima  della  età. 

a)  Il  Codice  francese  a 65  anni  dispensa 
daU'accettarc  la  tutela;  chi  l'assunse  prima 
di  tale  età  deve  conservarla  sino  ai  10,  do- 
poché può  farsene  liberare  (art.  433).  Giudica 
il  Puranton  (n®  439),  commentando  questo  ar- 
ticolo, che  anche  colui  che  a 65  anni  avesse 
creduto  di  accettare  la  tutela,  potrebbe  libe- 
rarsene a 70.  Chardon  ( Potestà  lutei.,  n.  33ò) 
censura  questa  dottrina  o panni  che  la  let- 
tera del  testo  gii  dia  ragione.  Per  quel  si- 
stema adunque  si  dirà:  1“  chi  ha  compiti  65 
anni  è dispensato  dalla  tutela  bo  lo  domanda  ; 
2°  chi  compie  i 65  anni  pendente  la  tutela, 
può  esserne  liberato  giunto  alla  età  di  10; 
3°  chi  ha  accettato  la  tutela  quando  se  ne 
poteva  esimere,  cioè  dopo  65  anni,  si  è ob- 
bligato a sostenerla  in  ogni  et&,  e finché  gli 
bastino  le  forze  (1). 

La  generale  disposizione  del  nostro  Codice 
fa,  che  senza  essere  determinato  in  qual  tempo 
dopo  i 65  anni  siasi  in  facoltà  di  rassegnare 
la  tutela  qualvolta  la  età  aggravandosi  rechi 
impedimento  all'esercizio  di  essa,  si  può  invo- 
care la  dispensa,  e il  consiglio  pnò  conce- 
derla secondo  le  particolari  circostanze  ; il  che 
è molto  più  razionale  ;-). 
ò)  Infermità. 

Secondo  la  severità  del  principio,  se  la  in- 


fermità preesisteva,  se  non  venne  addotta  come 
scusa,  se  si  accettò  la  tutela,  non  potrebbe 
servire  in  tempo  posteriore  all’effetto  di  de- 
porla. Ma  se  la  infermità  presentita  e latente 
si  è manifestata!  Se  la  mano  indebolita  che 
ieri  poteva  reggere  tuttavia  l'amministrazione, 
oggi  cade  stanca  e non  pnò  più  tenerla,  era 
ben  d’uopo  convenire  che  contro  simili  fatti 
non  vi  ha  rigor  di  legge  che  non  debba 
cedere  (3).  . 

c)  Numero  dei  figli. 

Gli  estinti  non  si  contano  fuori  del  caso 
espresso  dall'articolo  273  num.  4.  Il  fatto  suc- 
cessivo delle  nascite  o delle  morti  dei  figli  non 
altera  lo  stato  delle  cose  (Leg.  2 § remittit, 
Dig.  de  excusat.).  Regola  la  quale  può  pure 
modificarsi  in  presenza  delle  circostanze  se- 
condo l’umano  temperamento  del  nostro  arti- 
colo 276.  Se  il  tutore  ha  già  raccolto  altri  figli 
sino  ad  averne  otto  o dieci  dopo  la  sua  nomina, 
non  gli  sarà  negata  la  dispensa. 

d)  Altra  tutela. 

Chi  accettava  la  quarta  tutela  avendone  tre, 
non  poteva  ricorrere  contro  la  sua  accetta- 
zione, perchè  tatto  ciò,  si  disse,  era  in  favore 
del  tutore  che  poteva  rinunciarvi.  Il  diritto 
novissimo  accorda  la  dispensa  per  una  sola 
tutela;  chi  ne  avesse  più  d una  e non  avesse 
fatto  motto,  fu  già  legittimamente  investito 
della  nuova  tutela,  tanto  più  che  si  presume 
avere  già  il  consiglio  di  famiglia  conosciuto 
che  quest'uomo  versava  in  una  moltitudine  di 
affari,  e,  forse  per  la  sua  molta  abilità,  lo  pre- 
scelse tutore.  Che  verrà  in  appresso?  Cari- 
candoci di  altre  tutele,  acquisterà  titoli  per 
essere  esonerato  dalla  presente?  Ma  questo 
non  si  pnò  pensare.  Il  fatto  sarebbe  total- 
mente volontario  per  lui,  e non  vi  sono  che 
i fatti  necessari  che  meritino  la  considerazione 
del  consiglio  per  misurare  quanto  convenga 
all  interesse  del  minore  di  valutarli. 

e)  Servino  militare;  missioni  governative 
all estero. 

Dispensato  senza  dubbio  a tutela  suscepta, 
poiché  ricadrebbe  interamente  sul  minore  11 
danno  deU'anuninistrazione. 


(1)  È pure  la  interpretazione  del  DennLonae  nu- 
mero 425). 

(2)  Può  dirsi  che  non  è la  età  semplicemente  ebe 
vale  la  (li,peoii , perché  ilei  Tbiera  per  la  forza  ce 
oc  zone  molli,  quantunque  non  posseggano  una  ca- 


pacità cosi  colossale.  Diremo  la  vecchiezza  inferma  ; 
ma  e un  epiteto  che  ai  applica  si  spezzo  | 

(3)  liBLimcouev,  L i,  113;  Valztts  io  PaocnROv, 
loto,  li,  337,  note. 


Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  Hai.  — Voi.  I. 


. 61 


Digitized  by 


982 


unno  i.  titolo  ìx. 


[A et.  277-280] 


SEZIONE  VI. 

DeU’merrlzIo  della  tutela. 


Articolo  277. 

I!  tutore  ha  la  cura  della  persona  del  minore,  lo  rappresenta  negli  alti  civili  e 
ne  amministra  i beni. 

Articolo  *78. 

Il  consiglio  di  famiglia,  qualora  la  tutela  non  sia  esercitata  dall'avo  paterno  o 
materno,  potrà  deliberare  sul  luogo  ili  cui  il  minore  debba  essere  allevalo,  e sul- 
l'educazione che  convenga  dargli,  sentilo  lo  stesso  minore,  quando  abbia  compililo 
l’età  di  anni  dieci. 

Articolo  27». 

Il  Ultore  che  ha  gravi  motivi  ili  doglianza  per  la  cattiva  condotta  de!  minore, 
ne  riferirà  al  consiglio  di  famiglia,  il  quale  potrà  autorizzarlo  a provocare  dal  .pre- 
sidente il  provvedimento  indicato  nell'articolo  222. 

Articolo  280. 

Il  minore  deve  rispetto  ed  obhedienza  al  suo  tutore. 

Se  il  tutore  abusa  della  sua  autorità  o trascura  gli  obblighi  del  suo  uffìzio,  il 
minore  potrà  portare  le  sue  doglianze  al  consiglio  di  famiglia. 

§ SOS.  lidie  attintine  perennai i fra  il  tutore  e il  minore. 

li.  Generalità.  — Bappraentansa. 

•§  606.  Continuaeione. 

B.  Educazione  del  minore. 


§ 605. 

Delle  attinenze  personali  fra  il  tutore 
e il  minore. 

A.  Generalità.  Rappresentanza. 

L'articolo  277  riassume  tutta  la  impor- 
tanza deU'ufTicio  tutorio.  Cura  della  persona  ; j 
amministrai  ione  dei  beni.  La  cura  della  per- 
sona corrisponde  ai  due  ordini  di  bisogni  che 
ci  premono  nella  prima  età,  quando  potenza 
fisica  e intellettiva  ci  fa  difetto:  ci  devono  es- 
sere forniti  i mezzi  di  sussistenza  e quelli  che 
formano  il  cuore  e la  mente:  la  educazione. 
Questi  grandi  doveri  della  paternità  sono  pas- 
sati nel  tutore;  da  ciò  la  sua  maggiore  di- 
gnità e autorità  al  confronto  dei  semplici  am- 
ministratori de*  beni  (curatori).  L'alimentazione 


si  effettua  coi  prodotti  del  patrimonio  ed  è 
materia  di  seguenti  disposizioni.  In  quelle  rac- 
colte nei  citati  articoli  si  traccia  1&  linea  dei 
doveri  morali  cho  sono  congiunti  all'autorità 
tutoria  in  quanto  concerne  la  persona  del  mi- 
nore o la  sua  educazione.  L'autorità  tutoria 
non  compete  al  tutore  che  in  parte  ; essa  ri- 
siede principalmente  nei  parenti  costituiti  in 
consiglio  di  famiglia,  come  si  spiegò  altrove. 
Questa  autorità  superiore  ha  pure  una  mani- 
festazione nell’articolo  278.  Mu  la  rappreseli - 
tanza  ò nel  tutore. 

La  rappresentanza  appartiene  àìYacìone^ 
alla  forma  dell'operare  estrinseco;  surroga 
una  persona  ad  un'altra,  e realizza  i rapporti 
giuridici  dell'ente  morale  coi  terzi  (1). 

La  rappresentanza  è sempre  una  attività 


(f)  Tale  putendosi  riguardare  Tenie  rappresentato  quando  non  è persona  agente  per  se  stessa. 
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nuova  che  si  aggiungo  alla  persona  che  la 
esercita,  e civilmente  costituisce  più  persone 
in  una.  La  rappresentanza  del  tutore  si  distin- 
gue da  quella  del  mandatario,  dei  procura- 
tore, del  gerente,  ecc.  in  quanto  è apodittica 
e universale.  La  podestà  del  tutore  discendo 
dalla  legge  e dall'autorità  che  gliene  confe- 
risce il  titolo  ; ed  è tale  che  il  minore  rimane 
l'oggetto  passivo  di  nna  istituzione  creata  a 
suo  solo  beneficio.  Quella  del  mandatario,  ecc., 
deriva  dalla  persona  stessa  cbo  ha  interesse 
per  farsi  rappresentare,  ed  essendo  essa  me- 
desima la  causa  del  potere  che  delega  ad  altri, 
la  conserva  e la  ritiene  nonostante  la  rappre- 
sentanza che  può  ritirare  a sua  volontà,  non 
essendo  che  uno  sviluppo  dell'attività  propria 
che  il  delegante  può  esercitare  pienamente 
per  se  stesso. 

Questa  che  diremo  completezza  della  rap- 
presentanza tutoria,  si  verificava  ugualmente 
e necessariamente  nel  tutore  romano  verso  il 
pupillo  ancora  infante,  cioè  usque  ad  septimum 
aunum  (Leg.  1,  de  admiuist.  et  perir,  tutor.). 
Dopo  questa  età,  il  tutore  non  agisce  per  se 
solo  (tic  audore I ma  piuttosto  preti  tat  alido- 
ri ta  tetti,  ritenendosi  avere  il  pupillo  alcuna 
capacità  di  difendersi,  e quando  spieghi  pure 
una  certa  volontà  per  farlo  [preesto  iti).  Quando 
agli  adulti,  cioè  ai  minori  giunti  alla  pubertà, 
e che  fossero  presenti,  potevano  essere  chia- 
mati in  giudizio,  ma  non  erano  tenuti  a rispon- 
dere, e poteva  per  essi  rispondere  il  loro  cu- 
ratore (I).  E cosi  Y interpostilo  aucioritatis 
era  necessaria  qnalvolta  il  minore  si  obbli- 
gasse a favore  altrui,  potendo,  senza  l'autorità 
sua  8tii>ulare,  accettare  cioè  l’altrui  promessa, 
una  donazione,  la  remissione  di  un  debito,  e 
generalmente  acquistare  a titolo  lucrativo  |2). 
Basti  questo  confronto  del  diritto  classico  a 
mostrare  quauto  sia  la  semplicità  del  diritto 
moderno  anche  sotto  questo  rispetto  della 
rappresentatila  tutoria. 

In  tutti  gli  atti  civili  e stragiudiziali  e giu- 


diziali, il  tutore  opera  nella  sua  qualità  e nel- 
l'interesse del  minore,  ma  indipendente  nella 
propria  personale  responsabilità,  e non  a par- 
lare esattamente  in  forza  di  un  mandato,  ma 
bensì  di  una  autorità  che  la  legge  ha  creato 
e si  personifica  mediante  un  superiore  potere 
legittimo,  come  di  sopra  si  accennava  ; giacché 
noi  possiamo  obbligare  altre  persone  libere 
in  forza  della  loro  volontà,  ma  per  identifi- 
carle in  noi  stessi,  si  è sempre  avuto  bisogno 
di  ricevere  dalla  onnipotenza  dello  Stato  la 
formola  del  diritto,  quando  non  sia  opera  (li 
natura. 

§606. 

Continuazione. 

B.  Educazione  del  minore. 

Molto  era  confidato  al  tutore  per  la  educa- 
zione fisica  o morale  del  pupillo.  Ogni  podestà 
per  fare  il  bene  (3).  Tutto  ciò  ch’egli  faceva 
a questo  santo  fine,  ogni  spesa  di  una  educa- 
zione corrispondente  ai  natali  e al  patrimonio 
del  pupillo,  era  approvato.  Se  non  che  i legis- 
latori avevano  essi  medesimi  tracciato,  non  un 
programma  propriamente  della  educazione  nel 
titolo  appositi  del  digesto  ubi  puptilui  educar i 
rei  morari  debeat  (L  xxvu,  t.  il),  ma  un  certo 
regolamento  intorno  ai  luoghi  ove  dovrebbe 
impartirgli  la  educazione,  che  molto  influiva 
allo  scopo  secondo  le  idee  dei  tempi  (4).  Erano 
precauzioni  dirette  ad  impedire  che  per  viste 
d'intere rse  non  solamente  si  mancasse  alla 
educazione  e si  lasciassero  corrompere  i co- 
stumi del  pupillo,  ma  gli  si  facesse  danno  al 
corpo,  e gli  s'insidiasse  alla  vita,  publice 
enim  interest  honestis  mortimi  circi  indirvi,  et 
civium  vìtam  comervari!  Quindi  a coloro  che 
di  tali  sospetti  non  andavano  esenti,  non  si  do- 
vesse mai  confidare  la  educazione,  e neppure 
ai  parenti  che  essendo  in  grado  prossimo  po- 
tevano aspettarsi  la  sua  successione  ; era  tol- 
lerato che  il  pupillo  si  collocasse  presso  i pa- 


li) Lee.  I e 2,  til.  nudi).;  Leg.  19,  ().  de  adquir. 
vel  orniti,  hrered. 

Il  più  certo  portalo  della  Legge  Ptatoria , monu- 
mento dell'antichità  tanto  contristato,  fu  certa- 
mente quello  della  invenzione  dei  curatore t.  Essi 
erano  in  prima  nominati  a certe  speci  alita  c secondo 
i bisogni  (di  ciò  abbiamo  dato  uu  cenno  in  altro 
luogo),  poictiè  l minor)  potevano  contrattare,  ma  pei 
privilegi  che  godevano,  gli  uomini  cauli  fuggivano 
dal  formar*  rapporti  con  essi.  La  stessa  legge,  me- 
diante l'intervento  di  i curatore , porgeva  rimedio 
contro  azioni  penali  di  usai  grave  natura  a danno 
di  coloro  che  ingannavano  il  minore;  e 1 terzi  ve- 


nivano garantiti  dall1  exceptio  di  frode  eh*  allo 
stesso  minore  competeva  (Savigkv  , Opere  minori , 
Sul  jtotracinto  dei  minori  e detta  Legge  Ptatoria). 

(2)  Leg.  9,  princ.,  Dig.  de  auctor.  tutor.;  Leg.  2, 
Dig.  de  eccepii!.;  Leg.  Il,  de  udq.  rer.  doro. 

(3)  « Tutor  qui  lutchim  gerii,  quantum  ad  provi- 
denliam  tu/elarem  domini  loco  baberi  debet*  (L. 27, 
de  admin.  tutor.  — Confer.  — Leg.  12,  $$  5 « 13, 
Dig.  cod.). 

({)  Al  quale  aggiuntesi  il  titolo  del  Codice,  Vói 
! pupilli  educati  debeant  (Hb.  v,  t.  Sili),  e quello  De 
| auctorUate  (iib.  1,  Ut.  ui). 
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[Art.  272-273] 
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renti  piti  remoti  che  dall'avara  speranza  non 
parevano  animati  a nuocergli.  Quai  tempi,  di- 
remo noi  a tanta  distanza  da  quella  civiltà,  e 
certamente  non  invidiandola!  Oggidì  noi  cre- 
diamo, che  la  prossimità  del  sangue  sia  ca- 
gione di  maggior  affetto,  e non  abbiamo  ra- 
gione di  pentirci  del  nostro  ottimismo! 

Ma  affrettiamoci  a dire  che  altre  regole,  in 
ogni  tempo  laudevoli,  erano  istituite  dalla  pre- 
videnza degli  antichi.  Primieramente  si  pro- 
fessava un  grande  rispetto  alle  disposizioni 
del  padre  defunto  intorno  alla  educazione  dei 
figli,  ottimo  reputandosi  il  paterno  consi- 
glio (1).  Noi  ne  abbiamo  tratti  i concetti  degli 
articoli  235  o 242.  Fu  però  assai  prudente  lo 
aggiungere,  che  il  pretore  potrebbe  prenderne 
ad  esame  la  volontà  e riscontrare  se  le  condi- 
zioni delle  persone  e dei  luoghi  non  fossero 
per  avventura  cangiate,  nel  qual  caso  poteva 
recederne  |Leg.  1,  Dig.  ubi  pupillus,  ree.);  o 
meglio,  era  a supporsi  che  il  padre  non  vi 
avrebbe  perseverato  se  ciò  avesse  saputo.  E 
tuttavia  arbitrio  non  era  dato  al  giudice,  il 
quale  doveva  circondarsi  di  consiglieri  oppor- 
tuni, specialmente  fra  i consanguinei  del  pu- 
pillo, a decidere  se  la  volontà  paterna  fosse 
ancora  eseguibile.  Tanto  si  toglieva  da  nna  co- 
stituzione dell'iroperador  Severo,  fondamen- 
tale in  questa  materia  (L.  1 , in  princ.  D.  eod.). 

Un  altro  canone  relativo  alla  educazione 
del  pupillo  suggeriva  l'ordine  di  natura.  Cho 
ricevesse  la  sua  educazione  presso  la  madre, 
purché  non  passata  a seconde  nozze  (2).  Nò 
però  era  interdetto  di  conservare  questo  pio 
e santo  ufficio  alla  madre  benché  rimaritata, 
contutore  lo  stesso  patrigno,  quando  si  fosse 
stimato  conveniente  (Leg.  2;  Cod.  do  interd. 
matr.j  'Leg.  3,  Cod.  de  contr.  jud.  tut.). 

Questa  regola  aveva  la  sua  eccezione  se  la 
madre  fosse  notata  di  leggerezza  e di  poco 
onesti  costumi  ; e in  generale  la  decisione 
era  il  frutto  di  prudenti  considerazioni  dat- 
tualitù,  dal  ju*  novum  rimessa  esclusivamente 
al  senno  del  giudice  (Leg.  1,  Cod.  ubi  pn- 
pillus,  ecc.). 

Non  si  ponsò  mai  di  affidare  ad  un  tutore 
la  educazione  di  un  papi  Ilo  che  vivesse  sotto 
la  podestà  del  padre.  Noi  pure  supponiamo 
che  il  padre  non  esista  più.  Se  il  padre  tiene 
appresso  di  sé  il  figlio  e può  spezzargli,  per 


così  esprimermi,  in  ogni  tempo  il  pane  del- 
reducazionc;  e più  specialmente  la  madre 
saggia  ed  istrutta  alleva  la  figlia  nella  mora- 
lità e nelle  cognizioni  utili,  tanto  non  si  può 
nè  dee  imporsi  al  tutore  (3).  Egli  dirige  più 
presto  la  educazione  del  minore  di  quello  che 
la  formi.  Uomo  d'affari,  forse  con  famiglia  e con 
figli,  il  tutore  non  potrà  mai  farsi  del  tutelato 
quasi  un  figlio  adottivo  da  tenersi  costante- 
mente  al  fianco;  egli  dovrà  affidarne  la  educa- 
zione ad  istruttori.  La  legge  (art.  278;  lo  pre- 
vede, e compresa  della  grandezza  di  questo  do- 
vere, lo  impone  al  consiglio  di  famiglia,  benché 
sotto  forma  di  una  facoltà,  seguendo  la  norma 
dell'articolo  312  del  Codice  piemontese.  Nella 
età  della  infanzia,  ò facile  il  provvedere  ; il 
tutore  stesso  può  avere  provveduto.  Non  ogni 
patrimonio  permette  una  educazione  distinta-,  i 
tìgli  del  povero  dovranno  contentarsi  di  quella 
clic  fornisce  la  carità  pubblica.  Ma  quando  i 
mezzi  non  mancano,  e il  fanciullo  abbia  var- 
cata una  certa  età,  ò assoluto  dovere  del  con- 
siglio di  famiglia  dì  occuparsene. 

Si  è parlato  del  diritto  di  correzione  o di 
repressione  che  possa  competere  al  tutore, 
argomentando  da  quello  che  ò dato  al  padre; 
ma  non  può  farsi  induzione.  Tali  discipline  a 
frenare  la  insubordinazione  e i traviamenti , 
come  la  legge  si  è espressa  in  altro  luogo, 
fanno  parte  del  diritto  di  educazione.  È dun- 
que un  potere  devoluto  al  consiglio  di  famiglia; 
ì temperamenti  della  prudenza  non  hanno 
d'uopo  di  essere  formulati,  e i mezzi  per  con- 
tenere un  fanciullo  indocile  sono  tanti  che 
sfuggono  al  programma.  Il  meglio  che  si  po- 
tesse dire  è quello  che  già  si  dichiara  nell'ar- 
ticolo 279. 

Non  sì  dimentica  che  il  minoro  stesso  po- 
trebbe avere  dei  motivi  di  doglianza  verso  il 
proprio  tutore  (articolo  280;.  Sarebbero  molto 
gravi  quelli  che  ivi  sono  mentovati.  Potrebbero 
dar  luogo  alla  destituzione  del  tutore  ; e giova 
credere  cho  persone  più  atte  a giudicarne 
siano  per  portarne  querela  al  consiglio.  Chec- 
chessia, volendosi  lasciare  questa  facoltà  al  mi- 
nore, si  avvisa  ad  un  tempo  che  nel  congresso 
autorevole  dei  parenti  egli  ha  la  sua  prote- 
zione, e non  deve  mai  prender  brighe  personali 
col  suo  tutore. 


(1)  l.eg.  2,  ? ult.,  Dig.  ubi  pupilluiì  eie.;  !..  36 , 
D«g.  d*  pccufmt.  tutor. 

(2)  Educatiti  pupiltorum  fuontm  nulli  m figli  quarti 
moiri  forum,  ti  non  rilricum  rii  induxtril,  commit- 
tenda  est  (l,eg.  1,  Cod.  eod.  Ut.).  È nolo  che  la  ma- 


dre non  esercitava  in  alcun  tempo  la  patria  podestà. 

(3)  li  nostro  articolo  270  prrtumc  la  slessa  effi- 
cacia della  e lucar.koue  domestica  allorché  il  tu  loro 
ala  l'avo  paterno  o materno,  al  quale  io  ogni  modo 
Compete  il  diritto. 
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Articolo  28  f. 

Il  tutore  nei  dieci  giorni  successivi  n quello  in  cui  abbia  avuto  legalmente  no- 
tizia della  sua  qualità,  farà  istanza  acciocché  vengano  tolti  i sigilli  che  fossero  stati 
apposti,  e farà  immediatamente  procedere  all’inventario  dei  beni  del  minore,  non 
ostante  qualunque  dispensa. 

Dovrà  l'inventario  essere  terminato  nello  spazio  di  un  mese,  salvo  al  pretore 
di  prorogare  il  dello  termino,  ove  lo  circostanze  lo  richiedano. 

§ 806.  Ingresso  dell’ amministraiione.  — Obbligo  dell  inventario. 

La  dispensa  del  testatore  non  dev'essere  attesa. 


§606. 

Ingresso  nell'imiministrazione. 

Obbligo  dell'inventario. 

Alla  morte  doH’nUimo  genitore,  le  cose  mo- 
bili degli  eredi  minori,  e quelle  in  ispecialità 
che  si  trovano  nella  casa  abitata  dal  defunto, 
possono  essere  esposte  a pericoli;  e in  simili 
evenienze  si  provvede  coU'apposizione  dei  si- 
gilli, della  quale  cautela  lungamente  si  occupa 
il  Codice  di  procedura  civile  (art  8 17  e se- 
guenti). Per  fortuna  i casi  sono  rari.  Per  lo 
più  nelle  famiglie  vi  sono  o dei  fratelli  mag- 
giori o altri  parenti  o servi  provati  o fedeli  ; 
nondimeno  è quello  un  passaggio  critico  che 
ha  richiamato  la  più  viva  attenzione  del  le- 
gislatore, c il  nostro  articolo  281  procede  nel 
senso  che  i sigilli  siano  stati  apposti  prima 
della  nomina  del  tutore. 

Eseguita  dal  giudice  (!)  la  operazione  dei 
sigilli,  ad  esso  pure  appartiene  di  toglierli; 
ed  a lui  porge  istanza  il  tutore  entro  dieci 
giorni  da  quello  in  cui  abbia  avuta  legalmente 
notizia  della  sua  qualità  affinchè  i sigilli  siano 
tolti  (2).  La  stillazione  è una  misura  cauta- 
toria  che  non  si  lega  necessariamente  ad  un 
inventario  come  poi  viene  dichiarando  l'arti- 
colo 8(il  della  procedura  in  quelle  parole  — 
se  non  occorra  inventario  |3|.  Dovendosi  faro 
l'inventario,  la  levata  dei  sigilli  ne  costituisce 
il  preliminare.  La  stillazione  si  scioglie  di 
mano  in  mono  che  procede  V ini'entarioì  come 


dichiara  opportunamente  il  suddetto  articolo, 
acquistando  cosi  quegli  effètti  una  prova  au- 
tentica e sicura  della  loro  storica  esistenza, 
mentre  divengono  disponibili. 

L’inventario  è il  fondamento  dell'ammini- 
strazione tutelare,  essendo  il  repertorio  di 
tutta  la  sostanza  mobile  e immobile  dell  am- 
ministrato.  Secondo  il  principio,  ogni  tutore 
deve  fare  rinventario,  non  eccettuati  i testa- 
mentari o legittimi  (4).  Ma  se  il  testatore 
avesse  proibito  di  fare  inventario,  ciò  limi- 
tava la  regola.  Fermiamoci  un  poco  su  questa 
limitazione. 

Nel  luogo  stesso  in  cui  Giustiniano  pronun- 
cia parole  gravissime  contro  i tutori  che  non 
fanno  inventario,  in  termini  non  meno  schietti 
pone  questa  riserva  — nisi  tentatore * qui  sub- 
stantiam  transmiltunt , special  iter  mventarium 
conscribi  vetuerint  (5).  Se  ci  fosse  stato  bisogno 
di  audar  cercando  il  motivo  della  disposizione, 
si  sarebbe  trovato  in  ciò,  clic  il  testatore  può 
avere  interesse  onde  non  sia  rivelato  al  pub- 
blico il  vero  suo  stato,  sia  per  non  promuo- 
vere certe  invidie,  sia  per  uon  recare  pre- 
giudizio al  suo  credito  commerciale  in  danno 
del  proprio  erede  (6).  Come  poi  il  tutore  non 
poteva  mai  dispensarsi  dalla  resa  dei  conti, 
nè  tale  clausola  aveva  questo  effetto  e nep- 
pure questo  scopo,  cosi  gli  uomini  pratici 
vennero  mostrando  che  una  descrizione  delle 
cose  ereditarie,  quantunque  meno  solenne,  do- 
vesse farsi,  in  quanto  alla  estensione  della 


(1)  Dal  pretore  del  luogo  od  casi  comuni;  finche 
dal  conciliatore  nella  m<-minia  urgenza  (art.  817  del 
Codice  di  procedura  civile). 

(2)  Vedi  articolo  815  del  Codice  suddetto. 

(3)  Tali  sono  quelle  «lallazioni  che  sono  stale 
provocale  d.ii  creditori  allo  scopo  soltanto  di  con- 
servare i mobili  che  formano  In  garanzia  del  loro 
credili,  fìoo  a che  segua  regolare  pignoramento  ; I 


e scmpreche  tali  mobili  non  facciano  parte  di  una 
successione. 

(4)  Lcg.  ull.,  Cod.  arbilr.  tutele;  Log.  7,  Ili 7.  de 
minuti,  et  peric.  tut;  Lcp.  24,  Cod.  cod. 

(5)  l.eg  Ultima.  Cod.  arhllrium  tutela*. 

fG|  VòRj  Pand.  od  TU.  Oc  admtn.  et  perte.  fa/., 
nuin-  4. 
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[Art.  282] 


facoltà  concessa  al  testatore  dalla  legge  giu- 
stinianea, la  dottrina  interpretativa  assai  giu- 
stamente ritenue,  ch'essa  non  potrebbe  mai 
eccedere  quella  parte  dei  beni  dei  quali  il  te- 
statore ha  la  piena  disponibilità.  Laonde  se 
vi  sono  eredi  legittimi,  riservata»  di  quote, 
come  diciamo  adesso,  delle  quali  il  testatore 
non  può  disporre,  per  questa  parte  gli  è tolta 
facoltà  di  sciogliere  il  tutore  dell’ erede  minore 
dall’obbligo  dell' inventario  solenne,  non  es- 
sendo da  lui  di  rendere  meno  esatta  c auten- 
tica la  definizione  del  patrimonio  (1). 

Con  ciò  si  ammette  che  questa  parte  del- 
l'antico diritto  è tuttora  in  vigore;  il  che  si 
oppugna  e si  nega,  o credo  con  ragione,  dal 
Demolombe  (uum.  549).  La  nostra  legge  è 
chiara  e precisa  quanto  la  francese  ncllini- 
porre  al  tutore  nel  modo  più  assoluto  la  con- 
fezione dell  invontario.  Xon  si  saprebbe  come 
infiltrare  una  distinzione  nel  compatto  ordi- 
namento del  Codice,  cosi  accurato  neU'indi- 
care  i fatti  di  eccezione  che  permette  nelle  j 
grandi  regole  della  paternità  o della  tutela  : I 


I nella  materia  dell’inventario  non  ne  propone. 

I alcuna.  Poco  monta  il  dire  clic  il  testatore 
poteva  lasciare  tutti  i suoi  beni  alla  persona 
che  di  presente  riveste  la  qualità  di  tutore. 
Quale  argomento!  Non  guardiamo  a chi  altri 
avrebbe  potuto  il  testatore  lasciare  la  sua  ere- 
dità, ma  a chi  l’abbia  realmente  lasciata.  I mi- 
nori sono  protetti  da  speciali  disposizioni  che 
formano  un  sistema  d'ordine  imprescindibile; 
se  diamo  ai  testatori  autorità  di  eliminarne 
una  delle  più  essenziali,  essi  potranno  som- 
muovere tutte  le  altre  e saranno  i padroni  del 
campo.  Vano  sarebbe  il  mentovare  la  legge  di 
Giustiniano  che  restrinse  la  facoltà  dei  testa- 
tori  alla  proibizione  deU’inventario:  poiché 
resterebbe  a sapere  come  si  possa  invocare 
quella  legge  a fronte  della  nuova  legislazione 
e dei  suoi  dettati  generali  ed  assoluti  (2).- 
Se  non  trattasi  di  un  cangiamento  della 
persona  del  tutore,  il  nuovo  tutore  potrà  va- 
lersi dell'inventario  formato  dal  suo  anteces- 
sore, con  quelle  rettificazioni  che  stimerà 
opportuno  anche  nel  proprio  interesse. 


Articolo  2H2. 


L’inventario  si  farà  col  l'intervento  del  pretti  toro  e coll’assistenza  di  due  testi- 
moni da  scegliersi  fra  i parenti  o gli  amici  della  famiglia,  per  mezzo  del  notaio 
nominato  dal  genitore  o altrimenti  dal  consiglio  di  famiglia. 

Il  pretore  o il  consiglio  di  famiglia  potrà  permettere  che  l’iQventariosia  fatto 
senza  il  ministero  di  notaio,  quando  i beni  non  eccedono  il  valore  di  lire  tremila. 

L'inventario  sarà  depositato  presso  la  pretura. 

Nell’allo  del  deposito  il  tutore  o il  prolutore  dichiareranno  con  giuramento 
la  sincerità  deH’invenlario. 


§ 607.  Forma  dcW  inventario. 

Notabile  fra  le  forme  Vintervento  del  protutore. 
Qualità  dei  testimoni 
Deposito  déW in ven  torio. 

Giuramento  — c altre  norme  di  rito. 


g G07. 

Forma  dell' inventario. 

Abbiamo  nella  procedura  descritta  1a  forma 
dell'inventario  sotto  la  rubrica  — procedi- 


mento relativo  all'apertura  delle  successioni 
(Libro  III,  TIt  vili,  Capo  il).  Il  Codice  civile  si 
è riserbato  di  prescriver  quella  relativa  all'in- 
ventario che  si  fa  ad  istanza  del  tutore  nel- 
l’ingresso della  sua  amministrazione.  Ciò  sen  e 


(I)  Distinzione  ricevuta  dalla  maggioranza  degli 
scrittori  moderni  (Dl-rastoi,  Della  mula  , n.  538; 
Dslviivcoliit,  tom.  i,  HO;  ToULLiBa,  l.  n,  n 4198; 
Lassagli,  t.  n,  num.  420  ; Zacha&i.»:,  §111,  note; 
Marcai)!!,  al  suddetto  articolo  431),  In  generale  era 
ritenuto  nella  giurisprudenza  anteriore  che  il  giu- 
dice potava  tempre  ex  cauta  ordinare  ('inventario. 


Mti.»:vii.i.e  vide  nel  suddetto  articolo  lina  disposi- 
zione formale  non  suscettibile  di  limitazione. 

(2)  Mancherà  all'Inventario  la  maleria.  Se  non  cl 
sono  die  poche  vecchie  mobiglie  che  non  francano 
la  spesa.  Allora  la  tenuilat  patrimoni!  ab  inventario 
erimitt  ma  non  vuol  dir  altro  se  non  che  vi  Ila  la 
povertà  Invece  di  un  patrimonio. 
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a maggiore  chiarezza  atteso  appunto  le  spe- 
cialità che  lo  distinguono,  ma  nou  si  può  a 
meno  dì  tener  presenti  amendue  codeste  forme, 
poiché  quella  che  concerne  l'inventario  tutorio 
prende  talvolta  dall'altra  alcune  norme  che 
qui  non  sono  indicate. 

Formalità  speciali  e proprio  dell'inventario 
tutorio  bouo:  1°  l’intervento  del  qjrotutorc; 
2"  che  i testimoni  siano  scelti  fra  parenti  o 
amici  della  famiglia  ; 3°  che  il  notaio  sia  nomi- 
nato dal  genitore  o dal  consiglio  di  famiglia; 
4°  che  l'inventario  sia  depositato  presso  la 
pretara  ; 5°  che  nell’atto  di  deposito  il  tutore 
e il  protutore  attestino  con  giuramento  la 
sincerità  dell  inventario. 

È pure  particolare  a questa  specie  d'inven- 
tario la  facoltà  accordata  al  pretore  o al  con- 
siglio di  famiglia  di  compilare  l'inventario  in 
forma  privata  quando  i Uni  non  eccedono  il 
valore  di  lire  3000. 

Fra  le  più  notevoli  solennità  è V intervento 
del  protutore  che  fa  continuo  controllo  alle 
opere  del  tutore  atTinchè  l’inventario  sia  com- 
pleto; ed  anche  perchè  costituisce  una  solida- 
rietà col  tutore  medesimo. 

Il  protutore  può  farsi  rappresentare  da  nn 
mandatario?  I/art.  451  del  Codice  frane,  usa 
questa  espressione  — en  presence  du  subrogé 
tuteur.  Prima  del  Codice , Pothier  potè  dire 
{TiraU.  della  comunione , n.  797)  che  il  tutore  e il 
tutore  surrogato  potevano  farsi  rappresentare; 
ma  di  poi  la  questione  sembrava  letteralmente 
decisa.  Ciò  ritennero  non  pochi  autori  (I);  non- 
dimeno vi  ha  forte  opposizione  dall'altro  lato. 
In  principio,  ognuno  può  farsi  rappresentare 
nelle  sue  operazioni  civili  da  un  mandatario, 
nè  si  vede  che  il  Codice  in  questo  punto  abbia 
derogato  alla  regola  generale.  Quale  inconve- 
niente, bì  dice,  mentre  il  protutore  rimane 
sempre  responsabile  ? Invece  il  troppo  rigore 
ci  condurrebbe  agl’inconvenienti;  l’assenza,  la 
infermità  del  protutore  ritarderebbero  senza 
proposito  la  compilazione,  tanto  urgente,  del- 
l'inventario: nn  mandatario  speciale  deve  con- 
siderarsi la  sua  stessa  persona  (2). 

Per  conto  di  questa  opinione  favorevole 
alla  rappresentazione,  può  osservarsi  che  il 
nostro  articolo  282  vuole  V intervento  del  pro- 
tutore ma  non  esige  V intervento  personale. 
Quando  la  procedura  impone  per  assoluto  le 
comparse  personali,  suole  spiegarsi  molto  chia- 


ramente. Nell’articolo  807,  ad  esempio,  si  dice 
trattando  dei  coniugi  disputanti  della  separa- 
zione: • Le  parti  devono  comparire  personal - 
« mente,  e non  possono  farsi  assistere  da  pro- 
• curatori  nè  da  consulenti  ».  L’articolo  401 
ordina  die  le  parti  compariscano  personal- 
mente. Ora  non  si  è detto  nulla  di  questo.  In 
tanti  casi  s'interviene  nei  giudizi  e negli  atti 
civili  per  altra  persona  da  noi  incaricata. 
D'altra  parte  non  si  può  negar  forza  a quel- 
l'argomento, che  la  presenza  del  protutore 
alla  formazione  dell’inventario  è sempre  di 
maggiore  efficacia  che  il  di  lui  intervento  per 
procuratore;  che  un  mandato  particolareg- 
giato e preciso  non  potrebbe  darsi  trattandosi 
di  una  operazione  futura  di  cui  tutti  gl'inci- 
denti non  Rono  prevedibili;  che  il  mandatario 
dovrà  trovarsi  più  di  una  volta  in  uno  stato 
d'incertezza  intorno  allinterpretare  la  volontà 
del  suo  mandante  in  quel  caso,  e ciò  nou  è 
utile.  Non  vi  sarebbe  un  sistema  di  mezzo?  Io 
lo  credo.  Sento  la  importanza  dell'intervento 
personale  del  protutore  : ritengo  che  questa  sia 
veramente  la  intenzione  della  legge;  ne  deduco 
forte  argomento  anche  da  quella  parte  dell'ar- 
ticolo ove  si  prescrive  il  giuramento  del  tutore 
e del  protutore  all’atto  del  deposito  dell'in- 
ventario, il  che  presuppone  ch’essi  abbiano 
data  opera  personale  alla  sua  formazione.  Non 
sarà  dunque  in  facoltà  del  protutore  di  esi- 
mersi, all'ingresso  dall’amministrazione,  nella 
più  importante  delle  sue  azioni  preparato- 
rie,  dall  assistervi  personalmente  mostrando 
quanto  gl’importi  l’esercizio  sollecito  del  pro- 
prio dovere.  L'unico  argomento  che  rileva  in 
contrario  si  è,  che  se  il  protutoro  sia  impedito, 
gli  affari  rimangono  sospesi.  Ma  è ben  facile 
rispondere  che  il  consiglio  di  famiglia,  avvi- 
sato daU’impedimento,  potrà  sempre  provve- 
dervi, delegando  persona  che  sostituisca  il 
protutore  impedito;  e cosi  l'inconveniente  che 
si  teme  mi  sembra  tolto. 

La  scelta  dei  testimoni  fra  lo  persone  pa- 
renti ed  amiche,  è una  cautela  bellissima.  Si 
vogliono  utilizzare  anche  i semplici  testimoni, 
che  per  io  più  fanno  la  figura  dei  vasi  del 
Giappone  posti  iq  una  stanza  di  ricevimento. 
Sono  interessati  nell'affetto  della  famiglia;  po- 
tranno interloquire  ; potranno  sempre  dar  ra- 
gione dei  fatti  avvenuti  con  cognizione  di 
causa.  Nella  loro  soscrizione  al  processo  ver- 


(I)  Fra  i quali  Carré,  Procedura,  num.  3145;  Pi- 
OIU  Cnmwenhtrio  atta  proredura , tom.  il,  507  ; De 
Frèmi millr.  voi.  i,  n.  10Ì;  Pboudhon  , Ctufruil, 
toni,  i,  n,  1 U5. 


(2)  Co*l  sentono  Tbomue,  tom.  ti,  563;  Dam  o/, 
v»  Scelte»  ,,  Cbacvrac,  al  citato  luogo  di  C»rbé;  De- 
Mt'LonuK,  il.  553. 
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baie  avranno  cura  di  dichiarare  la  loro  que- 
liti, come  gii  sari  stata  espressa  nella  sua 
parte  storica. 

Il  deposito  dell'inventario  alla  cancelleria 
della  pretura  è pure  un'ottima  avvertenza 
della  nuova  legge,  c per  la  conservazione  del- 
l'atto e per  la  prontezza  della  sua  comunica- 
zione a quelli  che  ri  avessero  interesse. 

Finalmente  se  nell'uso  non  mediocre  dei 
giuramenti  che  la  nontra  legge  va  facendo  in 
molte  sue  opportunità,  mostra  che  non  è atea 
come  dice  di  essere,  noi  non  saremo  per  certo 
a darle  carico.  Non  facciamo  che  notare  la 
zingolariti,  laddove  al  num.  13  dell'alt.  872 
non  si  esige  da  coloro  ch'ebbero  in  custodia 
gli  effetti  inventariati,  se  non  una  dichiara- 
zione d’onore.  Giuramento,  nella  sua  espres- 
sione assoluta,  è chiamar  Dio  in  testimonio 
della  verità  (articoli  220, 226  della  procedura). 
Ma  non  ogni  tutore  £ cristiano  ; ci  sono  inoltre 
i liberi  pensatori.  Le  coscienze  non  vogliono 
forzarsi,  e come  hanno  dovuto  adottare  i ma- 
gistrati penali,  onde  il  fine  del  giuramento  non 
sia  distrutto  dal  rigore  della  forma,  il  tutore 
giurerà  alla  sua  maniera;  in  quella  maniera 
nella  quale  egli  ritiene  d’impegnarsi  di  più. 

Ora  deduciamo  dalla  regola  generale  della 
procedura  norme  che  servono  a compiere  il 
rito  dell'inventario.  L'inventario  del  tutore 
può  benissimo  complicarsi  con  mottìplici  altri 
interessi,  quali  sarebbero  quelli  di  creditori 
che  un  patrimonio  in  pericolo  può  aver  chia- 
mali in  folla  ad  assistere  a questa  operazione 
dopo  avere  attaccati  i sigilli  sui  mobili.  Non 
saprei  perché  dovessero  farsi  due  inventari 
contemporaneamente.  La  verità  dei  fatti  è una 
per  tutti;  dei  resto  un  inventario,  comunque 
regolare,  eretto  ad  istanza  dei  creditori,  non 
potrebbe  adottarsi  dal  tutore  so  non  dopo 


averlo  riscontrato  o verificato  col  concorso  del 
protutore  in  guisa  da  formare  un  altro  inven- 
tario. Esso  è preceduto  dalla  citazione  di 
quelli  che  devono  o hanno  diritto  d'intcrve- 
nirvi  coll'intervallo  di  tre  giorni  (articolo  869). 
Il  notaio  può  rappresentare  gli  assenti  come 

10  stesso  articolo,  seguitando,  dichiara.  È pa- 
lese che  11  notaio  non  può  rappresentare  nè 

11  tutore  nè  il  protutore. 

L’ufficiale  che  assume  la  operazione  è il 
notaio,  a ciò  delegato  dal  genitore  o dal  con- 
siglio di  famiglia  come  si  è detto;  il  can- 
celliere £ ufficiale  competente,  benché  non 

11  solo,  quando  precesse  la  sigillazione,  atto 
di  carattere  giudiziale.  Nell’artieole  872,  oltre 
le  formalità  della  redazione,  abbiamo  regola- 
menti relativi  alla  sostanza  dell’atto.  Nel  nu- 
mero 7 si  esige  « la  descrizione  e la  stima 
« dei  mobili,  la  quale  dev  'esser  fatta  a giusto 
• valore,  colla  specificazione  del  peso  e del 
« marchio  per  gli  oggetti  d’oro  e d'argento  ». 
Seguono  ai  numeri  8,  0,  Iti,  altre  prescrizioni 
da  tenersi  in  ogni  inventario.  I numeri  1 1 c 

12  si  esauriscono  colla  dichiarazione  che  i da- 
nari, i mobili,  le  carte,  ecc.  sono  consegnati 
al  tutore  che  ne  conviene  colla  soscrizione 
dell'atto. 

£ facile  applicare  le  altre  parti  della  legge 
generale  che  fossero  acconcie  nel  caso  pre- 
sente. Tutte  le  formalità  sono  osservabili, 
benché  non  di  tutte  la  inosservanza  porti  a 
nullità.  Fra  le  sostanzialissime  havvi  certa- 
mente il  concorso  del  tutore  e del  protutore, 
la  competenza  dell'ufficiale  che  redige  la  ope- 
razione, 1 assistenza  costante  dei  testimoni.  Le 
irregolarità  occorse  nell'atto  possono  dar  luogo 
a rivedere  l’inventario  e a riformarlo,  come  ab- 
biamo esposto  nel  commento  di  questa  parte 
della  procedura. 


Articolo  283. 


Nell’inventario  si  indicheranno  i mobili,  erediti  e debili,  si  descriveranno  le 
scritture,  carte  e noto  rotativo  allo  stato  attivo  e passivo  del  patrimonio,  o si 
farà  pure  la  designazione  degli  immobili. 

Il  pretore  o il  consiglio  di  famiglia  determinerà  se  e come  si  debba  proce- 
dere alla  stima  dei  mobili  o alla  descrizione  dello  stalo  degli  immobili. 

Articolo  284. 

So  nel  patrimonio  del  minore  fossero  stabilimenti  industriali  o commerciali, 
si  procederà  nelle  forme  usate  in  commercio  all'inventario  dello  stabilimento,  col- 
l'Intervento del  protutore  e di  quelle  altre  persone  che  il  pretore  o il  consiglio 
di  famiglia  credesse  opportuno  di  delegare. 

Quest’inventario  sarà  pure  depositato  presso  la  pretura,  ed  il  riepilogo  di 
esso  sarà  registrato  nell'inventario  generale. 


_ _/  — 
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Articolo  285. 

Il  tutore  che  abbia  debito,  credilo  o altre  ragioni  verso  il  minore,  deve  dichia- 
rarlo sulla  in  ter  pel  lozione  del  uolaio  prima  che  incomincino  le  operazioni  relative 
all’inventario. 

Il  notaio  farà  menzione  neH’inventario  della  fatta  inlerpel lozione  della  data 
risposta. 

Nel  caso  d’inventario  senza  opera  di  notaio  l’inlerpellazione  al  tutore  sarà 
fatta  dal  pretore,  che  farà  constare  delle  risposte  del  tutore  nel  processo  verbale 
di  deposito. 

§ 608.  Contenuto  deW  inventario. 

Oggetto  materiale.  — Stima  dei  mobili.  — Descrizione  degl'immobili. 

Degli  stabilimenti  commerciali  o industriali. 


§608. 

Contenuto  dell'inventario. 

Ciò  che  dichiara  la  prima  parte  detratti- 
celo 283  è stato  già  rilevato  nel  paragrafo 
precedente,  spettando  anche  aH’esame  della 
forma.  Quanto  al  contenuto , la  maggiore  im- 
portanza dell'inventario,  il  suo  scopo  diretto, 
consiste  nella  prova  che  con  esso  si  costituisce 
della  esistenza  delle  cose  mollili  del  patri- 
monio che  vanno  a rovistarsi  in  tutti  gli  angoli 
della  sua  possidenza,  niuno  inesplorato.  La  di- 
ligenza delle  persone  alle  quali  incombe  questo 
supremo  obbligo,  è garante  che  non  sarà  sfug- 
gita cosa  alcuna  ; e del  resto  niuno  è tenuto 
al  di  là  del  possibile.  I mobili  sono  stimati, 
deve  enunciarsene  il  valore  nell'inventario,  e 
si  nominano  dei  periti.  Non  so  perchè  non  sia 
Btata  determinata  l’autorità  alla  quale  appar- 
tiene questa  nomina  ; il  pretore  o il  consiglio 
di  famiglia , dice  l’articolo  283,  e questo  non 
è bene,  perchè  possono  nascere  dei  conflitti. 
Dovrà  dirsi  che  fra  i due  quello  che  previene 
deve  prevalere  nel  suo  decreto;  ma  la  no- 
mina potrebb’esser  contemporanea,  o non  po- 
tersi distinguere  quale  sia  stata  prima.  Io 
spero  che  la  prudenza  saprà  sempre  evitare 
tali  sconci,  e sarebbe  deplorabile  che  avesse 
a ricorrersi  al  tribunale,  che  infine  nomine- 
rebbe egli  stesso  i periti. 

Spetta  pure  all' una  e all'altra  autorità  U 
determinare  se  e come  si  procederà  alla  stima 
dei  mobili , e alla  descrizione  degli  stabili  ; e qui 
il  disaccordo  potrebb’esser  più  grave.  Secondo 
l’articolo  872  nam.  7 della  procedura,  la  stima 


dei  mobili  è inserita  nello  stesso  inventario; 
ma  in  questa  singolarità,  sembra  che  non 
abbia  luogo  per  modo  assoluto  la  stessa  regola. 
Certamente  la  urgenza  dell  inventario  precede 
quella  della  stima.  11  sommo  interesse  è che  i 
mobli  siano  descritti,  e la  loro  esistenza  con- 
statato, parola  che  non  è letteraria  ma  molto 
legale.  D'ordinario  i periti  intervengono  nel- 
l'Inventario, ed  ivi,  pratici  come  sono,  ven- 
gono attribuendo  ai  mobili  che  s'incontrano 
un  valore.  Mobili  non  comuni,  non  facili  ad 
apprezzarsi,  che  richieggono  cognizioni  spe- 
ciali, forse  stndi  ed  esperimenti  sulla  materia 
di  cni  si  compongono,  saranno  stimati  con  più 
agio  dopo  la  loro  descrizione,  e in  ciò  non  è 
alcun  male. 

Descrizione  dello  stato  degVimmobili.  E que- 
sta richiede  tempo;  e probabilmente  si  formerà 
un  atto  a parte  che  contiene  i particolari 
esatti  degl’immobili,  mentre  i loro  servizi,  at- 
trezzi, istrnmenti,  animali,  sono  come  mobili 
di  natura  se  non  per  destinazione  giuridica, 
indicati  e stimati.  Lo  stato  è la  parte  muta- 
bile dell’immobile  ; le  fabbriche  dai  muri  crol- 
lanti non  sono  le  stesse  fabbriche  come  se 
fossero  buone,  e la  loro  descrizione  iniziale 
giustificherà  la  spesa  che  dovrà  fare  il  tutore. 

Yedesi  agli  stabilimenti  o industriali  o com- 
mercio/* ordinato  un  inventario  a parte  e loro 
proprio  (articolo  284)  (i).  Ve  n’ha  di  quelli 
dei  quali  l’inventario  non  sarà  facile.  Vera- 
mente quanto  alle  maggiori  formalità  non  può 
prescindersi  perchè  si  tratti  dì  oggetti  tecnici 
ed  eccezionali  ; e l’inventario  dovrà  sempre 
essere  redatto  dal  notaio  delegato,  perchè 


(t)  « Sarà  pure  depositato  presso  la  pretura;  e il  riepilogo  di  esso  sarà  registrato  nellTuscnlario  ge- 
nerale >. 
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questo  riguarda  l'autenticità.  Ma  l'articolo  ag- 
giungo — si  procederà  nelle  forme  usate  nel 
commercio.  Troviamo  nel  Codice  di  commercio 
una  maniero  d'inventario,  intraducibile  al  caso 
nostro,  che  è quella  del  l'articolo  588.  Il  sin- 
daco del  fallimento  lo  forma  con  certe  regole 
particolari,  alla  presenza  però  del  cancelliere 
della*  pretura.  Certo  la  nostra  legge  non  ha 
voluto  intender  questo,  ed  ebbe  piuttosto  ra- 
gione della  materia  specialissima  alToggetto  i 
delle  descrizioni  e delle  valutazioni,  seguendo 
gli  usi  e le  pratiche  del  commercio.  I prezzi 
d’acquisto  delle  macchine,  delle  materie  prime 
che  restano  ancora  intatte  dal  lavoro,  e simili, 
sono  norme  eccellenti  ; le  materie  lavorate  , 
sono  stimate  secondo  il  costo  col  quale  si 
espongono  in  commercio,  e così  i lavori  di  mano 


in  cui  l'opera  avanza  di  molto  la  materia, 
perchè  ogni  cosa  acquisti  un  aspetto  d'iusietne, 
e faccia  comprendere  il  valore  complessivo  di 
quello  stabilimento  commerciale  o indnstrialc, 
il  che  molto  dipende  dal  suo  avviamento,  dalla 
estensione  delle  sue  operazioni  anziché  da  par- 
ticolari minutissimi,  come  si  farebbe  negl'in- 
ventari comuni.  Da  tutto  ciò  si  vede  la  ra- 
gione di  quella  clausola  — nelle  forme  usate 
i nel  commercio. 

Per  l'articolo  285  l'inventario  deve  anche 
contenere  una  dichiarazione  del  tutore  che 
niun  rapporto  d'aifari,  nè  pendenza  di  de- 
biti e di  crediti  esista  fra  lui  e il  minore, 
i L'articolo  seguente  dichiara  quale  sia  la  im- 
portanza di  una  tale  dichiarazione. 


Articolo  ‘ÌSft. 

Se  il  tutore,  conoscenti!»  il  suo  credito  o le  sue  ragioni,  espressameli  le  interpel- 
lalo, non  ne  avrà  fallo  dichiarazione,  decaderà  da  ogni  suo  diritto. 

Qualora  sapendo  di  essere  debitore  non  abbia  dichiarato  il  suo  debito,  potrà 
essere  rimosso  dalla  tutela. 

§ $09.  Effetti  della  omessa  dichiarazione. 

1 rapporti  d'affari  esistenti  fra  il  tutore  e U patrimonio  del  minore  non  portano 
l'assoluta  incompatibilità  della  tutela. 

Penalità.  — Interpretazione. 

Concetto  del  danno  che  può  derivare  dalla  omessa  dichiarazione. 

Se  il  tutore  debba  enunciare  il  titolo  del  credito. 


§609. 

Effetti  della  omessa  dichiarazione. 

Questa  disposizione  ha  ergine  dal  diritto 
romano.  Chi  fosse  debitore  o creditore  del  mi- 
nore noti  poteva  essere  il  curatore.  Perdeva 
l’azione  del  credito  se  ne  avesse  taciuto.  As- 
sunti la  cura,  non  poteva  acquistare  azioni  di 
credito  contro  il  minore  ; allo  Rtesso  cedente 
era  negato  ogni  diritto,  licet  cessio  prò  justis 
carni#  facta  sii  sed  minor  lucrai/ 1 tur  (I).  La 
interpcllazione  deve  precedere  l inventario  al- 
l'esordio «Iella  operazione,  e trovarsi  colla  ri- 
sposta nel  principio  del  processo  verbale,  poi- 
ché può  dipenderne  l'ufficio  stesso  della  tutela. 

La  forinola  della  interpcllazione  comprende 
in  genore  ogni  rapporto  di  affari,  vertente 
fra  il  tutore  e il  minore,  e se  tale  rapporto  è 


permanente  o durevole  in  tempo  successivo, 
potrà  essere  un  vero  e deciso  ostacolo  all'as- 
sunzione del  Tuffi  rio  tutelare.  È nondimeno 
osservabile  che  la  legge  non  dice  positiva- 
mente  che  questa  combinazione  produca  inca- 
pacità. Anzi  due  argomenti  stanno  per  rite- 
nere che  non  vi  abbia  incompatibilità  di  diritto. 
11  primo  è desunto  dal  numero  3“  dell'arti- 
colo 2-18  in  cui  è stabilita  la  incapacità  tu- 
toria nel  caso  che  vi  abbia  lite  ardente  o pros- 
sima col  minore,  lite  però  di  molta  importanza. 
Da  ciò  si  deduce  che  altri  rapporti  di  affari  di 
meno  grave  natura  e che  non  implicano  una 
si  fiera  contraddizione,  non  abbiano  lo  stesso 
effetto.  L'altro  argomento  scaturisce  da  questo 
medesimo  titolo.  Se  il  tutore  ha  dissimulato 
i suoi  crediti,  la  legge  porgo  uu  rimedio  ab- 
bastanza energico  per  farlo  pentire  del  suo 


(I)  Aulitimi.  minor**,  Log.  8,  Coti,  qui  dare  lut.; 
Nov.  71,  cap.  ì.  La  deposizioni  è generale  p«r 
ogni  cura  (ora  diciamo  tutela).  — « 111»  valrnUbus 


In  omni  cura  prodlgorum  forte,  aul  furioiorum,  atti 
denteulium  et  omnium  que  introducimi  lege»  » 
(A miteni,  audd.j. 
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silenzio,  ma  è chiara  a dimostrare  che  l'ufficio 
del  tutore  continua  malgrado  questo  triste 
incidente. 

La  legge  non  accenna  se  dopo  una  dichiara- 
zione del  tutore  qualunque  sia,  si  possa  o debba 
sospendere  l'inventario  ; salvochè  da  tale  di- 
chiarazione non  risultasse  la  pendenza  di  una 
lite.  L'ufficiale  compilatore  deirinventario,  co- 
noscendo che  da  un  simile  fatto  può  emer- 
gere la  incompatibilità  della  funzione  tutoria, 
secondo  la  gravità  della  lite,  sente  d'altra 
parte  che  del  momento  della  lite  egli  non  può 
esser  giudice.  Sarà  debito  del  rotutnre  pre- 
sente d’insistere  per  la  sospensione  dell'inven- 
tario, onde  il  consiglio  di  famiglia  sia  consul- 
tato. Il  caso  rientra  in  una  disposizione  pre- 
cisa della  legge  (suddetto  num.  3 dell’art.  238), 
nè  osta  che  nulla  in  proposito  sia  determinato 
nell'articolo  presente. 

Negli  altri  casi  l'inventario,  registrata  la 
dichiarazione  del  tutore,  sarà  proseguito;  ma 
il  protutore  dovrà  farne  nota,  e quando  sia 
caso  grave  lo  propone  prontamente  al  consi- 
glio di  famiglia  per  le  sue  deliberazioni.  È a 
sperare  nella  previdenza  del  consiglio  onde 
non  nomini  tutori  che  non  siano  del  tutto  di- 
sinteressati. Ma  è anche  possibile  che  la  ri- 
sposta del  tutore  «ia  una  rivelazione.  Se  venga 
in  luce  che  fra  il  padre  del  minore  c lo  stesso 
tutore  esistevano  conti  correnti  di  complicate 
operazioni  commerciali,  non  mai  liquidati,  il 
consiglio  potrebbe  esser  colpito  da  questa  cir- 
costanza, e persuadersi  che  quella  tutela  non 
è opportuna.  Si  è sempre  sul  pendio  di  una 
lite  quando  i conti  s’ingrossano  di  tanto  e gli 
affari  invecchiano.  Il  consiglio  può  trarre  ar- 
gomento dal  ripetuto  articolo  238.  Potrebb’es- 
scr  censurato  di  poca  prudenza  se  vedendo  il 
pericolo  non  lo  abbia  evitato.  Il  tutore  potrà 
essere,  non  dirò  rimosso,  ma  ringraziato  per 
cause  che  non  gli  fanno  torto,  ma  per  la  sua 
stessa  delicatezza  abbastanza  gravi. 

L’articolo  28P»  contiene  una  penalità,  c vo- 
gliono scrutarsi  con  rigore  le  condizioni  nelle 
quali  si  applica,  ft  stato  già  considerato  dagli 
scrittori,  che  ove  mancasse  la  interpelli one 


del  pubblico  ufficiale,  il  tutore  non  sarebbe 
tenuto,  non  essendogli  imposto  di  fare  una  di- 
chiarazione spontanea  (1).  Questo  pure,  ritiene 
il  Demolombe,  num.  558,  e prosegue:  « Ma  al- 
■ lora  il  notaio  dev’essere  dichiarato  respon- 
« sabile  verso  il  minore,  ae  in  effetto  la  man- 
« canea  della  interpeilasione  gii  abbia  recato 
a pregiudizio  (articolo  1382  al  quale  corri- 

• sponde  il  nostro  11521,  rate  dire  aia  pro- 

* rato  che  il  tutore  si  è fatto  pagare  una  se- 

• conda  volta  un  credito  già  estinto,  e se  la 
t sua  insolvibilità  renda  inefficace  il  ricorso 

* contro  di  lui  ». 

Confesso  che  non  comprendo  bene  questa 
teoria,  lu  casi  simili  a questo  il  funzionario 
che  manca  ad  una  disciplina  di  rigore,  suole 
cavarsene  con  una  penalità  pecuniaria  impo- 
stagli dalla  legge.  Si  è avuto  fede  nella  pe- 
rizia e diligenza  del  notaio  e la  penalità  non 
gli  è stata  imposta. 

Se  la  sua  oramissione  è stata  cansa  di  danno, 
deve  risarcirlo,  ed  è giusto.  Ma  facciamoci  al- 
meno una  idea  del  danno.  La  legge  suppone 
che  il  tutore  abbia  un  vero  credito;  se  inter- 
pellato non  lo  dichiara , decade  da  ogni  suo  di- 
ritto. Fermiamoci  un  momento  qui.  La  legge 
sente  che  la  comminatoria  non  può  stabilirai 
in  modo  assoluto,  quindi  ha  dovuto  porre  una 
condizione  — il  tutore  conoscendo  il  suo  cre- 
dito o le  sue  ragioni.  — Trattandosi  di  cogliere 
il  tntore  in  mendacio,  per  la  quale  colpa  egli 
perderà  il  credito,  chi  abbia  interesse  e di- 
ritto di  fargli  scontare  la  pena,  dovrà  sempre 
provare  ch’egli  avesse  quella  cognizione.  E in 
quel  momento  poteva  non  averla,  perchè  gli 
mancarono  i dati  dai  quali  venne  a rilevare 
in  seguito  di  essere  creditore  (2).  Il  notaio, 
pressato  a pagare  per  lui,  avrebbe  diritto  di 
valersi  di  questa  medesima  eccezione  colla 
quale  il  tutore  si  sarebbe  difeso,  quando  in- 
terpollato avesse  negato.  Ma  supponiamo:  il 
tutore  era  sciente.  Quanto  a lui  avrà  sempre 
una  difesa  trionfale  nel  dire;  se  mi  avesto 
fatta  dimanda,  io  lo  avrei  dichiarato  senza  dif- 
ficoltà alcuna  il  mio  credito.  E come  si  dirà 
al  notaio  negligente,  voi  mi  avete  recato  un 


fi)  Loess.  Léghi,  rlv.,  lom.  vii,  225:  Pewvvtk, 
Irnn.  li,  n.2oa  bis:  Tocllim  , toro,  il,  num.  104; 
PrsAVTOS.  n.  531):  M»g*is,  lom.  i,  G3!). 

(2)  Pari*  clic  cu  reti  he  stato  più  opportuno  d'im- 
porre allo  stesso  tutore,  anrhe  non  Interpellalo, 
l'obbligo  <H  denunciare  i suoi  rapporti  di  affari  col 
patrimonio  di  cui  andava  ad  assumere  la  direzione. 
l.a  ritata  autentica  su  dò  è alquanto  confusa;  si  sa 
che  I sunti  delie  Novelle  fatti  da  Iroerlo  « collocali 
a comodità  sotto  te  leggi  del  Codice,  non  sono  sem- 


pre esatti.  La  fonte  a cut  si  deve  ricorrere  è piut- 
tosto il  capo  it  della  Novella  72,  ove  senz:altro 
l'obbligo  di  denunciare  il  credito  è del  tutore  (cti- 
rator).  — Il  capitolo  comincia  : Si  vero  taeuerii  ab 
initìo  et  far  tua  fuerit  curator,  trial  o inni  artiune  ad- 

vertus  minor em , ti  vera  fuerit,  te  raturum Non 

pare  che  la  inlcrpelUzione  fosse  necessaria.  A di— 
fesa  però  della  nostra  legge  si  p«ò  osservare,  che 
per  applicare  la  decadenza,  è di  tutta  equità  la  co- 
stituzione in  mora  mediante  la  Interpellaziooe, 
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danno  ? Bisognerebbe  stabilire  che  il  tutore, 
interpellato,  avrebbe  negato,  e così  il  minore 
avrebbe  soddisfatto  con  poca  spesa  il  suo  de- 
bito. Ora  io  non  intendo  il  discorso  del  sig.  De- 
molombe.  Se  il  tutore  si  è fatto  pagare  una 
seconda  volta  un  credito  già  estinto!  Ma  per- 
chè questa  ipotesi  strana  ? Se  il  tutore  si  sarà 
fatto  pagare  due  volte,  avrà  commesso  un  de- 
litto, e non  so  come  se  ne  avesse  a tener  re- 
sponsabile il  notaio.  Ma  se  non  ha  riscosso 
che  una  volta,  essendo  creditore,  cosa  gli  si 
può  opporre? 

Venne  bensì  osservato,  che  uno  dei  fini  di 
questa  disposizione  (concorde  nell'articolo  451 
del  Codice  francese)  è stato  d'impedire  le  frodi 
del  tutore,  che  avendo  dichiarato  di  non  aver 
credito,  quanto  dire  che  il  credito  era  estinto, 
non  avrebbe  potuto  reclamarlo  una  seconda 
volta  (I)uranton,  num.  539).  Non  nego  che  mo- 
tivo subalterno  non  sia  stato  anche  questo,  ma 
certo  lo  scopo  principale  è tutt'altro.  Esso  ò 
che  il  tutore  faccia  sincera  dichiarazione  dei 
suoi  rapporti  personali  col  patrimonio  del  mi- 
nore. Infatti  l'articolo  2M5  non  si  arresta  ai 
crediti,  ma  la  interpellazione  comprende  anche 
i del/iti  e le  altre  ragioni , nè  si  potrebbe  cre- 
dere die  la  legge  abbia  voluto  sorprendere 
una  confessione  di  debito  sulla  bocca  del  tu- 
tore in  questa  circostanza.  Si  vuol  sapere  se 


di  tali  rapporti  esistono  onde  il  consiglio  di 
famiglia  prenda  quelle  precauzioni  che  sti- 
merà opportune,  dato  che  non  siano  tali  da 
rendere  incompatibile  l’ufficio  tutelare.  Cre- 
ditore il  tutore,  dovrebbe  sempre  giustificare 
il  credito;  se  Io  teniamo  uomo  di  malafede  e 
predisposto  a rubare  6ul  pupillo,  risponderà 
francamente  di  essere  creditore;  e con  ciò 
avrebbe  stabilita  una  presunzione  che  gli  gio- 
verebbe sempre  più  ad  incarnare  la  sua  frode. 

Argomento  non  diverso  si  può  dedurrò  dalla 
seconda  parte  dell’articolo,  poiché  la  legge  dà 
la  stessa,  se  non  maggiore,  importanza  alla  di- 
chiarazione del  debito. 

Si  è insegnato  da  Carré  {Proced.,  num.  61  SI 
coll’approvazione  del  suo  annotatore  perpetuo, 
che  il  tutore  è obbligato  anche  ad  esporre  la 
causa  e il  titolo  del  credito.  Io  non  vedo  scrìtta 
nella  legge  questa  obbligazione  c non  mi  credo 
permesso  di  aggiungerla. 

Per  la  stessa  ragione  di  non  estendere  una 
legge  obbligatoria,  bisogna  ritenere  cogli  scrit- 
tori che  questo  disciplinare  non  è imposto  al 
protutore  del  quale  non  si  fa  parola  in  questi 
articoli. 

Finalmente  il  nuovo  tutore  che  prosegue 
l’amministrazione  sopra  un  inventario  già 
fatto,  non  sarà  tenuto  ad  una  dichiarazione 
della  quale  non  Bia  richiesto  (1  ). 


Articolo  287. 

I valori  in  numerario  o in  carie  al  portatore  e gli  oggetti  preziosi,  che  si  tro- 
vassero nel  patrimonio  del  minore,  saranno  depsitati  nella  cassa  dei  depositi 
giudiziari  od  in  quella  che  sani  dal  pretore  designata,  e vi  rimarranno  sino»  che 
il  consiglio  di  famiglia  non  avrà  intorno  a quelli  deliberato. 

§ 61*.  Deposito  dei  valori  in  numerario,  eco. 


§ 610. 

Deposito  dei  valori  in  numerario,  eco. 

Non  occorrono  osservazioni  sopra  una  dis- 
posizione chiara  che  ha  provveduto  ad  una 
mancanza  degli  altri  Codici.  Se  si  domanderà 


quali  saranno  lo  conseguenze  del  non  avere 
obbedito  a queste  prescrizioni,  dirò  che  il  tu- 
tore potrà  essere  destituito  per  abuso,  special- 
mente  se  abbia  approfittato  di  quei  valori.  In- 
dicherò pure  L articolo  2094,  num.  3°,  che  nel 
presente  caso  sarebbe  applicabile. 


Articolo  988. 


II  tutore  che  ommetle  di  fare  l'inventario  nel  termine  o nel  modo  stabilito,  non 
ostante  qualunque  dispensa,  o lo  fa  infedele,  è tenuto  al  risarcimento  dei  danni 
e può  essere  rimosso  dalla  tutela. 


(1)  Cantra  M»ac*i»i.  nll’srtlcolo  151  ; Dkvolomiie. 
num.  567.  — È «Ululilo  che  l'inventario  del  primo 
tutore  giova  al  secondo;  quindi  non  compete  a fa- 


vore d«*l  pupillo  l'azione  giuratori»  In  liltm,  qu»M 
l'inventario  non  fo«*e  sialo  fallo  (Lcg.  3,  Oig.  de 
lo  lite  Jur.;  L«g.  4,  Cgd.  e od.). 


— - — -r- 
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Articolo  QH9. 

Prima  che  sia  compiuto  l'inventario,  l'ainminisirazione  del  tutore  deve  limi- 
tarsi agli  affari  che  non  ammettono  dilazione. 


§611.  Violazioni  della  legge  dell'  inventario  ; modi  e gradi  diverei. 

Della  mancanza  assoluta  dell'inventario.  — Giuramento  in  litem  o estimatorio. 
Del  semplice  ritardo  nella  compilazione  delT  inventario. 


§611. 

Violazioni  della  legge  dell’inventario. 

Nel  Va  rii  colo  281  sì  è fissato  il  termine  nel 
quale  l’inventario  deve  aver  cominciamento  e 
termine.  La  facoltà  che  ha  il  pretore  dì  pro- 
rogare il  tempo  provvede  ad  ogni  inconve- 
niente di  termine  troppo  augustioso.  Di  pre- 
sente l'articolo  288  abbraccia  ogni  vicenda 
deirinventario  e per  tempo  e per  modo;  che 
sia  stato  ritardato  o anche  omesso  del  tutto. 
Una  discreta  analisi  può  distinguere  i diversi 
rapporti  della  proposiziono  complessa  che  si 
enuncia  nel  suddetto  articolo. 

Esso  risale  al  prescritto  dell'articolo  281. 
Entro  i dieci  giorni  da  quello  in  cui  il  tutore 
abbia  avuto  legalmente  notizia  della  sua  qua- 
lità (articolo  812  del  Cod.  di  proced.  civ.)  fa 
istanza  per  la  levata  dei  sigilli  e procede  im- 
mediatamente all' inventario  che  dev’essere 
compiuto  entro  un  mese,  «alvo  le  proroghe. 

Ciò  quanto  al  termine.  Anche  i modi  del* 
Vinventario  sono  stabiliti:  nè  accordo  di  parti, 
nè  volontà  di  disponenti,  hanno  virtù  di  al- 
terare il  rito  sostanziale  che  la  legge  sta- 
tuisce nelle  sue  vedute  rispondenti  al  vario, 
ma  sempre  interessante  oggetto,  di  simili  ope- 
razioni. 

Yi  può  esser  di  peggio:  che  questo  salu- 
tare garanzia  sia  pervertita  al  segno  da  farne 
un  tessuto  di  frodi  e d‘ inganni,  e si  risolva 
in  una  preparazione  al  furto. 

Ecco  tre  diversi  aspetti  della  violazione.  È 
osservabile  che  la  nostra  leggo  non  si  occupa, 
in  questo  luogo  almeno,  della  mancanza  asso- 
luta delT  inventario.  Ciò  preveduto  nel  diritto 
romano,  si  dava  giuramento  su  litem  contro 
il  tutore,  rimedio  che  estendevasi  anche  con- 
tro gli  eredi  del  tutore  (I).  Senza  quel  com- 


plesso di  precauzioni  che  rendono  assai  più 
difficile  nel  moderno  che  nelVantico  diritto 
ad  un  pseudo  tutore  d'installarsi  nell’ammi- 
nistrazione senza  veste  legale  e senza  inven- 
tario, un  tale  disordine  era  meno  infrequente. 
Ma  Vamministraziono  era  già  stata  condotta 
forse  sino  al  termine;  e allora  che  faro?  Il 
tutore  non  poteva  giovarsi  della  sua  diffalta 
per  diminuire  la  propria  responsabilità  che 
anzi  si  era  notevolmente  accresciuta,  attesa 
la  viziosa  origine.  Questo  aumento  di  respon- 
sabilità era  rappresentato  dall'essere  il  tu- 
tore esposto  alle  azioni  estimatorie  del  pu- 
pillo, contro  le  quali  non  aveva  difesa  in  nn 
documento  legale  da  cui  fosse  circoscritta  la 
sua  stessa  responsabilità  <2).  Si  vuole  che  ci 
fossero  danari,  o altri  mobili  più  o meno  pre- 
ziosi, (lei  quali  per  mancanza  d'inventario  non 
si  tenne  conto;  il  tutore  colpito  dalla  dichia- 
razione giurata  del  suo  amministrato  già  di- 
venuto pubere,  deve  caricarsi  di  quella  par- 
tita e rifarne  il  valore.  Noi  siamo  nella  per- 
suasione che  niuno  potrà  sfuggire  alle  cautele 
di  cui  abbiamo  circondati  tutti  coloro  ai  quali 
prendesse  vaghezza  di  esercitare  una  pub- 
blica funzione  di  cui  non  furono  investiti,  e 
crediamo  di  trovare  la  via  di  pronte  repres- 
sioni anche  nelle  leggi  generali.  Il  tutore,  sotto 
ogni  rapporto  regolarmente  eletto,  non  si  con- 
sidera mai  come  un  tutore  nel  pieno  eser- 
cizio delle  sue  facoltà,  se  non  ha  permesso  l'in- 
ventario, il  che  viene  poi  dichiarando  l'arti- 
colo 289. 

L'articolo  288  per  tutti  quei  casi  che  con- 
templa come  violazioni  della  legge  dell'inven- 
tario, porge  due  rimedi  comuni:  il  risarci- 
mento dei  danni , e la  rimozione.  È chiaro  che 
ciò  dipende  dal  momento  della  violazione, 
dal  grado  della  colpa,  dalla  malizia  dell'atto, 


(I)  leg.  I «2,  Cod.  de  in  litem  Jurando  : con 
quota  differenza,  che  contro  il  tutore  davasl  il  giu- 
ramento eziandio  oh  lepem  colpam ; contro  gli  credi 
soltanto  propter  dotum  et  lutam  culpam  (heg.  4 e 3, 
eod.). 


f2)  Vale  a dire  dall’inventario  che  circoscrive  i 
limiti  della  responsabilità,  alla  materia  patrimo- 
niale che  ai  ritiene  per  intero  risultare  dall’Inven- 
tario. 
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unno  i.  titolo  r*. 


[Art.  290] 


dal  pericolo  in  cui  ramni inist razione  potrà 
essere  trascinata  in  causa  di  questo  abban- 
dono della  legalità.  Il  danno  è sempre  inda- 
gine di  fatto  o si  svolgo  dagli  avvenimenti; 
ma  quando  l'azione  può  essere  più  facilmente 
provata  contro  di  noi,  noi  scapitiamo  real- 
mente nella  nostra  condizione  giuridica. 

Io  concordo  col  Deuiolombe  (n.  509)  nel  ri- 
tenere che  il  giuramento  che  per  tanto  tempo 
si  chiamò  in  litan  sia  uno  dei  rimedi  da  ap- 
plicarsi nella  presente  materia.  11  suo  scopo 
generale  è indicato  nell’articolo  1371  — de- 
terminare nella  condanna  la  quantità  dovuta. 
Se  il  tutore  al  suo  rendiconto  c nel  rasse- 
gnare lo  stato,  non  lo  rappresenta  intero  come 
bì  crede,  si  potrà  ricorrere  al  giuramento  esti- 
matorio, dato  che  non  abbia  fatto  l im  entario, 
e non  possa  con  altri  mezzi  ristabilire  la  verità 
dei  fatti.  Quanto  all'ordine  delia  prova,  e in  re- 
lazione all  art.  1377,  mancando  la  prova  do- 
cumentale, potendosi  aver  testimoni,  gioverà 


sentirli  per  dare  qualche  fondamento  almeno 
generico  alla  istanza.  Ciò  ripeto  quanto  alla 
mancanza  assoluta  deH’invontario.  Ora  distin- 
guendo i casi  di  violazione  enunciati  nell’ ar- 
ticolo 288,  diciamo  in  via  di  conclusione. 

Se  rinventario  fu  protratto  oltre  il  mese 
comunque  irregolarmente  quando  fu  del  resto 
pieno  e sincero,  non  vedrei  alcuna  conse- 
guenza. Se  il  ritardo  è imputabile  al  tutore 
e perciò  alcune  cose  andarono  perdute  e non 
poterono  più  ricuperarsi,  è chiaro  che  il  danno 
ricade  sopra  lui.  La  inosservanza  delle  moda- 
lità più  interessanti,  darà  luogo  ad  una  ricon- 
ferma mediante  un  riscontro  dell'inventario 
in  forma  regolare  ta  spese  personali  del  tu- 
tore se  ciò  sia  avvenuto  per  colpa  sua)  e il 
difetto  potrà  sanarsi  (1),  e cosi  saranno  sanati 
i difetti.  In  faccia  alla  frode  della  quale  il 
tutore  abbia  avuta  la  indegnità  di  rendersi 
colpevole,  non  è possibile  altra  risposta  die 
la  destituzione. 


Articolo  290. 

>>1  termine  ili  due  mesi  successivi  alla  formazione  dell'inventario,  il  tutore 
farà  vendere  a'  pubblici  incanti  i mobili  del  minore. 

Il  consiglio  di  famiglia  potrà  autorizzare  il  tutore  a conservare  i mobili  io 
tutto  od  in  parte  ed  anche  a venderli  ad  oflerte  privale. 

§ 612.  Vendita  dei  mobili. 

A.  Osservazioni  generali  in  quanto  la  disposizione  del  genitore  defunto  possa 
sostituirsi  alle  regole  stabilite  intorno  all’ esercizio  della  tutela. 

§ 613.  Continuazione 

13.  Di  quale  natura  sono  i mobili  enunciati  tuli  articolo  2'JO. 

C.  Sulla  facoltà  della  vendita  dei  mobili. 

X).  Delle  formalità  della  vendita. 


§ 012. 

Vendita  dei  mobili. 

A.  Osservazioni  generali  in  quanto  la  di- 
sposizione del  genitore  defunto  possa  sostituirsi 
alle  regole  stabilite  intorno  allenir  tizio  della 
tutela. 

Ora  si  viene  spiegando  l'opera  amministra- 
tiva del  tutore  e in  quanto  libera,  cioè  pro- 
pria della  sua  funzione,  e in  quanto  regolata 
d all'autorità  dei  consiglio  di  famiglia.  Certa- 
mente il  legislatore  non  ha  dimenticato  di 
avere  nell’articolo  2i2  autorizzato  il  genitore 
superstite  a nominare  un  tutore  ai  propri  figli 


minori.  Ciò  non  riguarda  soltanto  la  ersona 
che  esclude  per  la  dignità  della  sua  toniina 
qualunque  concorrenza,  ma  eziandio  i con- 
dotta dell’  amministrazione  che  il  «nitore 
avesse  dettata  nell'atto  dell’ ultima  ia  vo- 
lontà, secondo  le  proprie  viste.  Alcui  osscr- 
valloni  generali  ci  dispensino  dal  toni  e altra 
volta  su  questo  soggetto. 

Che  il  padre  « per  testamento  o pet  Ito  au* 
« te  n ti  co  possa  stabilire  condizioni  t a tdu - 
« razione  dei  figli  e l' amministrazione  beni  * 

pensino  alla  madre  che  pur  esercita  patria 
podestà,  viene  dichiarato  nell'attico  Ì3ó.  È 
fuori  di  dubbio  che  il  genitore  che  r ina  te- 


li) Se  nel  principio  dell'Inventario  "fuggì  dHn- 
t erro  n a re  il  tutore  sulle  sue  reltuiooi  danari  col 


minore,  il  pretore  potrà  anche  sentirli  iarjl.1- 
mente  formandosi  un  verbale  a questo  o. 
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gì  t ti  inamente  un  tutore,  non  ha  minori  facoltà 
potendo  al  tutore  nominato  prescriver  norme 
per  l’oggetto  medesimo  ; e si  sente  del  pari 
che  la  volontà  di  lui  non  può  essere  asso- 
lata (1),  nè  gli  è permesso  di  mutare  la  so- 
stanza degli  ordini  che  regolano  l’esercizio 
deU'amministr&zione  tutoria,  ma  la  difficoltà 
consiste  nell’indicare  i confini. 

Due  concetti  primordiali.  Che  nell’ ordina- 
mento statuito  all'amministrazione  tutelare  vi 
hanno  regole  perenni,  superiori  ad  ogni  dispo- 
sizione privata.  Che  le  disposizioni  stesse  dei 
testatori  piegano  all’interesse  ben  inteso  del 
minore,  c perciò  sono  soggette  alla  revisione 
dell'autorità  competente  a giudicare  di  que- 
sto interesse. 

Regole  certe,  immutabili,  sono  quelle  che  ri- 
guardano la  formazione  dell'inventario,  ralle- 
nazione  dei  beni,  l'accettazione  di  eredità  e 
donazioni  onerose,  le  transazioni;  la  incom- 
patibilità di  contrattare  col  minore;  tutto- 
quanto  concerne  la  resa  dei  conti.  Fra  gli 
obblighi  dai  quali  il  genitore  non  può  dispen- 
sare il  tutore  da  lui  nominato,  pongo  anche 
quello  della  cauzione  sebbene  l’imporla  sia 
facoltativo  al  consiglio  di  famiglia,  vale  dire, 
non  sia  un  obbligo  che  derivi  direttamente 
dalla  legge  <2). 

Ma  un  effetto  deve  averlo  la  decisione  del 
genitore,  o abbia  dettato  certe  modalità  am- 
ministrative, e certe  norme  economiche,  o 
abbia  statuito  sul  governo  della  persona  del 
figlio  e sulla  sua  educazione  ; per  cui  si  tro- 
veranno prevenute  quelle  disposizioni  che  per 
gli  articoli  290  e 2D1  sono  rimesse  alla  pru- 
denza del  consiglio  di  famiglia,  e così  qualche 
altra,  e sarà  fatto  onore  alla  volontà  del  de- 
funto. Si  Bcorge  facilmente  il  limite  del  suo 
potere,  tenuto  conto  della -teoria  che  abbiamo 
premessa  sulla  immutabilità  di  quelle  regole 
fondamentali  elio  sono  veramente  d’ordine 
pubblico. 

La  vendita  dei  mobili  che  rappresentano 
capitali  inerti  e giacenti  e non  rendono  alcun 
frutto,  è una  misura  economica  indicata  nel- 


rarnministrazione  dei  beni  dei  minori.  Potrebbe 
il  genitore,  che  diede  al  tìglio  il  tutore  collo 
facoltà  dell'articolo  2i 2,  proibirgli  di  vendere 
i mobili?  Lo  potrebbe  il  testatore  che  nominò 
erede  un  minore  estraneo,  con  deputazione  di 
curatore  speciale,  in  virtù  dell’articolo  247  ? 

Le  opinioni  sono  divise.  Ma  per  far  breve 
discorso,  io  direi  che  in  generale  e in  modo 
assoluto  non  può  concedersi  questa  facoltà  ai 
testatori,  perchè  sarebbe  la  facoltà  di  dan- 
neggiare i minori.  Se  però  vi  hanno  motivi 
espressi  o ragionevolmente  indotti  onde  non 
si  faccia  tale  alienazione,  o almeno  sino  ad 
un  certo  tempo,  o in  certo  modo,  la  volontà  del 
defunto  cho  merita  sempre  rispetto  ed  esame, 
dovrebbe  attenersi  (3>  ; o anche  dal  consiglio 
di  famiglia  prudentemente  modificarsi. 

§ 613. 

Cont  inunzione. 

B.  Di  quale  natura  sono  i mobili  enun- 
ciati neW  articolo  290. 

La  terminologia  è schiarita  dall'articolo  416 
al  12i  ; qui  non  abbiamo  che  una  categoria  di 
beni  mobili:  i mobili  semplicemente,  per  cui 
si  escludono  gli  altri  cuti  di  diritto  che  ven- 
gono sotto  la  generale  denominazione  di  beni 
mobili.  Se  non  che  fu  già  osservato  dai  com- 
mentatori dellarticolo  A 52  del  Codice  Napo- 
leone, che  il  vocabolo  tou#  les  meublé#  messo 
in  confronto  dell  articolo  533  dello  stesso  Co- 
dice, non  esprimeva  esattamente  la  idea  (4). 
Sembra  che  meno  esatta  ancora  sia  la  espres- 
sione del  nostro  che  sopprime  la  generalità 
— tutti  t mobili  — e non  parla  che  dei  mobili. 
Fra  le  definizioni  troviamo  che  la  parola  «la- 
bi/» senz'alt ra  aggiunta,  comprende  ciò  cho 
nou  è mentovato  nelle  numerose  esclusioni 
dell’articolo  422.  È di  più  osservabile  che 
altre  denominazioni  quali  sarebbero  — mo- 
bilia — mobiliare  che  hanno  un  significato 
d’uso  notissimo,  non  sono  qui  adoperate.  Ep- 
pnrc  è forza  in  grnn  parte  comprendere  an- 
che questi,  che  giusta  l ari.  433  sono  — i mo- 


li) Esempi  frequenti  ci  offre  II  diritto  romano  nel 
tit.  del  Rig.  De  auctorit.  tutor. \ nelle  Lee.  3,  7,  8 
nel  titolo  De  confirmnndo  tutore,  e Altrove  intorno 
olii  prevalenti  del  (itldkcin  fui  terno,  e «ni  modo  del* 
Piimminhlrare  e silfi*  intridati»,  quantunque  non 
sema  limiti  e riserve,  richiedendo  altrimenti  l'inte- 
resse del  pupillo. 

(2)  Intorno  a ciò  fu  «rase  questione  fra  gl'inter- 
preti. Che  il  tutore  sollevato  dalla  calinone  doveva 
ess**r  preferito,  dovendosi  sempre  ritenere  covatiti»* 
optimum  quello  del  padre  (Leg.  3,  g I , de  auctor.  ! 


1 lut.;  ^ I.  Insili,  de  sntisdat.  tulor.i.  Altri  sostene- 
vano che  l'autorità  ilei  padre  non  può  estenderai 
sino  ni  punto  da  esporre  n pericolo  ii  patrimonio 
del  pupillo  per  maiitMiixa  di  raorione.  Forse  i primi 
avevano  ragione,  stando  nei  termini  del  diritta  ro- 
mano ma  ora  reggono  altri  principi!. 

<ó)  Così  Di  FaimiiviLLB,  i,  324  ; Ausar  e Ru  su 
Zjmmabmk;  Dkmoix»msc.  n.  579. 

(4|  Marcspb,  al  dello  articolo  452;  Dtooloxbe, 
num.  573. 


97G 


LIBRO  I.  TITOLO  IX. 
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bili  destinati  all'uso , ed  alT ornamento  degli 
appartamenti,  come  tappezzerie,  letti , sedie , 
specchi,  pendole , tavole , porcellane,  ree. 

È facile  il  persuaderai  che  l'articolo  200 
intende  più  di  quello  che  esprime.  Possibile, 
si  disse,  che  non  abbiano  a vendersi  le  der- 
rate, i cavalli  o le  carrozzo  di  lusso,  c tante 
altre  cose  forse  convenienti  ad  una  famiglia 
che  teneva  un  posto  distinto  nella  società,  ina 
cho  ora  ha  bisogno  di  eclissarsi  durante  la 
minor  età  dell'erede  per  rifiorire  piu  tardi  in 
condizioni  anche  migliori?  Che  farebbero  là 
quei  valori  se  non  che  disperdersi  giorno  per 
giorno,  con  vera  iattura  della  sostanza  oltre 
al  non  render  alcun  frutto?  Tutto  ciò  è vero; 
ma  è pur  vero  che  il  teorizzare  sarebbe  peri- 
coloso intorno  a fatti  dell'  amministrazione 
che  abbisognano  di  una  cognizione  concreta. 
Se  il  minore  nel  tempo  in  cui  per  la  perdita 
dei  genitori  è sottoposto  alla  tutela,  si  trova 
già  in  una  età  non  lontana  dalla  maggiore,  e 
forse  ha  superata  quella  in  cui  può  prender 
moglie,  sarà  meno  pressante  il  bisogno  di  ven- 
der le  mobilie  e fosse  si  troverà  che  non  con- 
viene. Si  venderebbero  le  biancherie,  gli  or- 
namenti delle  stanze,  per  doverli  poi  rifare 
fra  breve  tempo,  con  dispendio  tanto  mag- 
giore ? Che  diremo  di  collezioni  preziose,  di 
quadri,  statue,  musei,  libri  e manoscritti  ; cose 
che  la  legge  comprende  bensì  nelle  larghe  no- 
zioni degli  articoli  422  e 423,  perchè  devono 
avere  un  nome  sotto  il  quale  rassegnarsi,  ma 
che  tuttavia  sono  mentovate  in  modo  distinto 
per  la  distinzione  che  hanno  se  non  nella  na- 
tura loro,  almeno  nell*  oggetto.  Famiglie  che 
posseggono  di  tali  preziosità  non  sono  volgari, 
e vogliono  credersi  doviziose;  ed  è probabile 
che  tin  giusto  sentimento  d'orgoglio  parli  ai 
parenti  e li  renda  contrari  aU'alienazione.  Se 
in  particolar  modo  il  defunto  proprietario  ha 
espressa  la  sua  volontà,  il  suo  voto  sarà  som- 
mamente apprezzabile,  e verrà  a portare  un'al- 
tra eccezione  all'ordinamento  generale  sulla 
vendita  dei  mobili  (I). 

C.  Sulla  facoltà  della  vendita  dei  mobili. 


Dalle  suddette  osservazioni  discende  do- 
versi attribuire  al  nostro  art  200  un  senso 
meno  generale  e meno  assoluto  di  quello  che 
sembra  emergere  dal  suo  dettato  letterale.  Nel 
diritto  romano  la  vendita  *dci  mobili  die  ser- 
vando servari  non  possunt  (2)  non  che  una  fa- 
coltà talché  potesse  venderli  ainc  decreto , era 
uu  dovere  deiramministratore  talché  fosse  te- 
nuto nel  proprio  di  non  averlo  fatto  (3).  Quan- 
tunque le  costituzioni  di  Costantino  e di  Giu- 
stiniano fossero  nella  forma  piuttosto  permis- 
sive che  imperative,  fu  comune  opinione,  che 
coll  irapartire  ai  tutori  e curatori  la  facoltà 
di  alienare,  non  abbiano  derogato  al  diritto  an- 
teriore intorno  alla  responsabilità  che  corre- 
vano quando  non  lo  avessero  fatto. 

Dal  momento  che  non  vi  era  bisogno  del 
decreto  del  giudice,  o che  la  facoltà  apparte- 
neva interamente  al  tutore,  era  naturale  che 
fosse  responsabile  poiché  avrebbe  danneggiato 
il  minore  lasciando  deperir  cose  che  non  po- 
tevano conservarsi,  o impiegando  spese  per 
conservarne  delle  inutili.  Quanto  a noi,  l'am- 
piezza del  contenuto  dell'articolo  21)0  porta 
in  se  stessa  il  proprio  limite.  Non  è veramente 
definito  l'ambito  della  facoltà  del  tutore  ; ed 
egli  stesso,  secondo  le  circostanze,  è lasciato 
giudice  della  propria  responsabilità.  Egli  sa 
di  essere  autorizzato  per  legge  e di  avere 
assoluto  il  dovere  di  vendere  i mobili  soggetti 
a facile  deperimento  ; è anche  autorizzato  per 
legge  a vendere  i frutti  del  fondo , benché 
spetti  a lui  il  conoscere  quale  sia  il  momento 
più  proficuo  e opportuno.  Ciò  gli  viene  spie- 
gato dall'articolo  296  clic  vedremo  più  avanti. 
Lo  stato  del  patrimonio  giudicherà  pur  anco 
quali  siano  i mobili,  gli  animali,  le  cose  che 
tornano  inutili  a conservarsi  e di  mero  lusso, 
le  quali  non  potrebbero  ritenersi  senza  un 
danno  effettivo.  La  sua  responsabilità  co- 
mincia quando  l’interesse  dell'amministra- 
zione non  è più  cosi  evidente;  e da  quel 
punto  egli  ha  il  dovere  di  consultare  il  con- 
siglio di  famiglia  e di  riferirsi  alle  sue  de- 
liberazioni. 


(1)  Non  Imporla  Posumare  che  I geni  lori  men- 
tre godono  l'usufruito  non  sono  tenuti  a vendere  I 
mobili,  avendo  ami  diritto  «lì  goderne.  Noi  non  ab- 
biamo avuto  bisogno  di  scrivere  un  artirolo  153 
per  mettere  in  chiaro  la  regola.  Le  legai  dell’eser- 
cizio tutorio,  che  nella  nota  confusione  delia  pa- 
tria podestà  colla  tutela  firmo  i giuristi  franteti, 
ebbero  d’uopo  dispiegare  tali  differenze;  nel  Co- 
dice nostro  non  riguardano  i genitori,  e non  cre- 
diamo superfluo  di  ripeterlo. 

(1)  Costantino  ;Leg.  22,  Cod.  de  admln.  tutor.) 


dava  in  esempio  veste*  qu<9  utu  drterunlur  et  anima- 
Ha  suprrracua.  (ìiusllnhno  (Leg.  ult.,  jj  ult.,  Cod. 
de  admin.  tutor. I fra  le  cose  da  venderai  mentovò  i 
fruiti  dei  fondi,  e la  giurisprudenza  , che  non  vide 
in  lutto  ciò  thè  dei  modi  esemplari,  di  leggieri  ai 
estese  ad  ogni  altra  materia  facile  a consumarsi  o a 
perire. 

(3)  Reco  le  parole  della  Leg.  7,  Dig.  de  adminislr. 
et  perle,  lui.  : • Si  tutor  ctssoreril  in  dUtrnrtivne 
eoritm  rerum  qu‘>  tempore  de  pere  uni , umm  pericutum 

facit.  Debuti  enim  confettili)  officio  suo  fungi  ». 
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È singolare  la  espressione  della  seconda 
parte  dell'articolo  390.  « Il  consiglio  di  fami- 

• glia  può  autorùsare  il  tutore  a conservare 

• i mobili  o in  tutto  o in  parte  ».  Non  per  ven- 
dere, ma  per  conservare,  il  consiglio  emette 
la  sua  autorizzazione.  Ciò  dimostra  che  a ven- 
dere i mobili  quando  sia  necessario  o eviden- 
temente utile,  la  legge  stessa  autorizza  il  tu- 
tore. Vi  possono  essere  dei  motivi  per  conser- 
vare dei  mobili  che  al  momento  si  direbbero 
superflui  : il  consiglio  di  famiglia  ba  le  sue 
viste,  e il  tutore  mette  al  coperto  la  propria 
responsabilità  sotto  l'autorità  regolatrice. 

Ma  perchè  si  tratti  piuttosto  di  esser  facòt - 
tifato  a conservare  ansi  che  a vendere  (sup- 
ponendo nel  tutore  il  potere  di  farlo!,  bisogna 
trovarsi  entro  un  certo  giro  di  necessità  e di 
utilità  evidente,  come  io  diceva;  ma  fuori  di 
questo,  qualunque  siano  le  espressioni  del- 
l'articolo 390,  dovrà  aver  luogo  la  disposi- 
zione dell'articolo  290  che  bisogna  pur  conci- 
liare col  presente.  Quanta  sia  la  comprensione 
del  primo  di  codesti  articoli,  si  è già  veduto, 
ma  questo  medesimo  articolo  per  legge  d'er- 
meneutica deve  collegarsl  coll'altro  (290)  che 
enumera  la  serie  delle  proibizioni,  ossia  di 


quel  gran  numero  di  operazioni  che  il  tutore 
non  può  fare  senza  esserne  autorizzato  dal 
consiglio  di  famiglia.  È vero  che  l'art.  290  è 
posto,  si  può  dire,  alla  soglia  della  tutela,  al- 
l'ingresso, e quasi  al  vestibolo  di  essa,  lad- 
dove l’articolo  266  sembra  piuttosto  regolare 
la  tutela  nel  suo  esercizio  e nel  suo  sviluppo. 
Una  differenza  si  riconosce,  poiché  il  bisogno, 
direi  cosi,  delle  epurazioni,  e delle  elimina- 
zioni si  presenta  principalmente  nell’assu- 
mere  l’amministrazione  del  patrimonio  ; al  che 
però  non  si  deve  dare  troppa  importanza, 
guardando  piuttosto  all'oggetto  sostanziale 
che  la  legge  si  propose  nel  distribuire  1 po- 
teri relativi  all'alienazione  dei  beni  pupillari. 

D.  Delle  formalità  della  vendita. 

La  legge  dichiara  ch'essa  si  eseguisce  per 
pubblici  incanti,  e non  c'è  nulla  da  aggiungere. 
11  rito  è ampiamente  descritto  nel  Codice  di 
procedura  a cominciare  dall'articolo  816  il). 
Non  vi  si  legge  in  veruna  parte  indicato  il 
protutore  e dobbiamo  ritenero  che  il  suo  in- 
tervento non  sia  necessario.  11  tutore  nondi- 
meno può  essere  autorizzato  a vendere  per 
offerte  private,  evitando  le  spese  ed  una  con- 
correnza che  non  è utile  in  tutti  i casi. 


Articolo  991. 

Compitilo  l'inventario,  il  consiglio  di  famigliti  stabilirti  per  approssimazione 
l'annua  spesa  per  il  mantenimento,  l'educazione  e l'istruzione  dei  minore  e per 
l'amministrazione  del  patrimonio,  fissando  la  somma  da  cui  cominci  l'obbligo  al 
tutore  di  impiegare  gli  avanzi  delle  rendite,  il  modo  dell'impiego  e il  tempo  entro 
il  quale  debba  essere  fatto. 

Il  tutore  che  avrà  ommesso  di  provocare  le  deliberazioni  del  consiglio  di  fa- 
miglia su  questi  oggetti,  diventerà  risponsabile,  alla  scadenza  di  Ire  mesi,  degli 
interessi  di  qualunque  somma  eccedente  le  spese  strettameli  le  necessarie. 

§ 61*.  Regolamento  delle  spese. 

I.  Preventivo  della  spesa  annuale  del  minore. 

II.  Preventivo  delle  spese  d'amministrazione. 

m.  Ingiunsioni  sull impiego  degli  avanzi  delle  rendite. 

Conseguenze  a carico  del  tutore  se  non  abbia  fatto  |T impiego  nel  tempo  determi- 
nato dal  consiglio  di  famiglia. 


§ 6U. 

Regolamento  delle  ipeee. 

I.  Preventivo  della  spesa  annuale  del  mi- 
nore. 

Mancando  nell'antica  organizzazione  quel 


potere  tutelare  che  ha  il  supremo  governo 
dell' amministrazione,  e ricevendo  il  tutore  la 
Bua  autorità  direttamente  dalla  legge , non 
è a dire  come  quei  legislatori  fossero  dili- 
genti nel  dettargli  le  norme  che  doveva  se- 
guire. Più  generali  rapporto  alla  istruzione 


(t)  Fuò  vederti  il  commento  di  que»io  articolo  nel  mio  Codice  di  procedura  annotato,  S cui  sì  sta 
pubblicando  la  terza  edizione. 

Borsari,  Commetti,  del  Cod.  eie.  «tal.  — Voi.  I.  62 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  291] 


e alla  educazione  (i),  sono  più  minute  e spe- 
cifiche in  ordine  all'alimeutuzionc,  nè  io  vo- 
glio darne  neppure  l’elenco.  Solo  in  via  di 
massima  dirò  essersi  ritenuto:  1°  che  se  gli 
alimenti  comprendono  ogni  bisogno  della  vita» 
molto  più  ciò  deve  aver  luogo  quanto  alle 
persone  dei  pupilli  (L.  3»  § 2,  D.  de  adm.  et 
per.  L.  2»  Cod.  de  admin.  tut.)  ; 2°  che  se  il 
padre  statuii  alimenta  Uberi* , la  sua  volontà 
sia  legge  (L.  2,  § ult.,  D.  eod.},  semprechè  la 
misura  degli  alimenti  non  superi  lo  facoltà  del 
pupillo  IL.  sudd.,  § 3);  3°  se  il  padre  non  ha 
parlato,  è in  tutto  dominio  del  tutore  il  provve- 
dere secondo  la  propria  prudenza,  nè  è d’uopo 
ricorrere  al  magistrato  (L.  3,  Cod.  de  adm. 
tutor.)  ; 4°  la  idea  è spie  tu  al  seguo  che  non 
solo  il  tutore  può,  ma  deve  regolare  egli  stesso 
la  spesa  del  pupillo,  affinchè  non  siano  pro- 
palati i segreti  del  patrimonio,  e non  siano 
invogliati  i creditori  a molestarlo  (L.  2,  Cod. 
eod.)  ; 5®  che  se  le  rendite  non  sono  sufficienti 
a discreta  alimentazione,  sia  lecito  al  tutore 
spendere  di  più  e quanto  il  bisogno  comporti, 
non  essendo  conveniente  che  il  pupillo  venga 
quasi  mendicando  la  vita  (Leg.  5,  § 3,  de 
carbon.  edicto.  Leg.  12,  § 3,  de  admin.  et 
perir);  6°  gravissime  censure  sono  statuite 
contro  il  tutore  che  denegai  alimenta  pupillo , 
come  da  molte  leggùrisulta  (2). 

Ex  persona  ex  conditione , ex  tempore 

prò  modo  facultatum  (L.  1,  § 1,  L.  2,  $ I, 
P.  ubi  pupill.  edne;,  il  consiglio  di  famiglia 
farà  il  suo  preventivo  della  spesa  di  manteni- 
mento, istruzione,  o educazione  in  modo  ap- 
prossimativo; e non  si  può  altrimenti.  Se- 
condo la  espressione  del  testo  (spesa  annua), 
il  calcolo  dovrebbe  ripetersi  ogni  anno;  ma 
non  si  farà  realmente  se  non  quando  siano 
cangiate  le  circostanze,  crescendo  il  minore 
negli  auni  ; e in  particolar  modo  quando  sia 
giunto  a quella  età  in  cui  si  provvede  di  edu- 
cazione stabile  nelle  case  a ciò  destinate. 
Quando  il  minore  rimane  presso  il  tutore,  si 
assegna  una  pensione.  11  consiglio  appro 
vando  l’educandato,  autorizza  implicitamente 
a fare  le  spese  che  occorrono.  Se  il  tutore 
farà  spese  d'arbitrio  suo,  dovrà  giustificare 
come  siano  ragionevoli;  c ciò  gli  terrà  vece 
di  autorizzazione. 

II.  Preventivo  delle  spese  d'amministra- 
zione. 


Il  consiglio  di  famiglia  ha  d'uopo  di  essere 
istruito  sulla  entità  e diremo  anche  del  carat- 
tere e della  qualità  del  patrimonio  per  veuire 
ad  una  deliberazione  che  faccia  onore  alla  sua 
saggezza.  Ed  è torse  il  miglior  frutto  che  si 
raccoglie  da  questa  disposizione  ; obbligare  in 
certo  modo  i signori  del  consiglio  & studiare 
per  tempo  la  situazione  del  patrimonio  onde 
procedere  maturamente  nelle  future  delibera- 
zioni. 

Pel  resto  provvisioni  di  dettaglio , come  so- 
gliono dire,  nelle  quali  s’incatenasse  il  tutore, 
potrebbero  esser  più  dannose  che  utili.  Il  con- 
siglio si  occuperà  piuttosto  di  norme  generali  ; 
per  esempio,  che  si  debba  continuare  il  con- 
sueto metodo  della  coltura  senza  fare  innova- 
zioni; o piuttosto  che  i fondi  o certi  fonili 
siano  istrutti  a una  coltivazione  diversa;  o 
come  si  debba  teucre  o accrescere  la  forza 
dei  mezzi  dì  coltivazione;  di  quali  macchine 
convenga  valersi,  quai  metodi  d‘ irrigazione 
adoperare;  e molto  più  se  trattasi  di  un  pa- 
trimonio composto  di  elementi  commerciali  o 
industriali  (art.  299).  Istruzione  generale  che 
sarà  data  al  tutore,  quasi  programma,  che  non 
potrà  mutare  se  non  subordinando  le  sue  viste 
al  consiglio,  o per  migliori  propositi  che  pos- 
sano concepirsi,  o per  nuove  circostanze.  Il 
preventivo  d’nna  spesa  annua  non  avrà  quindi 
una  grande  efficacia  poiché  le  spese  sono 
quelle:  sono  fatti  meglio  che  giudizi.  Piut- 
tosto i casi  speciali,  che  la  legge  non  consi- 
dera, presenteranno  una  vera  importanza.  Si 
tratta  di  grandi  ristauri  alle  fabbriche,  di  la- 
vori che  bisogna  fare  per  difendere  i mulini  o 
le  terre  dalle  minaccie  del  torrente,  e di  tanti 
altri  bisogni  che  sono  fuori  dell'ordinaria  am- 
ministrazione. Se  i lavori  debbano  farsi  e con 
quale  misura  di  spesa,  sulla  base  di  preparate 
perizie,  saranno  gravi  decisioni  del  consiglio 
di  famiglia  che  il  tutore  deve  richiedere  ed 
osservare. 

IH.  Ingiunzioni  sull'impiego  delincamo 
delle  rendite. 

Se  il  patrimonio  ò di  qualche  considera- 
zione, la  tenue  spesa  che  occorre  special- 
mente negli  anni  dellinfanzia,  permetterà  che 
si  facciano  degli  avanzi  e questi  saranno  im- 
piegati secondo  che  si  verificano;  al  consiglio 
di  famiglia  potrà  piacere  un  modo  anziché  un 
altro,  e quello  che  piace  al  consiglio,  diventa 


(Il  Leg.  2,  5,  ulti  pupi!.  ed  invi  ri  deb  ; Leg.  (2, 
21,  l",  § big.  de  .ninno.  vi  p.r  (ut.-,  Authenl.  no* 
tivù  mi,  Cod.  he  .ninno,  tut.:  Xo\.  72,  cap.  6,  7,  c 
in  modi  litri  luoghi  de!  Dipolo  e de!  Codice. 


(2)  § 0,  Insili,  de  sutp.  tutor.;  Leg.  12,  Dia.  qui 
ex  e«u*.  in  posse»*,  ealur;  Leg.  7,  § 2,  Cod.  de 
susp.  lutor. 
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la  irresponsabilità  del  tutore.  In  altri  tempi  i 
giureconsulti , scrupoleggiando  sull’impiego , 
dissero  che  non  si  poteva  far  carico  al  tutore 
di  non  render  fruttifere  le  piccole  somme  e si 
venne  sino  a misurare  la  quantità  (l'othier, 
Trattato  delle  persone,  pari,  i,  tit.  vi,  art.  4): 
oggidì  anche  l'obolo  può  esser  rinvestito  nelle 
casse  di  risparmio.  Ma  il  tutore  deve  ammini- 
strare  e spendere;  e quindi  saggia  previsione 
è quella  della  legge  che  sia  in  certo  modo  de- 
terminato quale  sarà  il  cumulo  che,  eccedendo 
il  bisogno,  a cosi  dire,  giornaliero  deU'ammi- 
nis trazione,  dovrà  passare  dalle  sue  mani  a 
qualche  cassa  o banca  affinchè  renda  frutto. 

Quale  sarà  la  conseguenza  se  il  tutore  uon 
avrà  nel  tempo  che  il  consiglio  è per  fissare 
impiegate  le  somme?  Dovrà  pagare  gl'inte- 
ressi,  risponde  l'articolo  155  del  Codice  fran- 
cese. Di  ciò  non  dispone  espressamente  il  no- 
stro articolo  291,  ma  è una  conseguenza  che 
s'intende  da  sè.  Sin  a quel  tempo  deve  rite- 
nersi che  non  siasi  potuto  trovare  un  impiego 
favorevole.  Che  se  non  siasi  curato  d'interro-  f 
gare  il  consiglio  che  quindi  non  ha  potuto  I 
prendere  alcuna  determinazione,  supremo  ri-  | 


gore  esige  che  il  tutore  paghi  gl’interessi  anche 
dei  bricioli  che  intanto  sono  caduti  nelle  suo 
mani,  e per  quel  tempo  che  vi  sono  restati  (1). 

Si  è domandato  se  intanto  il  tutore  non 
debba  corrisponder  gl’interessi  per  le  somme 
di  cui  egli  sia  debitore  nell  amministrazione  (2). 
Ciò  è difficile  a stabilire  se  si  guardi  quello 
che  diremo  conto  corrente  deH'ainministru- 
zione.  Il  principio  che  prima  del  conto  ncque 
debitor  ncque  ereditar , deve  valere  perchè  non 
abbia  a presumersi  debitore,  e non  sarebbe 
possibile  conoscere  di  qual  somma  lo  sia,  so 
non  alla  presentazione  almeno  del  conto  an- 
nuale (articolo  303). 

Gli  ordini  del  consiglio  intorno  a questa  ma- 
teria sono  dati  nellnnpianto,  come  dicesi,  del- 
ramministrazione;  e riguardano  i fatti  avve- 
nire. Così  non  vi  sarà  a fare  alcuna  distin- 
zione, secondo  il  vedere  di  qualche  scrittore, 
intorno  al  titolo  delle  riscossioni  che  il  tu- 
tore possa  aver  fatte;  ciò  è indifferente:  la 
quantità  della  somma,  il  modo  e il  tempo 
dell'impiego,  abbracciano'  ogni  contingenza, 
salvo  d’ingiungere  in  certi  eventi  non  comuni, 
norme  particolari  (3). 


Articolo  999. 

Il  tntore,  die  non  sia  l’avo  paterno  o materno,  è tennto  a dare  cauziono  so 
non  c dispensato  dal  consiglio  di  famiglia,  con  deliberazione  che  sarà  sotto- 
posta all'omologazione  del  tribunale. 

Il  consiglio  di  famiglia  determinerà  la  somma  per  la  quale  si  dovrà  dare  la 
cauzione. 

Quando  il  tutore  non  preferisca  tin  altro  modo  di  cauzione,  il  consiglio  di 
famiglia  indicherà  quei  beni  del  tutore,  sui  quali  dovrà  inscriversi  l’ipoteca 
legale,  ed  ove  il  tutore  non  possegga  beni  sufficienti,  si  procederà  alla  nomina 
di  un  nuovo  tutore. 

Il  consiglio  di  famiglia  delibererà  intorno  a ciò  nella  prima  adunanza. 


Articolo  993. 

Il  consiglio  di  famiglia  potrà  nei  progresso  della  tutela  richiedere  dal  tutore 
la  cauzione  da  cui  fosse  stato  dispensalo,  e potrà  parimente  liberarlo  da  quella 
che  avesse  dato. 

Potrà  pure  estendere  o restringere  l’iscrizione  dell’ipoteca  che  si  fosse  presti 
in  luogo  della  cauzione,  ed  anche  autorizzarne  la  cancellazione. 

In  tutti  questi  casi  la  deliberazione  del  consiglio  deve  essere  sottoposta  al- 
l’omologazione del  tribunale. 


(0  Alla  $caden:a  di  tre  inni,  cioè  dal  giorno  del- 
P assunta  amministrazione. 

(2)  V* lette  in  ritornilo v,  lom.  il,  p.  362,  n.  4; 
Pemayte,  lom.  li,  o.  213  bis , fi;  MaBcidé,  all’arti- 
colo 135. 


(3)  Se  11  tutore  posargli  beni  indi  vini  col  mi- 
nore, sarà  ugualmente  tenuto  a rinvestire  gli  avanzi 
delle  rendile  porceli*  dalla  pirla  che  appartiene  al 
tninorp,  coinè  tenne  giustamente  la  Cassazione  fran- 
cese (3  febbraio  IBIS,  OttlLLUMlivE,  1815,  I,  45$). 
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UDRÒ  1.  TITOLO  IX. 


[Ant.  292-204] 


Articolo  394. 

Il  consiglio  di  famiglia  potrà  eziandio  stabilire  cautele  speciali  per  l'esazione 
c l’impiego  di  c|uella  parie  di  rendita  che  ecceda  la  somma  fissala  a norma  del- 
l’articolo 291. 


§ 615.  Cauzione  del  tutore. 

I.  SuU'obbligo  della  cauzione. 

Dispensa:  con  quali  criteri  usa  U consiglio  di  famiglia  di  questa  facoltà. 
§ 616.  Continuazione. 

II.  Sulla  modalità  della  cauzione. 


§ 615. 

Cauzione  del  tutore. 

I.  SuJT  obbligo  dcUa  cauzione. 

La  satisdatio  dei  tutori  c curatori  era  sta- 
bilita in  principio  (1 },  sed  hoc  non  est  perpe- 
tuimi che  anzi  le  eccezioni  erano  numerose. 
Fra  i tutori  legittimi,  si  esoneravano  da  questa 
legge  i patroni  e i loro  figliuoli  (L.  5,  § 1,  de 
legit.  tutor.)»  però  non  absolute,  ma  causa  co- 
gnita (ibi).  Fra  i dativi,  quelli  che  erano  nomi- 
uati  cum  inquininone,  perchè  la  loro  persona 
c la  loro  fama  era  stata  scrutata,  e si  erano 
trovati  al  tutto  degni  di  onore  e di  fede.  An- 
davano pure  esenti  dall' obbligo  della  sati- 
sdatio i testatori  deputati  nel  testamento  — 
quia  fides  eorum  et  diligentia  a patre  appro- 
data est.  E benché  questa  sia  veramente  l'ul- 
tima parola  del  legislatore,  perchè  espressa 
nelle  istituzioni,  è noto  che  qnel  lavoro  di 
compendio  non  derogava  a quella  moltitudine 
di  leggi  che  ivi  non  poterono  essere  richia- 
mate, in  quanto  non  fossero  in  opposizione 
colle  riforme  portate  da  Giustiniano.  Quindi 
rimase  in  vigore,  secondo  la  opinione  comune 
degl'interpreti,  la  disporizione  della  Log.  3, 
de  testam.  tut.  e della  Leg.  8 de  contimi,  tut., 
che  fecero  eccezione  qualora  la  persona  del 
tutore  fosse  caduta  in  discredito,  c più  non 
meritasse  la  stima  che  il  testatore  in  lui 
aveva  riposta. 

La  obbligazione  ipotecaria  dei  tutori  è nel 
Codice  francese  una  regola  generale  portata 
fuori  del  campo  della  legislazione  tutoria,  al- 
l' ariicolo  2121.  — « 1 diritti  c i crediti  cui  è 
« attribuita  l'azione  legale,  sono  — n°  2°  — 


• quelli  dei  minori  e degl’interdetti  sui  beni 
« dei  loro  tutori  » (2).  Il  Codice  anstriaco'si 
distingue  per  liberalità  di  concetto.  « Il  tutore 
« quando  assume  la  tutela  non  è obbligato  a 

• dar  cauzione.  Non  lo  è del  pari  anche  in 

• seguito  sino  a tanto  che  osserva  esattamente 
» quello  che  la  legge  prescrive  per  la  sicu- 

• rezza  del  patrimonio,  e sinché  rende  rego- 
« larmentc  i conti  nei  tempi  stabiliti  » (arti- 
colo 237). 

L'assoluta  necessità  della  cauzione  tutoria 
non  fu  ritenuta  neppure  nel  rigore  delle  leggi 
antiche,  come  si  è detto,  tante  furono  le  ecce- 
zioni che  riducevano  ad  un  effetto  assai  limi- 
tato la  regola  contraria.  La  tutela  sarebbe  in- 
vero la  più  pesante,  la  più  intollerabile  delle 
pubbliche  funzioni  gratuitamente  prestate,  se 
la  sanguini8  necessitudo,  la  qualità  della  per- 
sona, la  sua  posizione  sociale,  non  potessero  esi- 
mere il  tutore  da  si  grave,  e diremo  ancora, 
umiliante  obbligazione.  Il  Cod.  frane,  e i suoi 
seguaci  nulla  osservando,  nulla  distinguendo, 
caricano  il  tutore  di  una  ipoteca  generale  ; e 
non  esaminano  neppure  se  con  ciò  facciamo 
veramente  l'interesse  del  minore.  Una  ipo- 
teca, generale  quanto  si  vuole,  per  coloro  che 
non  posseggono  beni  stabili,  è una  illusione. 
In  un  sistema  nel  quale  non  era  bisogno  di 
provare  il  possesso  attuale  di  beni  capaci  di 
ipoteca,  si  riusciva  appunto  assai  volte  ad 
una  illusione.  La  nostra  legge  è molto  più  ra- 
zionale. 

L'avo  paterno  o materno  (3)  sono  esone- 
rati per  la  qualità  loro;  tutti  gli  altri  sono 
in  genere  tenuti  alla  cauzione,  ma  possono 
esserne  dispensati.  E si  rientra  nel  concetto 


(t)  Leg.  I,  si  quis  salisd.  cog.;  Infili!.  do  sMIfid. 
tut.  vel  t urai.,  in  princ. 

(2)  Codice  siciliano,  art.  2007;  Cadice  sardo,  ar- 
ticolo 2174. 


fS)  Poiché  neppnr  qui  ai  parla  dei  genitori , che 
sono  al  diaopra  del  tutori,  onde  celiano  le  pole- 
miche riproduccolisi  a quello  luogo  fra  gl’interpreti 
dd  Codice  Napoleone. 
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del  diritto  romano  — tulor  cum  inquisitione. 
Sono  persone,  per  qualità  inorali  e per  soli- 
dità, maggiori  di  ogni  eccezione.  Così  almeno 
le  giudica  il  consiglio  di  famiglia,  salvo  il  giu- 
dizio superiore  del  tribunale  che  rende  effi- 
cace l'atto  del  consiglio  colla  sua  omologa- 
zione (1)  Rammento  che  il  consiglio  è sovrano 
nella  elezione  del  tutore  se  tutti  i suoi  voti  si 
riuniscono  nella  stessa  persona  ; ma  per  ciò 
che  riguarda  la  dispensa  della  cauzione , la 
legge  è messa  in  diffidenza  forse  da  questo 
medesimo  favore  che  l’eletto  gode  nell'assem- 
blea. È più  facile  motivare  i biasimi  che  le 
lodi;  credo  che  la  deliberazione  del  consiglio 
non  conterrà  che  alcune  parole  generali  d'en- 
comio: il  tribunale  che  subentra  colla  stessa 
missione  di  proteggere  il  minore,  prende  le 
sue  proprie  informazioni  e non  le  riceve  dal 
consiglio;  non  si  tratta  di  pronunciare  de 
jure  e la  indipendenza  delle  sue  ricerche  è 
la  miglior  garanzia. 

Anche  gli  ordini  deH’art.  293  sono  nuovi 
e di  vero  progresso  sulla  legislazione  di  tipo 
francése.  Le  regole  inflessibili  e rigidamente 
sistematiche,  hanno  dato  luogo  alle  considera- 
zioni suggerite  dalla  verità  dei  fatti  e dal  cri- 
terio delle  circostanze.  Può  esser  ben  lungo  il 
corso  di  una  tutela;  chi  è stato  dispensato, se 
non  ha  dato  di  sè  il  saggio  che  si  era  sperato 
senza  però  esser  meritevole  di  rimozione  dalla 
cauzione,  se  non  trovasi  più  in  condizioni  così 
floride,  o aumentando  il  patrimonio  pupillare 
per  nuovi  acquisti,  potrà  esser  richiesto  della 
cauzione ; all'incontro  il  tutore,  che  ha  dato 
prove  di  abilità  e d’inappuntabile  esattezza , 
che  incomodato  dal  peso  di  una  ipoteca  a cui 
si  era  assoggettato,  fa  istanza  per  esserne  li- 
berato, se  ne  sia  degno,  gli  sarà  resa  questa 
giustizia.  Tanto  più  gli  si  accorderà  la  restri- 
zione della  ipoteca. 

§616. 

Continuazione. 

II.  Sulle  modalità  della  cauzione. 

La  vera  satisdalio  (de  indemnitate  pupilli 


vel  adolescentis)  era  quella  che  si  prestava 
mediante  fideiussore  (2).  In  ciò  la  sadisdatio 
differiva  dalla  cautiot  o piuttosto  era  una  spe- 
cialità della  cautio  designata  sotto  quel  nome, 
applicata  espressamente  dalle  leggi  ai  tutori 
e ai  curatori  (3).  Pignora  non  erano  facilmente 
ammessi  per  cauzione,  poiché  molto  si  dubi- 
tava della  sicurezza  che  fosse  per  porgere 
una  tale  cauzione,  ed  anche  per  esser  possi- 
bile che  il  pegno  andasse  perduto  o diminuisse 
d'importanza  e valore.  Il  che  non  toglieva  che 
i tutori  e curatori  non  fossero  soggetti  all'ipo- 
teca tacita  sui  propri  beni. 

11  consiglio  di  famiglia  determina  la  somma 
che  costituisce  l'importanza  della  cauzione 
dalla  qualità  dei  beni  che  formano  il  patri- 
monio, nel  quale  abbondino  effetti  mobiliari, 
o grande  e continuo  sia  il  maneggio  di  valori, 
e quindi  in  tuia  certa  proporzione  col  peri- 
colo, potrà  rilevarsi  la  quantità  della  cauzione, 
non  però  sino  a coprire  il  danno  possibile,  che 
sarebbe  eccessivo  in  qualunque  amministra- 
zione, e niuno  potrebbe  prestatisi.  I moti  del 
tutore  sono  sorvegliati;  egli  non  può  crossare 
in  tutelam , neppur  volendo  ; è tenuto  in  riga 
dal  conto  periodico,  ed  ogni  suo  attentato  sarà 
prontamente  scoperto.  Quanto  più  rammini- 
strazione  del  tutore  è vincolata,  tanto  meno 
si  troverà  necessaria  una  estesa  cauzione  pre- 
ventiva. Così  il  consiglio  di  famiglia  agevolerà 
ai  tutori  il  còmpito  sempre  grave,  e si  confor- 
merà alle  viste  saggio  e prudenti  del  legisla- 
tore. 

Fra  le  cautele  che  tendono  a diminuire  la 
cauzione  preventiva,  vi  ha  quelle  dcll’art.  294. 
Se  il  tutore  per  proprio  ufficio  riscuote  i paga- 
menti delle  annualità  attive  e il  prezzo  delle 
derrate  vendute,  le  cautele  speciali  del  consi- 
glio saranno  piuttosto  dirette  all'impiego  del- 
l’avanzo. Se  le  rendite  sono  di  somme  cospi- 
cue, o i beni  siano  sparsi  in  luoghi  distanti,  il 
consiglio  di  famiglia  potrà  ben  anco  provve- 
dere per  l'esazione  in  modo  che  sia  da  qualche 
altra  persona  sussidiata  l’opera  del  tutore,  o 
colla  ingiunzione  cho  i prezzi  delle  rendite 
siano  immediatamente  depositati,  senz’aspet- 


(I)  A nuovo  ni  sto  ma  corrispondo  questa  formalità 
che!  nostri  legislatori  ritennero  necessaria:  «La 
« facoltà  concessa  al  consiglio  di  famiglia  di  dispen- 
■ sare  il  tutore  dalla  cauzione  è stata  assoggettala 

• per  la  gravilà  del  suo  oggetto  all'Approvazione 
« del  tribunale,  perché  evvl  motivo  di  temere  che 
« il  consiglio  , per  cause  personali , possa  essere 
« troppo  facile  ad  accordare  una  dispensa  che  può 

• compromcllerc  la  fortuna  del  minore*  (Relazione 
senatoria}. 


(2)  Secondo  la  dottino  di  Calo,  satisdnlia  vale  sa. 
linfnctlo  — * Satisdalio  eodrrn  modo  appellala  est 
(juam  s.itis'ucln > n ini  ut  talltfacere  dicimur  ei  rujus 
drsidcrium  Implcmus , ita  satisdare  dicimur  adver- 
•arlo  nostro  cum  prò  eo  quod  a nobis  pctitur  ita 
cavemus,  ut  cum  hoc  nomine  seculum  faciamus 
dalia  fidejussoribus  • (Lrg.  1,  qui  satisd.  cog.). 

{.»)  Per  cui  fu  composto  il  titolo  delta  Istituzioni 
De  satisdulìone  labrum  el  curalorum  (24  del  lib.  f). 
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tare  un  certo  tempo  perchè  V impiego  possa 
effettuarsi.  11  consiglio  ha  iu  questo  una  po- 
destà indefinita,  poiché  tutto  concorre  al  bene 
dell  amminiB trazione  ; onde  io  osservai  che  un 
complesso  di  sicurezze  bene  organizzato  può 
scusare  una  cauzione  preventiva,  se  non  in 
tutto,  almeno'  all’effetto  che  sia  moderata  e 
sopportabile. 

Itene  avevano  ragione  i giureconsulti  ro- 
mani di  non  porre  troppa  fiducia  nelle  loro 
ipoteche  occulte,  come  non  avrebbero  dovuto 
averne  troppa  i giureconsulti  francesi  nelle 
loro  ipoteche  tncite-gcnerali.  La  nostra  legge, 
che  non  predilige  o non  rigetta  alcuna  ma- 
niera di  cauziono  sufficiente  allo  scopo,  pro- 
cede anche  in  ciò  con  riguardo  verso  il  tu- 
tore. Egli  può  proporre  quel  modo  di  cauzione 
che  più  gli  conviene.  Il  Codice  di  procedura 
civile  agli  articoli  329,  330  ne  addita  alcune 
specie.  Può  darsi  la  cauzione  per  mezzo  di  fi- 
deiussore; per  deposito  di  danari  e valori.  La 
cauzione  data  dal  tutore  in  questo  ultimo 
modo,  deve  avere  il  vantaggio  degl'interessi  a 
favor  suo,  rivestendosi  le  somme  col  vincolo 
del  rendiconto  a tutela  finita.  Il  tutore  adun- 
que può  preferire  una  di  queste  maniere  di 
cauzione,  conio  dichiara  l'articolo  292.  Ciò 
non  facendo,  il  consiglio  di  famiglia  indicherà 
quei  beni  tiri  tutore  sui  quali  dovrà  iscriverti 
la  ipoteca  lagaie:  ossia  si  farà  ad  esaminare 
quali  dei  beni  proposti  dal  tutore  siano  pre- 
feribili; del  resto  se  11  tutore  non  avesse  da 
presentare  che  i beni  sufficienti  alla  cauzione, 
non  ci  sarebbe  nò  da  indicare,  nè  da  scegliere, 
c solo  da  scrutarsi  i pesi  e gli  altri  aggravi 
ipotecari. 

Non  vi  è mai  stata  in  ordine  al  diritto  posi- 


zione più  delicata  e difficile.  Si  capisce  che  un 
tutore  ricco  sarà  facilmente  dispensato  dalla 
cauzione  ; il  dubbio  è sempre  per  quei  tutori 
che  hanno  una  fortuna  più  limitata.  A quelli 
sarebbe  poco  il  dare  una  cauzione,  questi  in- 
vece ne  sono  fortemente  incomodati.  Comin- 
ciare in  certo  modo  dal  rovinare  il  tutore  per- 
chè non  sia  poi  rovinato  il  pupillo,  è cosa  dura; 
se  questo  tutore  che  mal  volontari  si  addossa 
il  carico,  resiste  alla  domanda  della  cauzione 
che  gli  dovrà  essere  imposta  per  via  di  giu- 
dizio, quale  prodromo  di  cordiali  relazioni, 
quale  cominciamcnto!  Se  il  tutore  che  fu  di- 
spensato in  principio,  durante  il  corso  della 
tutela  viene  poi  obbligato  perchè  riputato 
meno  idoneo,  avrebbe  doppio  motivo  per  op- 
porsi: la  difesa  della  propria  riputazione,  e 
la  gravezza  del  vincolo.  Egli  cercherà  ad  ogni 
modo  di  sfuggirne,  mostrando  la  insufficienza 
dei  propri  beni  ; e il  protutore  che  gli  fa  la 
guerra,  come  braccio  armato  del  consiglio,  si 
ingegnerà  di  provare  ch'egli  è più  ricco  di 
quello  che  vuol  far  credere,  e per  non  essere 
battuto  e per  non  darla  vinta  al  tutore  che 
vuol  andarsene,  esagera  il  valore  della  garan- 
zia che  domanda,  e in  sostanza  lavora  a danno 
del  pupillo.  Bisogna  convenire:  una  misura 
comune  per  tutti,  la  iscrizione  di  un'ipoteca 
legale,  senza  guardare  però  se  ci  fossero  o 
non  ci  fossero  beni,  poteva  passare  come  più 
speditiva.  I41  nuova  legge  vuole  maggiore 
esame  e richiede  altresì  maggiore  prudenza; 
e in  più  d'un  caso  si  troverà  migliore  spe- 
dante di  cangiare  il  tutore  quando  il  primo 
no  convenga,  anzi  che  contendere  ostinata- 
mente sulla  cauzione. 


Articolo  995. 

Il  consiglio  di  famiglia,  se  circostanze  particolari  lo  richiedano,  può  auto- 
rizzare il  tutore  a farsi  coadiuvare  nell'amministrazione,  sotto  la  sua  responsabi- 
lità, da  una  o più  persone  stipendiate. 

§ 6X7.  Aggiunta  di  agenti  stipendiati. 

Se  tl  tutore  poma  nominarsi  dei  mandatari  nell'esercizio  dell'amministrazione  e 
della  sua  responsabilità. 

E guade  sia  quella  dei  mandatari  da  lui  nominati. 


§6t7. 

Aggiunta  di  agenti  stipendiati. 

Di  tutta  l'aniraioistraziotie  restando  la  re- 
sponsabilità nel  tutore,  è giusto  che  a lui 
spetti  di  proporre  degli  ausiliari  da  cssero 


approvati  dal  consiglio  di  famiglia,  all’effetto 
di  retribuire  la  loro  fatica.  Il  modo  più  con- 
veniente è certamente  quello  di  proferire  i 
loro  nomi  e di  farne  conoscere  le  buone  qua- 
lità; ma  dacché  codesti  agenti  sono  proposti 
dal  tutore,  il  consiglio  di  famiglia  aderendo 
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alla  sua  istanza  c autorizzandolo  a loro  asso- 
nnare un  salario,  non  intende  ron  ciò  di  sol- 
levare il  tutore  dalla  sua  responsabilità.  Altro 
sarebbe  se  lo  stesso  consiglio,  attuando  qual- 
cuna delle  sue  cautele  speciali , gli  mettesse  al 
fianco  corti  coadiutori  o coagenti  dell'ammi- 
nistrazione, i quali  avrebbero  senza  dubbio  la 
loro  responsabilità  particolare  che  non  sa- 
rebbe quella  del  tutore.  Venuti  direttamente 
ex  Intere  del  consiglio,  non  richiesti  dal  tutore 
c poco  graditi,  se  costoro,  mancando  allo  scopo, 
s'immischiassero  neH’amministrazione  in  modo 
che  tornasse  dannoso,  è manifesto  che  il  tu- 
tore non  sarebbe  contabile  dei  fatti  loro. 

L’articolo  505  non  risolve  la  questione  se 
il  tutore  non  possa  nominare  un  mandatario 
o più  mandatari  per  agire  in  conto  suo  negli 
affari  dell’amministrazione.  Parlando  del  man- 
datario che  sostituisce  altri  neirincarico  da 
lui  assunto,  l'articolo  1748  dichiara  ch’esso 
n’è  responsabile  quando  lo  abbia  fatto  a pro- 
prio comodo  e senza  essere  facoltizzato  dal 
mandante,  e ciò  è della  più  elementare  giu- 
stizia. Ma  più  di  questo  non  si  può  fare.  La 
legge  non  dice  nulla  contro  colui  che  avendo 
un  incarico  si  faccia  aiutare  da  altri  a por- 
tarlo se  le  sue  forze  non  bastano.  Certo  l’ele- 
mento del  mandato  vi  ha  nella  tutela;  se  non 
che  L autorità  del  tutore  è fondata  in  un  or- 
dino superiore  dì  principii  che  lo  fanno  ben 
più  di  un  mandatario.  Questa  specie  di  diritto 
naturale  non  potrebb'essere  negato  a lui  se 
una  ingiunzione  espressa  nella  sua  nomina 
non  gli  avesse  imposto  di  fare  ogni  cosa  da  sè 
senza  il  concorso  di  alcuno;  e allora  potrebbe 
anche  disputarsi  sulla  validità  degli  atti  del 
suo  sostituito.  Ma  è una  clausola  inaudita.  K 
in  che  sarebbe  utile  allamministrazione,  se  al 
soverchio  degli  affari  uiuno  fosse  per  prestar 
mano,  e il  tutore  non  potesse  ad  ogni  cosa 
provvedere  ? Dirò  anzi  che  la  incauta  deter- 
minazione del  consiglio,  libera  da  non  poche 
responsabilità  lo  stesso  tntore  che  non  può 
esser  tenuto  se  non  di  quello  che  ò possibile 
a farsi.  Bisogna  ritenere  che  stando  ferma  la 
propria  responsabilità,  il  tutore  avrà  saputo 
giovarsi  di  fedeli  aiuti:  che  se  per  caso  ecce- 
zionale qualche  suo  mandatario  male  operasse 
a danno  deH'amtninistrazione,  non  solo  egli 
Bara  pronto  a frenarlo  revocand  • il  mandato; 
ma  il  prò  tutore  se  ne  accorgerà  c farà  cessare 
il  disordine. 

Che  poi  il  tutore  sia  in  facoltà  di  delegare 
ad  altri  la  intera  amministrazione,  quantun- 


que sotto  la  propria  responsabilità  e in  guisa 
tale  ch'egli  non  rimanga  più  che  tutore  di 
nome  e altri  lo  sia  di  fatto,  ciò  presenta  mag- 
giore difficoltà. 

Facciamo  una  ipotesi  che  dev’essere  la  più 
comune.  Pietro  negoziante  è tutore  del  nipote; 
i suoi  affari  lo  chiamano  altrove.  Egli  si  allon- 
tana dallTtalia  non  emigrando  e per  sempre 
(nel  qual  caso  avrebbe  rassegnata  la  tutela) 
ma  coll’animo  di  ritornare  dopo  un  certo 
tempo.  Intanto  provvede  alle  cose  del  nipote 
nominando  un  generale  mandatario,  e collo- 
cando il  fanciullo  in  un  luogo  d’educazione. 
Se  ne  diede  avviso  al  consiglio,  come  prudenza 
esige,  e il  consiglio  convenne  anche  tacita- 
mente. si  va  per  la  meglio;  ma  supponiamo 
che  il  tutore  sia  partito  fuscilu/afo  hospite  con 
quei  provvedimenti  che  abbiamo  indicati. 

Su  questa  singolare  posizione  ho  veduto 
farsi  varie  proposte,  fondate  nel  biasimo  di 
una  tale  condotta,  e dirette  a dare  una  severa 
lezione  al  tutore,  al  suo  mandatario  generale, 
e anche  ai  terzi  che  hanno  contrattato  con  Ini. 
Quanto  al  tutore  si  è detto  che  può  esser  de- 
stituito; che  il  mandatario  può  esser  condan- 
nato non  solo  per  ciò  che  ha  agito,  ma  per 
tutti  gli  affari  della  tutela  come  Valter  ego  del 
tutore;  c che  i contratti  dei  terzi  potrebbero 
essere  annullati,  se  pregiudicevoli  al  mi- 
nore (1). 

Prima  di  occuparci  delle  conseguenze,  ra- 
gion vuole  che  si  osservi  se  non  sia  vietato  ad 
un  tutore  di  fare  un  mandato  generale,  men- 
tre ci  siamo  persuasi  che  dei  mandati  parziali 
pei  bisogni  deU  anìministrazione  può  certa- 
mente farne 

Diremo,  staudo  sugli  stessi  principii,  che  un 
mandatario  che  può  fare  un  sub-mandato  par- 
ziale non  essendo  impedito  dalla  legge  del  suo 
proprio  mandato,  può  farne  eziandio  uno  ge- 
nerale; e l’articolo  1718  «opra  citato,  ci  fa 
conoscere  quali  siano  in  tal  caso  i diritti  del 
mandante.  Se  non  che  il  mandante  ritenendo 
che  cosi  si  abusi  del  suo  mandato,  potrà  revo- 
carlo. Dunque  il  tutore  potrà  essere  destituito? 

Non  abbiamo  niente  a dire  contro  siffatta 
conclusione,  qualora  per  simili  fatti  il  tutore 
si  riconosca  colpevole  di  trascuratelo  a senso 
dell'articolo  269  che  ne  fa  una  causa  di  remo- 
zione. Perciò  deve  considerarsi  una  questione 
di  fatto.  Ma  |>er  dire  qualche  cosa  anche  sul 
fatto,  non  pare  che  nella  tracciata  ipotesi  sia 
per  trovarsi  un  vero  motivo  di  destituzione, 
come  se  il  tutore  avesse  abbandonati  gli  affari 


(l)  Remolo  tue  , num.  609  , riportando  decisioni  di  alcune  Corti. 
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c la  tutela  fosse  come  vacante.  Bisognerà  ve- 
dere se  le  cose  procedono  con  ordine  o al  con- 
trario, e vi  sia  buona  fede  tanto  nel  tutore 
quanto  in  chi  lo  rappresenta  nell'assenza  sua. 

Si  conviene  nondimeno  che,  protraendosi  que- 
sto stato  di  cose,  comincia  a non  essere  rego- 
lare (1),  e il  tutore  potrà  essere  richiamato,  o 
potrà  essere  indotto  a rinunciare  alla  tutela 
mentre  non  può  più  attendere  di  persona  &1- 
raimninistrazione,  sotto  comminatoria  di  es- 
sere rimosso. 

Il  consiglio  nel  nome  e nell'interesse  del 
minore  ha  l’azione,  utile  se  così  vuol  chiamarsi, 
contro  il  mandatario  del  tutore  (citato  arti- 
colo 1718).  Ma  sarebbe  esorbitante  il  dire  che 
si  esercita  contro  di  lui  la  stessa  actio  tutela, 
quasi  fosse  un  altro  tutore,  tn  jxrnam  di  avere 
assunta  la  gestione.  Egli  cosi  facendo,  non  si 
è associato  a una  cattiva  azione  del  tutore  ; 
anzi  ha  stimato  di  farne  una  utilissima,  accet- 
tando per  lui  la  direzione  degli  affari  ai  qunli 
per  un  certo  tempo  non  avrebbe  potuto  appli-  ; 
carsi  personalmente,  e gli  ha  prestato  ausilio  j 
efficace.  Senza  dubbio  l’articolo  1 748  attri- 
buisce azione  contro  il  mandatario  per  quanto  1 


egli  abbia  operato , e qni  diremo  per  tutto  il 
tempo  che  abbia  operato;  ma  da  questo  all' a- 
zione  generale  della  tutela , il  transito  è mollo 
forzato , anzi  io  non  saprei  concepirlo.  Se 
vuoisi  lo  sviluppo  di  un  rapporto  giuridico, 
pregherei  che  mi  si  mostrasse  quale  ne  sia  la 
base  al  di  fuori  dei  termini  sopra  indicati  ; se 
ò una  pena , vorrei  sapere  in  qual  legge  è 
scritta,  e come  noi  possiamo  inventarla  in  odio 
di  un  fatto  che  a noi  pare  irregolare. 

Se  i terzi  debbano  rispondere  della  utilità 
dei  contratti  ch’essi  commettono  col  minore 
mediante  il  tutore  legittimo  di  lui,  non  è ma- 
teria che  possa  stringersi  in  questo  discorso  e 
lo  vedremo  in  altro  luogo.  Ora  basterà  il  dar 
cenno  se  per  questa  singolarità  di  essere  lo 
stesso  tutore  rappresentato  da  un  mandatario, 
si  cangi  la  posizione  dei  terzi  come  si  vorrebbe 
far  credere.  Invero,  le  convenzioni  dei  terzi 
sono  nulle,  se  contratte  con  tutt’altra  persona 
che  col  tutore,  ma  contrae  col  tutore  chi  con- 
! viene  col  suo  mandatario  ; finché  il  mandato 
j non  sia  stato  annullato,  e il  tutore  non  sia  ri- 
mosso. 


Articolo  >96. 

Il  Ultore  senza  l'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  non  può  riscuotere 
i capitali  del  minore,  farne  impiego,  prendere  danaro  a mutuo,  accordare 
pegni  od  ipoteche,  alienare  beni  immollili  o mobili,  eccettuati  i frulli  e i mobili 
soggetti  a facile  deterioramento,  cedere  o trasferire  credili  o carte  di  credito, 
fare  acquisti  di  beni  immobili  o mobili,  eccettuati  gli  oggetti  necessari  all'eco- 
nomia domestica  od  aN'nmministrazione  del  patrimonio,  fare  locazioni  eccedenti 
il  novennio,  accettare  o ripudiare  eredità,  accettare  donazioni  o legati  soggetti  a 
pesi  o condizioni,  procedere»  divisioni  o provocarle  giudizialmente. 

Egli  non  può  parimenti  senza  la  detta  autorizzazione  far  compromessi  o 
transazioni,  promuovere  azioni  in  giudizio,  se  non  quando  si  tratta  di  azioni  pos- 
sessorie o di  quislioni  relative  al  conseguimento  delle  rendite,  salvi  i casi  di 
urgenza. 

Articolo  397. 

L'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  non  può  essere  data  in  genere,  ma 
deve  essere  speciale  in  ciascun  atto  e contratto. 

ISell'autorizzare  vendite  d’immobili,  il  consiglio  determinerà,  se  esse  deb- 
bano farsi  ai  pubblici  incanti  o per  offerte  private. 


§ <18.  Degli  atti  del  tutore  da  autorizzarsi  dal  consiglio  di  famiglia. 
L Diritto  storico. 

Dell’ampia  podestà  del  tutore  secondo  U diritto  romano. 
Del  dolo  del  tutore. 


(1)  Anche  perche  il  luto»  ood  aafebbe  pronto  alte  COMQCaiIoSl  consigliar!. 
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§ 619.  Continuazione. 

Solennità  delle  alienaeioni  nell'antico  diritto. 

Kffetti  del  non  averle  adempite. 

Limiiationi. 

Della  restituzione  in  intiero  a favore  dei  minori. 

§ 629.  Continuazione. 

II.  Dottrina  del  Codice. 

A.  Atti  e contratti. 

a)  Riscossione  e impiego  dei  capitali. 

Se  il  tutore  abbia  facoltà  di  prorogare  la  scadenza. 

Se  quella  di  far  novazioni  sul  titolo  del  credito. 

§ 621.  Continuazione. 

b)  Pagamenti. 

D tutore  deve  fare  i pagamenti  dei  debiti  del  patrimonio  liquidi  e certi. 

Del  pagamento  che  U tutore,  creditore,  fa  a se  stesso. 

§ 622.  Con  Clonazione. 

c)  Prender  danaro  a mutuo. 

d)  Pegni  o ipoteche. 

§ 623.  Continuazione. 

e)  Alienazioni. 

Modi  dell’ alienazione  degl'immobili.  Si  può  prescindere  non  solo  dai  pubblici  in- 
canti, ma  altresi  dal  sistema  delle  offerte. 

Delle  alienazioni  necessarie  o forzate. 

Della  permuta. 

f)  Cessioni  di  diritti. 

§ 624.  Continuazione. 

g)  Acquisti  d immobili. 

h)  Locazioni. 

Delle  locazioni  che  sono  per  aver  termine  alla  età  maggiore  del  tutelato. 

Sull  anticipazione  dei  fitti. 

Della  durata  delle  locazioni  di  fondi  che  non  danno  una  rendita  annuale.  • 

§ 623.  Continuazione. 

Se  il  tutore  possa  esser  autorizzato  dai  consiglio  di  famiglia  a condurre  in  qua- 
lità di  affittuario  i beni  del  minore. 

i)  Riparazioni. 

Facoltà  del  tutore  rapporto  alle  riparazioni. 

Quella  che  intorno  a ciò  compete  al  tutore,  non  si  estende  alla  rinnovazione  degli 
edifici  e alle  ricostruzioni. 

§ 626.  Continuazione. 

1)  Miglioramenti. 

Limiti  della  facoltà  del  tutore  quanto  ai  miglioramenti,  e se  nasca  eccezione 
contro  i terzi  che  per  avervi  prestata  opera  si  vantano  creditori. 

m)  Eredità  — accettazione  — intervento  del  consiglio  di  famiglia. 

Se  la  eredità  è stata  accettata  col  beneficio , l'atto  passa  in  alienazione  quando 
si  tratta  di  rinunziarvi. 

Non  t in  potere  del  consiglio  di  famiglia  di  autorizzare  iJ  tutore  ad  accettare 
eredità  senza  inventario. 

§ 627.  Continuazione. 

Detta  ripresa  detta  eredità  una  volta  ripudiala. 

La  prescrizione  die  può  opponisi  fa  ostacolo  anche  al  minore. 

§ 628.  Continuazione. 

nj  Donazioni,  legati. 

L'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  è richiesta  quando  siano  misti  ad  oneri 
e condizioni. 

o)  Divisioni. 

p)  Compromessi  — transazioni, 
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§ 629.  Continuazione. 

B.  Atti  giudiziali  facoltativi  al  tutore. 

Delle  restrizioni  importate  dal  Codice  italiano.  Tolta  al  tutore  ogni  facoltà  quanto 
al  promuovere  azioni  mobiliari. 

1.  Azioni  relative  alla  rendita. 

2.  Azioni  possessorie. 

3.  Casi  d'urgenza. 

4.  Sulla  facoltà  di  difendersi  dalle  azioni  promosse  da  terzi. 

§ 630.  Continuazione. 

5.  Degli  atti  personali  e di  coscienza,  e sulla  rappresentanza  del  tutore. 

Del  giuramento  proprio  del  tutore  e dell autorità  del  consiglio  di  famiglia. 

In  quanto  lo  stesso  tutore  possa  deferire  il  giuramento  alla  parte  contraria. 

0.  Se  il  tutore  autorizzato  alla  lite , abbia  facoltà  per  tutti  i gradi  del  ' a giu- 
risdizione. 

§ 631.  Continuazione. 

C.  Degli  effetti  giuridici  che  si  producono  dalle  violazioni  deìl'art.  296. 


§ 618. 

Degli  atti  del  tutore. 

dà  autorizzarti  dal  consiglio  di  famiglia. 

I.  DirUto  storico. 

Tutti  i principii  dellVimmiuistrazione  pupil- 
lare erano  stati  posti  nel  diritto  romano  in 
mezzo  a una  moltiplicità  di  vedute  e una  mol- 
titudine di  particolari,  talché  ai  moderni  non 
è rimasto  che  di  riassumerli  nella  brevità  dei 
loro  Codici , con  modificazioni  piuttosto  di 
forma  che  di  sostanza. 

Poiché  il  tutore  quoad  providentiam  pu- 
piUorum  domini  loco  habetur,  gli  è mestieri 
una  certa  indipendenza  neiroperare  ammini- 
nistrativo,  all'effetto  che  la  sua  azione  sia  pro- 
ficua nella  sua  continuità.  Così  gli  è dato  il 
potere  1°  di  fare  tutte  le  spese  che  la  neces- 
sità e la  convenienza  richiede  neiramministra- 
zione  dei  beni  (1);  2U  d'istituire  giudizi  c di- 
fendere il  pupillo  in  quelli  già  promossi  |2); 
3'1 2 3 * * 6  di  pagare  i debiti  del  patrimonio  che  fos- 
sero certi  e liquidi  (3),  avendosi  rispetto  alla 
buona  fede  del  tutore  qualora  il  debito  non 


! risultasse  provato.  Fra  i quali  si  annoverano 
le  prestazioni  alimentarie  che  il  pupillo  do- 
vesse ai  propri  parenti  n le  doti  alle  sorelle  (4); 
4°  di  fare  novazioni,  convertendo  una  obbli- 
gazione in  una  diversa;  ordinare  compromessi 
| e transigere  anche  col  deferire  giuramenti  in 
mancanza  di  ogni  altra  prova  15);  5°  di  accet- 
tare la  eredità  deferita  al  pupillo  senza  l in- 
tervento  di  lui  se  infante,  e coll'intervento  di 
lui  dopo  gli  anni  sette  (6  ; 6*  di  fare  locazioni 
a breve  tempo,  secondo  la  consuetudine  dei 
luoghi  (7);  7°  di  alienare  le  cose  del  pupillo, 
senza  rispondere  personalmente  della  evizione, 

! purché  osservate  le  solennità  stabilite  (8).  Vi 
j hanno  degli  atti  vietati  assolutamente  e per 
modo  generale.  È vietato  di  donare  e la  dona- 
| zione  non  si  consolida  neppure  per  forza  di 
decreto  (9).  È pure  vietato,  per  ragioni  facili 
a comprendersi,  di  comprare  cosa  alcuna  del 
pupillo  con  alcune  limitazioni  che  ricorderemo 
I in  altro  luogo  (10). 

Del  dolo  del  tutore. 

i I Codici  moderni  sono  interamente  muti 
) sulla  influenza  che  il  dolo  del  tutore  possa 


(1)  Lcg.  3,  Cod.  de  admin.  tutor. 

(2)  Leg.  4,  | ult.;  Lcg.  33,  56;  Leg.  46,  g tilt, 
de  admin.  et  perle,  lui  or.',  Lcg.  4,  § 9,  de  lut.  et 
tut.  dlstrahen. 

(3)  Lcg.  9,  3 3,  Dtg.  de  admin.  et  perle. 

{4)  Leg.  12,43,  Dig.  eod. 

<3)  Leg.  22,  g 2,  eod  -,  Leg.  17,  H 2,  35,  Dlg.  de 
Jure  Jur. 

(6)  Lcg.  18,  | 2,  cl  Leg.  ult.,  2 ult.,  Cod.  de  Jure 
deli  ber.;  Lcg.  8,  de  lionor.  posa.;  che  essendo  di 
dtriUo  pretorio,  non  tcneule  alla  totalità  del  diritto 


civile,  dava  la  immissione  in  possesso  senza  l'In- 
tervento del  pupillo  in  venin  caso. 

(7)  Lcg.  penull.,  Cod.  quando  ex  facto  lut. 

{H|  Leg.  12,  | 4,  Big.  de  admin.  et  perle.;  L.  17, 
de  minor.;  Leg.  4,  2 i , de  eviti. 

(9)  l.cg.  22,  46,  Big.  de  adm.  cl  per.;  Leg.  ult., 
Cod.  si  major  faci.  — Se  ne  togli  le  piccole  dona- 
zioni d'uso  in  certe  occasioni  {Leg.  Cum  plures , 42, 
de  adm.  et  per.),  più  specialmente  in  occasioni  di 
nozze  che  ai  minori  (puberi)  erano  permesse  senza 
autorità  di  curatore  o di  giudice  — txcepia  propter 
nuplim  donalione  |Leg.  ult.,  Cod.  &t  muj.  faci.). 

(10)  Vedi  il  commento  dell  articolo  500, 
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avere  sugli  affari  del  pupillo;  rapporto  giuri- 
dico che  i nostri  antichi  non  avevano  trala- 
sciato di  esaminare,  c che  non  senza  qualche 
curiosila  può  riapparire  negli  esercizi  del  foro, 

Gi&voleno  insegnò  questo  principio  « neque 
« in  iuterdicto  11),  neque  in  cieterÌ9  causispu- 
« pillo  noce  re  oportet  do!  uni  tutori»,  sire  sol- 
« vendo,  sire  solvendo  non  est  * l L.  1 50  de 
reg.  jnr.)  *.  Si  sente  tosto  la  verità  di  qnesto 
concetto  in  quanto  il  tutelato  non  debba  soffrir 
danno  dal  dolo  del  sno  rappresentante;  resta 
nondimeno  aperto  l’esame  a conoscere  se  il 
pupillo  debba  rispondere  verso  i terzi  del  dolo 
del  tutore,  salvo  di  eterne  da  lui  indennizzato. 
Non  soffre  danno  ma  restituisce  l’ingiusta- 
mente  acquistato  il  pupillo  o il  minore  che 
dal  dolo  del  tutore  o del  curatore  ha  fatto  lu- 
cro: e per  l'indebito  acquisto,  atteso  che  ne- 
«i ini  ìicet  alterila r in j uria  et  damno  locuple- 
tar^ si  concede  ai  terzi  l'azione  contro  il  pu- 
pillo o minore  (2).  £ ciò  in  ogni  caso,  sia  o no 
concorso  nell’atto  egli  stesso,  complice  o no 
del  dolo  del  tutore. 

Ulpiano  mise  avanti  questa  distinzione  nella 
L.  Julianus , 1 1 D.  de  action,  accepti  r end.  Ac- 
cennando nel  § ned  cum  alla  questione  che  si 
faceva  al  suo  tempo  an  tntorum  dolum  pupil- 
lus  prestare  deberet , rispose:  Se  i tutori  di 
proprio  moto  hanno  venduto  (i/wt  tutore s ven- 
diderint i , sono  personalmente  tenuti  ex  empto. 
Ma  se  il  Qppillo  stesso  auctoribus  eia  vendìdit, 
è tenuto  in  quanto  locupletar  factus  sit;  per 
cui  qualche  interprete  ebbe  a dire  che  se  il 
pupillo  non  fosse  in  verno  modo  concorso 
nella  vendita,  non  dovrebbe  neppure  resti- 
tuire il  frutto  della  malvagia  azione  del  suo 
tutore  (3).  Il  che  però  non  piacque  ai  più  sin 
ceri  interpreti  del  diritto;  e per  essere  una 
tesi  generalmente  risoluta  da  Papini.mo  (4),  e 
perchè  è moralmente  iniquo  che  altri,  sia  pure 
una  persona  privilegiata,  faccia  dell'inganno 
e della  frode  profitto,  quantunque  egli  non 
sia  colpevole.  E in  tal  caso  l'azione  [tributoria 


appellata)  si  esercita  contro  lo  stesso  pu- 
pillo (5)  Ma  se  il  pupillo  non  ha  lucrato  dal 
dolo  del  tutore  (6),  se  costui  è insolvibile,  il 
pupillo  non  può  esser  convenuto  in  causa  del 
dolo  del  tutore  ; all’incontro  può  esser  conve- 
nuto se  questi  sit  solvendo , avendo  il  pupillo 
azione  d'indennità  contro  di  lui  (7),  e preva- 
lendo il  principio  che  tutor  loco  domini  est, 
e come  acquista  al  pupillo  cosi  possa  obbli- 
garlo. Se  non  che  il  pupillo  può  liberarsi  dal 
giudizio,  cedendo  le  proprie  azioni  contro  il 
tutore  (8). 

Per  non  tornare  su  questo  soggetto  del  dolo 
chiuderemo  il  capitolo  dicendo,  che  senza  di- 
stinguere se  il  tutore  sia  o no  solvibile,  e senza 
spiegare  una  vera  azione  ex  dolo  tutoria,  il 
minore  è tenuto  a rispondere  del  fatto  illegit- 
timo del  tutore  s'egH  ne  sia  divenuto  più  ricco, 
per  una  specie  di  quasi-con tratto,  di  cui  ve- 
diamo tracciati  gli  effetti  nell'articolo  1 1 48. 

§619. 

Continuazione. 

In  due  parti  assai  notevoli  il  diritto  moderno 
si  è più  o meno  scostato  dall'antico,  e ci  sia 
permesso  di  rilevarle,  emergendo  dal  rapporto 
storico  più  evidente  il  carattere  della  nuova 
legislazione.  La  prima  differenza  riguarda  le 
solennità  adoperate  per  le  alienazioni  immo- 
biliari ; la  seconda,  il  celebre  rimedio  della 
restituito  in  integra m.  Laonde  risia  permesso 
proseguirò  questa  breve  escursione  sull'antico. 

Solennità  delle  alienazioni. 

Per  tempo  lunghissimo  i tutori  e i curatori  eb- 
bero autorità  di  alienare  i beni  dei  pupilli  e dei 
minori,  sino  cioè  alla  costituzione  del  fini  pera- 
tor  Severo  che  loro  vietò  di  alienaro  preedia 
rustica  vel  suburbana , dal  caso  in  fuori  che  il 
padre  nel  testamento  o codicillo  lo  avesse  per- 
messo. Che  se  1 beni  si  trovassero  talmente  gra- 
vati dai  debiti  che  l'alienarli  fosse  necessario, 
non  potendosi  con  altri  mezzi  soddisfarli,  fosse 


111  A cauta  d'esempio,  «1  tutor  uUyueni  ex  (tanfo 
dejtnf  — ch'era  il  caso  speciale  osservalo  dal  giure- 
consulto. 

(2)  Leg.  Dola*  4,  Dig.  quando  ex  focto  tulor.; 
Leg.  U,  de  condict,  Indeh. 

(3)  A quitto  proposito  rammentiamo  la  disposi- 
zione del  nostro  articolo  (148,  che  ha  la  forma  di 
un  principio  applicabile  io  ogni  caso  e ad  ogni 
persona. 

(•li  .•  DoIms  Intonino  puero  neque  nocete  neque  . 
pr<'ile<$i*  drhel.  Qood  <ul<ni  vulgo  dirilur  tutoria  . 
dolum  non  noci-re,  lune  r man  est  rum  ex  Utlni 
frnude  locupletar  pupilla*  factus  non  etl  • (L.  Ootus,  | 


Dig  Quando  ex  farlo  lui.).  VotT,  in  Tit.  Quando  ex 
faclo  lutar  , num.  4. 

(5)  Vengono  in  appoggio  di  questa  lesi  anche  le 
Leggi  24,  de  peculio;  13,  de  dolo;  4,  j}  23,  de  doli 
mali  except. 

(6)  0 al  tempo  nel  quale  si  spiega  Dazione  il  van- 
taggio sia  stalo  consumalo  (suddetto  art.  1448). 

(7)  l.eg.  4,  § 6,  Dig.  ne  vis  fiat  ci  qui  in  post  E 
questa  pure  fu  la  tenitura  di  Pomponio,  confermala 
d i ripiano  (Lea  3.  de  tribù!,  ad.). 

(8i  Leg.  3 suddetta;  Lei.  uh.,  de  adminivtr.  et 
perir  ; Lincio.  Ili»  mi,  observ.  50;  IHiaRxno  nel 
commento  al  Tit.  Quando  ex  furto  lui cap.  vili. 
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ufficio  del  pretore  urbano  di  ordinare  la  vendita 
di  quei  beni  che  bastassero  all'uopo,  salvi  al 
pupillo  gli  opportuni  rimedi,  quando  constasse 
obreptum  use  tutorem  i l).  Sino  a quell’epoca, 
i pupilli  e minori  orano  stati  tutelati  semplice* 
mente  dalla  restituzione  in  intiero.  Più  tardi 
Costantino  fece  proibizione  ai  tutori  di  alienare 
cosa  alcuna  nò  d’immobili  nè  di  mobili,  eccet- 
tuata la  urgenza  del  bisogno  da  verificarsi  dal 
pretore,  fatta  solo  abiliti!,  anzi  legge,  ai  tutori 
di  alienare  le  cose  soggette  a deperimento,  gli 
animali  superflui,  e quelle  cose  in  generale  la 
cui  conservazione  fosse  dannosa  al  pupillo. 
(L.  22,  Cod.  de  admin.  tutor.).  E questo  è l’ul- 
timo stato  della  giurisprudenza  romana  ,2). 

Solennità  intrinseca , determinante  l’aliena- 
zione degl’immobili  è la  giusta  causa;  solen- 
nità estrinseche,  l'intervento  del  tutore , il  de- 
creto del  giudice. 

Il  peso  dei  debiti,  la  urgente  istanza  dei  cre- 
ditori, sono  le  cause  mentovate  da  Severo  « 
Costantino  autori  di  quella  legislazione.  Quei 
commentatori  del  diritto  romano  che  non  fu- 
rono mai  uguagliati  nel  giro  dei  secoli,  e di- 
ventarono poi  i legislatori,  travagliandosi  in- 
torno alla  legge  di  Costantino  principalmente, 
portarono  nuove  vedute  illustrandone  il  con- 
cetto, c stabilirono  che  anche  fuori  della  ur- 
gente pressura  dei  creditori,  la  buona  ragione 
economica  voleva  che  si  alienassero  i beni  i 
quali  fossero  talmente  gravati  da  temersi  da 
uu  momento  all’altro  uno  scoppio  irreparabile 
di  creditori;  c le  usure  che  si  dovevano  cor- 
rispondere superassero  il  reddito  (3). 

Ad  un  tempo  furono  proposte  al  giudice 
sagge  avvertenze  per  non  correr  troppo  in 
fretta  all'alienazione  degl’immobili  ; osservas- 
sero se  non  si  potesse  in  altro  modo  dissol- 
vere le  passività;  se  colla  vendita  di  oggetti 
mobili  anche  preziosi  ; se  colla  cessione  di  cre- 
diti e di  capitali  : se  con  disporre  dello  ren- 
dite per  un  certo  corso  di  tempo  ; se  col  pren- 
der danari  a mutuo  ipotecando  i fondi,  non 
possa  meglio  provvedersi  (4),  Se  tutte  queste 
cautele  non  si  fossero  seguite,  se  qualcune  di 
codeste  condizioni  suggerite  dalla  buona  eco- 


nomia fossero  state  neglette  ; e infine  per  que- 
sti riflessi  l’alienazione  fosse  svantaggiosa  al 
pupillo,  essa  cadeva  in  nulla,  quasi  il  giu- 
dice avesse  eccedati  i termini  alla  sua  giuris- 
dizione prescritti,  e il  suo  decreto  non  aveva 
alcuna  forza.  Gli  acquisitori  dovevano  resti- 
tuire i beni,  i frutti,  ricuperando  quella  parte 
di  prezzo  clic  si  era  versata  in  utilità  del  pu- 
pillo (5).  Tale  è stata  la  dottrina  comune  nei 
paesi  governati  sino  a questi  ultimi  tempi  dal 
diritto  romano. 

La  istanza  e l'intervento  del  legittimo  tu- 
tore è necessario,  e con  esso  l’autorizzazione 
per  decreta  del  giudice.  La  causee  cognitio 
deve  precedere  il  decreto  che  altrimenti  è 
nullo  (6).  Ulpiano,  che  nella  L.  5 del  titolo  del 
digesto  indicato  nella  nota,  e segnatamente 
al  § Si  pupUlis , dà  al  giudice  le  più  minute 
istruzioni,  i più  savi  suggerimenti  quali  da 
tant  uomo  poteva  aspettarsi,  propone  fra  le 
altre  diligenze  di  ricercare  informazioni  dai 
parenti,  dai  liberti  più  fedeli,  e da  qualunque 
altro  potesse  fornirne,  e anche  di  consultare 
nell'interesse  del  pupillo  qualche  giurecon- 
sulto: ottimi  consigli  ma  non  precetti  e furono 
dimenticati.  Assolutamente  necessario  il  de- 
creto del  giudice;  l’alienazione  è altrimenti 
nulla  di  nullità  intrinseca,  nè  occorre  di  spe- 
rimentare la  restitutio  »n  integrum  (L.  1 e 2, 
Cod.  de  praediìs  et  aliis  reb.  minor.).  La  ese- 
cuzione del  contratto  non  è valida  & non  sia 
in  perfetta  coerenza  col  decreto;  non  giova, 
secondo  un  testo  di  l lpiano  (L.  7,  § 3 1).  de 
reb.  eor.)  che  il  tutore  abbia  in  apparenza 
resa  meno  grave  la  condizione  del  pupillo  col 
sostituire  una  semplice  obbligazione  alPaHc- 
nazionc,  poiché  questa  e non  quella  ebbe  il 
pretore  concessa.  L'ufficio  del  giudice  atten- 
devasi  anche  a curare  la  esecuzione  del  pro- 
prio decreto,  1 investimento  ed  erogazione 
delle  sommo  mutuate,  ccc.  (Leg.  5,  § 13, 
eod.)  (7). 

Come  si  notava  superiormente,  ogni  aliena- 
zione non  munita  delle  prescritte  solennità, 
rapporto  agli  acquirenti  era  nulla  ; non  però 
rapporto  al  minore,  che  essendogli  utile  poteva 


|l)  Log.  I,  ile  rebus  eor.  qui  sub  tutela  ; L.  47  , 

2 I,  'lo  minor. 

(2)  Diocleziano  e Massimiano  avevano  semplice- 
mente detto  — ob  tra  allenumì  causa  cognita,  pretti- 
diati  decreto  (Leg.  12,  Cod.  de  prsedlis  el  al.  reb. 
minor.).  Ma  la  legge  di  Costantino  essendo  poste- 
riore, a questa  si  riferirono  i giureconsulti. 

(3)  I.eg.  3,  § 9 in  fin.,  Dlg.  de  reb.  eor.  qui  sub 
tutela. 

(4)  L-g.  sudd.  c Leg-  14  dello  stesso  titolo. 


(SI  Vedi  più  avanti  in  questo  stesso  paragrafo. 

(<’»)  Leg.  16  e ult.  in  fin.,  Cod.  de  pnedlis  et  al. 
reb.  minor.;  Leg.  C,  \ 9,  Dig.  de  rebus  eor.  qui,  ecc. 

(7)  Esistendo  più  tutori,  la  facoltà  d’invocare  il 
decreto  per  l’alienazione  compete  a quello  del  luogo 
ove  il  pupillo  avesse  il  proprio  domicilio.  E intorno 
alla  giurisdizione  del  magistrato  aotorante  varie  re- 
gole erano  istituite,  come  può  vederti,  nella  L.  5, 
§ 12,  de  rebus  cor.,  e nella  L.  21,  g 2,  de  eteusat. 
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conservarla  (1).  Se  non  che  i terzi  possessori  di 
buona  fede  non  erano  tenuti  a restituire  che  I 
frutti  dalla  contestazione  della  lite  e quelli  che 
ancora  esistessero  in  natura  (L.  2,  ( od.  si  quia 
ignorans,ecc.).  Reputo  che,  secondo  il  vero  con- 
cetto del  diritto,  non  si  facesse  luogo  a distin- 
guere la  buona  dalia  mala  fede  negli  acqui- 
renti diretti  (2),  se  pure  non  fossero  di  coloro 
nei  quali  era  scusata  la  ignorantia  juris,  quali 
i militi,  le  donne,  i rustici.  Venni  pure  osser- 
vando, che  il  pupillo  deve  restituire  il  prezzo 
versato  in  sua  utilità,  come  sarebbe  l’avere 
con  quel  danaro  provveduto  alla  vita,  non  ba- 
stando i redditi  "propri  iLeg.  3,  Cod.  de  adm. 
tutor.).  Al  compratore  ne  incombeva  la  prova 
(Log.  IO,  16,  Cod.  de  pnediis  et  aliis  rcb.). 

Singolare,  che  lo  stesso  giudice  che  senza 
causa  giusta  permette  l’&lien&zione,  è tenuto 
in  difetto  del  tutore  se  costui  fosse  conscio  del 
vizio;  e dopo  il  tutore,  se  questi  lo  trasse  in 
inganno,  non  potendo  mai  il  giudice  essere 
scusato  della  negligenza  propria  (3). 

A completare  questo  sunto  di  teorìa  del  di- 
ritto romano,  occorre  fermarsi  un  momento 
sopra  due  eccezioni,  e sono  che  per  volontà 
del  testatore  o per  romando  del  prìncipe  non 
fosse  altrimenti  disposto. 

Talvolta  il  testatore,  benché  padre  non  sia, 
concede  o anche  impone  all'erede  di  alienare 
gl’immobili  della  successione.  Padrone  del  suo 
patrimonio,  il  suo  precetto  deve  rispettarsi.  E 
ciò  pure  qualora  il  suo  testamento  fosse  in 
BCguito  dichiarato  nullo,  bastando  che  la  vo- 
lontà del  testatore,  che  si  presume  utile  al 
pupillo,  sia  manifesta  (L.  ultima,  de  reb.  eor.), 
certa  e determinata  <Leg.  penult.,  eod.). 

L’altra  limitazione  iLeg.  2,  Cod.  de  pne- 
diis, ecc.)  nasceva  dal  potere  assoluto  del  prin- 
cipe, e la  storia  non  ricorda  notevoli  abusi. 
11  principe  soleva  prescrivere  egli  stesso  le 
regole  che  dovevano  osservarsi  con  tutto  il 
rigore. 

Restituzione  in  intero. 

Non  daremo  che  pochi  cenni  perché  la  ma- 
teria è vasta  e divenuta  per  noi  di  semplice 
erudizione. 


La  nozione  della  restitutio  in  integrum 
suona  actio  rei  vcl  causa  reintegrano;  ossia 
l'azione  colla  quale  si  domanda  che  le  cose 
siano  rimesse  nel  pristino  stato.  NeU’cffetto, 
l atto  col  quale  il  magistrato  rescinde  tutto 
quello  che  si  ò fatto,  e restituisce  alla  primi- 
tiva condizione  giuridica  le  persone,  come  se 
nulla  avessero  fatto. 

La  età  minore  dei  25  anni,  la  lesione  sof- 
ferta, erano  prove  da  farsi  dal  reclamante.  La 
lesione  non  dall'evento,  quasiché  ciò  che  utile 
fu  da  principio,  fosse  in  seguito  divenuto  dan- 
noso, ma  dal  tempo  del  contratto  misuravasi 
(Log.  11,  § 5, 1)ig.  de  minor.).  Erano  gli  atti 
stessi  del  minore,  del  prodigo,  di  quelli  che 
avevano  mestieri  di  curatore  |4). 

Contro  ogni  persona,  benché  privilegiata, 
approda  il  beneficio  della  restitutio  in  irtfe- 
grum ; contro  gli  eredi,  in  quanto  tali,  non 
possidenti  emploris  jure  (Leg.  1 i,  Dig.de  mi- 
nor.); contro  i successori  e universali  c singo- 
lari, ma  rapporto  ai  terzi  possessori  si  fa  una 
distinzione  fra  colui  che  ha  causa  immediata- 
mente dal  minore  l5),  e colui  thè  avesse  ac- 
quistato in  tempo  successivo.  Contro  il  primo 
si  accordava  sempre  l'azione,  quantunque  il 
tutore  fosse  solvibile;  quanto  agli  altri  Ulpiano 
suddistingue.  Se  avevano  scienza  della  deri- 
vazione dei  beni,  e che  fossero  stati  di  perti- 
nenza del  minore,  soggiacevano  alla  domanda 
(L.  13,  § 1,  Dig.  eod.).  Se  il  compratore  lo 
avesse  ignorato,  razione  non  si  dava  coutro 
di  lui  se  non  nel  caso  che  il  primo  compratore 
fosse  insolvibile;  e se  il  secondo  dovesse  prc- 
I stare  razione,  otteneva  dal  primo,  suo  autore, 
! la  indennità  (Log.  13,  1 »,  15,  Dig.  cod.). 

L’esercizio  detrazione  era  molto  vario,  se- 
condo la  diversa  natura  dei  titoli;  ed  ancho 
le  eccezioni  erano  molte,  c noi  non  possiamo 
enumerarle.  Basterà  ricordare,  che  in  non  po- 
chi casi  la  restitutio  in  integrum  era  difficile; 
e in  altri  era  negata.  Se  i beni  erano  stati 
pubi i cu  licitatione  venduti,  se  si  trattasse  di 
una  transazione,  o di  una  divisione  (0);  di  una 
confessione,  benché  stragi udizi ale,  ma  fatta 
dal  minore  coll'assistenza  del  curatore;  di  atti 


(1)  Leg.  5,  $ 15,  de  rehus  ror.;  Leg.  8,  Cod.  de 
prirdii*  et  ulti*  reti,  minor.;  Leg.  2,  Cod.  si  qui* 
Ignorati*  res  minor. 

(2)  Leg.  7,  in  fin.,  Cod.  de  agricol.  et  censii, 

(5)  Leg.  5,  3 8.  de  rehus  eorum  qui,  ccc.  ; 
Leg  5,  Dig.  de  m.icMr.  conven. 

(4j  II  beneficio  in  seguito  fu  esteso  In  forma  di  I 
privilegio  alle  chiese,  ai  luoghi  pii,  ai  collegi,  ecc. 
(L.  52.  Cod.  de  epi‘C.  et  cifrici*;  c.«p.  i,  de  intepr. 
restituì.;  cnp.  i e il,  eod.  til.  In  6®;  Leg.  4,  Cod.  e*  I 


j quii»,  caos,  major.;  Log.  3,  Cod.  de  Jure  rep.J,  e 
persino  al  liceo,  almeno  secondo  la  interpretazione. 
Leg.  1 e irg.,  Cod.de  privi!,  fisci. 

(5)  Le  leggi  parlano  sempre  del  minore  che  tarili, 
come  già  si  disse,  venne  provveduto  di  curatore; 
Il  pupillo  era  rappresentato  notoriamente  d.d  tutore, 
e nluno  si  sarebbe  acconciato  a contraltare  con  un 
impubere. 

(0)  Til . del  Cod.  si  adv.  tramaci,  vel  divii.  in 
integr.  minor  restituì  velit. 
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giudiziali  e di  coso  giudicato,  la  restituzione 
era  pure  concessa  ma  con  prudenti  restrizioni 
Non  era  concessa  adcersus  causa  m piani , quale 
sarebbe  l’avere  il  minore,  mediante  la  sua  fi- 
deiussione, liberato  il  padre  dal  carcere;  ex 
causa  Uberi aUs , già  accordata  contro  il  con- 
tratto di  matrimonio;  dalla  remissio  injuria; 
dai  fatti  delittuosi;  talvolta  (essendo  il  minore 
fra  quelli  ai  quali  era  lecito  ignorare  il  diritto) 
otteneva  venia  da  certe  trasgressioni  che  si 
puniscono  con  pene  pecuniarie. 

§ G20. 

Continuar  ione . 

II.  Dottrina  del  Cadice. 

A.  Atti  e contratti. 

Seguitando  l'ordine  segnato  nellart.  2%, 
faremo  all’occorrenza  qualche  osservazione  di 
confronto  fra  il  nostro  e l'antico  sistema  in 
relazione  all* esposte  reminiscenze  del  diritto 
romano,  che  del  resto  ognuno  può  fare  da  sè 
trascorrendo  i diversi  sistemi.  Quanto  al  nostro 
articolo  29G,  diciamo  generalmente,  clic  vi  sono 
agglomerati  tutti  gli  atti  che  il  tutore  non  pnò 
fare  sema  V autorizzazione  del  consiglio  di  fa - 
miglia  ; che  vi  sono  anche  quelli  pei  quali  tale 
autorizzazione  non  basta,  ma  richiedesi  altresì 
la  omologazione  del  tribunale  come  all’arti- 
colo 301  ; che  la  legge  non  avendo  dichiarato 
quali  siano  gli  atti  che  il  tutore  può  fare  per 
se  medesimo  indipendentemente  da  ogni  auto- 
rizzazione, s’intende  esser  quelli  che  nell’ar- 
ticolo 2%  non  sono  compresi. 

a Riscossione  e impiego  dei  capitali. 

In  altri  codici  il  riscuotere  i crediti  del  pa- 
trimonio. compresi  i capitali,  era  attributo  del 
tutore;  facoltà  che  ora  gli  è tolta.  La  riscos- 
sione libera  di  grossi  capitali  è pericolosa  e in 
ogni  caso  essendo  riservato  al  consiglio  di  fa- 
miglia il  giudizio  del  reimpiego,  non  si  aveva 
a far  distinzione  sulla  quantità.  Noi  intendiamo 
facilmente  cos'abbia  voluto  significarsi  colla 
parola  capitale.  La  nozione  scientifica  e 
astratta  di  capitale  (1)  non  apparve  alla  mente 
del  legislatore,  non  doveva  cercarla.  I capitali 
ai  quali  ha  rapporto  questa  legge  nella  sua 
disposizioni*  letterale,  sono  quelli  che  si  riscuo- 
to^ cioè  capitali  pecuniari.  Sono  produttivi 
di  rendita  per  la  natura  loro,  mentre  rappre- 


[Aivr.  29fi-297] 

senti ndo  somme  accumulate  e disponibili, 
hanno  potuto  servire  c servono  a molti  biso- 
gni senza  estenuarsi,  senza  diminuire  della 
loro  entità;  sono  capitali  che  rientrano,  ca- 
paci della  stessa  funzione  per  un  tempo  av- 
venire. 

La  legge  non  considera  che  lo  stato  di  fatto; 
suppone  i capitali  formati  c preesistenti;  sup- 
pone che  sia  venuto  il  tempo  di  riscuoterli,  li 
tutore  ne  darà  avviso  al  consiglio,  ma  aspet- 
terà i suoi  ordini  per  la  riscossione;  il  consi- 
glio può  ingiunger  dei  modi,  può  nello  stesso 
tempo  autorizzare  il  tutore  a- farne  un  nuovo 
impiego.  A questo  luogo  non  è dichiarato  se 
lautorìzzazione  sia  speciale;  quindi  il  dubbio 
se  possa  anche  essere  generale,  sicché  lo  stesso 
tutore  possa  eleggere  la  forma  del  nuovo  in- 
vestimento e risolvere  sulle  cauzioni  che  gli 
saranno  presentate.  Io  ritengo  conforme  allo 
spirito  di  rigore  con  cui  il  Codice  procede  in 
questa  materia,  che  Tautorizzazionc  debba 
essere  speciale.  Nell  art,  291  è detto  espres- 
samente che  il  consiglio  di  famiglia  determina 
il  modo  deir  impiego.  In  ciò  è tutta  la  impor- 
tanza, e porto  avviso  che  il  consiglio  di  fami- 
glia non  possa  delegare  questa  facoltà  a lui 
personale  i2). 

11  nostro  articolo  parla,  come  ho  detto,  di 
capitali  investiti  che  scaduti  ritornano  nel  pa- 
trimonio. Nondimeno,  tutte  quelle  somme  die 
non  sono  propriamente  dei  proventi  e dello 
rendite,  devono  considerarsi  capitali  nel  senso 
di  questa  legge,  che  proibisce  al  tutore  di  ri- 
scuoterli se  non  autorizzato  dal  consiglio. 
Sono  capitali  di  un  patrimonio  non  sodo  i mu- 
tui fruttiferi,  i censi,  e quelli  che  hanno  una 
scadenzu  e si  riscuotono  finito  il  loro  tempo; 
ma  eziandio  tutto  ciò  che  serve  e giova  alla 
produzione  e ne  costituisce  la  causa  efficiente. 
Sono  capitali,  la  terra,  gli  edilìzi,  le  mac- 
chine, gl'istrurnenti  dell'agricoltura  e delle  of- 
ficine; se  si  alienano,  i prezzi  che  ne  derivano 
non  possono,  secondo  questa  legge,  esigersi  di 
propria  autorità  dal  tutore.  L'essere  stata 
violata  la  prescrizione  del  Codice  può  portare 
effetti  gravissimi  anche  a danno  dei  terzi,  se 
per  disgrazia  le  somme  andassero  disperse.  Il 
minore  avrebbe  azione  diretta  contro  i debi- 
tori come  se  mai  non  avessero  pagato  *3). 

In  realtà  il  Codice  italiano  è più  severo  de- 


L1BRO  I.  TITOLO  IX. 


(I)  Secondo  Malthis  — il  capitale  è quella  ftor - 
sioti  e dei  ben  I di  un  patte  che  ti  contenta  e ti  dedica, 
a il' (Ufficilo  di  un  profitto,  alia  produzione  e alia  di- 
stnbuzhne  delle  ricchezze.  — Secondo  I’ellki.ium) 
fiossi  «•  Boccoli»)  — U prodotto  risparmialo  è detll- 
fiuto  u fatata  i *p<  minzione. 

l-j  Cosi  intendo  la  legge,  ma  non  dico  però  che 


se  il  tutore,  gonrriciinitnle  uutori/zato,  abbia  -in- 
vestito il  capitale  con  persone  che,  alle»*  quell  au- 
toriu-azion**,  sono  iti  buona  fede,  e l'impii-go  riuniti 
regolare,  sia  opponibile  questo  «Ideilo  di  formi*  al- 
l'elfi’lto  da  annullare  il  contratto. 

|3)  Le  vi  odile  clic  si  ratino  di  Irnttn  in  traiti»  de- 
gii ammali  agricoli  che  restano  superflui  o devono 
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gli  altri  codici  in  quest  ) subbietto  della  ri- 
scossione dello  somme  capitali.  È noto  che 
niuna  disposizione  proibitiva  s'incontra  nel 
Codice  Napoleone  (!)  ; ciò  diede  luogo  a di-  • 
sputo;  il  maggior  numero  dei  giuristi  inter  ( 
preta  il  silenzio  come  permissione,  eccettuando 
alcune  specie;  ora  la  questione  è sciolta.  11 
Codice  sardo  incamminandosi  nella  via  del  ri- 
gore, uel l'articolo  331  dichiarò  che  il  tutore 
non  potrebbe  senza  autorizzazione  del  consi- 
glio di  famiglili  riscuotere  i capitali  spettanti 
al  minore , qualora  questa  facoltà  gli  sia  stata 
interdetta  nell' atto  della  sua  nominartene.  Àg- 
giungevasi  che  il  consiglio  potrebbe  togliere 
la  concessa  facoltà  anche  per  deliberazione 
posteriore.  Ora  l'interdetto  è pronunciato  dalla 
legge  ; perciò  io  diceva  che  il  consiglio  non  può 
spogliarsi  di  questo  potere  che  nello  stesso 
tempo  è per  lui  un  grave  dovere. 

La  facoltà  di  autorizzare  la  riscossione  dei 
capitali  implica  quella  di  negarla.  Se  il  consi- 
glio di  famiglia  la  nega  in  modo  assoluto  e 
contro  ragione,  il  tutore  può  eccitare  una  de- 
liberazione; rivolgersi  al  tribunale  se  non  è 
pronunciata  a voti  unanimi,  protestare;  i mem- 
bri del  consiglio  avranno  la  responsabilità 
delle  conseguenze.  Ma  se  il  tutore  ò autoriz- 
zi to  a riscuotere,  lo  è del  pari  a rilasciare  le 
quietanze,  e accordare  lo  scioglimento  delle 
cauzioni,  la  cancellazione  delle  iscrizioni  ipo- 
tecarie, ecc.,  ciò  essendo  di  giustizia  verso  i 
debitori.  L’esazione  di  tutti  i crediti  che  rap- 
presentano le  rendite  civili  del  patrimonio  e 
anche  di  quelli  di  tenue  importare  che  non 
possono  qualificarsi  capitali,  è funzione  del- 
l'ordinaria amministrazione  e deve  operarsi 
prontamente.  Il  ritardo  potrebbe  esporre  il 
tutore  agli  interessi  verso  il  minore.  Vedremo 
più  avanti  quali  sono  le  azioni  che  egli  può  di 
sua  autorità  esercitare  in  giudizio. 

Che  il  tutore  non  possa  in  veruna  maniera 
diminuire  il  credito  neppure  per  un  supposto 
diritto  ch’egli  voglia  riconoscere  nel  debitore, 
secondo  l'avvertimento  della  Leg.  46,  § 7,  de 
admin.  et  pene,  tutor.,  non  fa  bisogno  di  dirlo. 
Piuttosto  se  gli  sia  consentito  di  accordare 
proroghe  al  pagamento  del  capitale,  ciò  è a 
vedersi. 

La  legge  non  ammette  la  facoltà  della  ri- 
scossione, ma  non  facendo  parola  della  prò - 


f roga , è un  fatto  che  vuol  ritenersi  nelle  fa- 
| coltà  del  tutore  i2i.  Egli  ne  ha  la  personale 
responsabilità,  se  il  differimento  riesce  a 
danno.  11  debitore  contro  il  quale  si  facessero 
istanze  per  annullare  questo  atto  del  tutore  o 
costringerlo  all'immediato  pagamento,  vi  ri- 
sponderà con  ragione,  che  gli  si  additi  la  legge 
che  lo  proibisce  ; ma  voi  non  saprete  trovarla. 

S’intende  però  che  non  faccia  notazione.  Il 
diritto  romano  pareva  concederlo  col  principio 
cui  rectc  solvi  tur,  is  etiam  notare  potcst  (L.  IO, 
I)ig.  de  novat  ) e Pothier,  romanista,  lo  seguì 
anteriormente  al  Codice  Napoleone  (Delle  Ob- 
bligazioni, n.  E questo  pareva  concor- 
darvisi  col  9UO  silenzio,  che  però  fu  variamento 
interpretato.  È venuto  il  Codice  italiano  a por- 
tare la  luce.  Novare  cosa  è ? fc  donare  ? È 
transigere  ? Ebbene  il  tutore  non  può  fare  nò 
l'uno  nè  l’altro.  Egli  dunque  non  potrebbe  ac- 
consentire a cangiare  la  persona  del  debitore; 
l'atto  sarebbe  essenzialmeute  nullo. 

§ 620. 

ContÌDiuiioiie, 

b)  Pagamenti. 

Il  tutore  deve  pagare  i debiti  del  pupillo  iu 
quanto  siano  liquidi,  certi  c scaduti.  La  regola 
gl’impone  di  aspettare  la  scadenza,  perchè  si 
paga  di  più  pagando  prima  del  tempo.  Invero, 
non  ai  vorrebbe  far  contrasto  se  il  pagamento 
fosse  di  poco  anticipato;  ma  una  anticipazione 
notevole  può  render  contabile  degl'interessi  il 
tutore  che  si  privò  di  una  somma  di  qualche 
momento  capace  di  render  frutto;  non  però 
sarebbe  a giudicarsi  nuiio  il  pagamento  effet- 
tuato a creditore  legittimo  e certo,  benché 
anticipato.  Quando  poi  si  trattasse  di  un  de- 
bito fruttifero,  potrebbe  sembrare  una  conces- 
sione del  creditore,  arrestandosi  con  ciò  il 
corso  degl'interessi;  tutte  cose  da  porre  in 
calcolo  quando  si  verrà  scrutando  la  condotta 
dei  tutore. 

Del  pagamento  che  il  tutore  creditore  fa  a 
te  stesso. 

Il  tutore,  creditore  del  padre  del  pupillo,  in 
modo  dimostrato  e certo  (3),  può  pagare  a so 
stesso;  anzi  deve  farlo  se  decorrano  nsure 
gravi  a proprio  favore  (Lcg.  Quoties  10,  de 


essere  sostituiti  da  altri  più  giovani  e robusti,  non 
si  reputano  vendite  di  capttvU,  ed  entrano  nel  giro 
della  ordinaria  imministrazion*'. 

(I  ) M i si  nel  Codice  austriaco  23 li  È necessario 
Iti  questo  come  tri  altri  casi  (f  233)  il  consenso  dei 
giudice  pupillare. 


(21  Dimolonur,  num.  6G7,  contro  Dk  Fiuuuntille, 
t.  i,  mini.  261. 

(3)  Difaltl  non  potrebbe  comprendersi  come  il  tu- 
tore, pendente  f amministrazione,  e prima  del  ren- 
diconto, potrebbe  riteuer»!  creditore  del  pupillo. 
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adoriti,  et  perie.).  Ma  in  qu&l  modo  si  estingue 
il  credito  dui  tutore  ? 

« Il  credito  nel  tutore  è estinto  per  com- 
« pensazione,  insegnò  Toullier,  dal  momento 
< ch’egli  abbia  in  mano  una  somma  suffi- 
« dente  disponibile  per  pagarsi,  non  essendo 
« tenuto  a rimborsarsi  di  mano  in  mano  e par- 
ti zialmente  » (tom.  il,  n.  1219).  Duranton 
in  una  nota  al  n.  556  i Delia  minor  età,  ecc.ì, 
crede  sia  questo  un  errore  del  Toullier,  os- 
servando che  la  compensazione  si  opera  anche 
parzialmente  per  forza  di  legge  sino  alla 
concorrenza  del  debito  minore.  In  difesa  della 
prima  proposizione  (1)  si  è detto  assai  giusta- 
mente, che  non  è questione  di  compensazione 
ina  di  pagamento.  Il  tutore  è creditore  del 
pupillo  *,  questa  è l’ipotesi  onde  si  suppone  un 
credito  legittimo  preesistente  a 11  am  minisi  ra- 
zione della  tutela,  quale  appunto  sarebbe,  se- 
condo le  parolo  del  testo  romano:  si  creditor 
fuit  patria  pupilli.  Il  pupillo  però  non  può  af- 
fermarsi creditore  del  tutore  correndo  l'ammi- 
nistrazione  (2).  È dunque  un  pagamento,  un 
vero  pagamento,  che  il  tutore,  riunendo  in 
questo  momento  duplice  persona,  fa  a se  me- 
desimo precisamente  come  farebbe  a un  terzo 
creditore;  e non  una  compensazione,  non  ve- 
rificandosi l'incontro  di  due  debiti  compensa- 
bili .articolo  12K5  e seg.). 

Dal  non  essere  una  questione  di  compen- 
sazione deriva,  che  il  debito  non  si  verrà  scon- 
tando di  mano  in  mano,  a misura  che  il  tutore 
verrà  raccogliendo  danari  del  pupillo;  poiché 
il  tutore  ha  diritto  di  trattare  se  stesso  come  fa- 
rebbe qualunque  altro  creditore,  di  essere  cioè 
soddisfatto  della  somma  intera  e in  una  sola 
volta  (3).  Quindi  il  torto  di  Toullier  sta  nella 
parola  compensazione  (e  non  è poco);  ma  nella 
sostanza  sussiste  che  il  tutore  non  sarebbe 
soddisfatto  se  non  dal  momento  ch’egli  ri- 
tiene una  somma  corrispondente  alla  totalità 
del  suo  credito  capitale.  Da  quel  momento  il 
tutore  cessa  di  esser  creditore,  cessano  le  usure 
del  credito.  È una  operazione  che  il  tutore 
farà  volentieri;  egli  prenderà  realmente  la 
somma,  e rilascierà  un  recapito  di  saldo  che 


[Art.  296-297] 

farà  parte  degli  atti  di  amministrazione.  Ma 
supponiamo  che  il  tntore  avesse  lasciato  il  da 
naro  nella  cassa  dellamministrazione,  o non  si 
fosse  realmente  pagato.  Ebbene,  quanto  agli 
interessi,  la  legge,  ritiene  che  il  tutore  siasi 
già  pagato  tosto  che  ha  potuto  pagarsi , o al- 
meno deve  imputare  a sé  dell'avere  trascu- 
rata quella  occasione.  Potrà  soddisfarsene  più 
tardi,  o porterà  la  somma,  capitale  in  proprio 
credito  nel  rendiconto  finale,  non  però  gl’in- 
teressi. 

Ecco,  se  mi  sono  bene  spiegato,  lo  sviluppo 
di  questa  singolare  combinazione.  Si  è sup- 
posto un  credito  del  tutore  che  produceva  in- 
teressi ; si  è detto  che  questi  interessi  cessano 
al  momento  in  cui  poteva  pagarsi.  Che  dire 
d'interessi  che  non  sarebbero  dovuti  che  dal 
giorno  della  scadenza? 

Ma  su  quale  fondamento  giuridico  verreb- 
bero a costituirsi  codesti  interessi? 

È proclamato  nel  diritto  romano  un  prin- 
cipio che  può  cosi  formolarei  — finita  ìa  tu- 
tela, il  tutore  rimasto  creditore  ha  diritto 
<f impetere  il  suo  credito  insieme  alle  usure 
(Lcg.  3 de  contrar.  act.  tut.  § contrarium).  La 
materia  degl'interessi  nascenti  da  credito  non 
fruttifero  di  sua  natura,  oggidì  è regolata  da 
disposizioni  speciali.  In  generale  gl'interessi 
decorrono  dalla  costituzione  in  mora  (arti- 
colo 1231);  i crediti  pecuniali  producono  in- 
teressi dalla  domanda  giudiziale  (articoli  1232 
e 1233).  Ma  il  tutore  che,  atteso  i bisogni 
del  patrimonio,  non  possa  mai  raccogliere 
tanta  somma  onde  soddisfarsi  del  proprio 
credito  scaduto,  sarà  forse  costretto  a fare 
un  giudizio  contro  il  pupillo,  e soltanto  dalla 
domanda  giudiziale  potrà  accreditarsi  degl'in- 
teressi? Ciò  sarebbe  assai  deplorevole.  Fu 
pertanto  suggerimento  di  Duranton  • so  il 
« tutore  è creditore  di  somma  esigibile,  com- 

• pensa  sino  alla  debita  concorrenza  colle 
« somme  di  cui  è detentore  (i).  Se  non  ne  ha 
« alcuna,  e il  suo  credito  non  produce  inte- 

• ressi,  non  ne  produrrà  se  non  quando  li 
« abbia  fatti  stabilire  dal  consiglio  di  fami - 

• glia  * (num.  566).  Il  consiglio  di  famiglia 


(1)  DtiYFHGtr*,  nota  al  num.  1220  dell'opera  di 
Toiuxm:  Maosm,  b.  659;  Debolobbe,  n.  657. 

(2)  Dlrunprllo  all’amministrazione,  n eque  dtbilor 
ereditar , prima  del  conio  Anale,  come  si  disse 

altrove,  e si  rivedrà  a luogo  opportuno. 

(3)  Il  lulore  è creditore  di  scudi  lOMO,  frulli  feri  il 
sei  per  cento,  come  da  rogito  stipulato  col  padre 
del  minore.  Egli  va  riscuotendo  ora  quaranta  ora 
cinquanta  scudi,  ed  ba  già  In  cassa  qualche  centi- 
naio di  scudi  ; non  si  potrebbe  dire  che  II  suo  cre- 


dito si  é venuto  estinguendo  In  proporzione  di  tali 
riscossioni. 

Per  questo  aspetto  del  diritto  lutorio  conferma, 
die  la  qualità  di  creditore  del  pupillo  non  forma 
Incompatibilità  alt'as»unzlonr  della  lulela  ; vero  è 
che  li  lulore  deve  averlo  lealmente  dichiaralo,  e 
senz'altro  mi  riporto  alle  cose  delle  in  proposito 
discorrendo  deipari.  286. 

(4)  Superiormente  abbiamo  delto  in  qu.»l  modo, 
non  ammettendo  come  del  tulio  propria  la  voce  — 
compensazione. 
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DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


ha  tutte  le  facoltà  che  si  possono  spendere  a 
vantaggio  del  minore,  facendo  anche  un  poco 
la  giustizia.  Toglierà  di  mezzo  il  brutto  epi- 
sodio di  un  giudizio  promosso  dal  tutore,  e 
non  potendosi  soddisfare  del  suo  legittimo  cre- 
dito, il  consiglio,  da  lui  invocato,  farà  saggio 
uso  della  sua  autorità  accordando  al  tutore 
un  modico  interesse  con  certe  nonne  che  lo 
stesso  consiglio  potrà  predisporre  (1). 

§622. 

Continuai  ione, 

c)  Prender  danaro  a mutuo. 

Si  richiede  e l'autorizzazióne  del  consiglio, 
e l’approvazione  del  tribunale  (articolo  301). 

La  necessità,  soltanto  la  necessità,  fa  ricor- 
rere a tali  rimedi.  Prender  danari  a mutuo 
per  nn  minore  sotto  tutela  è iniziare  l’aliena 
zione  del  suo  patrimonio  immobiliare,  poiché 
niuno  si  contenta  di  dar  danari  al  minore 
senza  ipoteca,  o almeno  è caso  assai  raro,  non 
essendo  facile  il  supplire  mediante  cauzioni 
personali.  Checché  fosse  in  altre  legislazioni, 
la  nostra  ha  tutta  la  chiarezza  desiderabile. 

È sempre  la  urgenza  dei  debiti  e la  man- 
canza di  ogni  altro  riparo  che  impone  questa 
maniera  di  provvedimento.  Qualche  volta  si 
tratterà  di  un  debito  speciale,  e la  condizione 
del  patrimonio  verrà  piuttosto  a migliorarne. 
Ad  esempio,  si  ha  una  iscrizione  ipotecaria 
per  un  credito  proprio  ma  posteriore  ad  un’al- 
tra. È utile  di  subentrare  nella  iscrizione  an- 
teriore, con  che  viene  ad  assicurarsi  il  credito 
intero,  e per  far  questa  operazione  si  ha  bi- 
sogno di  ricorrere  a un  prestito.  Ma  la  legge 
non  distingue,  dipendendo  sempre  dall'auto- 
rità Buporiore  il  conoscere  della  convenienza 
del  prestito. 

d ) Pegni  o ipoteche. 

Evidentemente  la  legge  parla  delle  ipoteche 
convenzionali  ; e fissandosi  nel  fatto  della  ipo- 
teca che  nfficit  gl’immobili  de)  minore,  astrae 
da  ogni  consider  » zione  di  causa  della  quale 
non  può  mai  esser  giudice  lo  stesso  tutore.  11 
debito,  causa  della  ipoteca,  può  essere  incon- 
trastabile e certo,  ma  non  essendo  ipotecario, 
la  ipoteca  convenzionale  è una  obbligazione 
Aggiunta  e nuova,  dal  caso  in  fuori  che  la  ipo- 
teca fosse  stata  regolarmeute  stipulata  dal  cre- 
ditore che  ora  si  facesse  a reclamare  l'elfetto 
della  stipulazione.  Non  potendosi  contestare  il 
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diritto,  si  troverà  utile  non  meno  che  onesto 
di  acconsentire  alla  reclamata  iscrizione.  Stu- 
diando le  parole,  si  dirà  pure  che  non  trattasi 
di  accordare  ipoteca,  qualora  fosse  stata  vali- 
damente accordala  mediante  il  contratto  che 
ora  deve  eseguirsi.  Contuttociò  la  espressione 
è troppo  generale,  l’ordine  istituito  é troppo 
assoluto  perchè  possa  mai  il  tutore  ingerirsi 
di  una  iscrizione  ipotecaria  che , dal  canto 
suo  il  consenatore  delle  ipoteche  non  sarebbe 
ad  accettare  nei  biioì  registri  (2). 

Non  parliamo  delle  ipoteche  giudiziali  che 
s’impongono  anche  ai  beni  del  minore  per  di- 
ritto del  creditore,  c non  si  concordano  ma  si 
subiscono. 

Daremo  un  cenno  sulla  ipoteca  legale.  A 
parte  quella  del  num.  3°  dell  articolo  11)5!)  che 
non  colpisce  i beni  del  minore,  essi  possono  ri- 
maner colpiti  dalle  altre  specie  d’ipoteche  le- 
gali ivi  indicate.  Quantunque  la  ipoteca  de- 
rivi direttamente  dalla  legge  ondo  prende  il 
nome,  essa  però  è sempre  fondata  in  un  fatto 
convenzionale,  che  sarebbe  o un  contratto  di 
compra,  o un  atto  di  divisione,  o un  con- 
tratto di  matrimonio.  E tali  convenzioni  non 
potendo  aver  luogo  senza  il  consenso  della  su- 
periore autorità  tutelare,  la  ipoteca  che  ne 
consegue,  quantunque  non  sia  espressamente 
accordata , è opera  costante  della  stessa  auto- 
rità per  la  cui  virtù  il  minore  ha  potuto  vali- 
damente convenire. 

Colla  ipoteca  vieue  il  pegno , molto  piu  ron- 
ticresi.  Ciò  intende  costituire  il  pegno  (accor- 
darlo! non  però  V accettarlo.  Non  è in  facoltà 
del  tutore  di  concedere  un  pegno  al  creditore 
del  patrimonio,  neppure  per  arrestare  le  sue 
azioni  e ottenere  congrue  dilazioni  al  paga- 
mento : il  tutore  deve  convocare  a questo  ef- 
fetto il  consiglio  di  famiglia,  e ottenutone  il 
consenso,  farlo  approvare  dal  tribunale.  Ciò  è 
grave,  ma  perfettamente  conforme  a questo 
corso  d idee.  Il  pegno  può  essere  di  somma 
come  di  minima  importanza;  si  danno  in  pegno 
gioie  di  gran  valore,  come  pochi  mobili  : ma  il 
meglio  è di  non  far  distinzioni.  Accettare  1 1 
pegno  è un'altra  cosa  ; e non  trovo  che  sia 
inibito  al  tutore.  Egli  farebbe  cosa  utile  qua- 
lora, per  assicurare  un  credito  che  per  insol- 
venza del  debitore  corre  pericolo,  a compenso 
di  una  dilazione  che  gli  concede,  si  fa  dare  un 
pegno. 

Ciò  diremo  eziandio  di  una  fideiussione.  E 


(1)  Radiamo  di  non  confonder  la  deposizione 
dcll'artieolo  3<‘8  che  concerne  raziono  creditoria 
del  tutore  sul  rrliqnoto  dtl  confo. 

(2)  Nonostante  il  principio  — gnor/  spante  ali - 


quando  /il,  lieti  non  voltai,  vaiti  /amen  si  ex  neces- 
sitale fiat — che  fere  .immettere  le  nliens/ioiil  del 
tutori  ex  necessitate  (Log.  3,  de  rebus  curimi  qui 
sub  lut.). 
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singolare*  elee  nell’emporio  dell’articolo  290 
non  s'incontri  una  parola  sulla  fideiussione. 
Si  reputa  impossibile  che  il  minore  faccia  una 
fideiussione;  di  fare  donazioni  non  ai  parla 
neppure.  Non  è in  rerum  natura  che  il  mi- 
nore possa  donare,  o assumere  una  malleveria, 
e nemmeno  che  autorità  alcuna  possa  com- 
provarla. È un  potere  che  nessuno  ha,  che 
nessuno  può  esercitare,  nè  il  consiglio  di  fa- 
miglia, nè  il  tribunale  (i).  Ma  se  altri  si  vuole 
aggiungere  mallevadore  a un  debitore  del  pa- 
trimonio. perchè  il  tutore  non  potrebbe  accet- 
tare questo  vantaggio  ? 

§623. 

Continuazione. 

a)  Sfrena; toni*. 

La  legge  impone  al  tutore  la  stessa  dipen- 
denza  dal  consiglio  di  famiglia  e dal  tribunale 
quando  siano  da  alienarsi  beni  immobilio  mo- 
bili del  minore. 

Per  altre  legislazioni  (2)  non  era  permesso 
vendere  i beni  immobili  dei  minori  se  non  ai 
pubblici  incanti.  La  esperienza  insegnò  che 
tanto  rigore  poteva  tornare  dannoso;  e l’arti- 
colo 334  del  Codice  civile  sardo  vi  portò  una 
modificazione:  * Potrà  il  senato  (corte  d'ap- 
« pello)  permettere  le  vendite  dei  beni  dei  mi- 

• nori  senza  incanti  quando,  avuto  riguardo 
« ail a tenuità  dell' oggetto  o ad  altre  circo - 
« stanze,  lo  giudicherà  conveniente  a rispar- 

* mìo  di  spese  ■.  Secondo  quella  legge,  la  ven- 
dita per  pubblici  incanti  era  ancora  la  regola, 
mentre  per  eccezione  e per  viste  di  economia 
si  poteva  scegliere  il  metodo  della  vendita  pri- 
vata. Ora  la  podestà  del  consiglio  di  famiglia 
è senza  restrizioni,  a Nell'autorizzare  vendite 
■ d’immobili,  il  consiglio  determinerà  se  esse 
« debbano  farsi  ai  publiìci  incanti  (art.  825 
o e seguenti  della  procedura  civile)  o per  of- 
« ferte  private  (articolo  297).  Rimane  dubbio 
soltanto  se  il  consiglio  non  possa  autorizzare 
la  vendita,  anche  prescindendo  dall’incanto 
privato,  sopra  un  progetto  determinato  e con 
basi  precedentemente  intese  fra  il  tutore  ed 
un  terzo  che  può  aver  firmato  il  progetto. 

Tale  specialità,  quantunque  non  rara,  non 
sembra  contemplata  dalla  legge.  L’articolo  2‘.'7 
prescrive  che  ogni  autorizzazione  è speciale , 
ma  ciò  intende  ad  escludere  ogni  autorizza- 
zione generica  e preventiva.  Il  consiglio  deve 


sempre  portare  a scrupoloso  esame  le  circo - 
stanze  attuali  di  caso  in  caso,  si  a concedere 
la  vendita,  che  a specificare  i fondi,  e deli- 
neare le  condizioni  più  importanti,  quali  il 
minimum  del  prezzo,  e il  termine  in  cui  la 
venditi  dovrà  effettuarsi.  Una  vendita  all'in- 
canto  che  non  sia  forzata  e debba  seguire  ad 
ogni  modo,  è sempre  un  progetto  di  cui  non  ò 
certa  la  esecuzione.  Il  tutore,  mentre  incalza 
la  piena  dei  debiti,  dico  al  consiglio  di  fami- 
glia: qui  non  c’è  più  tempo  da  perdere,  bi- 
sogna vendere.  E si  corre  l’azzardo  di  un  in- 
canto, pubblico  o privato  che  sia.  A non  tutti 
piace  di  venire  a battersi  in  un  concorso;  il 
più  delle  volte  quel  ricco  che  darà  volontieri 
un  prezzo  di  tutta  convenienza  trattando,  come 
dicesi,  a quattr’occhi,  nou  vuol  saperne  di  una 
gara,  non  vuol  esporsi  a contrasti  ; muta  idea 
qm lido  si  tratta  in  certo  modo  di  torturarlo, 
o almeno  quellalto  prezzo  che  è disposto  a 
dare , egli  nou  l’offre  più , e si  riserba  la 
sua  libertà  d’azione.  La  legge  ama  le  forme 
non  per  se  stesse,  ma  perchè  le  considera 
mezzi  a produrre  effetti  di  sostanza;  la  su* 
prewwi  ter  nella  presente  materia  è il  bene 
del  minore.  Il  senno  riunito  del  tutore,  dei 
consiglieri  e del  giudice  ci  garantisce  che  se 
il  progetto  di  vendita  a persona  determinata 
viene  accettato,  egli  è per  essere  il  migliore 
possibile  in  date  circostanze;  si  farebbe  un 
cattivo  affare  coll’ahba  ridonarlo  e cimentarsi 
allineante  ; ed  io  non  dubito  che,  se  non  nelle 
parole  chiare,  certamente  uello  spirito  della 
legge  esiste  questa  facoltà  ;3). 

Vi  hanno  ben  altri  casi  nei  quali  si  dispone, 
modificandoli,  dei  diritti  immobiliari  del  mi- 
nore, il  che  solo  mediante  convenzione  e 
non  per  gara  d’incanti  può  eseguirsi.  Costi- 
tuire un  usufrutto,  una  servitù,  una  enfiteusi, 
accordare  ad  un  venditore  la  facoltà  del  ri- 
scatto, o prorogare  il  termine  stabilito,  non 
sono  mai  che  convenzioni  particolari.  Acqui- 
stare una  servitù,  per  esempio,  non  conviene 
che  al  proprietario  del  fondo  attiguo  ; egli  solo 
può  concedere  vantaggi  che  facciano  evidente 
la  utilità  di  costituirla.  E cosi  diciamo  di  altri 
contratti  ai  quali  il  pubblico  non  potrebb’es- 
sere  iu vitato,  perchè  solo  fra  date  persone 
hanno  ragione  di  convenienza. 

Che  dire  delle  alienazioni  necessarie  ? Cer- 
eamente i creditori  non  vengono  a domandare 
il  permesso  del  consiglio  di  famiglia  per  ven- 


ali Kccrllualo  il  capo  speciale  deH'art.  Ì38G. 

(2|  Costituzioni  piemontesi  dell'aimo  1729 

e 1770;  Codice  Nupolcouc,  ari.  438,  439;  Codice 
siciliano,  ari.  382. 


(3)  « Quud  favore  t|uorundani  coiialiluluni  est  , 
quitMisddru  caribù*  ad  t&sioncm  corum  nolumus 
invenlum  vidcrl  > (l.eg.  0,  Cod.  de  legib.). 
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doro  giudizialmente  i beni  del  minore  loro  de- 
bitore. È necessaria  ogni  alienazione  imposta 
dalla  legge  o dalla  sentenza  del  magistrato. 
Tale  sarebbe  quella  clic  chiamasi  spropria- 
zione  per  causa  di  pubblica  utilità  ; o quel- 
l’alienazione  inevitabile  che  procede  da  una 
sentenza  che  ordina  la  divisione  nel  caso  del- 
l'articolo 981.  Sul  modo  della  vendita  quando 
trattasi  dei  beni  dei  minori,  dobbiamo  ripor- 
tarci al  commento  della  procedura  (art.  882 
n895);  intanto  è manifesto  che  l’autorità  tu- 
telare, con  tutte  le  sue  buone  intenzioni,  non 
ha  un  potere  di  decisione  quando  la  legge,  o 
direttamente  o per  organo  del  giudice,  ha  par- 
lato; e il  tutore  deve  prestare  il  suo  ufiìcio  in 
tutto  ciò  che  concerne  la  sua  rappresentanza, 
nel  miglior  modo  possibile  per  un  debito  ine- 
vitabile (I). 

La  permuta  è alienazione,  nè  differisce  dalla 
vendita  se  non  per  la  natura  del  corrispettivo; 
ed  è certamente  compresa  nella  significazione 
generale. 

Lo  stesso  rigore  si  adopera  per  l'aliena- 
zione dei  mobili  che  non  siano  di  quelli  che 
servando  servati  non  passoni.  La  vendita  dei 
mobili  dei  minori  ha  lo  sue  forme  prescritte 
(art.  8 1 6 e seg.  della  procedura).  Vero  è che 
alla  rivendicazione  dei  mobili  venduti  dal  tu- 
tore, specialmente  se  di  tenue  valore,  osta  la 
disposizione  dell'articolo  707  (Codice  civile). 
E farebbe  anche  ostacolo  l’interesse  del  mi- 
nore, se  la  vendita  fu  bene  intesa  e a giusto 
prezzo.  Più  facile  ancora  il  decidersi  per  una 
vendita  aH’amichevole  per  evitare  spese;  ma 
i casi  sono  tanto  diversi  e risplenderà  la  pru- 
denza del  consiglio  di  famiglia. 
f)  Cessioni. 

Siamo  nello  stess’ordine  d’idee;  aggiun- 
giamo coll’articolo  1538,  la  cessione  di  diritti 
e di  ai  ioni.  Quindi  il  trasporto  di  una  lettera 
di  cambio  sarebbe  inibito  al  tutore;  ossia  il 
tutore  non  può  negoziare  una  lettera  di  cambio 
che  si  trovi  nel  patrimonio;  egli  non  deve  far 
altro  che  esigerla  nel  tempo  debito,  premet- 
tendo gli  atti  che  fossero  opportuni  ; ciò  è del 
suo  dovere  e del  suo  diritto. 

Vedremo  più  avanti  (articolo  299)  che  un 
amministrazione  tutelare  può  anche  eserci- 
tare il  commercio  nell’interesse  del  minore. 
Sarebbe  veramente  grave  che  il  movimento 
delle  cambiali  e dei  biglietti  all'ordine  do- 
vere allora  dipendere  da  una  deliberazione 


del  consiglio  o da  un  decreto  del  tribunale. 
Ma  di  ciò  parleremo  a suo  luogo. 

È ben  chiaro  che  siccome  il  tutore  non  può 
cedere  carte  di  credito , così  nou  può  crearne 
in  obbligazione  del  minore;  molto  meno  nei 
casi  ordinari  può  emettere  in  nome  di  lui  ob- 
bligazioni di  forma  commerciale,  nè  associarsi 
ad  operazioni  che  importano  esse  medesimo 
delle  obbligazioni  in  vista  di  un  qualunque 
eventuale  guadagno. 

§ 624. 

Continuazione. 

g)  Acquisti  d'immobili. 

Considerato  t'acquisto  di  un  immobile  come 
una  forma  d'impiego , e la  eccellente  fra  tutte, 
niuna  precisa  disposizione  leggendosi  nel  Co- 
dice Napoleone,  quei  giuristi  deducono  dalla 
propria  ragione  che  non  è possibile  sopprimere 
nel  tutore  la  facoltà  di  acquistare,  laddove  è 
ben  giusto  che  gli  sia  vietato  di  alienare.  Se 
l’acquisto  di  un  immobile  è un  impiego , è dun- 
que un  atto  d’amministrazione  e nella  facoltà 
del  tutore.  Uno  dei  più  decisi  in  questa  teoria 
è il  Chardon.  Non  arriva  sino  a dire  con  Du- 
ranton  !num.570)  che  il  tutore  può  acquistare 
degli  immobili  anche  senza  pagare  il  prezzo  e 
cosi  obbligare  il  minore  a pagarlo  a suo  tempo, 
ma  si  ferma  sul  concetto  deirinvcstimento  che 
deve  fare  il  tutore  per  ufficio  suo.  L'autore  è 
persuaso  che  il  tutore  debba  avere  a questo 
effetto  la  maggiore  libertà  insieme  a tutta  la 
responsabilità  delle  conseguenze;  secondo  lui, 
si  fa  una  cattiva  erudizione  quando  si  vengono 
rammentando  i rigori  di  legislazioni  anteriori, 
onde  prende  occasione  di  lodare  il  nuovo  si- 
stema (Potestà  tutelare , num.  493):  belle  cose, 
se  vuoisi,  ma  ora  esiste  una  legge  diversa.  Non 
è più  permesso  al  tutore  di  far  acquisti  senza 
rautorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  non 
solo  di  beni  immobili , ma  neppure  di  beni  mo- 
bili (tranne  i più  necessari!  ; e la  ragione  della 
legge  è certamente  questa,  che  anche  com- 
prando si  può  danneggiare  il  patrimonio,  e si- 
mili atti  sorpassano  il  maneggio  e il  giro  ordi- 
nario deU’amministrazione. 

Ciò  che  a noi  interessa  si  è di  conciliare 
colla  presente  disposizione  quella  dell  arti- 
colo 291.  11  tutore  ha  l’ohbligo  d'impiegare  gli 
acanzi  delle  rendite.  Ma  s’egli  è un  dovere  del 
tutore,  non  è punto  una  facoltà  libera.  Anche 


(I)  Né  l i Volontà  del  legatore  né  l'ordine  drl 
prmeipe  (V.  sopra,  j(  GI9(  rendono  ne-ntarin  Palle* 
nozione  ; e sono  cessati  i privilegi  che  talvolta  si 


accani  ivano  olle  muse  pie  e .*>11»  causi  dolali-  (He- 
pie  CiiftliUiziniti  piemontesi,  lib.  v,  tal . *if,  $ IO,  e « 
Wl.  15,  % t). 
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[AnT.  296-297j 


*7  modo  dell' impiego  gli  è prescritto  dal  con- 
siglio di  famiglia:  e cosi  si  conciliano  nel  ri- 
gore codeste  disposizioni.  E infatti  s’egli  avesse 
la  facoltà  dell’ investimento  sarebbe  assai  ri- 
stretta, non  potendo  acquistare  nè  beni  imma- 
bili  «è  beni  mobili  : dovrebbe  limitarsi  a dare 
a mutuo  il  danaro  con  o senza  ipoteca,  ma 
l'acquisto  del  gius  ipotecario  gli  sarà  per- 
messo? Non  vorrà  il  consiglio  di  famiglia  esami- 
nare, come  si  farebbe  trattandosi  della  compra 
di  un  immobile,  se  il  fondo  sia  capace,  se  non 
sia  intralciato  di  altre  ipoteche?  Kd  eccoci 
rientrati  nella  proibizione.  Il  perno  adunque 
della  conciliazione  dell’articolo  296  col  291,  ri- 
petiamolo. egli  è che  il  modo  dell'impiego  è 
decretato  dal  consiglio  di  famiglia. 

Ricordiamo  che  l'autorizzazione  è speciale  a 
ciascun  atto  e contratto.  Il  consiglio  è istrutto 
delle  somme  disponibili  ; potrà,  ad  esempio,  or- 
dinare che  siano  investite  in  fondi  pubblici.  Il 
tutore  non  può  acquistarli  che  al  prezzo  cor- 
rente, soltanto  indagherà  il  momento  oppor- 
tuno. O il  consiglio  troverà  che  sta  bene  com- 
prare dei  terreni.  Il  tutore  cercherà  la  occa- 
sione; ma  sottoporrà  i documenti  al  consiglio 
e da  lui  farà  approvare  il  progetto,  del  quale 
egli  sarà  fedele  esecutore. 
h)  locazioni. 

Siamo  grati  al  Codice  d’aver  tolta  ogni  dub- 
biezza anche  su  questo  punto  che  divide  an- 
cora il  fòro  francese.  Pertanto  è chiarito,  che 
il  tutore  non  pnò  locare  i beni  al  di  là  del 
novennio  ; alla  qual  disposizione  corrisponde 
quella  dell'articolo  1572,  del  n®  5 dell'arti- 
colo 1932.  Onde  si  dimostra  che  la  locazione 
perde  il  carattere  amministrativo  e assume 
quello  dell'alienazione  sostanziale  (I). 

Duranton  ha  osservato  * che  il  tutore  non 
« può  fare,  nò  rinnovare  contratti  di  affitto, 
o la  cui  esecuzione  dovesse  cominciare  alla 
« maggiore  età  del  minore , qualunque  ne  fosse 
• la  durata  « in°  515).  La  ragione  sì  è di  la- 
sciare la  sua  piena  libertà  al  proprietario,  di- 
venuto maggiore,  di  usare  delle  cose  sue.  Per 
contrario  il  Demolombe  (n°  641)  è di  avviso 
che  il  tutore  possa  rinnovare  la  locazione, 
nello  stesso  modo  che  può  rinnovarla  l’usu- 
fruttuario,  avvegnaché  sia  ad  estendersi  oltre 
la  propria  morte,  cioè  dopo  la  cessazione  del- 
Pusufrutto.  Vero  è che  l’usufruttuario  versa 


nella  incertezza  del  tempo,  laddove  il  tutoro 
sa  bene  e precisamente  in  qual  momento  il 
minore  diventerà  maggiore.  Talvolta  vi  si  po- 
trebbe leggere  un  artificio  per  favorire  altrui  ; 
e allora  se  Pana  e l'altra  parte  fosse  intesa 
della  frode,  il  contratto  potrebbe  annullarsi  ; 
ma  se  il  locatario  fosse  innocente,  il  tutore 
stesso  risarcirà  il  danno. 

L' anticipazione  dei  fitti  è una  condizione 
del  contratto  di  cui  non  si  vede  tolta  al  tu- 
tore la  facoltà  (2);  e perchè  gli  sarebbe  tolta? 
L’anticipazione  è ordinariamente  a vantaggio 
del  locatore  anche  per  la  sicurezza  del  con- 
tratto ; del  resto  nulla  giova  allo  stesso  tu- 
tore che  deve  renderne  conto,  cioè  restituire 
le  somme  ricevute,  e perciò  il  minore  non  può 
mai  esserne  in  danno. 

La  locazione  dei  fondi  che  non  rendono  frutti 
annui  ma  solo  a certi  periodi  determinati 
dalla  natura  delle  cose  o dalle  consuetudini,  è 
nella  podestà  ilei  tutore  come  ogni  altra.  Può 
qnindi  affittare  i boschi  cedui,  i tagli  dei  quali 
hanno  luogo,  per  esempio,  ad  ogni  quattro 
anni.  La  locazione  tuttavia  non  può  mai  ec- 
cedere il  termine  legale  dei  nove  anni  calco- 
lato dal  tempo  ordinario  e non  dai  periodi 
fruttiferi.  Cosi  la  locazione  fatta  per  otto  anni 
sarebbe  la  cessione  di  due  periodi  fruttiferi, 
ossia  di  due  tagli,  ossia  di  due  raccolte;  se 
i boschi  fossero  compresi  nei  possedimenti 
dati  in  affitto,  l’affitto  di  nove  anni,  compren- 
derebbe due  tagli.  E perciò  neirordinario  non 
si  affittano  i boschi  cedui  quando  non  facciano 
parte  di  altri  fondi,  ma  si  vendono  i tagli; 
e convengo  col  Duranton  non  essere  che  atto 
di  amministrazione , non  trattandosi  che  di 
frutti  e di  rendite  proprie  di  quella  quilità 
di  beni  <3). 

Ciò  dico  rapporto  ai  tagli  periodici  £ re- 
golari; ma  è da  tenersi  un  altro  contetto 
qualora  per  rinnovare  la  foresta,  giunti  a ma- 
turità gli  alberi  di  alto  fusto,  siano  da  ab- 
battersi per  vendere  il  prodotto.  Si  consi  lera 
un  vero  capitale  del  patrimonio  (4);  e non 
essendo  un’  operazione  amministrativa  perchè 
non  cade  sulla  rendita  ordinaria,  è d’ topo 
attenersi  alla  disposizione  del  nostro  arti'  olo  ; 
il  tutore  dovrà  riportare  l’autoriz/.azion  : del 
consiglio  di  famiglia. 


(1)  I.»  locazione  è alienazione  dei  frutti-,  pro- 
trai la  ad  tnngum  Umpus,  prendeva  similitudine  colla 
enfile U'i.  e quindi  Icnpvn  all'alienazione  ili  sostanza. 

(2)  Nella  legislazione  francese  I!  potere  di  locare 
I fieni  del  minore  c accordato  al  tutore  nello  sterno 


mudo  che  viene  accordalo  al  marito  c sll’usi  frul- 
Cuarlo  fari.  Ut»,  USO,  595,  1718  di  quel  Co  lire). 

(3)  E questo  e pure  l'avvilo  di  Dkmolombb,  n 615, 
Ma  vedi  Oalloz,  v°  Tkltlle%  n.  15. 

(4)  Cium dos,  n.  409  -,  Demolohbb,  ivi. 
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§ 625. 

Continuazione. 

La  locazione  è la  coltivazione  dei  fondi  af- 
fidata a terzi  mediante  un  corrispettivo  che 
sta  in  luogo  dei  frutti.  Segue  dal  contrario, 
che  il  coltivatore  sarà  lo  stesso  tutore  nella 
sua  qualità  di  amministratore.  Forse  il  tu- 
tore è egli  medesimo  un  possente  agricoltore, 
pronto  ad  applicare  la  propria  scienza  all’in- 
teresse del  minore;  e niente  di  meglio.  Ma 
ciò  è di  grave  cura  e fatica  se  vasti  e dis- 
persi sono  i possedimenti;  e non  da  ogni 
tutore,  d’altra  parte  capacissimo,  può  preten- 
dersi un’  applicazione  cosi  speciale.  La  legge 
ha  provveduto  anche  a questo.  Se  già  non 
vi  sono  agenti  alle  fattorie  (che  devono  esser 
confermati  dal  consiglio  di  famiglia)  il  tutore 
potrà  farue  domanda  ai  termini  dcU’art.  2U5, 
e se  male  si  rispondesse  alla  sua  giusta  do- 
manda, la  sua  responsabilità  sulla  condotta 
rurale  in  generale  sarà  di  molto  diminuita. 

Non  ò senza  importanza  il  sapere  se  il  tu- 
tore potrà  egli  medesimo  assumere  la  colti- 
vazione dei  beni  in  qualità  di  affittuario.  Caso 
vi  può  essere  in  cui  questa  singolare  combi- 
nazione sia  per  tornare  di  una  vera  utilità  al 
minore,  e non  bisogna  precludere  alcuna  via 
ai  suoi  vantaggi.  Fingete  che  i beni  del  mi- 
nore siano  ritenuti  indivisi  cou  quelli  del  tu- 
turc  che  è suo  zio,  persona  per  ogni  con  co 
onorevole.  La  divisione  dei  frutti,  gl’imbarazzi 
che  si  producono  da  un  tale  stato  di  cose, 
possono  evitarsi  dacché  lo  stesso  tutore  si 
proponga  di  versare  nella  cassa  dell'ammini- 
strazione una  somma  annuale  corrispondente 
ai  frutti,  assumendo  insomma  una  pensione 
d’affitto  sino  alla  divisione  dei  beni.  La  pro- 
posta può  esser  tale  che  il  consiglio  di  fami- 
glia si  persuada,  che  1’affaro  è veramente 
utile.  Ilo  detto  altre  volte  e ripeto,  che  la 
pendenza  d’interessi  fra  il  tutore  c il  minore 
può  benissimo  consigliare  i parenti  a decli- 
nare dalla  tutela;  ma  ciò  dipende  dalle  cir- 
costanze, e solo  vi  ha  di  necessario  che  il 
consiglio  di  famiglia  sia  lealmente  informato 
dello  stato  delle  cose.  K uno  di  quei  casi  in 
cui  la  sua  prudenza  saprà  antivedere  con  op- 
portune cautele  (I).  Ciò  sia  detto  nel  punto 
di  vista  razionale  e per  rispondere  a quelli 


che  sentono  della  incompatibilità  assoluta  in 
codesti  rapporti  d’interessi;  del  resto  ne  ve- 
dremo la  decisione  nell’articolo  300. 
i)  Riparazioni. 

Abbiamo  delle  opinioni.  Meslè  ha  scritlo 
che  trattandosi  di  grosse  riparazioni  e consi- 
derevoli, sembra  che  il  tutore  non  possa  farle 
seuza  il  consenso  del  consiglio  di  famiglia,  e 
l'autorità  del  giudice  <part.  i,  cap.  vili,  nu  27). 
Altri  scrittori  accettano  questo  modo  di  ve- 
dere non  come  un  concluso  giuridico,  ma 
come  un  precetto  di  prudenza  (2).  Pothier 
{Delle  persone,  part.  I,  tit.  VI,  § 2,  articolo  i), 
Ferriòres  (n°  205)  ed  altri  che  dettavano 
prima  del  Codice,  non  ammettevano  la  dipen- 
denza del  tutore  dall'autorità  se  non  quando 
mancasse  di  fondi  per  fare  le  spese  delle  ri pa- 
razioui.  Altri  dice  con  ragione  che  si  dev’esser 
grati  ai  buoni  consigli,  ma  convien  risolvere  la 
questiono  giuridica  (Demolombe,  mira.  040). 
La  questione  giuridica  come  si  risolvo  se  non 
colla  legge  ? Ma  se  niuna  legge  toglie  al  tu- 
tore questa  facoltà,  sarà  ben  facile  il  decidere 
ch’essa  è fra  quelle  che  a lui  appartengono  (3). 

Non  può  negarsi  che  secondo  i principii  ge- 
nerali, i grandi  ristauri  si  considerano  al  di 
sopra  della  semplice  ccouomia  amministra- 
tiva; onde  si  chiamano  riparazioni  ordinarie , 
delle  quali  ci  porge  la  nozione  l'art.  504.  Può 
farsene  argomento  altresì  dagli  art.  501,  502, 
1604.  Simili  spese  essendo  per  lo  più  molto 
gravi,  vogliono  essere  scandagliate  con  grande 
cura  ed  attenzione.  Qualche  volta  sarà  luogo 
a discutere  se  convenga  ricostruire  una  fab- 
brica che  rimase  incendiata,  in  confronto  del- 
l’uso che  se  ne  può  faro  o della  rendita  cho 
può  dare.  Riflessi  notevoli  per  dedurne,  che  iu 
simili  combinazioni  il  minore  ha  tutto  l'inte- 
resse affinchè  Pesame  sia  deferito  al  consiglio 
di  famiglia  c il  solo  tutore  non  abbia  facoltà 
di  disporre. 

Cosi  discorrendo,  giungiamo  ad  un  punto  in 
cui  ci  arresta  un  quesito.  11  tutore  può  forse 
essere  autore  di  nuove  costruzioni,  erigere 
delle  nuove  fabbriche,  senza  esserne  autoriz- 
zato dal  consiglio?  La  risposta  negativa  si 
| presenta  da  sè.  O il  tutore  ha  in  cassa  i mezzi 
sufficienti  a quest’oggetto;  ciò  non  sarebbe,  a 
tutto  concludere,  che  un  modo  d'impiegare  i 
capitali  peeuniari  del  patrimonio  : invece  di 
comprare  dei  beni  rustici,  si  fabbrica  con  quei 


(Il  Ed  è pure  il  parere  di  DuiUftTOii.  n.  588,  il 
quale  osserva  che  il  lutare  dovrebbe  fare  il  con- 
tratto col  htiort  surrogato  attesa  la  sua  incompati- 
bilità in  questo  negozio  personale. 

(2)  Toullies,  Ioni,  u,  pag.  G9  ; l>»  Fiémisvilli, 


lom.  i,  n.  521-525;  Cu.uum> , toni,  ni,  num.  595. 

(5)  E cosi  concludono  Mahsk  e Yekgs  in  Zaciiari.f.; 
Valstts  alhb.  i del  Cudicv  .Napoleone  ; Dkjiolomìe, 
sopra, 
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danari  una  rasa.  Abbiamo  già  stabilito  dio  il 
tutore  non  può  farlo.  0 non  Ita  danari  in 
cassa,  pregio  ancora  ; il  fatto  può  compararsi 
ad  un  acquisto  nuovo,  e perciò  cade  sotto  la 
censura  del  consiglio.  Sarà  dunque  necessario 
distinguere  fra  le  riparazioni,  quantunque  di 
gran  rilievo,  e le  ricostruzioni , e con  questa  . 
distinzione  procedendo,  dico,  che  il  tutore  ha 
facoltà  nel  primo  caso  e non  già  nel  secondo.  ( 
La  parola,  ripara:ione,(\ì  un  edificio  implica  I 
la  sussistenza  d«  U'editicio  medesimo,  alun  no 
in  gran  parte.  È evidente  allora  la  necessità 
e la  convenienza  di  restituirlo  alla  condizione 
primitiva,  altrimenti  tutto  ciò  che  rimane  re- 
sterebbe inutile  e a pura  perdita,  ed  ogni 
giorno  più  cadrebbe  in  rovina.  Ebbene,  quando 
il  tutore  possa  farlo,  è nelle  sue  facoltà;  nò 
sarà  redarguito  nella  Bua  buona  fede  se  lo 
reputa  un  obbligo  ded  suo  ufficio.  La  diffe- 
renza fra  riparazioni  ordinarie  e straordi- 
narie è di  tutta  importanza  ove  si  tratti  di 
rilevare  quali  siano  i pesi  che  incombono  al 
locatore  o airaftìttuario,  aU'usufruttuario  o al 
proprietario  ; ma  il  tutore  rappresenta  il  pro- 
prietario, e il  ristauro  di  un  edificio  è sempre 
opera  di  conservazione  e di  necessità;  per  con- 
seguenza il  tutore  fa  eseguirlo  sotto  la  pro- 
pria responsabilità.  Se  l’editicio  è distruttole 
si  tratta  di  fumo  un  nuovo,  rientrando  il  caso 
nelle  disposizioni  dell  articolo  296,  mi  con- 
fermo che  l’autorizzazione  del  consiglio  di 
'arniglia  è indispensabile;  egli  potrebbe  ordi- 
mre  all'edifizio  una  forma  nuova;  ovvero,  de- 
nolite  le  rovine,  potrebbe  invece  destinare  la 
umilila  ad  un  investimento  fruttifero  di  altra 
na  il  iera. 

Si  ò domandato  se  sarà  nel  potere  indi  pen- 
ante del  tutore  di  affidare  i lavori  delle  ri- 
parazioni ad  un  imprenditore  iDemolorabe, 
min.  Gol).  Ciò  riguarda  il  modo  del  lavoro 
inzichè  la  facoltà  che  il  tutore  abbia  o non 
ridila  di  farlo  eseguire;  e perchè  il  tutore  non 
mtrà  sceglier  quel  modo  se  lo  crede  più  utile? 

>i  è anche  fatto  un  obbietto  più  grave.  Se,  non 
ivendo  il  tutore  danari  pronti  da  spendere  in 
luest’opera  delle  riparazioni  sia  costretto  a 
are  un  debito  cogli  operai  o coi  costruttori,  e 
e il  minore  ne  rimanga  obbligato.  Più  an- 
:ora,  se  il  tutore  non  essendo  solvibile,  possa 
I minore  opjiorre  ai  terzi,  ai  creditori,  la  ec- 
ezionc  di  nullità  del  contratto  iDemolotnbe, 
rii. 

A ino  pare  che  la  questione  dipenda  sempre 
la  un  solo  principio.  11  tutore  nella  qualità  sua 
itiene  la  facoltà  di  far  eseguire  le  ripara- 
ioni?  Se  ammettiamo  questa  facoltà,  come 
ture  dal  citato  autore  si  ammette,  è pur  forza 


accettare  le  conseguenze.  1 terzi  avranno  con- 
tratto validamente  con  lui:  ecco  tutto.  A meno 
che  egli  non  vada  a prender  dei  danari  a pre- 
stito (uel  qual  caso  è colpito  dalla  letterale 
proibizione  dell’articolo  2‘J6),  egli  farà  un  de- 
bito neceuario,  un  debito  del  quale  presenterà 
al  patrimonio  il  compenso  nel  lavoro  compiuto. 
Rapporto  ai  terzi,  è all'atto  imitile  il  ricercare 
se  con  ciò  il  tutore  non  abbia  oltrepassato 
1 importo  delle  rendite,  se  non  abbia  toccato 
il  capitale.  In  realtà  la  perdita  sofferta  aveva 
sottratto  al  patrimonio  una  parte  di  capitale; 
se  la  rendita  sarà  scarsa,  non  si  potrà  avanzare 
tanto  che  tasti  a quella  spesa,  ma  dovevasi 
pertanto  lasciar  rovinare  ogni  cosa  ; lasciare 
per  esempio  i coloni  senza  tetto  e gli  animali 
dispersi  per  non  ricostruire  le  stalle?  Severi 
ma  giusti,  altri  diceva:  il  tutore  dovrà  rispon- 
dere se  hu  mal  fatto,  ma  sulla  validità  del 
contralto  e sulla  buona  fede  dei  terzi  mi  pare 
non  potersi  muover  dubbio.  È singolare  la 
ipotesi  del  tutore  insolvibile!  La  ragione  sa- 
rebbe tanto  ampia,  che  ogni  volta  che  il  tutore 
si  mostri  insolvibile,  i terzi  dovrebbero  pagare 
per  lui! 

§ 626. 

Continuazione. 

I)  Miglioramenti. 

Che  il  tutore  non  possa  metter  mano  a 
grandi  miglioramenti  senza  l’autorità  del  con- 
siglio non  si  trova  veramente  disposto  nell'ar- 
ticolo 2'JO.  Dei  miglioramenti  ordinari  non 
parliamo;  lungi  che  gli  sia  impedito  entra  nei 
suoi  doveri  più  rigorosi,  ove  le  rendite  gliene 
forniscano  i mezzi.  Migliorare  è svolgere  l’at- 
tività di  un  capitale  che  si  possiede  in  modo 
da  renderlo  sempre  più  proficuo  alla  produ- 
zione. Se  anche  il  tutore  s’ingannasse  nei 
mezzi,  o lo  salverà  la  sua  buona  fede,  o dovrà 
sentirne  il  danno.  Ma  ovi  si  tratti  di  quelli  che 
si  dicono  miglioramenti  e sono  innovazioni,  non 
può  di  leggieri  concedersi  una  tale  facoltà  al 
tutore.  Se  ami  di  convertire  dei  prati  in  risaie, 
persuaso  che  potrebbe  attuarsi  una  rendita 
molto  maggiore,  non  si  può  dire  ch'egli  faccia 
un  miglioramento;  potrà  essere  una  rovina. 
Ciò  equivale  ad  una  alienazione  nel  senso  di 
abbandonare  quello  che  si  ha,  di  rinunciare 
ad  una  coltivazione  per  attuarne  un'altra.  È 
una  disposizione  qualunque  dei  capitali  del  pa- 
trimonio, il  che  non  fu  e non  sarà  mai  lecito 
ad  un  tutore,  abbenchè  una  legge  apposita 
non  sia  scritta  ; egli  è della  natura  della  fun- 
zione tutoria.  Ciò  diremo  in  generale  di  qua- 
lunque operazione  innovativa  e sovvertitrice, 
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e di  ogni  mutamento  e trasformazione  nel 
capitale  patrimoniale. 

La  parte  dura  del  quesito  sta  in  questo:  nel  1 
sapere  non  solo  se  il  tutore  sarà  responsabile,  i 
se  il  protntore  potrà  opporsi,  ovvero  il  con-  1 
siglio  accortosi  della  innovazione  sarà  per 
sospenderla  o inibirla,  ma  inoltre  se  competa 
eccezione  contro  i terzi  che  vi  hanno  cooperato 
in  buona  fede  con  sovvenzioni,  con  prestazioni 
di  opere,  ecc.  Cenni  di  teoria  generale  potranno 
trovarsi  nel  progresso  di  questa  esposizione; 
intanto  avvertiamo  che  quivi  esiste  sempre 
anziché  nel  resto,  la  difficoltà.  Si  comprende 
che  quando  il  tutore  ha  riscosso  un  capitale, 
e poi  lo  ha  dissipato,  ed  egli  stesso  non  sia 
solvibile,  si  abbia  diritto  di  costringere  il  de- 
bitore a pagare  una  seconda  volta  e regolar- 
mente. Ma  il  tutore  coll'animo  di  riuscire  ad 
una  grande  innovazione,  e senza  esprimere  : 
il  suo  pensiero,  ha  cominciato  dei  lavori  o an- 
che li  ha  portati  a un  punto  notevole,  indi 
sorpreso  dalla  contraddizione  autorevole  la- 
sciolli  in  sospeso  ; or  bene,  se  le  persone  che 
fecero  le  sovvenzioni,  gli  operai  che  hanno 
lavorato,  domandano  contro  il  minore  il  paga- 
mento, si  risponderà  che  il  tutore  non  aveva 
facoltà  e si  negherà  il  pagamento?  lo  dico  che 
potendosi  provare  che  i terzi  conoscevano  gli 
intendimenti  del  tutore,  c com'egli  abusasse 
dell' ufficio  suo,  la  eccezione  di  mancanza  di 
podestà  del  tutore  sarà  benissimo  opponibile. 
Suppongo  ch’egli  abbia  fatto  con  un  imprendi- 
tore un  contratto  dal  quale  poteva  rilevarsi 
la  sua  intenzione;  l'imprenditore  sarebbe  in 
mala  fede  se  non  si  fosse  procacciata  l'ade- 
sione del  consiglio  di  famiglia.  Ma  altri  ignari 
del  piano , diremo  così,  del  tutore  il  quale 
viene  acquistando  materiali  e fa  eseguire  dei 
lavori  alla  spicciolata,  come  si  direbbero  in 
mala  fede  ; perchè  non  si  dovrebbero  pagare? 
In  simile  subbietto  la  buona  fede  dei  terzi  è 
sempre  un  criterio  decisivo. 
m)  Eredità. 

La  legge  non  permette  al  tutore  di  accet- 
tare le  successioni  devolute  al  piinore  neppure 
col  beneficio  dell’inventario,  siccome  con  un 
grado  maggiore  di  fiducia,  ha  permesso  al 
padre  noll’art.  420.  Ma  che  ? non  è quella  una 
garanzia  sufficiente  contro  ogni  pericolo?  L’ in. 
tervento  del  consiglio  di  famiglia  potrebbe 
considerarsi  superfluo,  se  in  qualche  caso  non 
fosse  un  cattivo  affare  anche  una  eredità  be- 
neficiata. La  eredità  di  un  decotto  è sempre 
un  mal  servigio;  brighe  senza  numero,  per- 
dita di  tempo,  forse  qualche  lite  per  giunta,  e 
poiché  anche  l’eredità  beneficiata  obbliga  a 
dei  conferimenti  che  il  fare  potrebbe  tornare 


piuttosto  dannoso  che  utile,  in  più  casi  si 
troverà  preferibile  la  rinunzia.  Il  tutore  per 
se  solo  non  potrebbe  scegliere,  dovrebbe  ac- 
cettare col  benefizio  dell  inventario  ogni  suc- 
cessione possibile:  in  ciò  il  delicato  motivo  di 
questa  disposizione.  La  facoltà  dell'accetta- 
zione inchiude  quella  del  ripudio;  il  consiglio 
di  famiglia  su  tale  punto  è sovrano,  e non  si 
richiede  la  omologazione  del  tribunale. 

Una  volta  accettata  la  eredità  col  benefi- 
cio deirinventario , non  solo  il  tutore  non 
potrebbe  cederla  di  propria  autorità  ai  cre- 
ditori per  liberarsi  dalle  loro  istanze , ma 
neppure  il  consiglio  di  famiglia  senza  la  supe- 
riore approvazione  del  tribunale,  stimandosi 
che  in  tale  stato  di  cose  l'atto  passi  in  alie- 
nazione. Così  almeno  è stato  deciso  dalla  Corte 
suprema  di  Francia  nel  12  marzo  l KM  i Devii- 
leneuve,  i,  271).  La  eredità  beneficiaria  è già 
acquisita  o si  tratta  di  spogliarsene.  Io  sono 
molto  inclinato  a ritenere  l'aggiustatezza  di 
questa  proposizione,  quantunque  non  mi  dis- 
simuli che  ragioni  in  contrario  si  possono  ad- 
durre le  quali  però  non  mi  è dato  al  presente 
di  esaminare. 

K osservabile  che  il  consiglio  di  famiglia, 
stando  alla  generale  espressione  della  legge, 
avrebbe  una  podestà  incondizionata  di  accet- 
tare le  suce8Sioni,  senza  veruna  cautela.  Più 
ri  flessi  bile  ancora  ebe  nell’art.  4(51  del  Co- 
dice francese,  nel  338  del  Codice  sardo,  e cosi 
in  altri  era  obbligatoria  l'accettazione  bene- 
ficiata è stabilita  come  condizione;  e nel  nostro 
Codice,  non  se  ne  fa  parola.  Cosa  dovremo  con- 
chiuderne V Che  il  consiglio  di  famiglia  po'trà 
autorizzare  il  tutore  ad  accettare  la  eredità 
puramente  e semplicemente  e senza  inven- 
tario ? 

È stato  detto  che  un  minore  non  ò mai  un 
erede  semplice.  Se  il  consiglio  di  famiglia  ha 
dichiarato  accettabile  la  eredità  senz'altro , 

1 ciò  basta,  perchè  in  effetto  l'inventario  è firn- 
! zione  del  tutore;  l'obbligo  di  compiere  questa 
importante  formalità  è dell'ufficio  suo,  ancor- 
ché il  consiglio  non  faccia  che  autorizzarlo 
all  accettazione.  Il  tutore  ha  doppiamente 
quest'obbligo,  e quale  tutore  ad  esonerarsi  da 
ogni  possibile  responsabilità  qualora  la  suc- 
cessione in  apparenza  assai  lusinghiera,  fosse 
per  dar  fuori  in  seguito  morbi  occulti,  passi- 
vità ignorate  ; e quale  amministratore  all'og- 
getto del  conto  che  dovrà  rendere  un  giorno. 

L'articolo  963  viene  anche  in  conferma  di 
questi  che  sono  veri  principii  del  diritto  tute- 
lare. Per  esso  i minori,  gl'interdetti  e inabi- 
litati sono  ammessi  a compiere  le  formalità 
deU'invcutario  ibi  ad  un  anno  dopo  la  loro 
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maggior  età,  quanto  ai  primi  o dalla  cessa- 
zione dell  interdetto  quanto  agli  altri  ; per  il 
quale  amplissimo  e straordinario  privilegio 
viene  dimostrato  essere  fuori  di  ogni  compe- 
tenza dei  rappresentanti  del  minore  di  crearlo 
erede  semplice  in  danno  suo. 

§ 027. 

Continuazione. 

Fin  qui  dell'accettazione. 

Diremo  qualche  cosa  sulla  ripudia  della 
eredità. 

fecondo  l'articolo  402  del  Codice  francese 
(331)  del  Codice  sardo)  il  minore  poteva  con 
nuova  deliberazione  del  consiglio,  accettare 
la  eredità  ripudiata  se  fosse  ancora  giacente. 
Parve  a taluni  una  supcrlluità,  non  essendo 
solunto  del  diritto  privilegiato  del  minore  ma 
del  diritto  comune,  come  vedovasi  in  seguito 
disposto  nell'articolo  7l>t>  del  Codice  francese, 
1005  del  Codice  sardo:  disposizione  generale 
che  noi  pure  abbiamo  nell'articolo  950.  La 
illustrazione  di  questa  ultima  legge  non  po- 
trebb'esserc  compiuta  senza  aver  presenti  dei 
postulati  teorici  che  ora  non  ci  è consentito 
di  svolgere  a dovere.  Hisogna  fermarsi  a quel 
solo  punto  che  interessa  la  posizione  speciale 
del  minore. 

Per  la  intelligenza  del  discorso  siamo  obbli- 
gati a riferire  intera  la  disposizioue  dell’ar- 
ticolo 950:  « Sino  a che  il  diritto  di  accettare 
« una  eredità  non  sia  prescritto  contro  gli  eredi 
« che  ri  hanno  rinunziato , questi  possono  an- 
« cora  accettarla,  quando  non  sia  stata  accet- 

• tata  da  altri  eredi,  senza  pregiudizio  però 

• delle  ragioni  acquistate  da  terzi  sopra  i beni 
« della  eredità  tanto  in  forza  della  prescrizione, 
■ quanto  di  atti  validamente  fatti  col  curatore 

• della  eredità  giacente  ». 

Questa  è la  sola  disposizione  che  domina 
nel  nostro  Codice  e regola  non  meno  quella 
parte  del  diritto  che  concerne  i minori.  La 
soppressione  del  disposto  che  forma  l'articolo 
462  del  Codice  francese  è un  sapiente  avve- 
dimento della  redazione.  Nacque  allora , e 
neppur  oggi  è spenta,  la  questione,  se  Ja  pre 
scrizione  decorra  contro  i minori  all'effetto  di 
riprendere  dopo  la  ripudia  i beni  ereditari; 
ma  l'articolo  462  era  costrutto  di  maniera  che 
rendeva  molto  piò  grave  il  dubbio.  Ivi  non 
si  parla  della  prescrizione,  ma  si  dice  che  il 
tutore  del  minore  mediante  l’autorizznzione 
del  consiglio,  o 11  minore  divenuto  maggiore 


(senza  prefigger  alcun  tempo!  potrebbe  rias- 
sumere la  eredità  ripudiata,  salvi  i diritti  dei 
terzi;  laonde  il  silenzio  di  questa  legge  sulla 
prescrizione  in  confronto  dell'articolo  790  e la 
differenza  loro,  forniva  argomento  a quelli  che 
sostenevano  doversi  applicare  il  principio  ge- 
nerale che  durante  la  minor  età,  l'azione  è 
imprescrittibile  (1).  Tanto  più  l'articolo  462 
nuoceva  alla  sincera  estimazione  di  questa 
parte  importante  del  diritto,  che  si  credeva 
una  disposizione  particolare  scritta  apposta 
pei  minori,  e costituente  un  loro  privilegio. 
A maggior  forza  si  diceva  che  l accettazione, 
quantunque  così  ritardata,  si  retrotrae  al- 
l'apertura della  successione  reputandosi  che 
il  minore  sia  sempre  stato  l'erede  ; e quindi  la 
questione  della  prescrizione  riguarda  proprio 
la  persona  del  minore  e non  una  qualunque 
eredità  giacente. 

No:  altri  rispondeva  — la  prescrizione  de- 
corse contro  la  eredità  e non  contro  il  mi- 
nore (2).  E noi  lo  ripetiamo  sul  fondamento 
dell'articolo  945.  « Chi  rinunzia  alla  eredità 
è considerato  come  se  non  ri  fosse  ma i stato 
chiamato  ».  Principio  fecondo,  come  diremo  a 
suo  luogo,  e del  quale  bisogna  tener  conto  anche 
in  questo  momento.  Si  voleva  fare  al  minore 
una  posizione  eccezionale  eziandio  in  faccia  ad 
nn  principio  che  governa  tutto  l’ordine  delle 
successioni,  il  che  valeva  portarvi  il  disordine. 
La  forzata  interpretazione  poteva  perdonarsi 
a quelli  ch’erano  costretti  a ragionare  intorno 
all'articolo  462  dovendosi  trovar  la  ragione 
per  cui  esso  esisteva  ; e poiché  noi  ne  siamo 
sciolti,  ci  appare  chiara  la  indipendenza  del 
nostro  articolo  950  da  ogni  privilegio  mino- 
rile. Ciò  non  implica  punto  coll’altro  principio 
— che  la  prescrizione  non  corre  contro  i mi- 
nori. La  eredità  ripudiata  non  appartenne  mai 
in  verun  istante  al  minore;  non  si  tratta 
dunque  di  prescrivere  un  suo  diritto,  e l’ap- 
plicazione del  privilegio  non  ha  luogo.  Se  i 
terzi  non  ne  hanno  intanto  acquistato  dei 
diritti  che  la  legge  rispetta,  il  minore  come 
qualunque  altro  al  quale  in  origine  si  è devo- 
luta la  eredità,  può  far  cessare  lo  stato  di 
giacenza,  e riprenderla  in  quello  in  cui  si 
trova. 

§ 0S8. 

Continuai  ione. 

n)  Donazioni  — Legati . 

Riassumiamo  la  lettera  del  testo.  — Il  tu- 


fi) Muicadk,  .-•IT articolo  700,  n.  114.  — Noi  abbiamo  questa  regola  nell'articolo  2120. 
(2)  In  boti»,  n.  579;  Osmolombi,  n.  701, 
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tore  non  può  accettare  donazioni  o legati  sog- 
getti a peti  o condizioni.  L'articolo  403  del 
Codice  francese  dice  semplicemente  — la  do- 
nazione fatta  al  minare  non  può  esser  accet- 
tata, ecc.  (1).  Nessuna  donazione,  fosse  pure 
libera  da  qualunque  peso  e ricchissima,  poteva 
accettarsi  dal  tutore.  Non  era  l'eccesso  della 
diffidenza?  Timeo  Danaos  et  dona  ferente» ; si 
temevano  mire  occulte,  si  erodeva  che  qualche 
volta  la  convenienza  o l'onore  non  permet- 
terebbero di  accettare  una  donazione  : chec- 
chessia la  legge  era  cosi.  Ora  non  resta  alcun 
dubbio  che  le  donazioni  del  pari  che  i legati 
non  soggetti  a pesi  o condizioni , sono  per  lo 
contrario  accettabili  dal  tutore.  Nel  Codice 
sardo  si  era  espressa  più  chiaramente  la 
stessa  disposizione  (2l,  che  il  legislatore  mo- 
derno ha  trovata  buona  ed  lia  seguito.  Vi 
è di  più;  in  altro  luogo  del  Codice  troviamo 
espresso  il  più  vivo  interesse  affinchè  la  do- 
nazione fatta  al  minore  non  si  disperda  per 
difetto  di  accettazione.  E ivi  (articolo  1059) 
riceve  compiuta  spiegazione  questa  parte  del- 
l’articolo 290.  « La  donazione  fatta  ad  un 
« minore  non  emancipato  o ad  un  interdetto 
« viene  accettata  dal  padre  o dal  tutore  (3). 

Quale  sarà  la  conseguenza  della  illegittima 
accettazione  che  facesse  il  tutore?  Certamente 
quella  che  non  sarebbe  obbligatoria  ; e il  con- 
siglio di  famiglia,  studiate  le  condizioni,  po- 
trebbe anche  rinunziare  il  dono. 

Lo  stesso  dice6Ì  dei  legati,  o donazioni 
morti»  coma.  Per  noi,  e nel  concetto  romano, 
i legati  sono  sempre  disposizioni  di  ultima 
volontà  a titolo  particolare. 

Se  la  donazione  onerosa,  o il  legato  non 
puro  di  oneri  e condizioni  è stato  accettato 
dal  solo  tutore,  potrà  nel  primo  caso  il  do- 
nante, nel  secondo  l'erede,  opporre  la  irrego- 
larità; ovvero  al  solo  minore  compete  la  ecce- 
zione ? 

■ La  donazione  non  obbliga  il  donante  e 
■ non  produce  effetto  se  non  dal  giorno  in 
• cui  viene  accettata  » (articolo  1057).  Il 
donante  ha  tutto  il  diritto  di  richiedere  un'ac- 
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cettazione  regolare  e legale.  Che  si  direbbe 
so  un  terzo  sentisse  il  prurito  di  accettare 
una  donazione  nel  supposto  interesse  del  do- 
natario ? Il  tutore  senza  facoltà  non  vale  più 
di  un  terzo  qualunque.  Non  altrimenti  del 
legato.  L’erede  non  sarà  per  consegnarlo  se 
il  tutore  non  si  presenti  munito  dell'appro- 
vazione consigliare. 
o ) Divisioni. 

La  disposizione  è generalo  — Il  tutore  non 
può  di  sua  autorità  procedere  a divisioni  o 
provocarle  in  giudizio.  Ogni  divisione  di  cose 
comuni  vi  è compresa;  nò  importa  che  si  tratti 
di  mobili. 

La  divisione  che  ha  un  interesse  definitivo 
nella  sostanza  patrimoniale,  si  ritiene  a ragione 
una  delle  operazioni  di  maggior  conto,  sotto- 
posta alla  omologazione  del  tribunale. 

La  legge,  generalmente  parlando,  considera 
la  divisione  di  un  patrimonio  comune  quale 
un  atto  di  buona  economia , lasciando  stare 
che  in  certe  circostanze  la  divisione  è un  atto 
necessario.  Quindi  non  bì  attende  alla  proi- 
bizione del  testatore  articolo  98 i).  Ma  esi- 
stendo dei  minori,  si  cammina  con  più  cautela 
e,  per  così  dire,  a lenti  passi.  La  volontà  del 
testatore  è rispettata,  salvo  che  una  certa  ne- 
cessità, che  il  magistrato  deve  apprezzare,  non 
obblighi  a faro  il  contrario.  Si  sente  come  un 
desiderio  che  il  proprietario  giunto  alla  ma- 
turità degli  anni  assista  egli  medesimo  alla 
divisione  del  suo  patrimonio.  Perciò  la  prima 
indagine  che  deve  farsi  è quella  della  oppor- 
tunità, della  convenienza,  c se  non  giovi  so- 
spendere la  divisione.  Il  tutore  non  può  che 
proporre  ed  è tenuto  a fornire  le  informazioni 
di  fatto  che  occorrono;  reso  il  giudizio,  il  tu- 
tore è autorizzato  a dar  corso  alla  divisione 
materiale  nei  modi  stabiliti  dalla  legge. 

Secondo  altre  legislazioni  (articolo  4(>G  del 
Codice  Napoleone)  la  divisione  dei  beni  dei 
minori  deve  farsi  nelle  forme  giudiziali.  Anche 
la  nostra  legge  prescrive  con  ogni  accuratezza 
il  rito  della  divisione  giudiziale  l articolo  882 
e seguenti  del  Codice  di  procedura  civile) 


(1)  Così  Pari.  386  dpi  Codice  delle  Due  Sicilie. 

(2)  ■ La  donazione  che  impone  tjunlche  obbliga- 
zione al  minore , non  potrà  aerei  torsi  dal  tutore  senza 
cIì’crIi  vi  sia  autorizzalo  dal  consiglio  di  fumigliu  • 
(articolo  340). 

(3)  Coti  pure  si  esprime  l'articolo  035  del  Codice 
francese,  non  senza  antinomia  in  confronto  dclfar- 
licolo  JC3. 

Altre  disposizioni  anche  relative  ai  minori  sono 
raccolte  ovipari.  1050,  che  vedremo  a suo  luogo. 

Potendo  II  minore  migliorare  la  propria  condi- 


zione, il  pupillo  poteva  accettare  le  donazioni  (L.  !>, 
big.  de  auct  lut  ; L.  Il,  I’Ir.  de  adquir.  rer.dom.; 
Lej*.  I,  Cod.  de  auct  prassi  ).  Quanto  alle  dona- 
zioni onerose  loft  calumai  la  donazione  era  valida  se 
utile,  cadeva  ove  si  trovaste  perniciosa  al  pupillo 
perii  principio  proclamato  nel  8 9 delle  Ktìlu/ioni, 
de  auclor.  lut.  Competeva  la  reUUnUo  in  intrgrum 
qualora  il  pupillo  foste  «tato  autorizzato  dal  tutore 
O dal  magistrato  all  accettazione,  se  avesse  sofferto 
qualche  danno  (lesione)  (Leg.  I,  \ 4,  [>.  de  minor. } 
e molte  altre). 
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ria  non  impone  in  modo  assoluto  questo  pro- 
cesso ai  minori.  Contiamo  fra  i progressi  della 
nostra  legislazione  l’avere  lasciato  congrue 
facoltà  ai  supremi  direttori  del  patrimonio 
pupillare.  Essi  medesimi  potranno  assegnare 
il  metodo  con  cui  si  dovrà  procedere  alla  di- 
visione, consenzienti  t maggiori  e per  via  d'ac- 
cordo, come  per  qualunque  altra  convenzione. 

Se  non  vi  sono  che  dei  minori  soggetti  alla 
stessa  tutela,  non  è punto  dell’ordine  delle 
cose  die  si  faccia  una  divisione;  è d'uopo  cbe 
l'azienda  rimanga  unita,  e in  una  sola  mano. 
Ma  intanto  i minori  vanno  diventando  mag- 
giori, le  attribuzioni  del  tutore  vanno  dimi- 
nuendo; egli  si  converte  in  amministratore  dei 
beni  dei  maggiori.  Questi  hanno  diritto  di  go- 
vernare da  sè  la  parte  loro;  indi  nasce  il 
bisogno  della  divisione.  Intorno  a ciò  non  si 
possono  dar  norme  a priori  e tntto  dipende 
dalle  circostanze  (1). 

Havvi  anche  a considerare  che  lo  stesso 
tutore,  cui  un  dovere  superiore  costrinse  ad 
accettare  quell'ufficio,  non  è ponto  obbligato  a 
sostenere  l'amministrazione  nell'interesse  dei 
maggiori  e quindi  a prolungare  la  propria  re- 
sponsabilità. 

La  nostra  legge  non  ammette  le  divisioni 
provvisionali  ; simple  partage  de  jouissance, 
come  dicono  i francesi,  al  quale  stato  si  ridu- 
cevano tutte  le  divisioni  fatte  fuori  di  giudizio 
• (articolo  4tì6  del  Codice  civile  francesei.  Non 
vale  che  le  parti  avessero  avuto  intenzione  di 
fnre  una  divisione  definitiva,  nè  per  tale  fosse 
stata  sancita  dall’aulorità  : la  legge  non  Pa- 
rrebbe mai  considerata  che  come  una  divisione 
provvisoria.  Tuttavia  la  dottrina,  quasi  ripu- 
gnando a quell’eccesso  di  formalità,  interpre- 
tava l'articolo  4(ì8  nel  senso  che  il  tutore 
stesso  poteva  fare  un  partage  de  jouix&anee 
eziandio  per  molti  anni,  ed  avrebbe  avuto 
un  effetto  giuridico;  e ciò  pure  discordava  dal 
principio  d'ordine  che  affidava  il  potere  della 
divisione  alla  superiore  autorità  tutelare. 

Poiché  la  divisione  assumo  una  importanza 
particolare  del  tempo  e dell’occasione  di  farla, 
segue  che  il  tutore  non  può,  senza  usurpare 
sull’autorità  del  consiglio,  provocarla  giudiziale 
mente.  Noi  supponiamo  che  si  tratti  di  dividere 
con  persone  maggiori;  altrimenti  il  tutore 
(comune i rimarrebbe  esautorato  a qualunque 
atto,  e tutori  speciali  dovrebbero  essere  desti- 


(Art. 296-207] 


nati  ai  minori.  K di  proprio  arbitrio  agendo 
per  divisione  contro  maggiori , la  sua  do- 
manda potrebb’essere  respinta:  1*  per  oppo- 
sizione del  protntore  o di  mandatario  delegato 
dal  consiglio  di  famiglia;  2-  per  eccezione 
delle  stesse  parti  ; 3°  per  ufficio  dal  giudice. 
pi  Compromessi  — transazioni. 

Se  la  materia  del  compromesso  o della  tran- 
sazione è contenuta  nei  limiti  delle  facoltà  am- 
ministrative del  tutore,  è ragione  che  qnesto 
modo  di  risolvere  una  questione  non  gli  sia 
interdetto.  Le  differenze  che  sorgono  intorno 
a qualche  possesso  di  fatto  il  tutore  ha  1a  fa- 
coltà di  comporle.  Ma  di  ciò  veniamo  parlando 
nel  paragrafo  che  segue.  La  urgenza  assolve 
il  tutore  dal  rimprovero  di  abuso  in  materia  di 
transazione?  In  altre  parole  è questa  una  re- 
gola assoluta?  Nou  basterà  provare  che  il  tu- 
tore ha  fatto  opera  utile? 

Pongo  un  esempio.  Vi  ha  nel  patrimonio 
un  credito  controverso;  ina  il  peggio  è che  il 
debitore  non  presenta  veruna  sicurezza  nè  per 
il  molto  nè  per  il  poco , ed  anzi  è in  procinto 
di  fuga.  Il  tutore  ha  la  fortuna  di  raggiun- 
gerlo; il  debitore  si  mostra  anche  pronto  a 
convenire  e a dar  garanzia  della  sua  pro- 
messa. Il  tutore  accetta  di  ridurre  per  tran- 
sazione il  credito  alla  inetà,  e l’assicura  me- 
diante la  fideiussione  di  una  persona  solvibile. 
— L’esempio  è piu  eloquente  di  una  dimostra- 
zione. Se  la  sostanza , nelle  materie  ammini- 
strative segnatamente,  vale  più  della  forma; 
se  al  bene  del  minore  ogni  cautela  preventiva 
è diretta,  post  factum  quando  si  tratta  di  ap- 
provare o disapprovare  l’opera  del  tutore , io 
sono  certo  cbe  il  consiglio  di  famiglia  seguirà 
questa  norma,  nè  vorrà  nè  potrà  disfare  quello 
che  è fatto  in  vantaggio  dello  stesso  minore. 

§629. 

Continuazione. 

B.  Atti  giudiziari  facoltativi  al  tutore. 

t Non  pnò  promuovere  azioni  in  giudizio, 
« se  non  quando  si  tratta  di  azioni  possessorie 
« e di  questioni  relative  al  conseguimento  delle 
« rendite,  salvi  i casi  d'urgenza  ».  Così  nelle 
sue  ultime  parole  l’articolo  296  (2). 

Con  questa  semplicità  di  parole  il  Codice 
esprime  nuovi  concetti.  11  francese  e tutti  gli 


(I)  La  divisione  è sempre  un1  aulitesi  d'interessi, 
e se  la  divisione  avviene  fra  persone  ininori  di  età, 
a J ognuna  di  esse  dovrà  destinarsi  un  curatore  spe- 
ciale. Il  tutore  rappresenta  i minori  nella  loro  di- 
visione con  maggiori. 


(2)  DelPamplissima  facoltà  giudiziaria  del  tutore 
fanno  fede  le  Leg.  I,  g 2;  30,  Big.,  c C,  28,  Cod. 
de  adrnin.  tutor.;  Leg.  I,  | 2,  de  reb.  eor.  qui  sub 
tutela,  ecc. 
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altri  che  vissero  in  Italia,  eccettuato  l'au- 
striaco (1),  procedono  separando  le  azioni  re- 
lative ai  beni  immobili  da  quelle  riguardanti 
beni  mobili;  negando  rapporto  ai  primi  facoltà 
di  azione  al  tutore  (articolo  itili,  e per  con- 
seguenza ammettendola  rispetto  agli  altri. 
Ognun  vede  quanto  fosse  esteso  il  potere  giu- 
diziario del  tutore,  e quanto  sia  limitato  og- 
gidì; mentre  sotto  nome  di  asiani  mobiliari 
non  vi  era  azione  creditoria  ch'egli  non  po 
tesse  introdurre,  per  qualunque  somma  anche 
smisurata , e il  sistema , bisogna  convenirne, 
non  era  logico.  0 si  crede  che  un  giudizio 
non  sia  fra  quelle  operazioni  che  possono  por- 
tare un  danno  irreparablie  al  minore,  e si  ha 
lina  fiducia  superiore  nella  prudenza 'del  tu- 
tore a scegliere  le  azioni  che  introduce,  e nella 
energia  della  sua  difesa,  gli  si  conceda  ogni 
pot»*re.  O non  sì  ha  tanta  fiducia,  e si  crede 
conforme  aU'interesse  del  minore  che  inter- 
venga il  consiglio  di  famiglia  ad  autorizzarlo, 
a che  la  distinzione  fra  azioni  mobiliari  e im- 
mobiliari, se  queste  possono  essere  di  lieve  im- 
portanza, c di  sommo  rilievo  possono  esser  le 
altre? 

Vi  è di  più.  Eliminando  dalle  facoltà  giudi- 
ziarie del  tutore  quella  di  promuovere  azioni 
relative  ai  beni  immobili , era  conseguente,  che 
il  tutore  avesse  facoltà  per  qualunque  altra 
azione  non  solo  mobiliare,  ma  eziandìo  del  più 
alto  interesse  morale,  quali  sarebbero  reclama- 
re lo  stato  personale , e per  quanto  concerne  i 
maggiori  interdetti,  la  separazione  dei  coniugi 
e la  impugnativa  della  figliazione  legittima.  E 
infatti  è coniane  dottrina  in  Francia,  che  per 
intentare  codesti  giudizi  l1  autorizzazione  del 
consiglio  di  famiglia  non  occorre , e il  tutore 
è pienamente  libero.  Cosi  senza  che  il  tutore 
ne  abbia  fatto  alcun  cenno , si  vedranno  ma- 
gne liti  accese  per  titoli  nei  quali  non  solo 
l'interesse , ma  sarà  ben  anco  impegnato  l’o- 
nore e il  decoro  della  famiglia;  nè  si  potrà 
portar  rimedio  al  danno  e allo  scandalo,  per- 
chè il  tutore  esercita  una  sua  facoltà. 

Stando  ora  le  co6e  in  termini  di  migliora- 
zinne  e di  maggiore  chiarezza  , a noi  rimane 


un  discorso  meno  affaticato  e più  breve  di 
quello  che  fanno  i commentatori  di  quei  Co- 
dici ; e ci  basteranno  le  osservazioni  seguenti 

1.  Le  azioni  relative  alla  rendita  che  il 
tutore  può  promuovere  riguardano  il  conse- 
guimento delle  rendite , e anche  in  ciò  la  cosa 
è molto  chiarita.  Pigioni,  corrisposte  d’affitto, 
censi,  livelli  ; prezzi  delle  derrate  vendute  o 
simili.  La  misura  della  iniziativa  giudiziaria  del 
tutore  è configurata  a quella  della  sua  podestà 
amministrativa.  Come  il  tutore  non  può  di- 
sporre dei  capitali , ugualmente , per  quanto 
riguarda  i capitali,  non  può  muover  lite.  Ri- 
scuotere le  entrate  anche  per  via  di  giudizio, 
ecco  tutto.  Il  tutore  le  possiede  nella  sua  qua- 
lità di  amministratore.  Se  non  si  tratta  di  ri- 
scuotere le  rendite,  ma  di  agitare  diritti  per 
aumentarle  quasi  indebitamente  negate,  o per 
creare  nuovi  cespiti  di  rendita,  o per  richia- 
mare al  patrimonio  capitali  che  gli  sono  do- 
vuti, o per  esercitare  azioni  di  retratto  anche 
fondate  nei  più  chiari  titoli,  e via  discorrendo, 
il  latore  manca  di  potere  e dove  ottenerlo  dal 
consiglio. 

2.  L'altra  facoltà  del  tutore  riguarda  le 
oriont  possessorie  (2).  Anche  qui  la  espressione 
è netta;  vi  corrisponde  il  § 2 dell'articolo  82 
del  Codice  di  procedura  civile.  Quell'articolo 
della  procedura  pone  sulla  stessa  linea  delle 
possessorie  altre  azioni  che  si  distinguono  per 
caratteri  elementari,  ed  hanno  uua  significa- 
zione loro  propria,  nota  ai  giuristi.  Alcune, 
come  quelle  dei  tram.  3 e 4,  partecipano  del 
possessorio,  e tutte  Bono  impresse  da  un  biso- 
gno di  celerità,  per  cui  viene  preferita,  senza 
riguardo  di  Borama,  la  competenza  pretoriale. 
Ora  nella  qualificazione  di  azioni  possessorie , 
ritenuta  nel  presente  articolo,  io  afferro  il  più 
ampio  concetto.  Io  credo  che  il  Codice  civile 
si  riporti  principalmente  a se  stessi»  c alle  sue 
proprie  disposizioni.  Dall’articolo  6SH  al  61)9 
il  Codice  spiega  le  azioni  che  si  fondano  nel 
possesso,  ampliando  e dichiarando  i semplici 
enunciati  della  procedura.  A mio  avviso  l'ar- 
ticolo 206  comprende  tutte  queste  azioni  col 
nome  di  possessorie. 


(t)  '&  243:  > Il  minore  non  può  comparir»*  In  giu-  ; 
dizio  come  nitore  nè  come  reo;  ma  deve  il  tutore 
o rappresentarlo  egli  stesso  o farlo  rappresentare 
da  all  ri  ■. 

(2)  Per  venire  a questo  risultalo  che  il  tutore 
possa  intentare  le  azioni  possessorie  di  froulv  alla 
legislazione  francese,  conviene  in  certo  modo  far 
for/a  alla  dizione  delf  articolo  IG1,  che  toglie  al  tu- 
tore la  facoltà  delle  azioni  relative  ai  beni  stabili. 

Al  Ch.iroos  parve  cosa  sì  enorme,  che  adoperando 


una  forma  cortese  col  Dei.vibcoibt,  che  insegnava 
Il  contrario,  disse  che  solo  per  distrazione  aveva  po- 
tuto azzardare  una  tale  dottrina  (oum.  4711).  Questo 
rimprovero  era  poco  meritati1.  L'na  folta  di  scrittori, 
tratti  dal  principio  rhe  situili  alti  sono  conserva- 
torli,  predicavano  la  stessa  dottrina  per  forza  di  ra- 
gione piultostoehé  per  previdenza  di  legge  (Porgli*, 
Del  mandato,  n.  IG2;  TOULLllR,  tom.  ili,  n.  182; 
Biocnr.,  Art.  pone  si.,  num.  120:  Caiou,  Utt  acliont 
possa*.]  Drmolombk,  n.  G86,  ed  altri. 
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Infine  il  tutore  può  intentare  anche  gli  altri 
giudizi  indicati  nel  snddetto  articolo  84.  Se  si 
arrecano  danni  e guasti  ai  fondi,  è urgente  di 
non  differire  la  istanza;  se  trattasi  di  sfratto 
per  locazione  finita,  è materia  che  concerne 
la  rendita. 

3.  In  generale  il  tutore  deve  avero  la 
libertà  di  azione  nei  casi  d'urgenza,  e questo 
dichiara  l'articolo  2116  nelle  sue  ultime  parole. 
Quindi  altre  istanze,  altri  giudizi,  oltre  quelli 
sopra  enunciati.  Fare  assicurare  con  sigilli 
gli  effetti  mobili  di  un’eredità  che  devolve  al 
pupillo;  praticare  sequestri  non  solo  peri  cre- 
diti delle  rendite,  ma  per  qualunque  credito, 
tanto  più  quanto  più  cospicui  e di  maggior 
somma;  rivendicare  dalle  mani  di  un  terzo 
pignorante  i mobili  ingiustamente  appresi, 
sono  incombenti  ed  obblighi  del  tutore. 

E già  siamo  entrati  neirordiue  degli  atti 
con  senatori»,  sempre  attidati  alla  cura  dili- 
gente del  tutore  che  veglia  nell'interesse  del 
minore  in  guisa  più  sollecita  che  far  non  po- 
trebbe il  consiglio.  Riteniamo  la  generalità 
della  parola,  che  bene  si  applica  anche  ai  giu- 
dizi summentovati.  Trascrivere  i diritti  di  pro- 
prietà sui  libri  dell'estimo,  all'ufficio  delle  ipo- 
teche, rinnovare  le  iscrizioni,  chi  mai  dirà 
non  competere  strettamente  e assolutamente 
all'ufficio  del  tutore?  Nou  bisogna  preoccu- 
parsi della  differenza  fra  giudìzi  e atti  con - 
servatorii,  gli  uni  e gli  altri  intesi  a prevenire 
danni  imminenti  ; poiché  molte  volte  il  giu- 
dizio non  è che  la  forma  dell'atto  conserva- 
torio  e il  mezzo  per  conseguire  l utile  intento. 
Per  interrompere  la  prescrizione,  bisogna  ili 
effetto  introdurre  un  giudizio  (articolo  2146; 
è impossibile  metter  in  dubbio  questa  facoltà 
del  tutore.  Se  potesse  concepirsi  una  grada- 
zione nel  dovere,  dovrei  replicare  che  il  prov- 
vedere urge  di  più  quanto  l’ii.teresse  è più 
grande.  Nulla  vi  sarebbe  di  più  deplorabile 
quanto  il  portare  tino  spirito  di  cavillazione 
sopra  leggi  che  non  hanno  altro  oggetto  che 
il  bene  reale,  effettivo,  di  una  persona.  Giudizi 
che  tendono  ad  acquistare,  e giudizi  che  ten 
dono  a conservare  quello  che  già  si  possiede, 
hanno  un  carattere  troppo  diverso.  Quanto  ai 
primi,  il  consiglio  di  famiglia  potrebbe  deci- 
dersi nel  senso  di  astenersi,  trovando  che  ra- 
zione non  è solidamente  fondata;  che  il  con- 
siglio possa  abbandonare  i diritti  già  acqui- 
siti al  minore  e lo  sne  guarentigie , non  può 
nemmeno  pensarsi.  11  necessario  s'imponc  cosi 
al  tutore  come  al  consiglio  di  famiglia;  ne- 
cessario è il  conservare,  necessario  il  difen- 
dersi quando  si  è attaccati. 

4.  Quindi  la  legge  toglie  facoltà  di  prò - 


|AnT.  290-207] 

muovere  un  giudizio,  e non  già  di  opporsi  a 
quelli  da  altri  promossi  contro  il  minore. 
Forse  l’attore  ha  ragione,  e si  sostiene  la  lite 
a torto;  ma  la  distinzione  fra  V offesa  c la  di- 
fesa è chiaramente  scolpita  nella  legge,  e non 
vi  ha  giudizio  passivo  rispetto  al  quale  possa 
dirsi  che  il  tutore  è obbligato  di  chiedere  al 
consiglio  di  famiglia  il  potere  di  opporsi  alla 
domanda.  Citato  come  rappresentante  del  mi- 
nore, egli  si  difende;  ciò  è naturale,  e in  com- 
penso si  accresce  la  sua  responsabilità  perso- 
nale. Per  non  essere  tenuto  alle  conseguenze 
di  una  lite  sostenuta  senza  ragione,  alla  rifu- 
sione delle  spese  e dei  danni  che  la  improvvida 
resistenza  ha  cagionati,  dovrà  farne  avvisato 
il  pretore  che  sarà  a convocare  il  consiglio  di 
famiglia,  specialmente  se  la  lite  intentata  è 
molto  grave,  e sotto  l'ombra  della  sua  delibe- 
razione il  tutore  procederà  più  sicuramente. 

§ 63  \ 

Continuazione. 

5.  Il  tutore  rappresenta  il  minore  negli 
atti  civili,  dice  l’articolo  177;  e tali  sono  i 
giudizi.  Se  non  che  fra  i mezzi  di  prova  si 
hanno  anche  quelli  importantissimi  desunti 
dalle  confessioni  delle  parti.  Essi  si  modifi- 
cano necessariamente  quando  la  persona  del 
cui  interesse  si  tratta,  non  sia  che  rappresen- 
tata. La  esibizione  degli  in  terrò  ga  tori  i e la 
delazione  del  giuramento  sono  le  vie,  seguendo 
le  quali  si  arriva  sino  n toccare  la  coscienza  del- 
l'av versarlo,  e costringerla  a rendere  nu  suo- 
no. Ma  questo  avversario  personale  bisogna 
averlo  presente , e conviene  possa  rispondere 
di  sé  In  modo  da  vincolarsi  civilmente  colla 
propria  risposta  affermativa.  Ogni  istrumento 
che  tende  a creare  la  prova  giudiziaria  dì  cui 
si  ha  difetto,  dev'esser  atto  allo  scopo  e deve 
avere  abilità  di  conseguirlo.  Coloro  che  non 
hanno  la  perfetta  coscienza  dei  propri  atti  non 
possono  emettere  confessioni  obbligatorie.  Nei 
giudizi  penali,  in  quei  giudizi  nei  quali  ognuno 
risponde  della  moralità  delle  proprie  azioni, 
del  sentimento  interno  e dello  affezioni  del 
proprio  spirito , non  si  ammette , per  co.-i 
esprimermi , un  porta-voce  della  coscienza . 
un  interprete  del  suo  arcano  linguaggio;  ma 
nei  giudizi  civili,  quando  si  tratta  più  presta 
delle  esteriori  relazioni  giuridiche  che  dell'o- 
perare  morale,  ammettiamo  la  funzione  dclU 
rappresentanza  a supplire  il  naturale  difetto 
della  persona  direttamente  rappresentata. 

11  tutore  può  emettere  confessioni  e giura- 
menti capaci  di  obbligare  il  suo  rappresen- 
tato. Sarebbe  forse  una  coscienza  artificiale 
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inventata  dalla  legge  e sostituita  a quella  che 
è di  natura?  E tale  sarebbe  se  si  trattasse  di 
interpretare  l'animo  e il  pensiero  del  suo  rap- 
presentato, ma  ciò  è lungi  dal  vero.  Al  mi- 
nore, benché  uscito  dalla  infanzia,  non  si  at- 
tribuisce nò  volontà  nè  intelletto  sufficiente 
per  comprendere  i propri  atti , per  renderne 
un  giudizio,  e quindi  per  obbligarsi  in  conse- 
guenza di  quelli.  Non  vi  ha  dunque  materia 
interpretabile;  e il  tutore,  chiamato  a giu- 
rare, non  risponde  che  di  fatti  esterni,  sulla 
estimazione  dei  quali  nulla  influisce  c nulla 
può  influire  il  modo  di  vedere  del  minore,  se 
pure  ne  ha  uno.  Quanto  ai  fatti  esterni  di 
cui  parliamo,  la  deposizione  del  tutore  non 
sarebbe  che  una  testimonianza  nel  senso  or- 
dinario della  parola,  s'egli  non  rivestisse  la 
qualità  di  tutore  e rappresentante  (1);  ma 
non  si  limita  a questo  il  giuramento  del  tu- 
tore; egli  può  esser  costretto  a giurare  sopra 
fatti  suoi  propri , che  essendo  veri,  sarebbero 
obhligatorii  per  il  suo  tuielato.  È ben  chiaro 
che  qualora  il  fatto  non  fosse  obbligatorio  in 
quanto  il  tutore  non  avesse  facoltà,  non  si  po- 
trebbe neppure  deferire  il  giuramento,  ridu- 
cendosi la  prova  a non  avere  alcuu  effetto.  Se 
il  tutore,  in  materia  circa  la  quale  può  di- 
sporre, ha  fatto  una  promessa  come  sarebbe 
quella  di  accordare  tempo  al  pagamento  del 
prezzo  convenuto  di  una  partito  di  grano  ven- 
duta ad  un  terzo,  il  tutore  giurando  la  verità 
della  promessa  obbliga  il  minore,  mentre  non 
fa  che  affermare  per  la  verità  il  fatto  proprio. 

Ora  si  domanda  se  il  tutore  abbia  d'uopo  di 
essere  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia  per 
rispondere  al  giuramento.  No  certo,  imperoc- 
ché' il  tutore  adempie  a un  dovere , e per 
adempiere  a un  dovere  che  1&  legge  impone, 
non  si  ha  bisogno  di  essere  autorizzato,  perchè 
niuno  potrebbe  ordinarvi  il  contrario.  La  legge 
comune  governa  questo  come  tutti  gli  altri  fatti 
della  prova  giudiziale.  La  delazione  del  giura- 
mento è un  mezzo  legittimo  che  ad  ogni  liti- 
gante compete  in  presenza  del  suo  avversario. 
Non  ogni  giuramento  è ammissibile  se  la  mate- 


(I) Un  esempio.  Nella  compilazione  dell'Inven- 
tario si  presentò  un  documento  che  portava  una 
obbligazione  di  lire  UHM)  a favore  di  Tizio.  Quel  do- 
cumento fu  veduto  e ledo  dal  tutore,  ma  non  fu 
inserito  nell'Inventario.  Il  tutore  è citalo  a rispon- 
dere con  giuramento  sopra  questo  fallo.  Il  lulore 
ha  ricevuto  nella  sua  qualità  una  somma  senza  ri- 
lasciar ricevuta;  gli  si  dà  il  giuramenlo  perché  dica 
ae  ciò  è vero. 

(2i  Secondo  il  diritto  romano,  il  tutore  non  so- 
lamente deve  difender  le  liti  mosse  contro  il  pu- 
pillo, ma  egli  medesimo  istituisce  quelle  che  gli 


ria  o l’oggetto  noi  comporti,  ciò  è manifesto; 
non  si  può  far  giurare  il  minore,  attesa  l’età;  il 
tutore  non  può  neppure  interpretarlo,  perchè 
ciò  trarrebbe  lo  stesso  minore  sulla  scena  del 
giudizio  ch'egli  ignora  e deve  ignorare  ; ma 
quando  siamo  in  termini  in  cui  il  giuramento 
del  tutore  è possibile,  egli  non  va  ad  ispirarsi 
dal  consiglio  di  famiglia,  lo  ripeto,  perchè  se 
altri  ha  diritto  di  sapere  da  lui  la  verità,  egli 
ha  il  dovere  di  dirla. 

Quanto  però  alla  parte  attiva  che  il  tutore 
assume  col  deferire  il  giuramento  ai  con- 
trari , cangia  il  punto  di  vista.  Si  è sempre 
deto  che  la  delazione  del  giuramento  è una 
specie  di  transazione  che  bì  fa  rimettendo 
la  decisione  della  lite  alla  coscienza  dell’av- 
versario (2ì.  Ritengo  che  il  tutore  potrà  spe- 
rimentare gli  in  terrosa  torii , poiché  non  riu- 
scendo, la  causa  può  esser  sostenuta  in  tanti 
altri  modi.  Ma  si  deve  tener  ferma  la  dottrina 
divenuta  comune  dopo  che  i codici  hanno  tolta 
al  tutore  la  facoltà  di  transigere , essere  cioè 
necessaria  l’ autorizzazione  del  consiglio  di 
famiglia,  semprechè  si  tratti  di  deferire  un 
giuramento,  e non  di  rispondere  a quello  per- 
sonalmente diretto  allo  stesso  tutore.  Nè  ecce- 
zione potrebbe  farsi  per  quei  cast  rapporto  ai 
quali  è permesso  al  tutore  di  muover  la  lite. 
Se  il  tutore  può  citare  i debitori  della  rendita 
per  esserne  pagato,  non  può  mettere  in  peri- 
colo il  credito  stesso  col  giuramento  dell’av- 
versario,  ove  per  giudizio  del  consiglio,  in  man- 
canza di  ogni  altra  prova,  non  sia  trovato 
necessario. 

Se  noi  ammettiamo  che  la  confessione  giu- 
diziale del  tutore  può  nuocere  al  minore  rap- 
porto agli  affari  deU’amministrazione , è ben 
chiaro  che  ciò  s’intendo  fintantoché  il  tutore 
mantiene  rufti/.io,  e non  quando  ne  sia  ces- 
sato. Non  potendo  più  obbligare  il  minore, 
non  avrebbe  che  la  fede  di  un  testimonio  co- 
mune , dato  che  non  fosse  da  considerarsi 
come  parte  per  sua  responsabilità  naturale. 

6.  Si  è discusso  fra  gli  scrittori  della  ma- 
teria (3)  se  il  tutore,  autorizzato  alla  lite , ab- 


sembrano  utili  a farsi,  e così  crea  una  cosa  giudi- 
cata opponibile  allo  slesso  pupillo  (L.  2,  de  ad  min. 
et  perle,  lui.;  Log.  31,  de  re  jndic.j.  Il  lulore  giura 
de  calunnia  (Lei».  2,  $ 2,  Cod.  ile  Jure  Jur.  propler 
calumniam),  risponde  al  giuramento  clic  gli  viene 
deferito,  ed  egli  medesimo  può  deferirlo  . dominus 
Uiis,  per  quegli  effetti  che  sono  di  ragione. 

(3|  MiG.vs,  Orila  minore  età,  tom.  i,  num.  698; 
Casbe,  De  la  procedure,  n 1432;  lliocHe,  Olctlonn. 
de  proc.,  n.  23:  Pieni:,  Proc.  eh,,  lom.  u p 563  ; 
Dzmoi.oudr,  num.  G84  c scg.;  Cdaboos,  Poi.  lutei., 
num  483  e seg. 
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bia  facoltà  di  Ri  correre  tutti  i gradi  ; se 
possa  accettar  sentenze  contrarie  o non  pro- 
ponendo appello , o rinunciando  all'appello 
proposto. 

l’igeau,  approvato  dal  Carré,  ritenne  che 
l'autorizzazione  data  al  tutore  dal  consiglio  di 
famiglia  era  sufficiente  all’appello.  E io  lo  ri- 
tengo sufficiente  anche  per  proporre  ricorso 
in  cassazione,  so  Tautorizzazione  sia  generale 
e non  limitata;  e non  saprei  in  che  avrebbe 
appoggio  una  opinione  contraria.  In  cassa- 
zione si  richiede  un  mandato  speciale  (arti- 
colo 522  della  procedura),  ma  ciò  riguarda  le 
facoltà  dell’ arrocco,  e più  volte  si  è deciso 
che  un  mandatario  generale  può  fare  un  man- 
dato speciale  per  ricorrere  in  cassazione. 
Chardon  tiene  egli  pure  questa  opinione, 
quanto  all’appello,  con  ragioni  che  possono 
ripetersi  anche  per  i rimedi  che  diconsi  stra 
ordinari,  i quali  infine  non  sono  che  modi  di 
svolgimento  consentiti  all’azione  giudiziaria. 

Che  il  tutore  abbia  neU'autorizzazione  del 
consiglio  di  famiglia  il  più  largo  mandato  per 
la  difesa,  a me  pare  dimostrato;  ma  che  abbia 
pure  facoltà  per  fare  atti  irreparabilmente  no- 
civi al  minore , è ciò  che  in  conto  alcuno  non 
si  può  ammettere.  Quindi  non  v'ha  difficoltà 
per  concludere  colla  generalità  degli  scrittori 
o delle  decisioni  che  il  tutore,  sebbene  col  non 
portare  appello  contro  la  sentenza  contraria» 
pregiudichi  alla  parte  da  lui  rappresentata, 
non  può  prestare  positiva  acquiescenza  al 
giudicato,  o rinunciare  all'appello  proposto: 
tali  atti  sarebbero  assolutamente  nulli. 

§ 631. 

Continuazione. 

C.  Degli  effetti  giuridici  che  si  producono 
dalle  violazioni  dell'articolo  296. 

Sono  alcune  considerazioni  generali  che  io 
pongo  al  termine  di  questa  lunga  esposizione, 
onde  si  presenta  in  certo  modo  il. risultato  di 
tutta  la  legge. 

Mancanza  di  potere  nel  tutore  è il  tare 
indiamente  ciò  ch'egli  farà  in  onta  alla  legge. 
Per  altro  la  nullità  non  è mai  assoluta , ma 
sempre  relativa , essendo  per  eccezione  preor- 
dinata nell'interesse  di  una  persona.  La  legge 
che  va  sottilmente  calcolando  tutti  i pericoli 
ai  quali  la  minor  età  è esimala , giudica  col 
senso  che  tutti  hanno,  che  quanto  più  pareri 
e più  autorevoli  saranno  riuniti,  tutti  cospi- 
ranti al  fine  di  fare  il  miglior  bene  del  minore, 
tanto  meglio  si  otterrà  questo  intento.  Ma  se 
il  tutore  avrà  fatto  degli  eccellenti  affari  vio- 
lando In  legge,  potremo  forse  destituirlo  questo 
tutore  cosi  poco  docile  alla  disciplina,  come  il 


[Art.  296-297] 

console  romano  fa  uccidere  il  figlio  che  ha  ri- 
portata la  vittoria  combattendo  senza  suo  or- 
dine, tua  non  rinuncieremo  per  questo  ai  con- 
segniti vantaggi.  Il  tutore  non  può  fare  degli 
acquisti  senza  averne  il  permesso  dal  consi- 
glio di  famiglia,  non  può  prendere  danaro  a 
mutuo,  non  può  alienare,  ecc.;  ma  se  chiamato 
a dar  ragione  di  questi  suoi  arbitrii,  egli  pro\a 
alla  evidenza  che  non  poteva  farsi  altrimenti, 
che  tutto  è fatto  bene , e i superiori  sono  co- 
stretti a convenire  che  è cosi,  lo  stesso  inte- 
resse del  minore  consiglierà  a conservare  que- 
gli atti  e a non  intentare  azione  di  nullità. 

Siamo  dunque  nella  sfera  del  diritto  clau- 
dicante, che  è una  necessità  della  situazione, 
perchè  accettiamo  il  bene  e non  rifiutiamo 
che  il  male.  Quando  ci  facciamo  all’esame 
delle  specie  raccolte  nell'articolo  290,  sen- 
tiamo le  differenze  che  si  presentano.  II  tu- 
tore no»  può  riscuotere  i capitai iy  ma  se  li  ha 
riscossi  e fedelmente  depositati  a disposizione 
del  consiglio,  cessa  ogni  ragione  di  lamento,  e 
i debitori  non  possono  più  essere  molestati. 
Se  trattisi  di  locazione  eccedente  il  novennio, 
la  nullità  cade  sulla  parte  proibita  alPammì- 
stratore,  essendo  valida  ad  ogni  modo  la  lo- 
cazione sino  ai  nove  anni.  Valido  in  una  parte, 
l'atto  avrà  il  suo  effetto;  e non  è necessario 
far  dichiarare  la  nullità  in  quella  che  eccede 
la  misura  legale.  E basterà  al  terminare  dei 
nove  anni  opporre  la  eccezione  per  impedire 
il  proseguimento  della  locazione  che,  durando 
la  tutela,  il  tutore  potrà  rinnovare,  salvo  dò 
che  in  questo  protesilo  si  è detto  al  § 625. 

Pertanto  anche  in  simili  casi  si  avvera  quello 
stato  di  dubbio  e d'incertezza  che  in  altri  ab 
biatnn  osservato  rispetto  ai  terzi  che  hanno 
contrattato  col  tutore  non  autorizzato , nè,  a 
ben  guardare,  è condizione  immeritata,  es- 
sendo dovere  dei  terzi  di  procedere  cauta- 
mente e secondo  legge.  Ma  quando  si  tratta 
di  giudizi,  occorrono  altre  riflessioni. 

Nei  giudizi  ogni  parte  ha  l'interesse  della 
regolarità;  i contendenti  sono  nella  posizione 
inversa  dei  contraenti  che  si  sono  messi  in  re- 
lazione col  tirore  e hanno  riconosciuta  in  lui 
un'autorità  che  non  aveva,  nè  hanno  a dolersi 
so  si  sono  esposti  essi  medesimi  al  pericolo 
della  nullità.  In  faccia  ni  contendenti  noti  vi 
ha  che  un  solo  diritto , perchè  le  loro  condi- 
zioni devono  essere  pari.  Il  convenuto  fa  re- 
spingere la  domanda,  se  il  tutore  non  è auto- 
rizzato a promuovere  il  giudizio,  e fa  annul- 
lare le  sentenzi*  che  si  fossero  proferite  sopra 
una  domanda  incompetente.  La  posteriore  au- 
torizzazione del  consiglio  di  famiglia  non  po- 
trebbe sanate  gli  atti  nulli,  speciali»  nto  se 
la  eccezione  di  nullità  fosse  stata  già  opposta. 
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Articolo  SOM. 

Trovandosi  nel  patrimonio  del  minore  titoli  al  portatore,  quando  il  consiglio 
di  famiglia  non  ne  abbia  deliberala  la  conversione  in  altro  impiego,  il  tutore 
dovrà  farli  inscrivere  in  nome  del  minore. 

§ 632.  Iscrizione  nominale  dei  titoli  al  portatore. 


§ 632. 


Iscrtzioue  nominale  dei  titoli  ni  portatore. 


Sarà  ottima  cautela  di  contrassegnare  colla 
firma  del  tutore  e protettore,  e quella  del  no- 
taio, i recapiti  di  questa  tintura  ai  quali  cor- 
rispondono i numeri  d inventario.  Per  la  diffi- 
coltà di  conservarli  non  è desiderabile  che  un 
patrimonio  pupillare  abbia  molta  abbondanza 
di  simili  titoli,  in  ispecie  se  l'amministrazione 
dovrà  durare  molto  tempo.  Se  il  consiglio  di 
famiglia  potrà  collocarli  utilmente , lo  farà 


volentieri.  Altrimenti  il  tutore  farà  iscriverli 
in  nome  del  minore: cosi  la  legge.  E s’intende 
se  potrà  farlo.  I titoli  di  rendita  pubblica 
sono  vincolabili  al  nome  personale  per  la  cor- 
rispondenza che  hanno  fra  loro  tutte  le  leggi 
dello  Stato,  e cosi  in  virtù  della  presente.  Ma 
non  ogni  istituto  commerciale  o industriale  è 
disposto  ad. alterare  in  questo  modo  la  natura 
delle  sue  emissioni , e allora  sarà  della  pru- 
denza del  consiglio  di  famiglia  di  avvinare  ad 
altre  cautele  opportune. 


Articolo  909. 

Gli  stabilimenti  di  commercio  o d'industria  che  si  trovino  nel  patrimonio  del 
minore,  saranno  alienati  e liquidati  dal  tutore  nei  modi  e colle  cautele  che  de- 
terminerà il  consiglio  di  famiglia. 

Il  consiglio  di  famiglia  potrà  permettere  la  continuazione  dell’esercizio 
quando  vi  sia  l'evidente  utilità  del  minore:  questa  deli  Iterazione  sarà  sottoposta 
all'omitlngazione  del  tribunale. 

§ 633.  Stabilimenti  d'industria  e commercio  ne1  patrimonio  del  minore. 

Tale  esercizio  esser  eccezionale,  e quando  sia  prudente  il  conservarlo. 
Dell'autorità  del  tutore  esercente  la  gestione  commerciale  rapporto  alle  trama» 
sazioni  che  vi  occorrono  giornalmente. 


§ 633. 

Stabilimenti  di  commercio  e d’industria 
nel  patrimonio  del  raiuore. 

Non  è della  buona  economia  che  il  patri- 
monio del  minore  faccia  il  commerciante.  Se 
il  padre  fu  un  cospicuo  banchiere , non  ne 
viene  che  il  tutore  debba  fare  il  banchiere 
nell'interesse  del  figlio.  Se  il  padre  esercitò 
vaste  imprese  di  assicurazioni  marittime  o 
terrestri,  chi  potrà  portarvi  in  compenso  quel 
primo  fra  i capitali,  la  intelligenza,  l'attività, 
il  genio  della  speculazione?  quali  rappresen- 
tanti del  minore  vorrebbero  imporsi  una  tale 
responsabilità  ! 

Quindi  la  regola  è che  gli  stabilimenti  di 
commercio  o d'industria  siano  aliatati  e U- 


| qtt àbiti,  e ragion  vuole  che  si  cominci  dalla 
I liquidazione:  Y alienazione  nou  sarà  sempre 
I necessaria.  Se  il  padre  fu  autore  e solo  prò- 
! prietario  dello  stabilimento,  l'opera  della  li- 
| quidazione  si  agevoli;  se  vi  hanno  compro- 
■ prietari,  si  porrà  a base  una  divisione.  Ma  si 
; complicano  talvolta  interessi  e diritti  di  terzi 
j.  che  gli  eredi  devono  rispettare,  ed  affari  che 
non  si  possono  di  subito  troncare,  ma  conviene 
che  seguano  il  loro  corso.  Non  dipende  adun- 
que in  molte  e imprevedibili  combinazioni 
dalla  più  o meno  energica  volontà  del  consi- 
glio il  liquidare.  E allora  si  vedrà  come  piut- 
tosto i diritti  del  mioore  possano  alienarsi,  o i 
suoi  obblighi  accollarsi  ad  altri  con  buone  ne- 
goziazioni e con  sufficienti  garanzie. 

Le  circostanze  possono  suggerire  di  conti- 
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nuare  nella  impresa,  o che  senza  troppe  per- 
dite non  sia  possibile  il  disfarsene  , o che  il 
vantaggio  di  mantenerla  sia  evidente.  Secondo 
l’ordine,  il  tutore  sarà  il  gerente  deU'tunmim- 
Strazione  per  quanto  rappresenta  l'interesse 
del  minore,  e sarà  scelta  persona  che  abbia 
i requisiti  necessari  a tant'uopo.  In  tale  qua- 
lità farà  tutti  quegli  atti  che  il  commercio 
esige,  firmerà  cambiali  e biglietti  all’ordine, 
che  sono  i mezzi  consueti  a condurre  e svol- 
gere siffatte  imprese.  Forsechè  avrà  bisogno 
di  ricorrere  di  continuo  al  consiglio  di  fami- 
glia per  essere  autorizzato? 

I«a  forza  delle  cose  modifica  anche  le  pre- 
scrizioni legali,  non  potendo  mai  supporsi  che 
il  legislatore  abbia  voluto  creare  dei  veri  osta- 
coli alla  conveniente  esplicazione  di  un'im- 
presa dopo  averne  permesso  l’esercizio.  Vero  ò 
che  troviamo  scritto  nell'art.  #97  • che  l’auto- 
« rizzazione  del  consiglio  di  famiglia  non  può 

• esser  data  in  genere , ma  dev’essere  spe- 

* ciale  per  ciascun  atto  e contratto  » Ma  si 
comprende  che  un  commercio  molto  attivo,  di 
banca  specialmente,  in  cui  atti  e contratti,  ri- 
scossioni e pagamenti  si  succedono  con  una 
rapidità  vertiginosa , l’art.  #97  vorrebhe  una 
impossibilità.  Il  commercio  del  minore  sotto 
tutela  è senza  dubbio  uno  stato  eccezionalissi- 
mo, e l’art.  #97  dispone  in  vista  dcH’aimnini- 
strazione  ordinaria.  Applicarlo  nel  suo  spirito 
e nella  sua  ragione,  ecco  quello  che  si  deve  da 
noi.  L’autorizzazione  di  continuare  nell'cser- 
cizio  del  commercio  o dell' industria  che  si 


trova  già  in  corso  , si  vuol  considerare  spe- 
ciale, quantunque  complessa.  Il  consiglio  di 
famiglia  e il  tribunale  che  vi  si  deridono,  seti 
tiranno  che  sarebbe  un  non  volere  lo  scopo 
l’imporre  modalità  che  non  possono  eseguirsi. 
In  compenso  prescrivono  cautele  utili  nella 
realtà,  e laudevoli  di  previdenza  : obbligano  il 
tutore  a frequenti  bilanci;  determinano  i con- 
tini ai  quali  può  spingersi  la  impresa;  danno 
misura  alle  esposizioni  che  potranno  incon- 
trarsi; limitano,  se  occorre,  il  commercio  a 
certe  regioni,  a certi  rami,  a certi  negozi  e ad 
un  certo  tempo;  attuano  certe  controllerà 
che  vegliano  sulla  esecuzione  degli  ordini  pre- 
scritti; si  riservano  di  rivedere  ogni  affalo 
che  non  sia  del  commercio  ordinario,  e tende 
ad  ampliare  le  negoziazioni;  e molto  più  ove 
si  tratti  di  disporre’dei  capitali,  e di  azzardare 
nuove  imprese.  Se  il  pupillo  sia  in  tenera  età, 
c quindi  lontano  il  tempo  della  sua  libera  am- 
ministrazione, il  commercio,  per  quanto  utile 
si  ravvisi,  dovrà  ridursi  e risicarsi  il  più  presto 
possibile.  Nel  caso  opposto  se  alla  morte  del 
padre  il  minore  è già  prossimo  albi  maturità 
degli  anni,  è già  iniziato  nella  industria  pa- 
terna e nel  suo  commercio  bene  avviato  e fe- 
lice, tutto  consiglia  a mantenere  questo  stato 
di  cose,  regolando  frattanto  la  condotta  degli 
affari,  massime  se  questa  sia  la  inclinazione  e 
il  desiderio  del  minore,  che  già  può  esprimere 
una  volontà  meritevole  di  esser  presa  in  con- 
siderazione. 


Articolo  300. 

Il  tutore  e il  protutore  non  possono  comprare  i-beni  del  minore,  né  accet- 
tare la  cessione  di  alcuna  ragione  n credito  verso  il  medesimo.  Non  possono  nep- 
pure prenderne  in  allitto  i beni  senza  l’autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia. 

§ «34.  Degli  atti  nei  quali  il  minore  può  agire  personalmente. 

Dei  rapporti  giuridici  ch'esito  può  arare  mediante  i suoi  fatti  personali. 

§ 635.  Continuatane. 

A.  Degli  atti  contrattuali  fatti  personalmente  dal  minore, 
ha  incapacità  del  minore  come  deve  intendersi. 

Di  rari  quesiti  che  scaturiscono  dal  Codice  Napoleone , e sono  tuttavia  propo- 
nibili, intorno  alla  nullità  o rescissione  degli  atti  del  minore  o dello  stesso  tutore , 
§ 636.  Continuazione. 

Soluzione  dei  quesiti  in  conformità  del  Codice  italiano. 

Principii. 

Atti  del  minore  senza  il  tutore  nulli  rap/torto  ad  essi , ed  annullabili  rapporto 
ai  terzi  che  «e  rimangono  obbligati. 

Oli  atti  del  tutore  in  forma  perfetta  obbligano  il  minore  e sono  irrescindibili. 
§ 637.  Continuazione. 

B.  Degli  atti  giudiziali  fatti  personalmente  dal  minore. 

Incapacità  in  genere,  del  minore  per  gli  atti  giudiziari. 

C.  Atti  cor»  serra  t/oi  deir  ordine  amministrativo.  Capacità  relativa  del  minore 
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| 638.  Contratti  che  il  tutore  non  può  fare  col  minore. 

11  criterio  della  proibizione  i stabilito  nella  qualità  del  negozio. 

Quindi  vi  hanno  contratti  assolutamente  vietati;  di'ti  ohe  possono  permettersi. 


§ 63i. 


Degli  atti  nei  quali  il  minore  può  agire 
personalmente. 


Introduzione. 

Premetto  questa  ricerca  all’altra  che  è ma- 
teria del  presente  articolo,  attesa  l’attinenza 
che  hanno  fra  loro. 

Il  tutore  rappresenta  il  minore  negli  atti 
civili , dice  l’articolo  270,  e qui  si  ferma.  Ma 
il  germe  della  distinzione  esiste  in  questa 
espressione  latissima  che  .^ià  esclude  i fatti 
personali  del  minore  che  possono  renderlo  re- 
sponsabile di  fronte  alla  legge  penale  fi). 
Quella  stessa  espressione  ha  il  suo  limite  nelle 
altre  disposizioni  del  Codice  per  le  quali  è 
fatta  abilità  al  minore  di  operare  per  proprio 
diritto.  Volendosi  scrutare  la  ragione  della 
differenza,  si  ravvisa  facilmente  che  la  rap- 
presentanza del  tutore,  per  quanto  estesa, 
non  può  esistere  per  natura  delle  cose,  e logi- 
camente non  si  comprende,  rispetto  a diritti 
essenzialmente  personali.  La  rappresentanza 
legale  suppone  sempre  un  ordine  di  diritti  che 
rimanendo  inerti  nella  persona  che  n‘è  il  sub- 
bietto,  attesa  la  sua  incapacità,  siano  da  altri 
esercitoli  in  suo  luogo  e vece.  Così  l'esercizio 
del  diritto  si  distingue  e si  separa  dal  subòietto 
del  diritto.  Ve  ne  hanno  altri  il  cui  esercizio 
non  può  disgiungersi  dalla  persona. 

Nè  è punto  mestieri  di  abbandonarci  a con- 
siderazioni astratte,  nè  la  ricerca  è difficile, 
imperocché  come  ora  si  diceva,  il  Codice  stesso 
ci  presenta  distinzioni  che  a noi  hasta  racco- 
gliere. Il  fatto  piò  solenne  e più  importante  è 
il  matrimonio  che  è di  diritto  naturale  del  mi- 
nore pervenuto  ad  una  certa  età , rispetto  al 
quale  non  solo  il  tutore  non  può  aver  rappre- 
sentanza ma  non  ha  nemmeno  ingerenza  di 
approvazione  o di  consenso;  poiché  il  con- 
senso al  matrimonio  del  minore  è dato  dagli 
ascendenti  e non  dal  tutore  (art  65  e 81).  Ma 
conviene  del  tutto  rimuovere  la  idea  che  il 
consenso  approvante  il  matrimonio  dei  minori 
sia  atto  di  rappresentanza.  Si  rappresenta  una 


persona  quando  il  consenso  supplisce  a quello 
ch’essa  non  vuole  o non  può  emettere,  non 
quando  ci  si  aggiunge,  sia  pure  all’effetto  di 
perfezionare  quello  che  la  persona  ha  già  dato. 
Il  consenso  (iniziale,  ben  s'intende)  del  minoro 
al  suo  matrimonio,  ha  talmente  una  virtù 
propria  che  tutti  gli  ascendenti  uniti,  fossero 
pure  gli  stessi  genitori,  non  potrebbero  valere 
quello  dello  sposo  o della  sposa  ed  imporsi  alla 
loro  volontà  contraria  o diversa.  Nel  caso  del- 
l’articolo 65  spetta  al  consìglio  di  famiglia 
(non  mai  al  tutore)  la  facoltà  del  cousenso; 
nè  perciò  il  consiglio  di  famiglia  rappresenta 
il  minore  in  questo  atto  ma  approva,  integra, 
rende  giuridico  il  consenso  del  minore,  senza 
tuttavia  renderlo  obbligatorio;  imperocché  gli 
è sempre  lecito  pentirsi  tino  al  fatai  momento 
del  voto  solenne. 

Lascierò  di  altri  diritti  personali  al  minore, 
quali  sono  il  riconoscere  un  tìglio  naturalo 
(articolo  181),  quelli  che  gli  si  competono  sui 
propri  figli;  non  ha  guari  io  diceva  che  il  tutore 
non  può  interpretare  la  coscienza  del  minoro 
nei  giudizi  quantunque  no  sostenga  la  rap- 
presentanza. E poiché  di  tutto  ciò  si  è discorso 
altrove,  faremo  punto. 

Resta  a vedere  se  il  minore  non  abbia  pure 
facoltà  di  dar  vita  coi  suoi  fatti  personali  a 
qualche  rapporto  giuridico  in  quelle  materie 
tuttavia  nelle  quali  la  sua  personalità  si  con- 
fonde nella  rappresentanza  tutoria. 

Ciò  noi  possiamo  osservare  sotto  tre  aspetti  : 
l®per  quanto  riguarda  gli  atti  contrattuali 
fatti  dal  minore;  2°  per  quanto  concerno  gli 
atti  giudiziari;  T relativamente  agli  atti  stra- 
gi ti  zittii,  semplicemente  conservatcrii  e d’or- 
dine amministrativo. 

La  prima  ricerca  non  può  scindersi  da  un’al- 
tra pur  essa  importantissima,  intorno  agli  ef- 
fetti dei  contratti  che  hanno  luogo  regolar- 
mente quanto  alla  forma  mediante  l’azione 
del  tutore. 

11  Codice  non  ha  potuto  nella  sua  economia 
raccogliere  le  proprie  decisioni  sopra  codesti 
vitali  argomenti  del  diritto  minorile  e tutelare 


(1)  Non  solo  il  minora  agisce  Indipendente  e per 
proprio  conto  innanzi  alla  legge  panale,  ma  non  ri- 
sulta dal  Codice  penale  che  sin  necessaria  la  pre- 
senza del  tutore  rapporto  a quelle  pronuncio  di 
carattere  civile  che  vengono  in  seguilo  a una  con- 


danna, come  quelli  sui  danni  ed  interessi.  Altro  sa- 
rebbe se  la  domanda  de'  daunl-inleresHl  frisse  spìn- 
gala attivamente  dal  minore:  il  tutore  li  rappre- 
se n la  non  polendo  il  minore  In  vcrun  enao  agire  ita 
sé  in  giudizio. 

tu 
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in  un  sol  luogo  e in  un  solo  punto  di  vista, 
ma  ha  dovuto  porgerle  separatamente  coor- 
dinandole a diversi  titoli  secondo  l ordine 
della  sua  trattazione.  Noi  crediamo  che  sia 
fi' uopo  discorrerne  in  questa  parte  che  più 
specialmente  si  attiene  al  soggetto,  altrimenti 
si  dovrebbero  fare  digressioni  in  luoghi  nei 
quali  lo  disposizioni  relative  ai  minori  non 
sono  che  complementari  di  ordinamenti  che 
riguardano  materie  d'interesse  generale.  I/an- 
ticipazione  che  noi  prendiamo  per  la  esigenza 
della  teoria  ci  permetterà  di  spendere  minori 
parole  nelle  dimostrazioni  successive. 

§ 035. 

Conti  nuazione. 

A.  Degli  atti  contrattuali  fatti  dal  minore 
personalmente. 

1 minori  sono  indicati  nell'articolo  1106  fra 
le  persone  incapaci  di  contrattare.  Come  poi 
le  incapacità  sono  di  varia  estensione  e na- 
tura, la  legge  ha  dovuto  sovrapporvi  la  clau- 
sola — nei  casi  espressi  dalla  legge.  Quanto 
al  minore,  la  sua  incapacità  è stabilita  dalla 
necessità  di  una  rappresentanza  legale  e dai 
poteri  che  sono  ad  essa  attribuiti,  provando 
la  impotenza  del  minore  a fare  quelle  stesse 
operazioni.  Senza  di  ciò  si  avrebbe  un  dua 
listilo  permanente,  strano,  assurdo,  inconce- 
pibile; e il  disordine  perpetuo  portato  a 
sistema. 

Contuttociò  all'arà  1 1 0G  succede  una  dis- 
posizione che  vuol  essere  c onciliata  coll'altra. 
« La  persona  capace  di  obbligarsi  non  può  op- 
« porre  la  incapacità  del  minore...  con  cui 
« essa  avesse  contrattato  • i art.  1 107 1.  Que- 
sto articolo  suppone  non  solo  che  il  minore 
venga  a contratto  con  persona  capace,  ma  di 
più  dichiara  che,  quanto  allo  stesso  minore,  la 
sua  incapacità  non  farebbe  ostacolo  alla  vali- 
dità del  contratto. 

Più  avanti  nella  sezione  — delle  azioni  di 
nullità  e di  rescissione  s’incontra  una  legge  di 
capitale  importanza  cosi  espressa.  Nelle  ob- 
li binazioni  dei  minori  razione  di  nullità  c 
• ammessa:  1*  allorché  il  minore  non  craau* 
« cipato  ha  fatto  da  sè  un  atto  senza  l’inter- 
« vento  del  suo  legittimo  rappresentante;  al- 
le lorchè  non  sono  osservate  le  formalità  stalli- 
c.  lite  con  alcuni  atti  per  disposizioni  speciali 


« di  legge  « (articolo  1303).  L'articolo  1308 
parla  delle  azioni  di  rescissione  in  questo  te- 
nore : *«  L'azione  dì  rescissione  per  causa  di 
« lesione  non  si  può  proporre  ancorché  si  tratti 
« di  minori , se  non  nei  casi  e sotto  le  condi - 
« /ioni  specialmente  espresse  dalla  legge  » 
[articolo  1308). 

Quanto  poi  agli  atti  del  tutore  risponde  l'ar- 
ticolo 1304.  « Gli  atti  compiuti  nel  modo  vo- 
• luto  dalla  legge  nell'interesse  di  un  minorey 
« di  un  interdetto  o di  un  inabilitato  hanno 
o la  forza  che  avrebbero,  se  fossero  fatti  da  un 
■ maggiore  di  età  pienamente  capace  ». 

Il  richiamo  di  queste  disposizioni  è suffi- 
ciente a sciogliere  vari  problemi  che  sono  an- 
cora molto  incerti  nella  giurisprudenza  fran- 
cese. 

A chi  e quando  compete  azione  di  nullità? 
A chi  è quando  compete  azione  di  lesione? 
Che  giudicarsi  rapporto  ai  fatti  del  minore 
o rapporto  ai  fatti  del  tutore ? 

Daremo  ancora  un  rapido  sguardo  agli  altri 
sistemi. 

Secondo  il  diritto  romano,  gli  atti  dell' in- 
fante sono  essenzialmente  nulli  (1);  all'incon- 
tro il  minore  {pulire)  è capace,  è il  benefìcio 
accordatogli  della  restitutio  in  integrino  lo 
prova.  Allora  non  si  tratta  che  della  lesione 
che  il  minore  subisce  di  leggieri  nella  propria 
inesperienza  alla  quale  viene  in  soccorso  la 
equità  che  si  distribuisce  con  senno  e misura 
in  quanto  il  minore  ne  sia  degno,  e in  molti 
casi  gli  si  nega  il  rimedio.  Quindi  validi  gli 
atti  dei  minori,  comunque  non  assistiti  dal 
curatore  |2)  nia  generalmente  rescindibili  per 
causa  di  lesione.  Lesione  in  quel  sistema  non 
significa  che*#  danno  sofferto,  qualunque  sia 
purché  notevole  ; essendo  ad  altri  casi  riser- 
bata la  lesione  qualificata;  enorme  o enor- 
missima. 

Se  non  che  soleva  dirsi  — minor  restituitur 
non  tamquam  minor  se  tamquam  hesus,  non 
avendosi  altro  oggetto  che  di  preservare  da 
ogni  danno  il  minore  sia  che  agisse  da  sé  nei 
propri  affari,  sia  che  fosse  assistito  dal  tutore 
c protetto  da  imponenti  formalità.  In  questi 
casi  non  pareva  credibile  che  il  minore  do- 
vesse uscirne  colla  peggio;  nondimeno  essendo 
in  realtà  possibile,  la  restitutio  in  integrino 
gli  era  accordata  anche  contro  gli  atti  so- 
lenni (3;.  Nullità  assoluta,  indipendentemente 


M)  Inslilut.  de  inulil.  stipulai.,  $ 10;  Iiksiltu*.  <l«r 
auct.  lulor.  tu  principia.  Voli  più  uvanlt  i $£  :.??» 
e 070. 

1-)  Specialmente  se  non  avevano  curatore.  Non 


! poliamo  aggiungerli  altre  «piegarioni  a quelle  date 
altrove. 

(ài  Leg.  io,  Iiic.  de  minor.;  beg.  2,  God,  ri  adv. 
vernili.*,  !..  I e 2,  6.  ile  pnc.lih  el  alila  rei»,  uunur. 
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dalla  lesione,  se  non  erano  state  osservate  le 
forme  prescritte  per  le  alienazioni  dei  boni  dei 
minori. 

Il  Codice  francese  si  avviluppa  in  disposi- 
zioni che  fanno  nascere  le  pili  gravi  difficoltà. 
Quindi  varie  e confettanti  opinioni. 

Pare  ed  alcuni  che  tatti  gli  atti  fatti  dal 
minore  solo  siano  annullabili,  prescìndendo  da 
ogni  lesione,  per  incapacità  o vizio  di  forma. 
E quanto  agli  atti  del  tutore  essere  annulla- 
bili o rescindibili  per  causa  di  lesione  se  quanto 
alla  forma  sono  validi. 

Questa  maniera  di  vedere  è esposta  colla 
solita  chiarezza  dal  Troplong  nel  trattato  Delta 
vendita  (num.  1 Gli),  e a sentirlo,  la  chiarezza 
dell'alta  sua  mente  non  sarebbe  che  il  ri- 
flesso di  quella  del  Codice.  Tutti  gli  atti  fatti 
dal  minore  solo,  e senza  il  proprio  tutore,  vale 
dire  contro  la  legge  della  forma  sono  nulli  in- 
dipendentemente dalla  lesione  (art.  112-1  del 
Codice  Napoleone).  E ove  l'atto  sia  per  la 
forma  perfetto,  il  minore  ha  l'azione  per  es- 
sere restituito  o causa  di  lesione , in  confor- 
mità della  tradizione  romana  (articolo  1305); 
e come  in  quel  diritto  basta  la  lesione  semplice. 
È per  questo  che  la  legge  della  prescrizione 
si  sospende  a riguardo  del  minore  iart.  2252); 
havvi  anche  nella  procedura  francese  (arti- 
colo 481)  che  il  minore  può  impugnare  le  sen- 
tenze se  i principali  mezzi  della  sua  difesa 
siano  stati  trascurati,  malgrado  fosse  rappre- 
sentato dal  tutore.  Dopo  ciò  un  principio  di 
cui  bisogna  tener  conto.  « La  presence  du  tu- 
« teur  ne  suffit  pas  pour  fair  e assimiler  le  mi- 
ei neur  au  majeur  ». 

Tuttavia  l’azione  mediante  la  quale  il  mi- 
nore tende  a farsi  rilevare  da  un  danno  patito, 
è limitata.  È limitata  qualora  si  tratti  di  ope- 
razioni sulle  quali  siansi  di  più  condensate  le 
precauzioni  e le  formalità  protettrici  le  quali 
siano  state  osservate  (1):  e sotto  questo  aspetto 


saria  soverchio,  e un  esagerare  la  protezione 
dei  minori,  il  non  essere  contenti  e il  per- 
mettere che  simili  atti  potessero  ancora  im- 
pugnarsi per  causa  di  lesione  (2). 

Altri  rispondono  che  un  tale  sistema  è erro- 
neo, e pongono  altre  basi. 

Essi  dicono  così:  se  il  minore  ha  fatto  nn 
atto  valido  nella  forma,  l’atto  è rescindibile 
per  lesione  (3)  ; se  il  tutore  ha  fatto  un  atto 
valido  nella  forma  non  è mai  rescindibile. 

Valido  nella  forma  s'intende  l’atto  che  passa 
nella  forma  comune  ove  però  non  sia  soggetto 
per  legge  a certe  speciali  formalità  riguar- 
danti l’interesse  del  minore.  Questa  è la  spie- 
gazione del  Demolombe  (num.  821).  Duranton 
(num.  574 1 opina  che  si  tratti  più  presto  della 
forma  generale  detratto,  prescritta  dalla  legge 
e relativa  alla  prova  : ad  esempio  se  una  con- 
venzione dovesse  risultare  da  atto  pubblico, 
e non  si  abbia  che  una  scrittura  privata.  Vi 
è un  testo  che  ne  parla  nel  Codice  Napoleone, 
ma  non  dev'essere  molto  concludente  se  ge- 
nera tale  sostanziale  varietà  di  opinioni  (4). 
Ebbene  gli  atti  del  minore  validi  nella  forma, 
secondo  questo  sistema,  non  sono  che  rescin- 
dibili per  causa  di  lesione  (5).  AU'ombra  di 
questo  rimedio  si  ritiene  già  sufficientemente 
protetto  l'interesse  del  minore.  SI  misura  su 
così  largo  campo  il  pregiudizio  del  minore  ! (6). 
L'azione  di  nullità  non  potrebbe  rendergli  più 
utili  servigi. 

La  seconda  proposizione  è che  gli  atti  del 
tutore  validi  nella  forma  non  sono  soggetti  a 
nullità  o rescissione  per  qualsivoglia  motivo 
d’interesse  del  minore.  Ora  io  non  dirò  su 
quali  fondamenti  del  Codice  Napoleone  sia 
sostenuta  (Demolombe  num.  822).  Essa  ò vera 
e certa,  e mai  basterà  il  venirlo  fra  breve  di- 
mostrando sull'appoggio  del  nostro  Codice. 

Non  è però  Unita  la  discussione.  Gli  scrit- 
tori di  questo  partito  disputano  fra  loro  in- 


(1)  Alienazioni  d'immobili,  divisioni,  acccttazione 
di  donazioni,  Iran  *8*  ioni,  ere. 

(2)  Concordano  coi  principi!  del  Troflomo,  Toul- 
Liei,  tom.  iv,  num.  105  e seg.  ; Magmi*  , Minorità 
toni,  n,  num.  H37. 

(3)  So  fosse  invalido  anche  nella  forma,  la  nul- 
lità sarebbe  pronunziala.  Ma  vedi  più  Rollo. 

14)  Ari.  131 1 - ■ Non  è più  ammesso  ad  impugnare 
la  obbligazione  assunta  nella  sua  minor  olà,  quando 
diveuulo  maggiore  l’ba  rati  beata,  ria  che  foste  nulla 
la  sua  forma  , sia  che  fotte  soggetta  a restituzione  • . 

(5)  I contrari  per  sostenere  che  gli  atti  del  minori 
sono  nulli  o annullabili  per  incapar HA , si  appog- 
giano negli  art.  1 1 OH  e 1424  di  quel  Codice.  A cui 
questi  rispondono  che  quegli  articoli,  aggiuntovi  il 
4123,  ebe  dichiara  il  suo  precedente,  stabilita  la 


incapacità,  non  determinano  la  natura  del  rimedio; 
itimi  re  l'articolo  1305  a lettere  tonde  dice  che  i 
minori  ricorrono  contro  i propri  atti  a titolo  rfi  le- 
sione. Ma  i Contrari  non  cedono;  vogliono  provaro 
che  l'articolo  1305  non  si  applica  al  fatti  psrtomili 
del  minori,  ma  bensì  a quelli  del  tutori;  anche  que- 
sto supporto  viene  oppugnalo  dal  secondo  partito 
cou  argomenti  tratti  dagli  articoli  1306,  1507  e seg. 
sino  al  1344,  che  forma  un  altro  ostacolo. 

16)  • Minorerò  ex  aclu  prvsumi  Isesum  ex  quo  ad 
eum  nulla  utilità m tedundari  palesi*  (Rrunnema*  alla 
Leg.  4,  Cod.  de  in  integr.  resi.). 

Agli  autori  citati  possono  aggiungersi  i sig.  Al  asse 
e Vergi:  e una  giurisprudenza  generalmente  favo- 
revole. 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  300] 

torno  agli  effetti  degli  atti  rlel  minore  da  lui  ! un  infante;  il  contratto  non  sarebbe  serio, 
fatti  ài  onta  a certe  prescrizioni  sjhciali  che  quindi  la  legge  suppone  che  lo  stesso  minore 

avrebbero  dovuto  osservarsi  in  quel  caso,  con-  possa  prestare  consenso  e abbia  coscienza  del 

cordandosi  che  gli  aiti  del  tutore  fatti  in  vio-  fatto  suo.  Dopo  ciò  sia  pure  minore  di  età, 

lezione  della  legge  sono  assidutameli  te  nulli,  se  l'atto  contrattuale  ò sostenibile  secondo  la 

Si  scavano  dallo  viscere  del  Codice  argomenti  legge  comune,  quanto  al  capace  deve  rite- 

sottili  per  dire  che  in  ogni  caso,  qualunque  nersi  perfetto. 

siano  lo  disposizioni  di  forma  conculcate  dal-  Per  ciò  che  riguarda  lo  stesso  minore  la  in- 
l’arbitrio  del  minoro  negli  atti  che  ha  preso  capacità  è assoluta;  anzi  ritenuta  la  incapa - 

fare  da  sè,  altro  rimedio  non  vi  ha  che  l’a-  cita  sarebbe  contraddittorio  il  procedere  co! 

«ione  di  lesione  (Merlin  cangiando  opinione  rimedio  della  lesione  e della  restituzione,  poi- 

v°  Hypotheque,  § i,  n.  2 e 3;  Quest,  da  droit).  che  facendo  dipendere  il  contratto  da  una 

Basterà  appena  toccarne;  imperocché  altri  condizione  estrinseca,  sarebbe  implicita  la 

tengono  per  la  nullità  assoluta,  con  una  ra-  incapacità. 

gione  così  evidente  clic  non  occorre  dirno-  L’articolo  1303  i§  035)  al  terzo  capo  com- 
strazione  (1).  prende  nell’azione  di  nuliità  gli  atti  viziosi 

nella  forma.  Qui  si  domanderà  se  la  nullità 
§ 636.  sia  assoluta  o relativa?  E anche  per  quesfo 

Continuazione.  rispetto  bisogna  ritenere  che  la  nullità  sia 

relativa , semprechè  il  terzo  capace  abbia  con- 
Sol  azione  delle  questioni  in  conformità  del  trattato  o colla  persona  del  minore,  e col  vero 
Codice  italiano.  tutore.  Un  falso  tutore  non  potrebbe  giovare 

l nostri  principii  sono:  1°  che  gli  atti  fatti  al  minore  col  suo  consenso  ; ma  può  giovargli, 
dai  minori  senza  il  tutore  sono  nulli  rap-  vero  tutore,  ancorché  proceda  irregolarmente 
porto  ad  essi,  ossia  ad  istanza  di  chi  li  rap-  e contro  il  rito  assegnato.  Tutti  sono  awer- 
presenta  annullabili  : invece  i terzi  rimau-  titi  dalla  pubblicità  della  legge  che  i tutori 
gono  obbligati;  2°  che  gli  atti  del  tutore,  com-  sono  soggetti  a certe  discipline,  e non  è senza 
piati  nel  modo  voluto  dalla  legge,  sono  perfetti  loro  colpa  il  non  averne  curato, 
ed  inoppugnabili  a fronte  dei  terzi  come  se  Come  poi  le  azioni  di  nullità  o di  rescissione 
fossero  fatti  da  maggiori  pienamente  capaci,  devono  limitarsi  nel  tempo  della  loro  durata 
E se  il  minore  ne  è stato  pregiudicato  nella  oltre  quello  che  è concesso  alle  azioni  comuni, 

sostanza  ha  diritto  d’indennità  contro  chi  di  tale  materia  fu  riordinata  nel  Codice  dall’ar- 

ragione  42).  ticolo  1300  al  1311  ; nè  si  fece  grazia  ai  mi- 

A noi  non  premo  conoscere  quale  delle  due  nori.  L'azione  di  nullità,  espressa  in  partico- 
diverse  interpretazioni  che  abbiamo  veduto  lare  rapporto  ai  minori  nell’articolo  1303,  è 
proporsi  intorno  al  Codice  francese  sia  la  mi-  qnindi  compresa  nella  regola  generale  deirur- 
gliore  ; certo  è che  le  sue  disposizioni  confuse  ticolo  1300,  Viene  poi  l'articolo  1308  e vi 
porgono  alimento  ad  entrambe.  Cangiato  io  j comprende  anche  quella  di, rescissione  per  cause 
credo  il  concetto  nel  Codice  italiano;  immen-  di  lesione  competente  ai  minori.  Con  questa 
samente  migliorata  o chiarita  la  espressione  ! disposizione  non  si  è inteso  di  accordare-  ai 
(sopra  5 635).  11  sistema  è razionale.  È della  I minori  dei  benefizi  per  causa  di  lesione  che 
natura  del  minore  la  imperfezione  della  mente  non  siano  accordati  dalla  legge  comune ; si  è 
e la  inesperienza,  che  senza  distinguere  i pe-  • voluto  per  contro  dichiarare  che  i minori  stessi, 
riodi  della  età,  chiamiamo  incapacità,  e perciò  trovandosi  in  quei  casi,  non  potranno  godere 
ha  una  rappresentanza  che  lo  assorbe.  Ma  di  termini  più  lati  di  quelli  che  sono  stabiliti 
ogni  incapacità  personale  essendo  suhìiiettiva  per  tutti  nell’articolo  1300. 
non  può  avere  che  degli  effetti  relativi;  la  per-  Chiarissima  è poi  la  determinazione  del- 
sona  capace  rimane  sempre  tale  e contraendo  l’art.  1301,  onde  viene  assicurato  il  principio 
coll’incapace  determina  rapporti  giuridici  va-  - che  gli  atti  dei  tutori , perfetti  secondo  la 
lidi  quanto  asè,  non  vincolando  l altra  parte,  legge  formale,  sono  inattaccabili,  e cessano  le 
Non  vi  sarà  alcuno  che  faccia  contratto  con  ! polemiche  sulla  lesione,  che  pure  eminenti 
. ...  , ...  

(I)  • Sì  qitldcm  sine  decreto  minor prfMinm  42)  O contro  il  lulore  o contro  eli  «tessi  Individui 

,uptrn,mmm  ni  .Ir  rill  I erlort,  df|  rnM.;eUll  dl  (.nilglla,  sfondo  le  norme  altro», 

«pumi  scn.'iluscoiiM'ili  aurt'irdnft  . rclcnl.i  (luminiti, 
olii  n.nidi  via»  oMruvmt-  tLeg.  4,  Coti,  de  aiirn.  *pH*S*l*. 
rebus  minor.). 
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giureconsulti  francesi  sostengono,  forse  con" 
verità,  giusta  il  loro  Codice,  ma  certamente 
contro  la  ragione.  Ormai  la  tenerezza  verso 
i minori  diventerebbe  una  minaccia  di  disor- 
dine sociale,  e niuno  potrebbe  vivere  in  pace 
e tranquillo  neppure  sotto  il  presidio  di  quelle 
tante  formalità  che  rendono  cosi  difficili  le  con- 
trattazioni coi  minori. 

§ 637. 

Continuazione . 

B.  Degli  atti  giudiziari  fatti  personal- 
mente dal  minore. 

Gli  atti  contrattuali  hanno  per  base  il  con- 
senso delle  parti;  gli  atti  giudiziali  sono  di- 
retti ad  imporsi  all  altrui  volontà,  e quindi 
vengono  contrastati  e oppugnati.  Con  ciò  si 
rileva  la  grande  differenza,  e si  dimostra  che 
gli  atti  giudiziari  del  minore,  personalmente 
esercitati,  sono  nulli  e non  producono  verun 
effetto. 

Ma  se  l’atto  giudiziario  avesse  carattere 
piuttosto  conservatorio  che  offensivo,  non  sa- 
rebbe consentito  al  minore  nel  buo  proprio  in- 
teresse? Nei  giudizi  si  può  conservare 
senza  offendere.  Sono  sempre  due  diritti  che 
si  stanno  a fronte  ed  in  lotta;  quanto  l'uno 
perde  l’altro  guadagna  , e non  si  /acquista 
terreno  se  non  costringendo  l’avversario  a ce- 
derlo. Perciò  i giudizi  sono  regolati  da  forine 
inviolabili,  create  a comune  garanzia.  11  mi- 
nore non  ha  voce  in  giudizio,  è privato  di 
ogni  potere  ; è perduto,  dirò  cosi),  nella  rap- 
presentanza che  lo  copre,  e lo  assimibi  a se 
stessa. 

Molti  giudizi  vi  hanno  che  possono  dirsi 
conservativi  relativamente  all'oggetto  ; si  pro- 
muove un  giudizio  possessorio  per  conservare 
il  possesso  da  altri  minacciato;  si  fa  un  se-  . 
questro  per  conservare  il  credito  in  pericolo 
di  perdersi  ; si  appella  per  conservare  le  ra- 
gioni che  si  hanno  malgrado  una  sentenza 
contraria.  Secondo  quella  idea,  il  minore  po- 
trebbe da  se  stesso  fare  validamente  simili 
atti,  ma  ciò  non  è di  alcuna  maniera  ammis- 
sibile. 

Un  esempio  notevole  è quello  dell' interr orn- 
amento della  prescrizione.  Vi  hanno  alcune 
prescrizioni  speciali  che  decorrono  anche  con- 
tro i minori  non  emancipati,  salvo  il  loro  re-  | 


grosso  verso  il  tutore  (art.  2145).  Ad  interrom- 
pere la  prescrizione  è necessaria  tiri#  domanda 
giudiziale  mediante  citazione  (articolo  2128).  Il 
minore  che  non  può  stare  in  giudizio  non  pqp 
fare  una  citazione  valida  nel  proprio  suo  nome. 
Non  può  strappare  con  un  atto  illegittimo  al- 
l’avversario il  diritto  che  sta  per  compiersi. 
Invano  si  risponde  che  ad  tuenda  o serranda 
jura  il  minore  ò sempre  capace.  Vi  hanno 
sostenitori  di  questa  tesi  anche  in  fatto  di 
prescrizione  (1).  A me  pare  decisivo  il  testo 
| dell'articolo  2128.  « Si  ha  come  non  interrotti 
• la  prescrizione  — se  la  citazione  t nulla  per 
« difetto  di  forma  ».  È legge  (l  ordino  che 
protegge  ogni  diritto  e non  quello  dei  minori 
soltanto.  La  citazione  è nulla  per  vizio  di  forma 
sostanziale:  inanca  una  cosa  sola,  l’attore. 

Sotto  il  rispetto  della  forma,  la  citazione  ò 
valida  quando  sia  fatta  ad  istanza  del  legit- 
timo rappresentante  del  minore,  sebbene  il 
tutore  possa  mancare  dell’autorizzazione  del 
consiglio  in  quei  casi  in  cui  è necessaria.  11 
convenuto  ha  diritto  di  opporre  questo  difetto, 
chiedendo  la  prova  dell'autorizzazione.  11  tu- 
tore può  anche  ottenerla  durante  il  giudizio, 
e stimo  che  basti  a sanare  gli  atti  anteriori. 
Che  se  non  opponendo,  il  convenuto  si  facesse 
a contestare  il  merito,  egli  avrebbe  come  im- 
plicita Tautorizzazione  del  tutore. 

C.  Atti  conservatori i dell  ordine  ammini- 
strativo. 

Intorno  a questo  non  è dubbio  potere  il 
minore  cooperare  utilmente  ai  propri  vantaggi. 
Se  ha  fatto  porre  i sigilli  sopra  oggetti  mobi- 
liari in  pericolo  di  sottrazione;  se  ha  provve- 
duto affinchè  l’acqua  del  torrente  non  irrompa 
sopre  le  sue  terre  ; e in  generale  può  dirsi,  se 
ha  fatto  atti  ammiuistrutivi  utili,  per  esempio, 
riscuotendo  pagamenti  dai  debitori,  purché 
non  abbia  dispersa  la  somma,  tali  atti  devono 
essere  mantenuti,  anche  a liberazione  di  chi 
avesse  pagato. 

§ 638. 

Contratti  che  il  tutore  non  pub  fare 
col  minore. 

Le  relazioni  di  affari  fra  il  tutore  e il  suo 
amministrato  sono  guardate  con  diffidenza  o 
scrutate.  Le  anteriori  in  quanto  costituiscono 
il  curatore  debitore  o creditore  del  minore» 


(I)  Thoklom*.  Trattalo  (Itila  prescrizione,  n.  399; 
Uemolombc,  n.  800.  In  genere  per  la  incapacità  re- 
lativa agli  filetti  giudiziari,  Cvbbk,  n 73  , Biocbk  e 
Got  ti  et,  Dicitori,  de  proc.f  v«  Afineur,  g 2,  n.  IO,  «CC. 
Contro , Db  Keeximille,  tom.  i,  u.  370. 


Si  é voluto  trarre  argomento  dalia  Leg.  14,  Cod. 
dtt  procuralor.,  senza  por  mente  ni  nuovi  e di- 
versi ordiui  di  procedura  introdotti  uel  diritto  mo- 
derno. 
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[Art.  300] 


formano  nel  diritto  romano  causa  di  esclusione 
nel  senso  che  pii  si  aggiunse  neirumministra- 
zione  un  altro  curatore,  ft  questo  l'oggetto 
doli  autentica  minori*  Cod.  qui  dare  tutor 
pos*.  Trattando  dell'articolo  286  abbiamo  in- 
dicati i doveri  del  tutore  in  questo  proposito 
e le  conseguenze  dell’avervi  mancato. 

È scritto  in  principio  che  — in  rem  *tuim 
auctor  tutor  fieri  non  potest  ; ciò  s’intende 
quando  lo  stesso  tutore  stipula  col  pupillo,  o 
in  altri  termini:  quando  principaUter  in  rem 
suam  auctor itatnn  prabet  tutor;  jure  dircelo, 
e non  per  modi  obliqui  e fatti  di  mera  conse- 
guenza 11).  Si^leve  inoltre  osservare,  che  il 
tutore  o curatore  non  è auctor  a se  stesso 
della  stipulazione,  quando  per  altrui  ufficio, 
come  ora  diremo,  viene  effettuata. 

Intanto  la  legge  si  occupa  degli  affari  più 
gravi,  e proibisce  espressamente  al  tutore  di 
comprare  i beni  del  pupillo  (Leg.  Si  in  em - 
ptione  34,  £ uìL,  de  contrah.  empt.)  (2;.  Suc- 
cedono nondimeno  saggie  e ragionevoli  ecce- 
zioni. Se  vi  ha  un  contutore,  e per  organo  ed 
autorità  sua  facciasi  il  contratto,  si  sostiene, 
cessando  il  pericolo  e il  timore  della  frode 
(Leg.  5,  citata  nella  nota).  Alienandosi  all  asta 
pubblica  cose  del  pupillo,  il  tutore  può  nel 
suo  particolare  acquistarle,  purché  aperta- 
mente, con  lealtà  e buona  fede  (Leg.  5,  Cod. 
de  contrah.  empt.,  I*eg.  5,  § 3 e seguenti  de 
auctorit.  tutor.).  Nel  digesto  si  considerano 
anche  specie  particolari  come  eccezionali  (3). 

La  legge  moderna  è meno  espansiva,  rua 
stringe  di  più,  e le  sue  decisioni  sono  precise. 
Il  nostro  articolo  300  non  vuole  commenti  ; la 
sua  proibizione  è assoluta.  Disputano  ancora 
i nostri  vicini  se  il  surrogato  tutore  sia  col- 
pito dal  divieto  dell’articolo  460.  Il  nostro  ar- 
ticolo percuote  anche  il  protutore.  Se  alcuno 
dubitasse  che  la  compra  ai  pubblici  incanti  sia 
eccettuata,  l'articolo  1457  lo  ammonisce  che 
non  possono  comprarsi  neppure  i beni  che  si 
vendono  all'asta  pubblica. 

Non  è già  la  qualità  di  tutore  e la  identità 
metatisica  della  persona  che  formi  l'ostacolo, 
potendo  designarsi  al  contratto  altro  e di- 
verso rappresentante  del  minore.  Ma  ò la  qua- 
lità del  contratto;  il  pericolo  che  il  tutore  am- 
ministrando vagheggi  le  proprietà  del  pupillo 


e vada  pensando  come  farle  sue.  L’affare  può 
essere  sorvegliato  dal  consìglio  di  famiglia, 
ma  il  fatto  di  veder  passare  in  proprietà  del 
tutore  i beni  del  pupillo  urta  il  senso  morale, 
pone  di  fronte  in  uno  scandaloso  antagonismo 
persone  le  quali  non  dovrebbero  avere  che  un 
solo  interesse  : è insomma  una  situazione,  per- 
sino nell'apparenza,  incompatibile. 

Tutti  in  genere  gli  acquisti  importanti  tra- 
sferimento di  proprietà  nel  tutore  sono  proi- 
biti senza  distinzione,  vale  dire  tutti  sono  nulli. 
Non  si  legge  la  clansula  dell'articolo  1-457  — 
nè  diretta  mente  nè  per  interposta  persona  — 
ma  è sempre  sottintesa.  Non  sono  compresi  nel 
divieto  i curatori , come  nell'articolo  1 457,  e 
ciò  è riflc^gibilc.  Dirò  quella  che  a me  sembra 
la  ragione  della  differenza.  Nel  nostro  sistema 
i curatori  che  sono  dati  agli  emancipati  o ina- 
bilitati, non  hanno  una  vera  rappresentanza 
mentre  ne  compiono  la  personalità  civile  negli 
atti  più  importanti.  Oltrecchè  il  loro  ufficio 
suol  essere  di  breve  durata,  la  loro  influenza 
o preponderanza  sulle  persone  di  cui  dirigono 
gli  affari,  è meno  sensibile.  Non  parliamo  di 
quelli  che  sono  momentaneamente  assegnati  a 
certe  operazioni  speciali.  Si  è trovato  invece 
che  l'acquisto  all'asta  è più  pericoloso:  fi  cu- 
ratore, animato  da  un  interesse  opposto  a 
quello  detla  persona  a lui  affidata  in  luogo  di 
sorvegliare  gli  atti  dell’incanto  onde  ottenere  il 
maggior  profitto  possìbile,  non  farà  che  porre 
degli  ostacoli  alla  concorrenza,  ed  egli  stesso 
tenterà  di  dominarla  in  vista  del  guadagno  suo 
proprio. 

La  proibizione  e la  incompatibilità  assoluta 
non  concerne  che  gli  atti  che  importano  tra- 
sferimento di  proprietà.  In  generale  se  qualche 
convenzione  è per  farsi  fra  il  tutore  e il  Suo 
rappresentato  fper  es.  entrando  il  minore  nella 
famiglia  del  tutore  con  una  pensione  mensile) 
il  consiglio  di  famiglia  interviene  io  ogni  caso 
per  autorizzare  la  convenzione  e ordinare  i 
termini  e S modi.  Essendosi  fortemente  dubi- 
tato se  dovesse  permettersi  la  locazione,  il 
Codice  ne  ha  fatta  una  disposizione  speciale, 
e per  quale  ragione  sotto  la  cautela  deU*auto- 
rizzazione  consigliare  vi  abbia  acconsentito,  è 
stato  dichiarato  nel  § 625  al  quale  ci  ripor- 
tiamo. 


(I)  Coti  si*  il  lutare  è creditore  di  Pietro,  e questi 
istituisce  erede  il  minore,  che  per  conseguenza  di- 
venta debitore  del  proprio  tutore,  la  regola  si  limila 
(Leg.  I,  de  audor.  tutor.,  io  princ.). 


(2)  Più  generale  é la  disposizione  della  Leg.  J*u- 
pillut  5,  de  auctor.  tutor. 

(3)  Tale  quella  che  si  raccoglie  nelle  Leggi  Si  quii 
alium  46,  | I,  de  mioor. 
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Articolo  301. 

Tutte  le  deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia,  per  le  quali  siano  autorizzati 
atti  di  alienazione,  di  pegno  od  ipoteca  dc'beni  del  minore,  devono  essere  sotto-; 
poste  al  l'omologazione  del  tribunale. 

Saranno  parimente  soggelte  aH’omologaxione  del  tribunale  le  deliberazioni 
che  autorizzano  il  tutore  a prendere  danari  a prestito,  e quelle  relative  alle  tran- 
sazioni, ai  compromessi  e alle  divisioni  in  cui  sia  interessato  il  minore. 

§ 639.  Dilla  omologazione  del  tribunale. 


§ 639. 


D.  Ita  omologazione  del  tribunale. 


Le  deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia 
più  importanti  per  la  economia  del  patrimonio 
pupillare  sono  sottoposte  alla  omologazione;  i 
titoli  sono  chiaramente  espressi,  e l'analisi 
accurata  che  he  abbiamo  fatta  esponendo  l'ar- 
ticolo  290,  ci  dispensa  da  ulteriori  riflessi. 

Più  d’unn  volta  la  occasione  ci  portò  ad 
esaminare  la  natura  della  così  detta  omologa- 
zione. la  quale  si  riproduce  sempre  cogli  stessi 
caratteri,  quantunque  cou  diverse  applica- 
zioni. È una  guarentigia  aggiunta  ad  un'altra; 


la  loro  forza  consiste  nella  conformità  dei  de- 
liberati. Il  tribunale  non  fa  che  approvare,  o 
nega  la  sua  approvazione*.  Approvando,  può 
aggiungere  consigli,  suggerire  cautele  o con- 
dizioni; o anche  ordinarle,  facendo  dipendere 
da  esse  la  esecuzione.  Ma  con  ciò  non  ob- 
bliga il  consiglio  che  potrebbe  non  essere 
persuaso,  e allora  l’affare  va  a monte.  Ove 
ne  sia  persuaso  (giacché  raggiunta  che  fa  il 
tribunale  determina  sempre  una  nuova  con- 
vocazione e deliberazione)  viene  con  ciò  ad 
unire  il  proprio  al  voto  dell’autorità  giudi- 
ziaria, e si  verifica  ancora  la  loro  conformità! 


SEZIONE  VII. 

Wfl  rendimento  del  conti  della  tutela. 


Articolo  809. 

Ogni  tutore,  terminata  la  sua  amministrazione,  è tenuto  a renderne  il  conto. 

Articolo  808. 

11  tutore,  ad  eccezione  dell'avo  paterno  e materno,  dovrà  ogni  anno  presentare 
gli  siali  della  sua  amministrazione  al  consiglio  di  famiglia  il  quale,  prima  di  deli- 
berare, li  farà  esaminare  da  uno  dei  suoi  membri. 

Questi  stati  saranno  stesi  e rimessi  senza  s|K.*sn  in  carta  non  bollala  e senza 
alcuna  formalità  di  giudizio,  e,  dopo  la  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia, 
depositati  presso  la  pretura. 

Articolo  804. 

Qualunque  esenzione  daN’obbligo  di  rendere  il  conto  definitivo  o di  presentare 
gli  suiti  annuali  è di  nessun  effetto. 

§ 640.  Della  obhtiqazione  dei  rendiconto. 

I.  Di  quelli  che  .tono  tenuti  a render  conto, 

II.  .Vuoto  può  onerile  (bspeiwito. 


lOIC  li i! no  i.  titolo  IX.  [Art.  302-304] 


11  legalo  di  liberazione  dal  pagamento  del  residuo  fatto  al  tutore  quando  abbia 

effetto. 

§ €41.  Del  contenuto  del  conto . 

Degli  stati  annuali. 


§ CìiO. 

De  la  obbligazione  del  rendiconto. 

I.  Di  quelli  che  sono  tenuti  a render  conto. 

In  principio  tutti  quelli  che  amministrano 

le  cose  altrui  hanno  il  dovere  di  render  conto, 
ejl  nuche  i falsi  tutori  (1).  Si  può  amministrare 
seuza  diritto;  ciò  non  farà  che  render  più 
gravi  le  obbligazioni,  in  quanto  l’esercizio  il- 
legittimo non  permette  di  sostenere  coll’argo- 
mento  della  buona  fede  certi  fatti  pregiudice- 
voli  che  potrebbero  essere  scusati,  salvochè  il 
gestore  non  fosse  egli  medesimo  scusato  dalla 
sua  onesta  credenza. 

L'obbligo  del  rendiconto  si  estende  con 
uguale  severità  ai  curatori  ? 

Noi  sappiamo  di  quale  maggior  momento 
fosse  rufHcio  di  curatore  presso  gli  antichi 
romani.  Assunto  il  curatore  dopo  la  pubertà 
sino  al  compimento  dell'età  maggiore  che  si 
protraeva  al  25  anni , egli  riuniva  in  sò,  in 
gran  parte  almeno,  gVincoiubenti  amministra- 
tivi dei  moderni  tutori.  Xiun  dubbio  che  do- 
vessero render  conto.  Ma  neppure  i curatori 
dei  prodighi,  dei  mentecatti  ne  andavano  esenti 
ed  anzi  potevano  esservi  costretti  etiam  non 
Imita  la  cura,  stimandosi  compito  più  grave. 
Avrei  amato  che  il  Codice  nella  solita  esali 
tozza  del  suo  linguaggio  avesse  mentovati  nella 
obbligazione  del  conto  i curatori  che  hanno 
amministrato.  Tuttavia  lo  scopo  e la  ragione 
essendo  identica,  il  principio,  come  la  con- 
seguenza è sicuro. 

II.  Se  chi  deve  render  il  conto  possa  mai 
esserne  dispensato. 


L’articolo  301  è preciso  in  contrario  (2). 
Questo  principio  di  morale  e d’ordine  pub- 
blico ci  venne  insegnato  dall’antichità.  La 
rispettata  autorità  paterna,  manifestata  nel 
più  solenne  dei  suoi  atti,  era  considerata  di 
niun  valore  per  esonerare  il  tutore  del  pro- 
prio figlio  da  questo  grande  dovere  — nano 
enim  j tts  publicum  reimttere  potest  tue  mutare 
formavi  antiqnitus  constitutam.  (Log.  5,  $ 7, 
de  admin.  et  peric.  tutor.).  Nè  maggior  effetto 
aveva  il  legato  di  liberazione  dal  rendiconto 
fatto  dal  minore  nel  suo  testamento  al  pro- 
prio curatore.  Nobile  attestato  di  una  buona 
condotta  amministrativa  o di  gratitudine , po- 
teva assolvere  da  ricerche  scrupolose  e sot- 
tili, ma  non  dal  dolo  o dalla  restituzione 
delle  cose  del  patrimonio  che  si  ritengono  in 
mano  (3).  Nondimeno,  col  presagio  che  il  suo 
curatore  avesse  male  amministrato  e fosse  in 
dolo,  poteva  assolverlo,  non  dal  rendiconto,  ma 
dalle  conseguenze,  condannando  l'erede  a non 
esigerle  (i). 

Niuno  degli  scrittori  che  hanno  illustrato 
agli  usi  del  fòro  il  diritto  romano,  niuno  dei 
moderni  ne  dubita  (5)  e l'art.  304  dichiara 
senza  effetto  ogni  esenzione  dal  rendiconto. 
Ma  che  diremo  del  legato  di  liberazione  del 
qualunque  debito  procedente  dal  rendiconto 
fatto  al  tutore  medesimo? 

Dacché  il  Codice  italiano  ha  fatto  cono- 
scere in  un  testo  chiaro  entro  qnai  limiti  deve 
tenersi  la  sua  proibizione,  a noi  riesce  più 
facile  il  dimostrare  che  non  è illecito  in  mas- 
sima il  legato  del  reliquato  fatto  allo  stesso 
tutore,  con  quel  discernimento  però  che  pro- 


(II  Lag.  2,  Dig.  de  negot.  geat.;  Leg.  I,  $ ulL,  de  | 
eo  qui  prò  lui.  — I protutore t che  simulavano  uf- 
ficio di  tutore,  vi  erano  egualmente  tenuti  (Leg.  1, 
jj  I,  Dig.  de  eo  qui  prò  tut.  negolia  gessi!).  Vedi  il 
Ì 586. 

<2|  Vetecutore  te  sta  meri  lario  ha  pure  incarico  dì 
amministrare,  e cade  sotto  questa  regola  troppo  ge- 
nerale per  ammettere  delle  eccezioni.  Quindi  non  t 
polrebb’essere  dispensato  dal  testatore.  Nelle  legis- 
lazioni anteriori  si  aveva  motivi  per  dubitarne, 
bruche  la  negativa  fosse  professata  dal  migliori  (Po- 
7iiiF.it,  Donai,  testoni. t cap  v,  aez.  I,  § 5;  GREMIR!, 
Dette  donaz. , toni.  I,  u.  337  ; Fl'KUOLE,  Dei  testante 
toni,  v,  duo).  601. 

(5)  Leg.  20,  de  liberal,  legata,  Aurelio  Sempronio, 

\ L Avendo  il  UsLtore  usala  la  formula  — gwer-  j 


| slionetn  curaloribus  mete  nemo  fidai , rem  c ntm  i/ise 
tradavi  — si  domanda  — an  ratéonem  cura  httredes 
n curuloribus  petere  polsini,  rum  defuncti!»  confessus 
est  se  omnem  rem  suam  administrasse  ? Mndeslino 
risponde:  — Si  quid  dato  curatore t fecerumt , aut  ti 
qur  rei  testatari»  pene»  eoi  tuoi,  eo  nomine  cosimi tri 
co « posse. 

(I)  Colla  formula  che  ripiano  così  propone  — 
Damnas  està  /terrei  rneui  qutdquid  ab  eo  exegtril  Hla 
rei  illa  rntione  td  ei  rettitucre  rei  actìonem  ei  reset  f/- 
tere.  — Ma  ognuno  comprende  che  ciò  non  libe- 
rava dalPohhligo  del  render  conto  ma  solo  dalle 
sue  conseguenze. 

(5)  Km  L.on  iir  Yilurgcrs  (voce  Conto  di  tuteJa , 
num.  10);  Ciunoii,  Potestà  tutelare , n.  503;  Mar- 
I cadì:,  oir articolo  466  del  Codice  , Napoleone  , ecc. 
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(■Cile  da  principii  superiori  ai  quali  non  bì  può* 
credere  avere  il  Codice  derogato. 

Leggevtsi  nell  articolo  "273  del  Codice  civile 
di  l’arma  (1):  • Qualunque  esenzione  accor- 

• data  al  tutore  dal  render  i conti,  e qualun- 
« que  proibizione  fatta  ali amin inisl rato  di  esi- 
< gerii,  è dalla  legge  vietato  *.  Similmente  il 
Codice  albertiuo  nell’art.  345.  Ora  vediamo 
che  nel  nostro  articolo  304  la  sola  prima  parte 
è ritenuta.  Argomento  negativo,  ma  che  nel 
confronto  ha  una  concludenza  decisa. 

Liberare  dalla  resa  del  conto,  o dall' ob- 
bligo di  pagare  il  reliquato  all'erede,  è di- 
verso: quello  è stato  espressamente  vietato, 
di  questo  si  tace.  Ecco  la  dottrina  di  M ar- 
cade che  a me  sembra  vera.  « Il  tutore  do- 
ti vrebbe  dar  conto  anche  quando  ne  fosse 
« stato  dispensato  dalla  persona  che  ha  do- 
« nato  i beni  al  minore  ; la  dispensa  sarebbe 
« nulla  come  contraria  all'ordine  pubblico. 
« Senza  dubbio  colui  che  lancia  i beni  potrebbe 
« legare  al  tutore  il  reliquato  del  suo  conto , e 
o gli  farebbe  validamente  attribuito  purché 

• non  oltrepassasse  la  quota  disponibile.  Ma 

• non  è questa  una  dispensa  dal  render  conto  *, 

• anzi  dalla  reddizione  e dairesanic  dei  conti 
« si  rileverà  la  esistenza  del  reliquato.  Ma 
« questo  legato  del  reliquato  non  potrebbe 
« eseguirsi  se  non  per  la  parte  di  cui  il  tutore 

• si  trovasse  debitore  per  effetto  della  incuria 
« e negligenza  della  sua  gestione,  non  mai 
« pei  debiti  derivanti  dalla  sua  frode.  Il  testa- 
« tore  infatti  quando  avesse  potuto  dicliia- 
« rarlo  in  modo  positivo,  non  avrebbe  jwtuto 
» esonerarlo  anticipatamente  dalle  indennità 
« dovute  per  effetto  della  sua  mala  fede  ; una 
« simile  clausula  sarebbe  ancora  nulla  come 
« contraria  ai  buoni  costumi  e all'ordine  pub- 
« blico  ■ (al l'articolo  486). 

Questa  dottrina,  ora  generalmente  adottata, 
ha  pure  l'appoggio  del  diritto  romauo,  come 
bì  è veduto  di  sopra.  Potrebbe  dirsi,  a che  la 
resa  del  conto  se  il  tutore  è liberato  da  qua- 
lunque debito  fosse  per  risultarne  ? E in  verità 
sarebbe  illusoria  e senza  scopo  se  non  si  fa- 
cesse luogo  a ricercare  niente  meno  se  il  tu- 
tore sia  meritevole  di  conseguire  il  legato.  È 
ciò  che  deve  stabilirsi  escludendo  la  mala  fede 
della  sua  amministrazione. 

§ 041. 

Del  contenuto  del  conto. 

Ulpì&no  lo  esprime  in  questi  termini  : « In 


« omnibus  qua1  tutor  fecit  cum  facere  non  dc- 

• Duret;  Item  in  iis  qua^  non  fecit,  rationem 

• reddit  hoc  judicio,  prie  stando  dolum  et  cul- 
« pam,  et  quantam  in  suis  rebus  diligcutiam  b 
(Leg.  1 de  tutela  et  ratiou.). 

Il  quadro  storico  dei  fatti  particolareggiati 
della  gestione,  ecco  il  rendiconto.  Il  punto  di 
partenza  è l’inventario,  che  rappresenta  la 
sostanza  consegnata  al  tutore.  Se  vi  ha  un 
rendiconto  precedente  regolamento  liquidato 
e chiuso,  da  quello  prendiamo  le  mosse.  È una 
cosa  giudicata  sulla  quale  non  possiamo  tor- 
nare <2j. 

Il  Codice  di  procedura  civile  insegna  e pre- 
scrive la  formazione  del  conto:  « Il  conto  deve 

0 contenere:  1°  lo  stato  delle  cose  di  cui  si 

• deve  dar  conto;  2"  le  partite  dell’esatto; 

• 3°  le  partite  dello  speso;  1°  i residui  da  esi- 

• gersi  e gli  oggetti  da  ricuperarsi.  Esso  deve 
« terminare  con  un  riepilogo  * (articolo  320). 
La  esposizione  del  conto  vale  confessione  per 
le  partite  poste  in  debito;  « quando  l’esatto 
« ecceda  la  spesa,  il  presidente  sulla  istanza 
« della  parte  interessata  ordina  il  pagamento 
« del  sopravanzo,  senza  che  perciò  s'intenda 

• approvato  il  conto  » (art.  321  j.  1 documenti 
giustificativi  dei  pagamenti  c delle  spese  ne 
sono  il  corredo  necessario  (articolo  310  del 
Codice  suddetto.  V.  il  seg.  articolo  305). 

Vegli  stati  annuali 

Elementi  di  non  mediocre  importanza  a 
formare  il  conto  complessivo  e tinaie  sono  gli 
stati  annuali  deli  amministrazione  (art.  305). 

1 nostri  legislatori  dichiarano  che  in  ciò  hanno 
seguito  il  buon  esempio  altrui,  c della  espe- 
rienza si  giovarono.  « 11  Codice  ba  seguito 
« questo  esempio  (dell'austriaco  e parmense) 

• coH'imporre  al  tutore,  che  non  sia  Tavolo 

• paterno  o materno  l'obbligo  di  presentare 

• ogni  anno,  non  già  un  vero  conto  che  riu- 
a scirebbe  peso  troppo  incomodo  e non  giu- 

• stificato  da  sufficiente  utilità,  «ni  uno  stato 
« o specchio  della  sua  amministrazione  nel 
« quale  siano  annotati  t risultati  generali 

• delle  varie  categorie  di  entrala  e di  uscita , 
« senza  discendere  a minuti  particolari.  Que- 

• sta  disposizione  pare  molto  savia  e lodevole. 
k Se  è regola  di  ogni  buona  amministrazione 

• il  fare  al  fine  di  ogni  anno  un  bilancio  del- 
■ l'attivo  e del  passivo,  a tal  regola  deve  tut- 
ti tavia  Tainmiuistrazione  conformarsi  » (Com- 
missione del  Senato)  (3).  Sono  veri  bilanci 
che  presentano  in  globo  le  operazioni  c le 


M)  Calcalo  sull'articolo  liti  «IH  Cod.  clv.  olandese. 
(2)  Se  Ha  ammissibile  la  reiteratone  del  conio, 
diremo  più  avanti. 


(3)  Non  credo  trovarsi  nel  diritto  romano  un 
lesto  che  ordini  eaprcssanteiite  i conti  annuali,  bru- 
che la  dollriua  pratica  si  spiegasse  tu  questo  scuso. 
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[Art.  305-307 J 


partite  per  classi  o categorie  con  uno  stato, 
come  dicono,  di  situazione  che  n 'è  il  rias- 
sunto. Metodo  utilissimo  nelle  amministrazioni 
agricole,  offrendo  la  quantità  e condizione  dei 
frutti  raccolti  entro  l'anno,  sicché  col  tempo 
viene  a formarsi  una  statistica  che  può  ser- 
vire anche  a scopi  più  estesi.  I/csame  di  co- 
desti  bilanci  può  suggerire  delle  osservazioni 
preziose  per  l’avvenire.  11  tutore  vi  farà  le 
sue  ; indicherà  i bisogni  ai  quali  dovrà  prov- 
vedersi, e vi  si  delinca  timi  specie  di  preven- 
tivo per  l’anno  futuro.  Non  dirò  quanto  tutto 
questo  sia  necessario  esercitandosi  un  com- 
mercio : souo  membrane  a costituire  un  corpo 
perfetto  al  termine  deiramminist razione.  Sono 
tratti  della  sua  storia  segnati  iu  modo  indele- 
bile che  danno  agevolezza  alla  materia  del 
conto,  terminativo,  mentre  l’amministratore 
rimane  legato  alle  sue  stesse  periodiche  espo- 
sizioni. 

La  legge  ritiene  così  efficace  questo  sistema 
e così  morale  questa  obbligazione  del  tutore, 
che  non  permette  vi  si  possa  derogare  a verun 
patto.  Quantunque  non  si  tratti  di  un  vero  e 
proprio  rendiconto,  é materia  però  di  una 
dtiihcr azione  del  consiglio  di  famiglia:  ciò 
dichiara  il  nostro  articolo  303.  lo  credo  che 
qui  la  parola  si  adoperi  in  senso  molto  Iato  : 
poiché  d'ordinario  il  consiglio  prenderà  atto 
della  esibizione  del  conto,  ma  non  pronun- 
cierà un  giudizio  qualunque,  almeno  per  ap- 
provare; ma  se  emergono  delle  irregolarità 
o motivi  per  correggere  o per  dare  nuovi  or- 
dini, il  consiglio,  deliberando,  provvede. 


11  modo  dell'esame  c della  discussione  del 
conto  tinaie  essendo  regolato  dalla  procedura 
megli  indicati  articoli  319  e seguenti]  non  ne 
parliamo,  riportandoci  al  nostro  commento. 
Giova  però  di  osservare  ulteriormente,  che 
gli  stati  annuali  verranno  bensì  riuniti  agli 
altri  documenti  che  accompagnano  il  conto 
definitivo,  perché  ne  risulti  quell'armonia  che 
si  desidera  nei  fatti  che  rappresentano  una 
amministrazione  unica  e progressiva,  ma  non 
avendo  mai  subito  una  formale  liquidazione, 
il  conto  deve  sempre  risalire  al  principio  della 
gestione  esposta  in  tutti  i suoi  particolari,  e 
in  ogni  e singola  sua  orazione. 

La  nostra  legge  abborre,  e con  ragione, 
dalla  pluralità  dei  tutori  'art.  2i(i).  La  con- 
trarietà degl'interessi  farà  che  si  sospenda  in 
certi  affari  l'azione  del  tutore,  e occasional- 
mente s’introducono  curatori  non  senza  fa- 
coltà amministrative,  come  abbiamo  rilevato 
scorrendo  quel  testo.  Ma  dividendosi  con  ciò 
necessariamente  l'amministrazione,  noti  sarà 
mai  luogo  a parlare  della  solidarietà  dei  tu- 
tori, materia  spinosa  nella  quale  si  travaglia- 
rono gli  antichi  (I).  ft  possibile  eziandio  l'am- 
ministrazione del  protutore  in  difetto  del  tu- 
tore; in  nessun  caso  è ammissibile  la  que- 
stione della  solidarietà  alla  quale  infatti  non 
accenna  il  Codice  in  verun  luogo.  Se  il  tutore 
si  associò,  anche  permettendo  il  consiglio; 
agenti  e adiutori  neUnmministrazione,  egli 
riassume  ogni  operazione  nel  proprio  conto, 
salvo  il  grado  della  responsabilità  da  esami- 
narsi singolarmente. 


Articolo  305. 

Il  conio  definitivo  della  tutela  si  renderà  quando  il  minore  sia  giunto  alla 
maggiore  età,  o quando  sia  emancipato. 

Le  spese  saranno  a carico  del  minore,  e saranno  intanto  anticipale  dal 
tutore. 

Si  ammetteranno  in  favore  del  tutore  tutte  le  spese  che  saranno  suflìcienle- 
mentc  giustificate,  e riconosciute  utili  al  minore. 

Articolo  306. 

Qualora  l'amministrazione  del  tutore  cessi  prima  che  l'amministrato  sia  giunto 
alla  maggioro  età  o sia  emancipato,  il  conto  dell'amministrazione  dovrà  rendersi 
a colui  che  succede  nella  tutela  ed  iti  presenza  del  prolulore:  il  rendimento  del 


— In  Francia  il  ricorda  un  editto  bel  I5x.brc  1752 
per  le  tutele  di  Bretagna,  che  ordinava  la  presen- 
tartene del  conto  ad  ogni  tre  anni.  Accerta  il  Musi.é 
che  tali  conti  non  erano  che  provvisori.  Secondo 
l'orticolo  470  del  Codice  francese,  Il  consiglio  di  fa- 


miglia può  richiedere  I conti  ad  intervalli,  benché 
non  più  ili  due  per  anno. 

(I)  l.eg  1,  § 13,  de  tutela  et  rationìb.:  Le».  2, 
Coll,  de  dlvid.  lui.;  Lcg.  4 e ult.,  si  lutor  vel  cur. 
noi)  gess. 
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conto  non  sarà  però  definitivo,  salvo  che  intervenga  l'approvazione  del  consiglio 
di  famiglia. 

Se  l'amministrato  muore  durante  la  minore  età)  il  conto  sarà  reso  ni  suoi 
eredi. 

Articolo  309. 

Se  la  tutela  cessi  per  la  maggiore  età  deU'amministrato,  il  conto  sarà  reso 
aH'amininistraio  medesimo  ; ma  il  tutore  non  sarà  efficacemente  liberato,  se  l'am- 
ministrato non  sarà  stato  assistito  nell’esame  del  conto  dal  protutore  o da  <|tiel- 
l'altra  persona  che,  in  mancanza  del  protutore,  sarà  stata  designata  dal  pretore. 

Nessuna  convenzione  tra  il  tutore  ed  il  minore  fatto  maggiore  può  aver 
luogo  prima  della  definitiva  approvazione  del  conto  della  tutela. 

§ 642,  Quando  e a chi  fi  rende  il  conto  della  tutela. 

a)  Tempo. 

b)  Forma  dell' approvazione  del  conto  in  via  stragiudiziak. 

c ) Nuovo  tutore. 

d)  Non  può  farsi  alcuna  convenzione  fra  il  tutore  e U minore  prima  dcU' ap- 
provazione del  conto. 


§ 612. 


Quando  o a chi  «i  rende  il  conio 
della  tutela. 


a)  Sì  di  il  conto  definitivo,  al  cessare 
della  tutela.  In  vani  modi  ha  tonnine  la  tu- 
tela (§  589)  : l'articolo  365  non  avverte  che 
i casi  ordinari  della  maggior  età  e della  eman- 
cipazione, ma  vi  hanno  anco  la  rinunzia,  la 
destituzione,  la  morte  del  tutore,  ecc.  A chi 
abbiasi  ad  esibire  il  conto  dipende  dal  tempo 
in  cui  cessa  la  tutela.  Se  il  tutore  ha  un  suc- 
cessore (il  che  avviene  quando  la  tutela  fi- 
nsce  prima  della  maggior  età  o della  eman- 
cipazione) è a lui  che  devesi  render  conto. 
Così  l'articolo  3015.  Ma  se  la  tutela  cessa  per 
la  maggior  età  dell' amministrato,  il  conto  sarà 
reso  alT  amministrato  medesimo , spiega  l’arti- 
colo 307.  Il  conto  è reso  agli  eredi , se  Tara- 
ministrato  muore  durante  TamministrAzione. 
Resta  l’altra  ipotesi  che  qui  non  si  contempla, 
della  cessazione  per  fatto  della  emancipazione 
del  minore,  e si  considera  nell'articolo  3.6, 
che  vedremo  a suo  luogo. 

b)  Ora  si  astrae  dal  campo  giudiziale  e 
dalle  forme  contenziose,  il  che  appartiene  ad 
altro  ramo  della  legislazione,  e si  osserva 
come  11  conto  si  renda  in  buona  pace  e in  fa- 
miglia. Nondimeno  se  fosse  necessario  istruire 
un  giudizio,  da  queste  stesse  disposizioni  si 
attingono  le  norme  dell'azione.  Le  persone 
che  hanno  qualità  per  ricevere  il  conto  ami- 
chevolmente dato,  sono  quelle  nel  cui  con- 


frontò deve  farsi  il  giudizio  quando  abbia 
luogo.  Quelle  alle  quali  è direttamente  attri- 
buita facoltà  di  esame  e di  approvazione  quan- 
tunque non  decisiva,  hanno  pure  qualità  di 
attori  se  provocano  il  giudizio  contro  il  ces- 
sato amministratore;  legittimi  contraddittori, 
se  dal  suddetto  amministratore  il  giudizio  è 
promosso. 

La  legge  ha  circondata  questa  resa  del  conto 
amichevole  di  ogni  opportuna  garanzia  in  re- 
lazione alla  capacità  delTamministrato.  Quindi 
se  ancora  minorenne,  la  decisione  spetta  sem- 
pre al  consiglio  di  famiglia  in  ultimo  appello; 
raggiunta  invece  la  età  maggiore,  è assistito 
tuttavia  dal  protutore  o da  altra  persona  de- 
signata dal  pretore . Podestà  che  il  pretore 
non  usa  in  modo  arbitrario,  ma  si  è preve- 
duta la  mancanza  del  protutore:  finché  non  ò 
reso  e sanzionato  il  contò,  il  protutore  man- 
tiene necessariamente  il  suo  ufficio  ; la  legge 
pertanto  non  avvisa  fuorché  ad  una  mancanza 
di  fatto,  per  malattia,  assenza  o altro  impe- 
dimento. 

c)  11  nuovo  tutore  riceve  il  conto  dal  tu- 
tore dimissionario,  ma  veniamo  dal  dire  che 
al  consiglio  di  famiglia  compete  Topprovazione 
definitiva,  in  seguito  delle  revisioni  ch’esso 
potrà  ordinare  per  contabili  o in  altra  guisa. 
Ma  il  nuovo  tutore  sarà  responsabile  se  non 
ha  riscosso  il  cretlito  del  conto  verso  il  ces- 
sato amministratore ? 

Il  tutore,  come  in  ogni  altro  caso,  non  è 
tenuto  che  dèlia  propria  diligenza.  Liquidato 
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e concordato  il  conto  in  via  amichevole,  se  il 
tutore  cessato  non  soddisfa  il  reliquato,  il 
nuovo  tutore  mette  al  coperto  la  propria  re- 
sponsabilità mediante  un  giudizio  (I). 

d)  n Nessuna  convenzione  fra  il  tutore  e il 
■ minore  fatto  maggiore  può  aver  luogo  prima 
« della  detinitiva  approvazione  del  conto  della 
« tutela  ». 

In  tal  modo  sono  spente  tutte  le  questioni 
eccitate  dall'articolo  472  del  Codice  francese. 
Vero  è che  quell'articolo  dichiarava  nulla  la 
convenzione  se  non  fosse  stata  preceduta  — 
de  la  reddition  d uri  compte  dilatile  et  de  la 
r emise  dea  pièces  justificaticeat  e che  la  con- 
segna dovesse  risultare  da  una  ricevuta  di 
dieci  giorni  almeno  anteriore  al  trattato  — 
ma  altro  è il  negare  assoluto  e altro  il  per- 
mettere sotto  condizioni.  Vi  è sempre  luogo 
a disputare,  o almeno  a cavillare  sulle  con- 
dizioni. L'articolo  472  nelle  sue  varie  inter- 
pretazioni occupò  lungamente  scrittori  c tri- 


[Art.  308] 


j banali.  Malgrado  ciò  esso  fu  ripetuto  nell’ar- 
ticolo 395  del  Codice  siciliano,  e nel  349  del 
Codice  sardo.  Ora  finalmente  l’abhiumo  ve- 
duto sparire  : requìescat  in  pace.  Il  tutore  e 
il  tutelato  divenuto  maggiore,  restano  fra  loro 
quasi  due  persone  incornpossibili  sino  alla  de- 
finitiva e formale  approvazione  dei  conto.  Vi  è 
la  pendenza  del  conto  che  li  divide  ; non  solo 
il  transigere  sul  conto,  ma  ogni  altra  con* 
venzione  estranea  alla  tutela  è proibita  fra 
; loro;  forse  si  dubita  che  i nuovi  rapporti  che 
vanno  a formarsi,  non  influiscano  sulla  libertà 
della  discussione.  L’interesse  di  conservare 
l'amicizia  doirox-tutore  e di  ampliare  con  lui 
le  relazioni  d’affari,  può  preparare  facilità 
da  una  parte,  resistenze  dall’altra  in  modo  da 
j alterare  io  certa  guisa  la  situazione.  Ciò  poi 
può  produrre  almeuo  delle  sospensioni,  dei 
! ritardi,  e preme  di  troncare  gl’indugi.  Non 
saprei  dire  di  più:  la  legge  insomma  è pre- 
| cisa  e generale  per  qualunque  convenzione. 


Articolo  30$. 

La  somma  a cui  ascenderà  il  residuo  debito  del  tutore,  produrrà  interesse 
dal  giorno  dell’ultimazione  del  conto  senza  che  occorra  di  farne  la  domanda. 

(ili  interessi  della  somma  elio  dal  minore  fosse  dovuta  al  tutore,  non  decor- 
reranno se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale  fatta  dopo  l'ultimazione  del 
conto. 

§ 643.  Del  rexxonto,  consideralo  nei  suoi  risultati. 

A.  Dell'azione  diretta  della  tutela  e della  responsabilità  del  tutore. 

Della  natura  dell'anione. 

B.  Responsabilità  del  tutore  verso  l'amministrato  e verso  i terni. 

C.  Del  reliquato  del  conto  dovuto  dal  tutore. 

Degl'interessi. 

§ 644  Continuazione. 

1).  Dell'azione  della  tutela  contraria. 

a)  Indennità  dd  tutore,  anche  per  le  fatte  anticipazioni. 

b)  /«termi  del  credito. 

c)  Danni  occononati  dall'esercizio  dell'amministrazione. 

d)  Forma  della  liberazione. 

§ 645.  Delle  azioni  contro  i fideiussori  ed  eredi  del  tutore. 

Effetti  della  cauzione  fideiussoria. 

J)i  più  fideiussori. 

JMfadfinuatio  idoneitatis:  se  costituisca  fideiussione  Rinvio. 

Obbligazione  degli  eredi  dd  tutore. 


$ 6*3. 

Del  reso-conto  considerato  nei  suoi  risultati. 

A.  Dell'azione  diretta  della  tutela  e delle 
responsabilità  dd  tutore. 


(I)  Sulla  responsabilità  del  nuovo  tutore,  vedi  in 
proposito  la  leg.  Si  tutor  9 , $ 2,  59,  de  tutela  et 
ralioo.  distrati.,  Leg.  1,  Cod.  de  admin.  tutor. 


j Voclio  tutela !,  nascente  dal  quasi-contr&tto, 
I è personale  e compete  al  minore  ed  ai  suoi 
eredi  (2).  Per  diritto  rigoroso,  dovrebbe  dirsi 
I che  coloro  che  hanno  interesse  ma  non  veste 


(2  Insti!,  de  ohttRal.  qua*  quasi  i x contr.  nasc., 
i 2;  Leg.  5 e IO,  Cod.  orlnlrium  tutela;. 
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di  eredi,  non  sono  forniti  di  azione  diretta,  i 
laonde  saria  mestieri  impetrare  dal  giudice  la  1 2 
cessione  delle  ragioni  spettanti  al  curator  ha-  j 
redi  tati*  che  intanto  sarà  assegnato.  Ma  la  , 
equità  ha  suggerito  di  prescindere  da  tale 
circuito  e di  accordare  l'esercizio  immediato 
dell’azione  utile  (Leg.  cum.  tutor  18,  de  tu- 
tela et  radon.).  Il  diritto  dei  creditori  ad  eser- 
citare, nel  loro  proprio  interesse,  le  azioni  del 
debitore,  si  è generalizzato  nel  nostro  arti- 
colo 1231.  È chiaro  che  i fideiussori  dei  tu-  | 
tori  e dei  curatori,  indipendentemente  da  ogni  j 
conto,  hanno  qualità  per  promuovere  contro  , 
di  essi  l azione  del  rendiconto,  da  altri  trascu-  | 
rata , ponendo  sotto  il  vincolo  i crediti  che 
per  avventura  fossero  per  risultare  alla  liqui- 
dazione (1). 

L'interesse  dei  creditori  non  è favorito  al 
segno  che  i creditori  o i fideiussori  debbano 
chiamarsi  nel  giudizio  di  rendiconto  come 
parti  necessarie;  questo  avrebbe  luogo  sol- 
tanto allorché,  defunto  il  minore,  la  sua  ere- 
dità fosse  beneficiata.  I creditori  però,  e tutti 
quelli  che  hanno  un  interesse  provato,  hanno 
facoltà  d’intervenire  in  giudizio  e opporre  al 
conto. 

B.  Responsabilità  del  tutore  verso  V ammi- 
nistrato e verso  i tersi. 

Qui  intendiamo  dar  cenno  del  prineipio  di 
responsabilità , come  criterio,  e non  dei  fatti 
particolari  che  possono  costituirla  a riguardo 
di  circostanze. 

Distinguendo  nei  tre  stadi  o momenti  la 
colpa,  gli  antichi  si  posero  nel  termine  medio; 
e si  fermarono  nella  responsabilità  della  colpa 
lieve  (2).  In  generale  si  richiedeva  quella  di-  I 
ligenza  che  l’uomo  suole  prestare  negli  affari 
propri  (Leg.  1 do  tutela  et  rat.  di  proh.).  In 
più  casi  specialissimi,  che  non  possiamo  ac- 
cennare, Ì giureconsulti  esigevano  la  diligenza 
massima,  e intorno  alle  applicazioni  forte- 
mente si  disputava.  In  tali  altri  si  credeva  j 
sufficiente  il  prestare  il  dolo  e la  colpa  lata  i 
iLeg.  5,  § 7,  Leg.  7.  § 2,  de  admin.  et  peric.  j 
tutor.,  Leg.  2,  Ceni,  arhitr.  tutela»). 

La  teoria  della  colpa  e le  sue  classiche  di- 
visioni hanno  perduta  della  loro  importanza  ! 
presso  noi  moderni,  che  stimando  la  colpa 
dalle  sue  conseguenze,  diciamo  molto  sem- 
plicemente  che  chiunque  è stato  causa  del 
danno  altrui,  deve  risarcirlo  lari.  1152).  I cri-  | 


tori  teorici  ci  condurrebbero  facilmente  in  er- 
rore. Che  gioverebbe  andar  cercando  se  il  tu- 
tore non  è troppo  diligente  nelle  cose  proprie, 
onde  perdonargli  se  non  ha  fatto  accomodare 
in  tempo  il  tetto  della  casa  del  minore  per 
cui  souo  entrate  le  pioggie  e hanno  rovinati 
i mobili,  guastato  i muri,  ecc.  ? Egli  può  esser 
negligente  negli  affari  propri , non  in  quelli 
degli  altri.  Una  negligenza  che  non  ha  re- 
cato danno,  non  sarebbe  calcolabile.  Saremo 
meno  facili  nei  danni  indiretti;  ma  è questione 
interamente  di  fatto  e di  circostanze. 

Non  ò qui  che  si  possa  svolgere  questo  gravo 
tema  ; notiamo  appena  la  differenza  che  passa 
fra  le  cause  di  commissione  e quelle  di  ammis- 
sione ; e in  ogni  caso  la  buona  fede,  la  ragio- 
nevole credenza  del  bene,  la  onestà  del  pro- 
cedere, saranno  valutate  per  non  dar  peso  ad 
ogni  fallo,  ad  ogni  errore,  per  non  entrare 
in  iscrupoli  soverchi,  e rendere  proprio  intol- 
lerabile l’ufficio  del  tutore. 

C.  Del  rdiquatn  del  conto  dovuto  dal 
tutore. 

Quando  si  appunta  il  residuo  debito  c cre- 
dito rispettivo,  il  conto  è già  definito;  e an- 
corché il  residuo  non  sia  soddisfatto,  cessano 
le  proibizioni  «lei  precedente  articolo.  La  leggo 
é sevcrà  col  tutore  che  pone  fuori  della  legge 
comune  obbligandolo  a prestare  gl’interessi, 
seguendo  il  rigore  del  diritto  romano:  ejus 
quod  ex  causa  tutela:  debetur , usuras  prestari 
oportere , d ubi um  non  est  (Log.  i,  Cod.  de 
«sur.  pupill  i,  ahbenehè  le  usure  non  siano 
mentovate  dalla  sentenza  (Leg.  13,  Cod.  do 
ustir.).  Le  usure  decorrono  dal  momento  in 
cui  il  conto  é liquidato  e chiuso,  dal  momento 
cioè  nel  quale  nasce  nel  creditore  il  diritto 
di  esigere  e nel  debitore  l’obbligo  (li  pagare. 
Intanto  l ex-tutore  non  può  domandare  la  can- 
cellazione della  ipoteca  legale  che  sia  stata 
| iscritta,  la  quale  copre^colla  sua  garanzia 
anche  il  residuo  debito. 

Se  verrà  il  caso  che  il  conto  sia  riveduto  e 
riformato  (V.  più  avanti  §§  ti  17,  ti48),  e risulti 
un  aumento  di  debito  del  tutore,  nella  que- 
stione se  delibano  pagarsi  gl’interessi  rimon- 
tando al  giorno  deU'appuntamento  del  conto 
nel  quale  le  partite  nuovamente  scoperte  ven- 
nero omesse,  io  seguirei  la  distinzione  che 
propone  il  Demolombe  112,  tomo  li  del 
Trattato  della  minore  età I.  Se  la  omissione  è 


(1)  Gti  ascendenti,  I /nielli  ed  ogni  persona  con- 
giunta di  ungile  i*l  pupillo  potevano  chiedere  il  ren- 
diconto (Leg.  59,  $ 15;  Leg.  Il,  de  admimslr  et 
perse.  tul.K 

(2)  « Quidquld  tutoria  dolo,  vel  lata  culpa,  au/ 


Zeri,  aul  curatori*,  minore*  am»*erint,  vel  rimi  pos- 
*enlp  non  aei|iii*ieruil.  hoc  in  lutei*  arti  negl  dio- 
rum,  godumm  utile  Judlritim  venire,  non  eal  in- 
cedi Jurts  • (Leg.  7,  Cod.  arhitr.  tutela»!. 
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stata  di  mala  fede  il  tutore  dorrà  gl’interessi, 
non  cori  se  la  omissione  sia  di  buona  fede; 
nella  quale  burina  fedo  ha  dovuto  confermarlo 
l’approvazione  ricevuta,  non  avendo  quindi 
avuta  mai  coscienza  del  debito. 

Sorgeva  anche  un’altra  questione  clic  ora 
non  ha  più  luogo  di  essere.  Se  la  ipoteca 
tacitadegale  dei  minori  sopra  i beni  dei  loro 
tutori,  per  la  durata  di  dieci  anni  (termine 
dell’azione),  restasse  in  vigore  per  compren- 
dere nella  sua  garanzia  i crediti  che  venis- 
sero a risultare  a favore  dell’ex-tutelato  dalla 
revisione  del  conto.  Vi  era  dello  spazio  por 
battersi  da  una  parte  e dall’altra  con  buone 
armi  ; perchè  la  ipoteca  tacita  stiva  invisibile 
minaccia  sulla  testa  dei  creditori  che  avessero 
contrattato  successivamente  col  minoro  dive- 
nuto maggiore,  malgrado  avessero  iscritte  le 
loro  ipoteche.  Codesti  creditori  ritenevano  lu 
buona  fede  che,  essendosi  pagato  il  retiquato, 
l’effetto  della  ipoteca  legale  fosse  cessato. 
Gravi  decisioni  dissero  che  ciò  non  era  punto 
vero,  e che  doveva  prevedersi  la  possibilità  di 
una  revisione.  Presso  noi  ogni  ipoteca  dor’es- 
serc  iscritta;  e una  volta  cancellata  ad  istanza 
del  tutore  che  rese  il  conto  e soddisfece  al  re- 
siduo suo  debito,  la  ipoteca  legale  non  può 
rivivere  a pregiudizio  di  creditori  che  abbiano 
prese  nuove  iscrizioni. 

§ GAI. 

Continuazioni*. 

D.  Dell'* azione  della  tutela  contraria. 

a)  Il  grave  ufficio  di  tutore  che  si  assume 
a comodo  altrui  non  deve  tornare  in  danno  II). 
Dunque  il  pupillo  o il  furioso  si  obbliga  alla 
indennità  del  tutore  : ma  come  si  obbliga  nou 
avendo  volontà?  Lex  ipsa  supplet  consensum 
in  tutti  quei  casi  nei  quali  la  equità  e la  giu- 
stizia lo  esige  : sicché  in  virtù  del  quasi-con- 
tratto  si  obbliga  colui  che  per  contratto  non 
potrebbe  obbligarsi. 

L’azione  può  esercitarsi  da)  tutore  contro 
il  minore  o suoi  eredi  ove  ad  essi,  scienti  del 
loro  debito,  non  piaccia  istituire  l'azione  di- 
retta; semprechè  sia  compiuta  la  tutela,  e non 
prima  che  il  conto  sia  reso  e definito  (Log.  1, 
§ 3 de  contraria  tutelai,  ecc.).  Se  il  tutore 


fosse  tenuto  a dazioni  definitive  di  conti  anche 
nel  corso  deH'amministr&zione,  come  solevasi 
in  quella  dei  prodigi  e dei  furiosi  (Leg.  20  de 
ad  min.  et  pene.)  sarebbe  luogo  a chiedere  il 
reliquato  risultante  in  credito  dello  stesso  tu- 
tore (Leg.  3,  § 3 de  contraria  tutelai).  A 
questo  effetto  non  possono  supplirli  i conti 
provvisori  che  si  esibiscono  manualmente  in 
ordine  all’articolo  303;  il  che  però  deve  in- 
tendersi con  discrezione.  Se  il  credito  del 
tutore  non  si  sviluppa  ohe  da  un  calcolo  ge- 
nerale delle  partite  di  credito  e di  debito  com- 
ponenti il  conto,  conviene  allcttare  l’ultimo 
risultato  che  non  procede  se  nou  da  una  liqui- 
dazione complessiva.  Ma  se  in  un  periodo  qua- 
lunque dell'amtniiiistrazioue  il  tutore  ha  fatti 
cospicui  Bborsi  di  danaro  e vistose  anticipa- 
zioni ad  oggetti  conosciuti  e per  necessità  del 
patrimonio,  il  consiglio  di  famiglia,  a*  sua 
istanza,  potrà  assegnargli  i fondi  opportuni  al 
riinltorso,  che  sarebbe  ingiusto  differire  al  ter- 
mine della  tutela. 

Non  altrimenti  qualora  il  tutore  per  adem- 
piere ad  una  convenzione  utile  al  minore,  e 
già  regolarmente  approvata,  abbia  obbligato 
se  stesso  e i propri  beni,  potrà  chiedere  auche 
durante  l'amministrazione  di  esserne  solle- 
vato; secondo  il  testo:  Si  tutor  prò  pupillo 

• se  obligavit,  habet  contrariato  actionem,  et 

• ante  quam  solvat  • i Leg.  ult.  de  coutrar.  act) 
essendo  già  creditore  chi  per  altri  si  è oblili- 
gaio  (2). 

Senza  dubbio  tutto  ciò  che  il  tutore  ha 
speso  ueiramministrazione  oltre  la  misura  del 
percetto,  forma  credito  legittimo  per  luì,  ma 
conviene  che  le  spese  siano  regolari  i3j.  So 
pagò  per  errore,  il  caso  è stato  considerato 
nel  diritto  romano  e deciso  a favore  del  pu- 
pillo nella  specie  proposta  da  Modestino  nel 
frammento  32,  § fi  de  admin.  tutor.  |4  . E giu- 
sto che  la  inconsideratezza  del  tutore  ri- 
manga a perìcolo  suo,  come  in  lui  lazione  per 
ripetere  l’indebito. 

b)  I crediti  del  tutore  non  producono  in- 
teresse se  non  dalla  domanda  giudiziale  che 
è la  legge  comune  la  quale  subisce  eccezione 
a favore  del  minore,  e di  ogni  altro  io  credo, 
soggetto  a tutela.  La  regola  dcli  articolo  308 
abbraccia  anche  i tutori  testamentari  e le- 


(1)  3 tutto  lumri»  requiu*  CMC,  nomini  Q/ficiutn  suu m, 
quoti  rju» , rum  quo  roalraxeril , non  etium  su I rum- 
fflorfi  tatua  *i urcperitt  daiotto*uiu  e ut  (Leg.  Gl.  £ 5, 
de  flirtili. 

(2)  Quia  id  e»  aht\*r  ri  detur  in  quo  obligatus  est 
(Leg.  2H,  de  nego!.  g«u.|. 

(3)  Quelle  cioè  clic  ragion  voleva  che  si  faces- 


sero. talvolta  la  economia  del  patrimonio  non  se 
ne  sarà  giovato,  ma  erano  necessarie.  — Tali  %it- 
relibero  le  «pose  che  In  un  piccolo  patrimonio  hanno 
ecceduto  Centrala  per  la  necessità  di  mantenere  il 
pupillo. 

|4)  Leg.  -Sòie  /«erede  52,  $ G,  de  admin.  et  perle, 
tutor. 


Digitized  by  Google 


DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


1023 


pittimi:  cd  è certamente  uno  stimolo  affinché 
i tutori  non  vengano  facendo  dei  gro.ssi  cre- 
diti coi  pupilli,  e guardino,  per  quanto  si  può, 
il  pareggio.  E siamo  in  perfetto  dissenso  coi 
nostri  antichi  il). 

Non  tanto  il  favore  del  minore  onde  s’ispira 
tutto  questo  complesso  di  leggi,  quanto  la  na- 
tura del  dettilo,  porge,  secondo  me,  il  motivo. 
È un  debito  di  onestà,  un- debito  sacro,  quello 
del  tutore,  e quindi  deve  pagare  la  spesa  del 
ritardo.  Infatti  quantunque  il  minore  sia  di- 
venuto maggiore  e non  goda  più  alcun  privi- 
legio, il  credito  non  cessa  di  essere  fruttifero 
Bino  al  pagamento,  e ciò  per  sua  propria 
natura. 

c\  I danni  che  il  tutore  risente  diretta- 
mente  dall'esercizio  della  tutela,  gli  sono  ri- 
fusi, ma  è difficile  il  determinare  come  sia 
per  risentirne  tali  danni  che  possano  chia- 
marsi diretti;  mentre  danni  indiretti  e per  oc- 
casione, può  provarne  d’ogni  maniera.  Il  primo 
danno  è quello  dì  fargli  perdere  in  gran  parte 
il  suo  tempo:  ciò  è preveduto.  Ma  il  tutore 
non  previde  che  passando  da  un  paese  all’altro 
al  solo  scopo  degli  affari  del  pupillo,  sarebbe 
aggredito  per  la  strada  e spogliato.  Al  Voet 
[Pand.,  lib.  xxvi,tit.  IV;  n.  7),  ed  altri  giurecon- 
sulti gravissimi  parve  dovere  il  minore  risar- 
cire un  danno  che  il  tutore  ha  sofferto  per  sola 
causa  deU'amministrazione , già  abbastanza 
onerosa.  Si  ricordano  le  leggi  che  versando  sul- 
l'esempio indicato,  danno  l’azione  del  danno 
ai  soci  (Leg.  52,  § i,  prò  socio)  e ai  mandatari 
(L.  61 , § 5,  de  furtis).  Si  aggiunge  che  il  tutore  il 
quale  juris  necessitate  coactus,  ad  tutetee  mu- 
niti accessi t,è  in  una  condizione  più  favorevole. 

Altri  per  contro  stimano  inopportune  le  spe- 
cie dei  soci  e mandatari;  si  dice  che  qualche 
causa  del  danno  deve  derivare  dal  mandante, 
il  che  sarebbe  quando  si  trattasse  di  un  man- 
dato speciale , non  già  quando  il  mandato  £ 
generale  (Leg.  inter  causas  26,  § pen.  D.  man- 
dati), e se  ritiensi  avere  il  tutore  qualità  di 
mandatario,  non  sarebbe  che  un  mandatario 
generale,  (guanto  a ciò  che  si  deduce  dal 


rapporto  sociale,  si  risponde  principalmente 
eh ‘esso  è rapporto  di  fraternità  e di  comu- 
nione di  lucri  e di  danni,  e non  è comparabile 
a quello  fra  tutore  e pupillo. 

Mi  sia  permesso  di  lasciar  in  sospeso  la 
questione  dopo  averla  eccitata.  Noti  dovendosi 
portare  il  caso  del  tutore  ad  una  condizione 
eccezionale,  è una  di  quelle  questioni  che  si 
chiamano  di  principio ; non  si  potrebbe  risol- 
vere coll’aiuto  di  alcune  specie  esemplari , c 
intendo  di  rimettermi  all'esame  che  sarò  per 
fare  all'articolo  1153. 

d)  Poche  cose  sulla  forma  della  libera- 
zione, ossia  della  quietanza  dei  pagati  residui. 
Ninna  solennità  desidera  quella  che  è fatta 
dal  maggiore.  Cessata  1 amministrazione  nella 
sua  minor  età,  il  residuo  liquido  si  riscuote 
dal  nuovo  tutore  per  autorità  del  consiglio, 
considerandosi  come  capitale  (2). 

§ 015. 

Delle  azioni  contro  i fideiussori 

ed  eredi  del  tutore.  ' 

Fra  le  cauzioni  che  può  prestare  il  tutore 
havvi  la  fideiussoria.  Se  il  fideiussore  non  è 
dato  che  a determinati  oggetti  o a determinate 
operazioni  (il  che  può  Dirsi  certamente  nella 
facoltà  che  ci  lascia  l’articolo  202),  in  quella 
misura  risponde  (3).  11  Codice  noq  ha  un  capi- 
tolo destinato  ni  fideiussori  dei  tutori , essen- 
doché in  altro  luogo  si  attingono  i principii 
relativi  a questa  materia  (art.  1898  e seg.); 
i ridessi  che  occorrono  in  fatto  di  mallaveria 
tutoria  non  vogliono  essere  rimessi  alla  teoria 
generale. 

I/ohhligo  che  assume  il  fideiussore  comun- 
que non  soglia  essere  che  sussidiario,  e tale 
sia  quando  In  solidarietà  non  è espressa,  si 
estende  ad  ogni  responsabilità  che  grava  il  tu- 
tore nella  sua  amministrazione  (4).  Si  estende 
ulla  gestione  che  il  tutore  ha  continuata  ces- 
sata la  tutela,  negli  atti  però  che  sono  neces- 
sari e non  altrimenti  (5|.  La  gestione  volon- 
taria dell’ex  tutore,  genera  Yactio  negotiorum 


(1)  Leg.  3,  g \ a 6,  ile  cwitr.  aet.  lui.;  Leg.  37, 
de  unir.  ; Leg.  18.  Cod.  de  negol.  gesl. 

(2)  Arilo  de  rntionibus  ditti «Artidi*  appellatasi 
quella  jnedi.mle  la  quale  il  tutore  o curatore  era 
compulsalo  a restituire  le  cose  estorte  al  pupillo  e 
a «è  appropriale.  Azione  che  cadeva  di  mezzo  fra 
l'urlio  Inula  e V obliquità  furti.  Se  non  che  con  sii 
fulta  azione  convenuto,  il  tutore  non  li  ben  vasi  da 
quella  del  furto , ti  animum  furuntU  Imbuii.  Era 
azione  perpetua,  e ai  dava  finita  la  tutela  (Leg.  I 
e 2,  Rig  de  lui,  et  action  distrali.). 


t (3)  I nominatore!  non  erano  che  (Idei licori  che 
lantaiumtr  si  obbligavano  in  (ale  qualità  non  Op- 
ponendosi alla  nomina  che  di  essi  faceva  il  tutore 
(Leg.  4,  de  fulejux*.  et  Domili.,  i 3). 

(4)  f'um  rem  satrnm  fare  pupillo  cnvetur,  commi  f- 
fitur  shpulnlio,  si  quoti  ex  tutela  duri  fieri  opurtet , 
non  pras/utur  iL.  IO  e ti,  1».  rem  pupilli  salvanu). 

(5)  Leg.  46,  |j  4,  de  admin.  et  pene,  lulor.  Di 
I questa  gestione  ulteriore  si  fa  qualche  cenno  aspo- 
I neiido  l'articolo  seguente. 
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gestorum;  mentre  Pacti'o  tutelee,  che  lega  il 
fideiussore  si  esercita  per  gli  atti  necessari, 
come  sarebbe  Io  sviluppo  e compimento  di 
affari  già  cominciati  e che  il  tutore  non  può 
abbandonare  senza  pericolo  proprio  (Leg.  16, 
saprà). 

La  cauzione,  per  quanto  illimitata,  non  oltre- 
passa le  conseguenze  che  sono  della  sua  na- 
tura. Essa  risponde  del  debito  del  tutore;  ma 
non  c obbligate  egli  medesimo,  il  fideiussore,  a 
render  il  conto  se  non  abhia  assunta  espres- 
samente la  esorbitante  obbligazione.  E non- 
ostante, ritenendosi  sempre  riservato  il  bene- 
ficium  ordini#,  gli  eredi  del  tutore  sarebbero 
costretti  a rendere  il  conto  prima  del  fideius- 
sore. Qui  bisogna  por  mente.  Ancorché  il 
fideiussore  non  sia  tenuto  e non  possa  esser 
costretto  a render  il  conto  in  vece  e luogo 
del  tutore,  ciò  sarà  nel  suo  diritto  ogni  volta 
che  lo  stesso  tutore  abbandoni  il  campo  e 
sfugga  a questo  dovere.  Il  fideiussore  ha  tutto 
il  diritto  di  raccoglier  le  membra  sparso  del- 
l'ainruinistrazkme  onde,  giustificando  il  tu- 
tore, tentare  la  liberazione  propria.  Se  non 
possa  farlo,  ossia  se  non  jtossa  rendere  il  conto 
in  supplemento  egli  medesimo,  dovrà  subire 
le  conseguenze  di  codesta  suprema  negligenza 
del  tutore  e soccombere  alle  prove  che  ver- 
ranno fatte  in  contrario  anche  mediante  giu- 
ramento estimatorio. 

Se  più  fideiussori  siansi  aggiunti  al  tutore, 
è scritto  che  nè  il  beneficio  della  divisione  nè 
quello  cedemlamm  actionum  debba  loro  con- 
cedersi i Leg.  ult.  l)ig.  rem  pupilli  salvata,  ecc.). 
Ciò  però  rispetto  al  pupillo  e non  se  da  terzi 
siano  convenuti  (Leg.  nlt.  eod.f  (11.  Queste 
leggi  devono  ritenersi  abrogato  dal  Codice, es- 
sendo generale  la  disposizione  dcll’art.  1912. 

Un  singolare  privilegio  favoriva  il  pupillo 
contro  coloro  che  interpellati  «lai  giudice  sulla 
idoneità  ed  onestà  del  proposto  tutore  si  erano 
espressi  in  senso  di  affermazione  per  cui  il 
tutore  era  stato  scelto.  Codesti  ad/irmatorcs 
s’impegnavano,  anche  non  volenti,  ed  erano 
colpiti  come  fideiussori  (2).  Privilegio,  si  disse, 
poiché  non  è della  legge  comune.  La  legge 
comune  è che  colui  qui  ad  firmai  alium  ido- 


neum  me,  non  è tenuto  garante  si  no»  ex 
magna  et  evidenti  callidatate ; se  non  avesse 
avuto  coscienza  di  pronunciare  un  mendacio 
(§  ult.  della  Leg.  0 de  dolo  malo). 

Che  diremo  della  legislazione  odierna  su 
questo  punto?  Non  è dato  ai  minori  di  creare 
a se  stessi  delle  cauzioni  fideiussorie  con  prove 
diverse  e privilegiate  dalia  comune.  Dopo  ciò 
appartiene  alla  generale  teoria  fideiussoria  il 
sapere  se  l affer inazione  della  idoneità  di  una 
persona  a un  dato  impegno  economico  importi 
maflweria;  argomento  che  interessa  in  modo 
particolare  il  commercio,  c sarà  materia  di 
altro  esame. 

Poche  parole  sulla  obbligazione  degli  eredi 
del  tutore. 

Si  distingue  Tamministrazione  degli  eredi 
da  quella  dello  stesso  tutore.  È ritenuto  clic 
gli  eredi  del  tutore,  amministrando,  non  ri- 
spondono che  della  propria  colpa  lata , e non 
della  colpa  lieve,  indicata  col  nome  di  negli- 
genza, onde  negligentia  propria  heeredi  non 
imputatw  (Leg.  I,  § 5 de  fideiuss.  tutor.). 
Lamministra/.ione  dell’erede  è di  mera  neces- 
sità ailinchè  le  cose  non  siano  di  tratto  abban- 
donato prima  della  nomina  di  un  nuovo  rap- 
presentate che  sarà  sollecito. 

Ciò  riguarda  il  fatto  degli  stessi  erodi. 
Quanto  all’opera  del  loro  autore  che  sostenne 
lamministrazionc  tutelare,  quale  è la  parte 
della  responsabilità  che  in  loro  discende?  La 
giurisprudenza  romana  ha  subite  delle  varia- 
zioni (3),  e neH'ultimo  tempo  venne  stabilito 
che  gli  eredi  non  devono  prestare  la  col[>a 
lieve  ilei  tutore  in  materia  sulla  quale,  lui  vi- 
vente, non  fosse  stata  accesa  la  contesta- 
zione. La  pratica  quantunque  formatasi  sul 
diritto  romano,  si  venne  riassumendo  nel  con- 
cetto che  gli  credi  dovessero  risarcire  il  danno 
che  il  defunto  aveva  recato  nella  sna  ammi- 
nistrazione al  pupillo  per  qualunque  causa, 
purché  imputabile  al  tutore  : dottrina  che  è 
quella  dei  codici  moderni.  * A ciò  si  riduce, 
« dice  ottimamente  Cliardon,  la  teoria  dei  dot- 
■ tori  intorno  le  sue  colpe  che  siano  più  o 

• meno  gravi;  se  ne  risulta  una  perdita  deve 

• ripararla  • (num.  520). 


(I)  Quantunque  il  beneficio  della  divisione  Ria 
accordato  ai  contutori  e concuralori  (l.ejt.  I,  g 12, 
de  tutela  et  radon. |.  Ln  suddetta  Lei»,  ultima  con- 
cilimi col  responso  di  Pupiriiitno  (frammento  7,  de 
fidejuii.],  attesoché  in  questa  specie  crasi  intro- 
dotta novazione,  tv  n desumendosi  Pnliblign  dei  li- 
dei  os- ori  d > Ila  cauzione  rtm  salvavi  forc , ma  da  po- 
steriore obbligazione. 


(2)  ■ Eadrm  canna  videtur  adfirmalorum  qui  &rb 
licei,  rum  idonea*  esse  tutore*  adfirmarerint,  fidejus- 
*or«m  vicem  sutUnenl  <L.  4,  $ ult.  de  tidejiuw.  lui.*. 

(3)  Possono  vederi!  su  quello  proposito  la  Leu. 
ult.,  !>ie.  de  fidejmi.  tutor.;  la  leg.  l v ieg.,  Co  l. 
de  haredlb.  tutor,  vel  curai. 
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Articolo  ilOtl. 

Le  azioni  del  minore  contro  il  tutore  e il  prolntore,  e quelle  del  tutore  verso 
il  minore  relative  alla  tutela  si  prescrivono  in  dieci  anni  computabili  dal  giorno 
della  maggiore  età  o della  morte  del  l'amministralo,  senza  pregiudizio  però 
delle  disposizioni  relative  all’ interruzione  e sospensione  det  corso  delle  pre- 
scrizioni. 

La  prescrizione  stabilita  da  questo  articolo  non  si  applica  all’azione  pel  pa- 
gamento del  residuo  risultante  dai  conto  definitivo. 

§ 046.  Prescrizione  delle  azioni  relative  alla  tutela. 

I.  Oggetto  di  questa  prescrizione  speciale. 

Si  applica  eziandio  aW  amministrazione  dei  genitori  qualora  sia  soggetta  al  ren- 
diconto. 

IL  Del  punto  di  partenza  del  termine  allorché  la  gestione  ha  proseguito  oltre 
la  maggior  età. 

§ 647.  Continuazione. 

111.  Se  facendosi  luogo  alla  revisione  del  conto , il  disposto  delTarticolo  309  sia 
ancora  applicabile , agli  effetti  specialmente  della  prescrizione. 

Stato  della  legislazione  in  confronto  della  francese. 

Questioni  che,  la  dottrina  ha  sollevate ; varietà  delle  opinioni. 

§ 648.  Continuazione. 

Soluzione  delle  varie  controversie,  secondo  l'autore. 


§ 646. 

Peacrisione  delle  azioni 
relative  alla  tutela. 

I.  Oggetto  di  questa  prescrizione  Recitile. 

L'azione  della  tutela  cominciò  dall'essere 
imprescrittibile  (t);  ma  ciò  intendeva*!  della 
prascriptio  longi  temporis  e non  di  quella 
longissimi  temporis  Idi  30  o 40  anni/  stabilita 
dall’imperatore  Giustiniano  (2).  I moderni 
hanno  invece  fatta  una  riduzione  del  tempo 
in  un  bene  inteso  interesse  della  giustizia. 
Dal  momento  che  il  minore  ò divenuto  mag- 
giore, egli  è entrato  nella  legge  comune:  e 
come  tale  non  solamente  subisce  la  legge  della 
prescrizione,  ma  eziandio  quei  restringimenti 
di  termini  che  il  legislatore  adotta  allorché 
le  tropi»  lunghe  sospensioni  tornano  malefi- 
che. Cosi  vediamo  a cinque  anni  limitata  la 
durata  delle  azioni  rescissorie  (art.  1300); 
ed  ora  una  prescrizione  speciale  di  10  anni 
è costituita  per  razione  della  tutola  diretta 
o contraria.  Come  mai  potrebbe  giustificarsi 
siffatta  inerzia  e trascurala  in  materie  che 


vogliono  essere  prosciolte  prontamente  affin- 
chè non  si  disperdano  le  prove  le  quali,  come 
altri  osservò,  sono  ormai  antiche  quando  si 
promuove  l’azione,  rimontando  all'ingresso  del- 
r&mministrazionc  ? 

È dunque  perentorio  il  termine  di  dieci  anni. 
Ora  poniamo  il  punto  di  partenza. 

Esso  è computabile  dal  giorno  détta  mag- 
gior età,  o della  morte  dell' amministrato.  Se 
il  tutore  cessa  dalla  sua  funzione  durante  la 
minor  etA,  è chiaro  che  il  termine  non  scorre, 
perchè  contro  i minori  non  si  prescrive.  Morto 
il  minore,  gli  eredi  di  lui  non  godono  il  privi- 
legio che  è personale  univoche  non  fossero  essi 
pure  minori ; come  viene  poi  dichiarando  nelje 
sue  ultime  parole  il  nostro  articolo  309. 

Più  grave  è il  vedere  se  i genitori  che  am- 
ministrarono i beni  dei  figli,  nei  casi  in  cui 
devono  render  conto,  siano  soggetti  a questa 
regola.  Ciò  che  in  altri  codici  era  chiaris- 
simo, non  lo  ò per  noi.  Più  volte  abbiamo  do- 
vuto avvertire  che  la  funzione  del  tutore  era 
distinta  e, "se  non  nella  natura  delle  cose,  nel 
: diritto  positivo  separata  dalla  patria  podestà 


(1)  Le?.  3,  | ull.,  de  conlrar.  tot.  vel  utili  oct.  ; 
Lep.  15,  Cod.  arbit.  tut.  ; Lcg.  5,  Cod.  qulb.  non 
obijc.  longi  temp.  priscr. 

(2)  Leg.  5 e ultima,  Cod.  de  prascrlpt.  50  vel  40 


annorum,  per  cui  fu  In  equivoco  Dimoi  0**8  (Mi- 
nor età,  e cc.,  tom.  u,  n.  148),  che  ascrive  il  muta- 
mento alla  legislazione  francese  io  tempi  non  lon- 
tani dal  Codice  Napoleone. 

65 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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negli  altri  codici,  laddove  nel  Codice  odierno 
che  meglio  ragiona,  la  tutela  non  è che  un  at- 
tributo della  patria  podestà.  Per  quelli  adun- 
que non  si  dubita  punto  che  la  prescrizione 
dei  dieci  anni  non  sia  applicabile  alla  tutela 
dei  genitori;  per  escluderla  rapporto  a noi, 
bì  potrebbe  dire  che  i genitori  esercitano  la 
tutela  per  una  prerogativa  superiore , e non 
si  confondono  cogli  ordinari  tutori  come  si  ò 
•veduto  per  tante  guise.  Contuttociò  io  en- 
tro a credere  che  questa  legge  sia  generale 
per  ogni  tutela  e amministrazione  che  riguardi 
persone  minori  di  età,  indipendentemente  dalla 
causa  o del  carattere  della  tutela.  La  ragione 
della  legge,  e quindi  la  sua  volontà,  mi  è sve- 
lata dal  proprio  oggetto.  Ho  detto  che  la  li- 
mitazione del  tempo  è statuita  nell'interesse 
della  giustizia  generale  che  non  può  compiu- 
tamente attendersi  ad  enormi  distanzo  dal- 
l'esercizio deU'amministrazione  ; e se  questo  è, 
non  credo  che  la  legge  abbia  volato  esimere 
da  tale  garanzia  quella  dei  genitori,  tanto  in 
loro  favore  che  dei  figli  amministrati. 

II.  Se  la  gestione  ha  continuato  dopo  la 
maggior  rid,  è forse  ancora  da  questo  mo- 
mento o da  quello  in  cui  cessa  l’amministra- 
zione che  decorre  il  tempo  prescrittivo  ? 

La  questione  è meno  semplice  di  quello  che 
pare  a primo  aspetto.  Qual  è il  carattere  giu- 
ridico che  assume  una  tale  amministrazione? 
S'essa  è volontaria  per  Tona  e per  l'altra 
parte  e consensuale,  non  esiteremo  a dire 
che  la  tutela,  che  cessa  de  jure  col  verificarsi 
dell’età  maggiore,  è convertita  in  mandato: 
Barebbe  una  gestione  di  negozi  pura  e sem- 
plice se  non  risultasse  il  consentimento  del 
proprietario,  e fosse  condotta  in  certo  modo 
ex  necessitate.  Supponiamo  che  tale  stato  di 
cose  si  prolunghi.  Pietro  amministrato  è di- 
venuto maggiore  mentre  si  trova  assai  lon- 
tano dal  paese,  commerciando  o viaggiando. 
Paolo  suo  zio  e tutore  stima  del  proprio  do- 
vero  di  ritenere  ancora  l'amministrazione  che 
non  potrebbe  senza  pericolo  abbandonare  ad 
altri  onde  rassegnarla  nelle  mani  proprie  del 
'minore  che  pure  lo  desidera.  E così  sono  pas- 
sati cinque  o sei  anni.  Finalmente  Paolo  ri- 
torna e va  in  possesso  dei  suoi  beni  ma  non 
si  cura  di  chiedere  allo  zio  il  conto  delPammi- 
nitrazione.  Ciò  fece  per  rispetto  della  sua 
persona,  ma  dopo  la  morte  di  lui,  "e  non  es- 
sendo trattenuto  dallo  stesso  riguardo,  do- 
manda il  conto  ai  suoi  eredi.  Sono  già  passati 


dodici  anni  da  che  raggiunse  la  età  mag- 
giore. Gli  viene  opposta  la  eccezione  della 
prescrizione. 

Io  ritengo  legittima  la  eccezione.  La  tutela 
cessò  per  legge,  cessò  per  natura  delle  cose, 
col  fatto  della  maggior  età.  Sin  d‘  allora 
nacque  il  diritto  della  redditio  rationum , 
l’ ocrio  tutela  ; e ognuno  ne  ha  coscienza  perchè 
ognuno  sa  quando  compie  i suoi  il  anni.  Nè 
si  dica  che  continuando  l'amministrazione,  con- 
tinua lo  stato  di  tutela.  Ho  già  avvertito  su- 
periormente che  ramministrAzione  cessa  di 
aver  base  nel  titolo  legale:  volontaria,  o ex 
quadam  necessitate  suscepta  per  non  danneg- 
giare il  patrimonio,  l'amministrazione  procede 
ex  alio  titulo,  ha  un  diverso  carattere.  Ces- 
sato il  vincolo  di  soggezione,  il  minore  dive- 
nuto maggiore  è virtualmente  e ministerio 
ìegis  nel  possesso  libero  delle  sue  sostanze  ; o 
quantunque  il  tutore  continui,  benché  con  altro 
titolo  ad  amministrarle,  ciò  non  toglie  ch’egli 
non  possa  essere  costretto  a dare  senza  indugi 
il  suo  rendiconto  come  se  il  proprietario  avesse 
conferito  il  suo  mandato  a persona  diversa  ; 
quiudi  il  corso  della  prescrizione  non  è punto 
sospeso. 

É sempre  dalla  maggior  età  e non  dalla 
emancipazione  che  il  termine  decorre.  Sciolto 
il  minore  da  alcune  delle  soggezioni  che  lo 
gravano,  non  decade  perciò  dai  vantaggi  della 
sua  condizione  privilegiata. 

§ 647. 

Continuazione. 

III.  Facendosi  luogo  alla  revisione  del 
conto  il  disposto  dell'articolo  309  è ancora  ap- 
plicabile ? 

liuti onen  rite  reddita  non  esse  iterando s:  ò 
il  principio  (Leg.  semel  2 Cod.  de  apodi  is  pu* 
blicis)  che  giustissimo  in  se  stesso  soffre  tutta- 
via qualche  eccezione  (I).  Il  diritto  della  revi- 
sione, in  simili  casi,  è dato  all'amministrato  o 
ai  suoi  eredi;  a quelli  ai  quali  appartiene  il 
diritto  della  rariontim  redditio.  Indirettamente 
e per  via  di  eccezione  il  conto  può  esser  im- 
pugnato dal  fideiussore,  dal  tutore  o dal  cura- 
tore chiamato  in  sussidio  se  i conti  furono  resi 
fuori  del  suo  concorso,  qualora  egli  possa  di- 
mostrare la  collusione  del  tutore  coU'ammi- 
nistrato  in  suo  proprio  danno,  o che  il  conto 
contiene  vizi  ed  errori  dannosi  al  stio  inte- 
resse. Lo  stesso  diritto  hanno  i creditori,  in 


(4)  Lrg.  unica,  Cod.  de  errore  calcuii;  l.pg.  8,  Dlg.  de  adminintr.  rer.  ad  civit.  perito.;  l.<*g.  154» 
ì I,  de  reg.  Jur. 


Digitized 


DELIA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


1057 


quanto  k parlile  die  li  riguardano  siano  state 
male  esposte  o alterate  nel  conto,  e no»  per 
richiedere  una  revisione  generale  dei  conto. 

Quantunque  materia  del  diritto  sostanziale, 
dobbiamo  cercarne  la  norma  nel  Codice  di 
procedura.  « Non  si  fa  luogo  a revisione  di 
« conti;  salvo  alle  /tarli,  in  caso  di  errori, 

• ammissioni,  falsità  o duplicazioni  di  partite , 

« il  diritto  di  proporre  distintamente  le  loro 
« domande  • (articolo  327), 

lo  accenno  a tale  qualità  di  giudizio  al 
solo  line  di  rilevare  in  qual  tempo  sia  neces- 
sario il  proporlo  di  fronte  alla  disposizione  del- 
l’articolo 309.  Non  posso  quindi  nè  debbo  in- 
vestigarne la  natura  se  non  per  comprendere 
il  rapporto  che  vi  ha  fra  la  revisione  e la  da- 
zione del  conto,  luterpre lamio  l'articolo  327 
della  procedura  ne  feci  un'analisi  che  ho  mo- 
tivo di  credere  abbastanza  esatta.  Non  ho 
bisogno  di  ripeterla  anche  perchè  il  presente 
mio  scopo  è diverso.  * 

Qui  siamo  portati  iu  faccia  ad  una  contro- 
versia gravissima,  lungamente  disputata  fra 
gl’interpreti  del  Codice  Napoleone,  alla  quale 
controversia  il  nostro  articolo  399  non  porge 
maggior  aiuto  di  quello  che  possa  aversi  dal? 
l’articolo  175  di  quel  Codice. 

Ritorniamo  un  momento  sul  testo.  Le  azioni 
relative  alla  tutela,  si  prescrivono,  ecc.  Avvi- 
ciniamo a questo  articolo  il  1390.  Ivi  è stan- 
ziato cìh!  le  astoni  di  nullità  e di  rescissione 
di  un  contratto  durano  per  cinque  anni...  ma 
quanto  al  moto  del  termine  prescrittivo  ì mo- 
meuti  sono  diversi;  e se  trattasi  di  dolo  o er- 
rore, il  termine  non  comincia  a decorrere  se 
non  dal  giorno  in  cui  furono  scoperti . Ed  è 
anche  molto  ritinsi  bile  ciò  che  si  legge  ulte- 
riormente riguardo  agli  atti  dei  minori  le 
azioni  «lei  quali  subiscono  la  prescrizione  dal 
giorno  della  loro  maggiore  età. 

l’cr  renderci  conto  della  dottrina  francese  o 
dedurne  i lumi  che  {tossono  giovare  alla  solu- 
zione, giova  ridettero  che  noi  ci  troviamo  in 
termini  di  corrispondeuza  con  quella  legisla- 
zione. L articolo  475  e così  concepito  * Toute 
« action  de  mineur  contro  son  tuteur  relative- 
« meni  aut  fatta  de  la  tulellv , se  preserie  pur 
u dix  ans,  a sa  infiorilo  ».  Quell'articolo  1301 
corrisponde  al  nostro  1309  in  modo  che  non 
importa  di  riportarlo. 

La  dottrina  oscilla  fra  codesti  dettati,  poi- 
ché si  tratta  di  sapere  se  le  azioni  relatice 
alla  recisione  dei  conti  per  errori,  ammissioni, 
falsità  e dopi- razione  di  partite  siano  com- 
prese e si  possano  comprendere  nel  predicato  | 
azioni  relative  alla  tutela.  Ho  Vi  si  compren-  ; 
dono,  è chiara  l’applicaziooc  dell' articolo  309,  j 


altrimenti  converrà  ricorrere  o all'art.  1300 
che  contempla  i latti  di  dolo,  di  violenza  e di 
errore,  ovvero  uscendo  dalla  sfera  limitata 
dell'articolo  1309  dovremo  portarci  alle  re- 
gole generali  della  prescrizione  che  si  determi- 
nano in  39  auni  per  ogni  specie  di  azione  per- 
sonale non  colpita  da  prescrizione  più  breve. 

Vediamo  in  sunto  le  diverse  opinioni. 

Vi  ha  chi  dice  che  tutte  quante  le  azioni 
clte  tendono  a regolarizzare  e completare  il 
conto  dell'aìnministrazionc  tutoria  sono  conte- 
nute nell'articolo  175  francese,  nel  309  ita- 
iauo  (l>e  Fromiuviile,  tom.  li,  num.  1122). 

Altri  ragionano  che  l'azione  di  revisione 
del  conto  non  riguarda  i fatti  della  gestione  e 
l'operare  amministrativo  dei  tutore.  Essi*  è di 
un’altra  natura  e sostanzialmente  diversa. 
Suppone  il  conto  reso  e approvato  comunque 
si  scoprano  iu  seguito  dui  vizi  che  allora  sfug- 
girono all’esame,  forsauehe  perchè  ignorati. 
Non  si  attacca  propriamente  ratnministra- 
zione  : si  attacca  il  conto.  D'altronde  ognuno 
vede  quanto  le  condizioni  siano  diverse.  La 
prescrizione  ha  sempre  la  sua  causa  giuridica 
nella  negligenza,  nell'abbandono,  e nella  colpa 
ialine  di  colui  che  possiede  l’azione.  Si  com- 
prendo come  si  possa  perdere  nel  corso  di 
dieci  anni  dalla  età  maggioro,  per  Luna  o 
per  l’altra  parte,  il  diritto  creditorio  cho  può 
risultare  dall  amministraziono,  non  curandosi 
di  chiedere  o di  presentare  il  conto;  la  età 
maggiore  è un  fatto  noto,  e si  può  ben  calco- 
lare da  esso.  Ma  chi  può  diro  quando  si  sco- 
priranno gli  errori,  le  ommi&sioni,  c le  falsità 
del  conto?  Fingete  che  il  conto  non  sia  stato 
reso  che  in  un  tempo  prossimo  al  compiersi  di 
dieci  anni  ; i vizi  del  conto  si  scopersero  in 
appresso,  ma  scorsi  di  già  i dieci  anni.  Con 
quale  giustizia  mi  negherete  l’azione  che  io 
non  potei  intentare  prima  perchè  io  igno- 
rava i vizi  del  conto,  e per  colpa  vostra  men- 
tre, non  Bouza  motivo,  no  avete  cosi  lunga- 
mente ritardata  la  presentazione? 

Ciò  sarebbe  l'assurdo,  dicono  gli  scrittori 
di  questa  opinione.  • Come  mai,  osserva  Ma- 

* gniu  inuni.  737),  si  può  confonder  la  regola 
« che  dà  al  minore  il  diritto  dì  produrre  la 
« sua  azione  contro  il  suo  tutore  relativa- 
« mente  alle  spese  delta  tutela  coi  fatti  che 

* danno  luogo  alla  rescissione  dell’atto?...  Sa- 
< rebhe  assurdo,  diceva  Toullicr  (num.  1278) 
« di  pretendere  che  l’azione  di  rescissione, 

* che  è estranea  aU'azione  di  rendimento  di 

* conti  fosse  cominciata  avanti  t fatti  die 

* hanno  dato  conoscenza  di  quesVazione  t. 

K iu  realtà  non  si  tratta  cho  di  rescissione. 
In  materia  di  conti  ogni  ommissione  ò un  er4 
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rore,  e l’errore  è materia  di  rescissione.  Fi- 
gurate una  confusione  di  partite,  errori  di 
calcolo  : figurate  ancora  che  il  conto  sia  stato 
reso  nell'ultimo  giorno  dei  dieci  anni  dalla  età 
maggiore.  Il  tutore  ha  posta  in  credito  la 
somma  di  centomila  lire  che  doveva  andare 
in  debito.  Con  ciò  1 amministrato,  e per  sem- 
plice errore,  è rimasto  in  danno  di  dugento- 
mila  lire.  Tanto  peggio  so  il  tutore  abbia 
agito  con  dolo.  Vi  basterà  l'animo  a dire  che 
l'azione  era  prescritta? 

bisogna  convenire  che  questa  è la  dottrina 
professata  dal  maggior  numero  o prevale  nel 
foro.  Ma  tosto  gli  scrittori,  concordi  nel  prin- 
cipio che  la  prescrizione  non  decorre  che 
dal  conto  liquidato,  si  dividono  nel  ponto 
della  durata  dell'azione;  disputando  se  di 
dieci,  o piuttosto  di  trentanni  secondo  la  re- 
gola generale  concernente  le  azioni  personali 
che  non  si  prescrivono  in  tempo  più  breve. 

Il  Mttgnin  che  ha  molta  autorità  in  questa 
materia  crede  che  si  debbano  contare  dieci 
anni  dalla  liquidazione  del  conto.  Con  lui  sente 
il  Vazeille  des  prescriptions,  num.  578.  • La 
« ragione,  scrive  il  primo,  resiste  alla  idea  che 
« trentanni  siano  accordati  per  ricercare  gli 
« errori  e le  omissioni,  i falsi,  i duplicati  di  un 
« conto,  quando  bastano  dieci  anni  dalla  mag- 

• gior  età  a ripararne  i vizi.  Non  può  esser 
» permesso  di  ritornare  dopo  sì  lungo  tempo 
« (sino  a 30  anni;  sui  fatti  della  tutela.  Un 
« semplice  errore  di  calcolo  non  è che  une 
« fante  d'exccution  che  dimostrasi  dall'atto 
< stesso  e può  esser  tosto  corretto.  Altro  è 
« di  questi  errori  qui  tiennent  aux  faits  de  la 
« tutelle , alle  omissioni  delle  ricevute,  a doppi 
« pagamenti  che  domandano  un  nuovo  esame 

• dei  fatti  e dei  documenti  p.  E qui  il  dili- 
gente scrittore  dice  ragioni  che  esporremo  più 
avanti. 

Per  la  opinione  motto  diffusa  che  l'aziono 
rimanga  in  vita  per  trent  anni,  è rimarche- 
* vole  l'argomento  di  Duranton.  « L'azione  non 
c ha  più  per  oggetto  di  far  render  il  conto  che 
« già  fu  reso;  nè  è direttamente  fondata  sui 
« fatti  di  tutela , ma  bensì  sulla  convenzione, 
« suH’Appuntamonto  del  conto  la  quale  prò - 
« duce  virtualmente  l'obbligo  di  soddisfarne 

• l'importo,  e di  cui  i fatti  della  tutela  sono 
« cause  remote  » {Della  minor  età , ecc.  n.  643). 

I concetti  del  Chauveau  (in  Carré,  n.  1886 
quinqtie)  si  riassumono  cosi.  Più  pratico  ed 
esercitato  nelle  contese  giudiziali,  egli  muove 
dalla  ipotesi  di  una  sentenza  pronunziata  sul 
rendiconto  del  tutore  e passata  in  giudicato, 
e colla  espressione  di  Locré  iLégislation , 
tom.  \xu,  pag.  180}  stabilisce  che  quella  della 


rettificazione  del  conto,  è una  domanda  prin- 
cipale, nuora,  staccata  da  quella  intorno  alla 
qnale  è stata  proferita  sentenza.  Dopo  vani 
ragionamenti  che  non  sono  essenziali  alle  tesi, 
conclude  il  Chauveau,  che  I asione  non  si  pre- 
scrive entro  dieci  anni  come  quella  di  nullità 
o di  rescissione.  E rimproverando  confusione 
d'idee  al  Pigeau,  distingue  ancora  fralazione 
accordata  dall'articolo  475  (italiano  309)  che  ha 
causa  nella  tutela , e quella  di  rettificazione  dei 
conto  che  è il  conto  stesso , essendo  evidente 
che  l’azione  in  questo  caso  non  comincia  che 
dalla  resa  del  conto. 

§ 648. 

Continuazione. 

Soluzione  delle  varie  controversie,  secondo 
Tenitore. 

Mi  passerò  di  altre  opinioni  che  si  suddivi- 
dono per  non  eccedere  in  questa  storica  espo- 
sizione e dirò  il  mio  parere  nel  più  semplice 
modo  che  io  possa. 

Le  azioni  relative  alla  tutela  contemplate 
nel  nostro  articolo  309  hanno  la  loro  nozione 
definita  nel  diritto.  Coll’azione  diretta,  si  do- 
manda— ut  reddatur  ratio  administrationis  — 
colla  contraria,  si  domanda  dal  tutore  la  in- 
dennità che  gli  compete.  Reso  il  conto,  appro- 
vato, liquidati  a favore  dell’ una  o dell'altra 
parte  i residui  del  conto,  l’azione  cessa  e con 
essa  l'oggetto  di  questa  prescrizione  eccezio- 
nale, t&lmentcchè  la  nostra  legge,  in  ciò  più 
accurata  della  francese,  dichiara  che  essa  non 
vuol  esser  applicata  all'azione  pel  pagamento 
del  residuo  risultante  dal  conto  definitivo. 

Noi  battiamo  un  campo  di  mezzo,  e che  rap- 
porto a questa  legge  può  dirsi  neutro,  fra  la 
prima  azione  che  dura  invariabilmente  dieci 
anni,  per  cui  passati  i dieci  anni  il  tutore  non 
è più  obbligato  a render  conto,  e fra  la  se- 
conda azione  che  dura  invariabilmente  trenta 
anni,  potendosi  sino  a questa  età  domandare 
il  pagamento  del  rdiquato.  L'articolo  309,  è 
qui  il  punto  sostanziale , non  si  occupa  di  al- 
tre azioni  che  hanno  bensì  una  causa  remota 
e un  riferimento  ai  fatti  deH'amministrazione, 
ma  di  cui  la  causa  prossima  è nella  forma,  nella 
struttura,  nelle  condizioni  del  conto  sul  quale, 
e sul  quale  unicamente,  si  aggira  il  giudizio  di 
revisione;  e quindi  d'ordine  posteriore.  Sin 
tanto  che  si  discute  il  conto,  come  notai  nella 
procedura,  non  può  parlarsi  di  azione  di  revi- 
sione; gli  errori,  le  omissioni  si  provano,  si 
combattono,  ed  è la  materia  del  giudizio  di 
rendiconto.  Questo  compiuto,  non  è chiusa 
per  sempre  la  via  a giusti  richiami.  Manifesto 


Digitizedby  Google 


DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE  1029 


è però  esser  actio  nova  che  vive  e si  conserva 
tutto  il  tempo  che  si  conviene  alla  sua  propria 
qualità  e natura. 

S'intende  che  tale  azione  non  è universale 
come  Yactio  tutela  che  abbraccia  tntta  la  ge- 
stione tutoria.  È un’azione  vibratat  mi  varrò 
di  questa  frase,  parzialmente  sopra  alcune 
parti  del  conto,  in  quanto  vi  si  appuntino  par* 
tite  erronee,  partite  omesse,  o finti  e falsi 
crediti;  il  che  non  toglie  che  i risultati  finali 
del  conto  non  possano  subire  le  più  notevoli 
variazioni. 

Fermo  cosi  che  codesta  azione  non  è domi- 
nata dall  articolo  309  non  essendovi  compresa, 
resta  a vedere  da  quale  altra  legge  sia  rego- 
lata per  quanto  riguarda  la  prescrizione. 

Non  pochi  giureconsulti  (Vedi  il  paragrafo 
precedente)  pensarono  di  rassegnar  razione 
della  revisione  del  conto  ai  termine  prescrit- 
tivo del  decennio  stabilito  per  le  azioni  di 
nullità  e di  rescissione  relative  ai  contratti 
infetti  di  alcuni  di  quei  vizi  che  nel  nostro 
articolo  1300  vengono  specificati.  Anche  la 
prescrizione  indotta  dall'articolo  1300  è par- 
ticolare ed  eccezionale,  laddove  neli’art.  2135 
è scrìtta  la  regola  generale  che  comprende  la 
serie  infinita  delle  azioni  personali.  La  pre- 
scrizione dell'articolo  1300  cade  sulle  azioni 
di  nullità  e di  rescissione  dei  contratti , ed  ha 
la  Bua  ragione  principale  in  questo,  che  il  vin- 
colo contrattuale,  qualunque  sia,  deve  difen- 
derci dalle  troppe  lunghe  sospensioni  ; ed  è 
nel  pubblico  interesse  che  le  convenzioni  non 
siano  impugnabili  se  non  entro  un  perìodo  li- 
mitato di  tempo.  La  liquidazione  del  conto 
tutorio,  anche  stragiudiziale,  non  è mai  fon- 
data nel  contratto. 

La  liquidazione  e definizione  del  conto  è 
sempre  un  atto  dell'autorità.  I liquidatori  sono 
persone  terze,  indipendenti  dagl'interessati, 
che  lavorano  nel  solo  interesse  della  verità; 
il  consiglio  di  famiglia  esamina  il  conto  anche 
per  suo  ufficio,  e il  conto  è chiuso  in  forza 
della  sua  superiore  approvazione.  Del  resto, 
non  dovrebbe  essere  In  miglior  condizione  il 
tutore  che  ottenne  l’approvazione  del  consi- 
glio, da  quello  che  può  vantare  a proprio  fa- 
vore un  gindicato.  Eppure,  sorgendo  questioni 
che  norf  formarono  soggetto  della  cosa  giudi- 
cata (articolo  1351),  non  è dubbio  che  si  ab- 
biano trentanni  di  tempo,  dal  momento  in  cui 
si  ebbe  facoltà  di  agire  e sperimentare  il 
giudizio. 

I francesi  hanno  ancora  un  bel  campo  di 


discussione  nel  loro  articolo  472  del,quale  ab- 
biamo dato  cenno  nel  § 642,  d,  riguardan- 
dosi la  convenzione  avvenuta  fra  il  tutore  e 
l'amministrato  prima  della  resa  del  coitfo, 
come  qualcosa  avente  un  valore  giuridico.  Do- 
veva forse  invocarsi  la  teorìa  prescrittiva  dello 
azioni  rescissorie,  o si  trattava  della  prescri- 
zione trentennaria  ? Per  noi  sarebbe  perdita 
di  tempo  il  ricercarne.  Imperocché  simili  con- 
venzioni sono  assolutamente  nulle  ; si  tolgono 
di  mezzo  colla  semplice  eccezione  ; il  giudice 
non  può  tenerle  nel  menomo  conto;  non  esi- 
stono; non  partoriscono  effetto  giurìdico  che 
sia  materia  di  prescrizione. 

A questo  punto  si  fa  dagli  autori  una  distin- 
zione che  può  valere  a riprova  di  quello  che 
veniamo  dicendo,  mentre  vi  ha  del  vero  i l).  O 
si  tratta,  si  dice , di  un'azione  diretta  contro 

10  stesso  conto  onde  farlo  rettificare  cogli  aititi 
degli  clementi  che  gli  sono  propri  per  causa, 
soppongasi,  di  errore  di  calcolo,  di  duplica- 
zione di  partite,  allora  si  potrà  convenire  con 
quelli  che  propugnano  la  prescrizione  lun- 
ghissima. Al  contrario  se  indipendentemente 
dal  conto  si  spiegano  azioni  cadenti  ani  fatti 
della  tutela  : per  esempio,  si  reclama  una  in- 
dennità dal  tutore  per  certe  colpe  della  sua 
gestione  o la  restituzione  di  somme  da  lui  ri- 
cevute ed  omesse  uel  conto,  la  prescrizione 
sarà  di  dieci  anni  giusta  l'articolo  475  (ita- 
liano 309).  Ho  detto  che  vi  ha  del  vero,  ma 
le  idee  sono  confuse.  È vero  che  quando  le 
istanze  si  svolgono  dalla  stessa  amministra- 
zione e non  si  fondano  sugli  errori  o iniquità 
del  rendiconto,  entrano  nolla  disposizione  di 
questa  legge.  Havvi  però  ad  osservare  nella 
premessa  proposizione,  che  non  si  potrebbero 
promuovere  istanze  isolate  dal  rendiconto,  es- 
sendo il  rendiconto  runirersum  judicium  del- 
ramininistrazione.  So  le  omissioni  erano  note 
prima  del  conto  e non  furono  eccepite,  io  puro 
ritengo  che  potrà  aver  luogo  la  prescrizione 
dei  dieci  anni  a forma  dell'articolo  309.  Ma 
se  non  saranno  scoperte  che  posteriormente 
al  conto  liquidato  e chiuso,  non  si  potranno 
introdurre  le  nuove  partite  senza  impugnare 

11  conto;  e l’azione  sfugge  per  le  coso  già 
dette  alla  comprensione  dell'articolo  309. 

Una  parola  ancora  ed  ho  finito.  Conviene 
far  memoria  che  colui  che  impugna  il  conto 
deve  incaricarsi  della  prova  dell'errore,  della 
falsità,  della  omissione.  Così  se  si  trova  in 
vantaggio  nel  tempo  il  rigore  della  prova  lo 
stringe,  e renderà  ben  difficile  l'esercizio  del- 


(I)  Maicadì,  all’articolo  475;  DtviaGiiB  in  Toullib*,  lem.  il , noni.  1277,  noia  A;  Dbma.’nte,  tom.  il, 
D.  259  Mff  Duolo  sai,  n.  102. 
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razione.  £|^i  medesimo  sarà  costretto  ad  af- 
frettarne l’esercizio  per  non  indebolire  le  sne 
prove.  Ciò  ò molto  diverso  dal  giudizio  ge- 
liorale del  rendiconta  in  cui  l'amtninistratore 
deve  tutto  provare. 


Quanto  all’azione  per  il  pagamento  del  re  - 
siduo, se  non  è compresa  nella  presenzimi! 
dell’iWticolo  300t  passa  in  quella  ordinaria  dei 
trentanni,  cominciando  dalla  liquidazione  de- 
! Unitiva  del  conto. 


CAPO  HI. 

DELL’  EMANCIPAZIONE. 


Articolo  310. 

Il  minore  ò di  diritto  emnnripiilo  rol  malriinnnio. 

§ 649.  Osservazioni  preliminari . 

Del  diritto  della  emancipartene  in  generale  nel? antico  e nel  nuoto  sì* terna. 

§ 650.  Emancipazione  per  effetto  del  matrimonio. 

Inerente,  allo  stato  di  matrimonio,  segue  anche  quelli  dispensati  per  età. 

È irrevocabile. 

Sussiste  dopo  annullato  il  matrimonio , purché  dichiarato  di  buona  fede. 

§ 651.  Continuazione. 

Delle  prerogative  annesse  alla  podestà  maritale,  onde  risulta  la  necessità  della 
emancipazione. 


§ m. 

Osservazioni  preliminari. 

l'*ra  i modi  onde  scioglieva»!  la  patria  po- 
destà la  emancipati»  rappresentava  Tacquisto 
della  personale  libertà  mediante  la  imtnralee 
spontanea  evoluzione  del  diritto  paterno:  lad- 
dove gli  altri  o erano  imposti  dalla  necessità 
delle  cose  (mora,  pana),  o dalla  convenienza 
[dignità*) ; o non  era  che  un  traslocainento 
della  soggezione  Un  adoptionem  datin).  Nell’os- 
sequio quasi  religioso  delift  patria  potestà*  il 
potere  di  sciogliere  era  logicamente  concen- 
trato in  chi  la  possedeva  (1 1 e si  sarebbe  tro- 
vata assurda  Tapplicazione  della  emancipalo 
a coloro  che  alla  patria  podestà  non  fossero 
stati  soggetti.  Atto  di  liberalità  di  cni  il  padre 
soltanto  era  dispensatore  e giudice  (2)  e che 
non  gli  poteva  essere  comandato  senza  spo- 


gliarlo di  quel  potere  sul  tìgli  che  riteuewi  per 
tutta  la  vita. 

V emaneipatio  ò un  istituto  che  risale  al- 
Tepoca  antichissima  del  diritto,  conservato  e 
spiegalo  dai  Decemviri  nella  quarta  favola  (31. 
Lo  Stato  creatore  e ordinatore  della  patria 
potestà*,  una  delle  grandi  basi  del  jus  civile 
mmanarum , volle  ridurre  secondo  rimaglile 
del  proprio  concetto  ed  accertare  anche  la 
cessazione,  istituendo  le  note  formolo  alle  quali 
finalmente  derogò  Anastasio  introducendo  In 
emancipazione  per  rescritto  dal  quale  il  ma- 
gistrato riceveva  facoltà  di  emancipare  il  tiglio 
consenziente  (Log.  poti.  Cod.  de  emancipat. 
liboror.  i:  facoltà  che  il  magistrato  esercitò  per 
legge,  senza  uopo  di  rescritto  dopo  la  costitu- 
zione di  Giustiniano  (Log.  ult.  Cod.  eod.).  In  sì 
lungo  spazio  di  tempo  il  diritto  della  emanci- 
pazione dei  figli  aveva  deposto  il  suo  carattere 


(1)  E quindi  non  solo  nel  padre  mi  eziandio  nel-  j 
l'avo  |V«||  aveva  in  podestà  il  tìglio  (Insili,  quib.  ! 
moti,  pairia  pot.  soIvHur,  n.  6 : Leg*  4 , Cod.  de  : 
«mane.  Il  ber.,). 

<2|  jl  IO,  Inaili,  eod.;  leg.  31,  Pie  de  etiopi.  et  I 
fcnaocip.;  Leg,  4,  Cod,  d‘*  eroanc»  llbcr# 


(3)  La  parola  ci  porta  alla  età  del  simboli , e in 
qneslo  Vico  ba  figurato  uno  dei  suoi  esempi  di- 
cendo • quindi  le  mnncìpnzloni  cominciarono  mn 
vera  mano,  per  dire  con  vera  forni,  perché  forza  è 
astraila,  mono  è senslhlle,  e la  mano  appo  mite  Iq 
uarioni  lignificò  podestà  • [Scienza  noi  lib,  Itj. 


Digitized  by  Google 


DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANCIPAZIONE 


politico  e<l  assunto  quello  ili  un  regolamento 
di  famiglia  nell'interesse  dei  figli.  I vetusti 
statuti  non  riguardavano  a questo  interesse 
particolare  e privato,  ma  ad  nn  interesse  di 
pubblica  ragione,  a quello  del  gius  formale 
che  caratterizzava  gli  atti  legittimi. 

Nel  diritto  moderno  la  emancipazione,  con- 
servando il  nome,  si  è venuta  sempre  più  sco- 
stando dal  tipo  primitivo.  Essa  non  ha  più 
un  rapporto  necessario  colla  patria  podestà, 
e non  rappresenta  che  una  anticipata  libera- 
rione  da  certi  vincoli  di  soggezione  che  più 
tardi  la  età  maggiore  onninamente  distrugge. 
Cosi  quell'autorità  che  è destinata  dalla  legge 
a reggere  la  incapacità  delle  persone  di  età 
imperfetta  al  solo  scopo  del  loro  bene,  in  man- 
canza dei  genitori,  è quella  stessa  che  impar- 
tisce la  emancipazione.  Talvolta  la  emanci- 
pazione è il  prodotto  immediato  della  legge  in 
certe  condizioni  determinate  dello  stato  civile 
del  minore  ; in  ogni  caso  si  è dovuto  prendere 
a calcolo  la  età,  come  requisito  sostanziale 
della  emancipazione.  In  antico  1%  età  deH’emati- 
cipando  era  indifferente;  si  emancipava  il  mag- 
giore di  età  come  l'infante,  sebbene  non  po- 
tesse prestare  consenso  (Leg.  5 in  fin.  Cod. 
de  emancip.  liberor.  I.  I codici  moderni  stu- 
diando la  età  della  emancipazione,  e conside- 
randola con  qualche  varietà,  concordano  in 
questo,  ch’essa  sia  tale  da  fornire  una  certa 
garanzia  di  moralità  e di  senno;  e quindi  a 
non  molta  distanza  dall’età  perfetta. 

La  spontaneità  del  padre  nella  emancipa- 
zione era  il  principio;  ma  vi  erano  alcuni  cari 
eccezionali  nei  quali  il  padre  poteva  esser  co- 
stretto ad  emancipare  il  figlio.  Poteva  esser  co- 
stretto per  mali  trattamenti  che  gli  facesse  ( 1 ). 
Se  il  padre  accettò  nn  legato  nel  quale  ordina- 
vasi  dal  testatore  la  emancipazione  del  figlio, 
accettò  ad  un  tempo  la  condizione  che  deve 
eseguire  (2).  La  emancipazione  ove  il  vincolo 
era  perpetuo,  poteva  essere  un  rimedio  a deplo- 
revoli abusi:  le  idee  sono  totalmente  cangiate 
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e come  di  solito,  migliorando  l’antico.  Rifugge 
dalla  emancipazione  la  idea  della  pena.  Non 
è neppure  un  beneficio  nel  senso  volgare  della 
parola:  ma  piuttosto  una  giusta  concessione 
fatta  al  senno  di  nn  giovine  bene  assestato  e 
maturo.  Se  la  pena  deve  corrispondere  al  de- 
litto, il  padre  potrà  esser  sospeso  nell'eser- 
cizio della  patria  podestà,  privato  di  certi  suoi 
diritti,  e così  si  fa  da  noi  (art.  233)  ma  non  gli 
s'impone  di  emancipare  il  figlio  che  forse  non 
lo  merita  neppure. 

$ 650, 

Emancipai  ione  per  effetto 
del  matrimonio. 

Prima  di  18  anni  il  maschio  e prima  dei  15 
la  femmina  non  può  contrarre  matrimonio. 
La  legge  crede  che  colla  facoltà  generativa 
sia  arrivata  anche  qnella  di  una  certa  intel- 
ligenza quanto  è necessaria  a comprendere  il 
nuovo  stato  e osservarne  i doveri.  La  dignità 
dello  stato  maritale,  la  superiorità  del  capo 
di  famiglia,  la  indipendenza  morale  che  gli 
si  deve  concedere,  i diritti  che  si  sviluppano 
dalla  patria  podestà  anche  nel  minore  ; e fi- 
nalmente il  transito  che  fa  la  moglie  dalla  po- 
destà del  padre  a quella  del  marito,  sono  le 
cause  per  cui  dal  matrimonio  discende  la 
emancipazione  come  un  effetto  consentaneo  a 
quello  stato  di  cose.  Il  Codice  è sollecito  di 
questa  moderata  libertà  in  quanto  corrispondo 
alla  natura  dei  rapporti  che  si  formano  col 
matrimonio;  nè  osta  che  il  figlio  ammogliato 
continni  a vivere  nella  casa  del  padre,  even- 
tualità che  in  altri  codici  valeva  a differire  il 
fatto  giuridico  della  emancipazione  (3). 

Ciò  adunque  è statuito  in  favore  del  ma- 
trimonio, e in  modo  generale,  che  è leggo 
d'ordine  pubblico;  niuna  autorità,  neppur 
quella  dei  genitori  viventi,  potrebbe  contra- 
starvi, niuna  convenzione  può  derogarvi.  Il 
legislatore  riposa  nelle  guarentigie  che  ha  pre- 


di « D.  Trqjamis  filium,  quem  pater  male  conira 
pictatcm  al  ricicli  il,  coégil  emancipare  • (Leg.  ult.. 
ai  a pnrpnte  quii  manumiss.). 

(2)  Leg.  Si  cui  lerjninm  02,  de  condii,  rtdemonstr. 
Altre  specie  in  casi  di  adozione  e di  arrogatinne. 
Log.  3,  i 6,  Dig.  de  minor.;  Leg.  52,  33,  de  adopt. 
et  emancip. 

(3)  Il  regolamento  legislativo  pontificio,  inno- 
vando «ul  diritto  romano  allora  in  osservanza,  sta- 
biliva: • Il  figlio  maggiore  che  contrae  matrimonio, 
e vire  tepamtumenlc  dal  padre,  si  ritiene  Come  eman- 
cipalo . (g  0). 

Codice  austriaco  : « 1 figli  possono  essere  sciolti 


dalla  patria  podestà  anche  prima  di  aver  compiuto 
il  vigpffimoquarlo  anno,  « il  padre , roti' approva  itone 
del  giudice,  e-ipretsamenie  gli  emancipa,  oppure  u al 
figlio , giunto  alt'età  di  reni' anni , ptrmeile  la  dire- 
zione di  una  propria  economia  ■ |g  174). 

Secondo  questo  Codice,  si  opera  la  emancipa- 
zione tacila  non  col  matrimonio  ma  per  atti  del 
padre  dimostranti  l’animo  di  emancipare  il  figlio, 
mentre  la  figlia  minorenne  passa  sotto  U potestà 
de)  marito,  solo  eolia  persona  e non  col  beni , re- 
stando curatore  di  diritto  il  padre  sino  alla  mag- 
gior età  (1  173). 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  310] 


parato  al  matrimonio  ; i genitori,  o gli  avi,  o 
il  consiglio  di  famiglia  vi  diedero  il  loro  con- 
senso (articoli  (hi  a 05.'  già  preconoscendo  che 
il  matrimonio  è la  emancipazione. 

La  età  del  matrimonio  del  maschio  è stata 
messa  in  relazione  con  quella  in  cni  è per- 
messa la  emancipazione  consensuale  (arti- 
coli 55-311);  quanto  alla  femmina  essa  ri- 
mane già  vincolata  passa  ti  do  alla  soggezione 
del  marito.  La  legge  però  coll'indicato  ri- 
scontro che  serve  aU'armonia  del  sistema,  non 
ha  inteso  di  fare  eccezione  rapporto  ai  ma- 
trimoni precoci,  ossia  per  decreto  Reale  di- 
spensati dalla  età.  Il  Duranton  così  decide  ri- 
spetto alla  donna.  • L’emancipazione  è un 
« eletto  tanto  necessario  del  matrimpnio,  che 
« la  donna  la  quale  in  forza  di  dispensa  accur- 
« data  dal  re,  si  maritasse  prima  della  età 
« di  anni  quindici,  sarebbe  emancipata  come 
« quella  che  avesse  contratto  matrimonio  dopo 
« quella  età,  e se  divenisse  vedova  prima  di 
« aver  terminati  i quindici  anni , non  rien- 
« Arerebbe  però  sotto  la  podestà  o la  tutela 
■ del  padre;  essendone  stata  liberata  pura- 
* mente  e semplicemente  dalla  legge  * (nu- 
mero 653).  Se  il  maschio  fosse  dispensato 
dalla  età  conformemente  al  nostro  articolo  68 
non  compiuto  che  il  quattordicesimo  anno,  la 
emancipazione  sarebbe  ugualmente  di  diritto, 
poiché,  la  legge  non  distingue,  e in  sostanza 
la  dispensa  legittima  reintegra  il  difetto 
dell’età. 

È un  effetto  talmente  proprio  del  matrimo- 
nio la  emancipazione,  ch’essa  ò irrevocabile, 
mentre  quella  accordata  dalla  spontaneità  dei 
genitori  o del  consiglio,  è soggetta  & revoca 
come  vedremo.  Di  che  fece  pure  memoria  ncl- 
l indicato  passaggio  il  Duranton  rispetto  alla 
donna  che  restasse  vedova  prima  dei  quindici 
anni.  Lo  stato  personale  attribuito  dalla  legge 
non  si  revoca  che  dalla  legge.  E intorno  a 
questo  nulla  è stabilito  dal  Codice.  Aggiungo 
clic  quand’anche  una  emancipazione  volonta- 
ria avesse  accompagnata  la  emancipazione  le- 
gale, non  essendo  punto  necessaria  ma  adiet- 
tiva  ed  ultronea,  non  potrebbe  indurre  la 
revocabilità  di  uu  diritto  acquisito,  e già  di- 
venuto irrevocabile. 

Noi  supponiamo,  ben  intesi,  dei  matrimoni 
validi.  La  nullità  del  matrimonio  trascina  seco 
quella  della  emancipazione  che  ne  conseguita. 
Ma  che  sarebbe  se  il  matrimonio  annullalo , 
essendo  dichiarato  di  buona  fede , fosse  tut- 
tavia capace  degli  effetti  civili  secondo  l'arti- 
colo 116?  È uu  quesito  intorno  al  quale  si 
potrebbe  ragionare  con  una  certa  ampiezza. 
Risponderò  nondimeno  con  poche  parole. 


L’analisi  diligente  che  credo  di  aver  por- 
tata sull'articolo  1 1 6 ha  dimostrato,  che  quan- 
tunque sia  necessario  ritenere  che  il  vincolo 
personale  che  costituisce  la  essenza  del  ma- 
trimonio non  sia  mai  esistito,  soppravive  tale 
nna  efficacia  di  relazioni  giuridiche  rispettiva- 
mente fra  i coniugi  ed  i ligli  che  nulla  sembra 
essere  cangiato.  Vero  è che  la  emancipazione 
è un  istituto  più  presto  politico  che  civile,  ma 
combinato  col  matrimonio  produce  effetti  real- 
mente civili  che  influiscono  potentemente  sulle 
relazioni  di  paternità  e di  filiazione.  Se  il 
padre  fosse  per  ricadere  sotto  la  patria  po- 
destà dei  propri  genitori,  perderebbe  l'ammi- 
nistrazione dei  beni  dei  tigli,  oltre  il  discapito 
della  sna  morale  autorità;  e quegli  effetti  ci- 
vili che  l'articolo  116  vuole  conservati,  sanano 
alterati,  spostati,  avviluppandosi  in  un  modo 
impreveduto  e con  tali  difficoltà  che  la  legge 
non  ha  voluto  creare.  Oltre  di  che,  vista  la 
emancipazione  sotto  l’aspetto  semplice  di  un 
benefìcio  personale,  la  buona  fede  di  chi  ha 
contratto  un  matrimonio  nullo  ma  eh’ esso 
aveva  ragione  per  crederlo  validissimo,  deve 
sostenere  a suo  vantaggio  anche  questa , che 
non  è che  una  conseguenza  del  matrimonio  ; 
altrimenti  egli  sarebbe  punito  senza  colpa. 
Sono  motivi  cho  in  questa  nuova  questione 
mi  decidono  nel  senso  che  la  emancipazioni 
debba  essere  conservata. 

§ 651. 

Continuazione. 

La  massima  importante  che  qui  abbiamo 
posta  riceve  conferma  dal  breve  riassunto  che 
veniamo  a fare  dei  diritti  personali  del  minore, 
padre  di  famiglia,  a costituire  i quali  è profi* 
cuo  cemento  la  emancipazione. 

Se  ci  sia  permesso  riprendere  in  nn  solo 
punto  di  vista  idee  che  non  sono  nuove.  Di* 
remo  che  il  passaggio,  comunque  precoce, 
del  minore  allo  Btato  di  matrimonio,  fa  con- 
siderarlo come  un  uomo  che  ha  acquistata 
una  posizione  nella  società  civile,  e il  Co- 
dice se  ne  occupa  onde,  senz’accordargli  tutte 
quelle  attitudini  di  diritto  che  sono  proprie 
dei  maggiori,  attribuirgli  quel  grado  di  atti- 
vità che  corrisponda  agli  obblighi  che  as- 
sume. Dell’avere  un  concetto  più  degno  del 
matrimonio  del  minore  che  non  avessero  gli 
antichi,  anche  di  questo  dobbiamo  lodare  le 
legislazioni  moderne,  imperocché  o il  matri- 
monio non  si  permette  o dev’essere  nelle  con- 
dizioni giuridiche  generalmente  stabilite  e 
consone  a questa  istituzione, 
i La  podestà  maritale , la  podestà  patria  ap* 
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pnrtengono  al  minore  come  al  maggiore;  la 
minorità  limita  la  prima  auzichè  U seconda 
con  una  ragione  elevata  e palese.  Il  marito 
benché  minorenne,  serba  sulla  donna  la  supe- 
riorità giuridica  che  gli  deriva  dalla  qualifica- 
zione di  capo  di  famiglia  (articolo  131),  è 
il  protettore  della  moglie  (articolo  l3£i  sce- 
glie l'abitazione  e la  moglie  deve  seguirlo,  ha 
la  direzione  degli  affari.  Quando  si  tratta  di 
esercitare  un'altra  specie  di  autorità,  un'auto- 
rità piuttosto  economica  che  morale,  trova  un 
limite  nella  propria  età.  La  sua  autorizzazione 
è possibile  ma  non  è necessaria  (articolo  133, 
nura.  1);  la  donna  è capace;  la  dipendenza 
che  soffre  negli  affari  suoi  propri,  lo  abbiamo 
detto  altre  volte,  è piuttosto  motivata  da  con- 
siderazioni d'ordine  famigliare  e sociale  che 
da  necessità  di  natura.  Qui  si  è potuta  limi- 
tare l'autorità  del  marito  minore  senza  man- 
care ad  un  requisito  essenziale,  senza  disor- 
dinare la  famiglia. 

La  patria  podestà  è conservata  al  suo  alto 
livello.  Preparata  la  legge  a questo  naturale 
svolgimento  del  matrimonio,  che  è la  filiazione, 
cominciò  dal  concedere  al  minore  la  libertà  di 


cui  aveva  d’uopo  per  estendere  la  sua  perso- 
nalità, nella  atmosfera  in  cui  entrava,  e per 
non  ist&rc  a disagio  nelle  strettezze  di  una 
soggezione  incompatibile.  Quindila  emancipa- 
zione de  jure1  e l'attinenza  di  questo  fatto 
collo  sviluppo  del  potere  paterno  altre  volte 
soffocato,  e quasi  non  apparente,  sotto  il  peso 
di  una  dipendenza  la  più  assoluta  >1). 

La  condizione  del  minore  si  vede  già  solle- 
vata nell'articolo  1386  che  fa  pregustare  della 
emancipazione  avanti  il  matrimonio  (2).  « Es- 
• scudo  capace  di  contrarre  matrimonio,  è pare 
t capace  di  prestare  il  consenso  per  tutte  le 
t stipulazioni  e donazioni  che  possono  farsi 
« nel  relativo  contratto  >.  Cosi  nel  suddetto 
articolo.  EU  eccogli  già  attribuita  una  capacità 
che  supera  quella  ordinaria  di  un  minore;  non 
è soggetto  a podestà  di  consiglio  di  famiglia  o 
di  tutore,  ma  il  suo  atto  è reso  perfetto  dal 
consentimento  di  quelle  persone  che  liauuo 
autorizzato  il  suo  matrimonio  (3). 

Vedremo  più  innanzi  limitata  la  facoltà  eco- 
nomica del  marito  minore,  iu  vantaggio  suo 
proprio  c della  sua  prole. 


Articolo  311. 

I!  minore  che  abbia  compiuto  gli  anni  di  ciotto,  potrà  essere  emancipato  dal 
genitore  che  eserciti  la  patria  podestà,  e in  mancanza  dal  consiglio  di  famiglia. 

L'emancipazione  si  effettuerà  mediante  dichiarazione  fatta  davanti  il  pre- 
tore dal  genitore,  o mediante  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia. 

§ 652.  Emancipazione  dei  figli  legittimi. 

I.  Osservvzioni  generali  sulla  emancipazione  volontaria . 

§ 653.  Continuazione. 

II.  Emancipazione  concessa  dai  genitori. 

Esercizio  della  patria  podestà  quale  condizione  di  questo  diritto 
Nell'impedimento  benché  temporaneo  del  padre , la  madre  può  concedere  Veman- 
cipazione  tn  luogo  suo. 

Malgrado  die  questo  atto  importi  la  perdita  dell' usufrutto. 

§ 654.  Continuazione.  • 

III.  Emancipazione  concessa  dal  consiglio  di  famiglia. 

IV.  Forma  della  emancipazione. 

a)  Della  pretura  competente. 

b)  Della  dichiarazione  del  genitore. 

c)  Pubblicazione  dell'atto;  presenza  dell' emancipando, 

d)  Convocazione  del  consiglio.  Se  lo  stesso  minore  sia  ammesso  a farne  istanza. 

e)  Deliberazione. 


§ 652. 

Emancipazione  dei  figli  legittimi. 

I.  Osservazioni  generali  sulla  emancipa - 
tionc  volontaria. 


(I)  Menire  il  padre  cui  propri  tìgli  erano  in  po- 
destà dell'avo. 


La  logge  pone  il  limile  della  età.  Quel  tra- 
mite medio  fra  la  incapacità  assoluta  e la  ca- 
pacità illimitata,  scorre  dagli  anni  dieciotto  ai 
vent’uno.  Si  è giunti  ad  un  tempo  in  cui 


(2)  Il  contralto  precede  il  matrimonio  (art.  4582). 
(5)  V.  1 nostri  $j  27, 214,  c nota  al  U 216  e 592. 
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unno  i.  titolo  ix. 


(Art.  310] 


l’uomo  offre  nelle  suo  condizioni  intellettuali  e 
morali  il  presagio  del  suo  avvenire.  Quelli  che 
sono  stati  istituiti  a educarlo  e proteggerlo  ne 
sono  i giudici  più  competenti.  La  emancipa- 
zione è sempre  onorevole  : dorrebb’essere  am- 
bita. Quando  il  minore  ha  le  attitudini  oppor- 
tune, non  si  dev’essere  avari  della  emancipa- 
zione.  E una  transizione  per  cui  dalla  inerzia 
e dalla  ignoranza  dei  negozi  si  è portati  dol- 
cemente e per  gradi  ad  una  libertà  altrimenti 
pericolosa,  E tino  stato  di  esperimento  insieme 
e di  educazione  civile  sul  campo  pratico  degli 
affari,  sotto  la  sorveglianza  di  persone  che  vi 
amano  e non  cercano  che  il  vostro  bene.  Quanti 
giovani  usciti  per  cosi  dire  improvvisamente 
di  tutela  con  un  bel  patrimonio  si  sono  incon- 
trati coi  piaggiatori,  cogli  arruffoni  che  ine- 
sperti li  hanno  circondati,  riempiti  di  vanità 
per  succhiarne  le  sostanze!  Si  può  dire  in 
generale  che  ninno  è veramente  capace  di 
governare  a 21  anni  un  patrimonio,  se  ai  18 
non  aveva  attitudine  ad  una  limitata  ammini- 
nistrazione.  Questa  specie  d’ordine  di  natura 
dovrebbe  specialmente  coltivarsi  quando  il 
minore  non  ha  più  i suoi  genitori  che  gli 
conservano  il  patrimonio  per  consegnarlo  più 
tardi,  alla  loro  morte  (1).  Il  maggior  pericolo 
è per  quelli  che  da  una  soggezione  profonda 
sono  tratti  in  un  giorno  ad  una  libertà  ver- 
tiginosa. 

Intanto  il  minore  non  può  dare  giudizio  di 
sè  ; potrà  nei  modi  convenienti  sollecitare  la 
propria  emancipazione,  non  mai  pretenderla 
come  un  diritto.  Del  suo  consenso  non  si 
parla,  il  suo  consenso  non  si  esige,  come  non 
si  esige  il  consenso  del  figlio  naturale  che  il 
genitore  ha  deciso  di  riconoscere.  Questi  fatti 
sono  ugualmente  ritenuti  quali  atti  d'autorità 
ai  quali  la  leggo  ha  data  una  adesione  antici- 
pata, persuasa  che  saranno  sempre  ispirati  da 
sincera  intenzione  e da  sonno  prudente.  Sono 
favori  ai  quali  però  non  è lecito  rinunziare, 
essendo  dell’interesse  generale  che  il  diritto 
delle  persone  si  venga  svolgendo  secondo  le 
norme  del  bene  oggettivo. 

11  consenso  del  minore  alla  propria  emanci- 
pazione non  è formalmente  necessario,  ma  la 


legge  suppone  che  al  pari  delle  sue  attitu- 
dini, le  sue  intenzioni  saranno  scrutate,  per- 
chè non  si  abbia  ad  imporgli,  quasi  per  forza, 
l’esercizio  degli  affari.  In  realtà  la  emancipa- 
zione devo  avere  uno  scopo  pratico.  È quella 
la  età  dei  forti  studi;  fortunati  quelli  che 
sanno  approfittarne  ! Non  si  toglieranno  i gio- 
vani dalla  università  per  incaricarli  di  un’am- 
ministrazione, L* autorità  sempre  amorosa, 
sempre  paterna,  che  concede  l’emancipazione, 
consideri  tutto  questo:  la  legge  confida  in 
lei.  Del  resto  non  si  accorda  la  emancipazione 
a termine  sotto  condizione , e a certi  affari  e 
come  a prova.  Nuovo  stato  della  persona,  non 
pnò  essere  che  uno,  identico,  e universale  agli 
effetti  che  gli  sono  propri,  quantunque  per  una 
specialità  della  sua  natura,  la  emancipazione 
sia  revocabile.  La  concessione  sarebbe  altri- 
menti viziata  e nulla  (2). 

La  riserva  dell' usufrutto  fattasi  dal  geni- 
tore emancipante  non  credo  dovrebbe  dichia- 
rarsi nulla.  A due  condizioni  però:  1°  che  non 
sia  del  totale  dell'usufrutto  per  non  rendere 
inattivo  il  diritto  della  emancipazione;  2°  che 
cessi  alla  maggior  età  (3). 

§653. 

Continuazione. 

II.  Emancipazione  concessa  dai  genitori 

Sovrano  diritto  nel  padre  è la  cmancijM- 
zione  del  tìglio,  purché  sia  nell  esercizio  della 
patria  podestà  (4).  La  clausula  merita  avver- 
tenza da  noi  che  abbiamo  detto  superiormente 
che  nelle  legislazioni  moderne  la  patria  po- 
destà non  ò la  sola  efficiente  della  emanci- 
pazione, mentre  anche  il  consiglio  di  famiglia 
che  certo  non  la  possiede,  impartisce  la  stessa 
capacità.  Ma  altro  è non  possedere  il  diritto 
della  patria  podestà,  ed  altro  è l’averlo  per- 
duto. La  perdità  di  si  eminente  e connaturale 
diritto  è la  conseguenza  di  qualche  fatto  enor- 
me, di  un  delitto  scandaloso,  quale  si  è quello 
della  prostituzione  dei  figli  545).  Quindi  la 
conservazione  della  patria  podestà  è ritenuta 
condizione  necessaria  nel  padre  per  emanci- 
pare il  figlio,  perchè  Tesserne  privato  importa 
la  decadenza  come  per  indegnità. 


(1)  Il  minore  potrebbe  avere  un  patrimonio  suo 
proprio  di  cui  alla  perfetta  età  diventa  libero  dispo- 
nltore. 

(2)  • Arias  lecitimi  qui  non  reclpiunl  diera  vel 
eondilionem  velutl  emancipntio , acceptilatio,  hiere- 
ditutls  adillo,  servi  oplio,  dolio  tutori*,  in  loium 
ritiantn r per  tempori*  rei  condHìtmis  adjeciionem  • 
(Leg.  Aetna,  77,  de  refi.  jur.|. 

(3)  Potrà  vederli  come  fosse  differente  la  dispo-  I 


ftirione  delTart.  240  del  Codice  civile  albedine. 

(4)  Non  occorre  ricordare  che  sebbene  il  genitore 
sia  stalo  privalo  per  propria  colpa,  come  per  fili 
art.  233  e 238.  di  alcune  prerogative  della  patria 
podestà,  fermi  restando  i più  essenziali  rapporti 
delle  persone,  la  facoltà  di  accordare  la  emancipa- 
rione  rimane  sempre  nel  genitore  medesimo.  I.o 
! siato  di  separazione  personale  dei  coniugi  non  al* 

I tera  questa  facoltà, 
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Se  non  die  la  espressione  della  legge  è ab-  ; 
bastanza  estesa  per  comprendere  anche  la 
sospensione  dell esercizio  della  patria  podestà, 
qualunque  sia  la  causa  deirimpedimcnto,  per 
infermità,  o per  assenza  t§  545),  Non  per  que- 
sto è perduta  al  tiglio  minore  la  speranza  della 
emancipazione;  subentra  un' altra  autorità. 

Ma  qui  bisogna  fermarsi  per  fare  un  breve  \ 
confronto  della  nostra  colla  legislazione  fran-  | 
cese,  e riconfermare  alcuni  dei  principii  fon- 
damentali già  altrove  spiegati. 

« 11  minore,  ancorché  non  ammogliato  (1), 

• potrà  esser  emancipato  dal  padre,  o in  wrw- 
« canza  di  questo  dalla  madre,  quando  avrà 
■ compiati  la  età  di  anni  qnindid  » (art.  477 
del  Cod.  Napoleone).  (Questa  forinola  in  man- 
canza del  padre  produsse  non  poche  difficoltà . 
Se  il  padre  era  decaduto  dal  diritto  della  pa- 
tria podestà,  cessava  il  dubbio,  ma  ove  per 
causa  di  assenza  o per  interdizione  si  trovasse 
impedito,  obbiezioni  sorgevano  e la  discor- 
danza era  grande. 

La  dizione  — tn  mancanza  del  padre  — 
significa  la  morte,  niente  altro  (Toullier,  t.  li, 
num.  1587,  Proudhon,  t.  il,  pag.  425). 

Altri  distingue  in  quanto  il  tiglio  abbia  su- 
perata o no  la  età  di  anni  18;  e nel  secondo 
caso  ammette  nella  madre  la  podestà  della 
emancipazione,  negandola  nel  primo.  Bisogna 
che  il  diritto  dell’ usufrutto  paterno  abbia  ve- 
duto Usuo  termine , come  avviene  agli  anni  18, 
non  essendo  in  facoltà  della  madre  il  soppri- 
merlo colla  emancipazione.  Ritenuta  la  distin- 
zione di  età  del  l’emancipando,  la  madre  è 
ammessa  io  sussidio  anche  In  caso  di  assenza 
dichiarata  o presunta,  c d’interdizione  del 
padre  (2|. 

Una  terza  opinione  senza  dissentire  dalla 
teoria  che  si  fonda  nella  età  del  minore,  e 
pure  concedendo  che  la  madre  possa  esercì 
tare  il  diritto  della  emancipazione  anche  non 
compiuti  i 18  anni,  conclude  che  il  diritto  del- 
l’usufrutto paterno  rimarrà  salvo  (Duranton, 
num.  655). 

Sorge  una  quarta  che  in  ognuno  dei  casi 
sopra  indicati,  e senza  distinzione  di  età,  rico- 
nosce il  potere  della  emancipazione  nella  ma- 
dre. So  non  un  diritto  nel  senso  rigoroso,  la 
emancipazione  è un  beneficio  di  cui  il  minore 


ioar, 


non  dev’esser  privato  per  la  circostanza  acci- 
dentale dell’impedimento  paterno;  quindi  la 
madre  subentra  ad  esercitarlo,  quando  ne  sia 
il  caso,  a vantaggio  del  figlio;  e se  il  padre 
perde  perciò  l'usufrutto  legale,  non  osta.  • Io 

• non  ammetto  punto,  prosegue  Demolombe 
« autore  di  questa  opinione,  che  dall’interesse 
« personale  e pecuniario  del  padre  possa  rica- 
« varsi  nn  argomento  a danno  del  figlio,  lad- 
« dove  l 'esercizio  dell' autorità  paterna  non  ha 
o per  mobile  e scopo  che  V interesse  del  figlio;  il 

• dovere  del  padre  è di  sacrificare  l’interesse 
« proprio,  esigendolo  quello  del  figlio  » (Mi- 
noriti, tom.  2,  num.  210). 

Ho  riportate  queste  nobili  parole  del  De- 
molomhe  che  esprimono  anche  il  mio  con- 
cetto; e ciò  che  più  monta,  quello  che  a me 
pare  il  pensiero  del  legislatore.  Faccialo  un 
po’  di  base  al  nostro  discorso.  Essa  é nell’ar- 
ticolo 220  — • durante  il  matrimonio  la  pa- 
■ tria  podestà  è esercitata  dal  padre,  e 8' egli 
» non  possa  esercitarla,  dalla  madre  *,  mentre 
l’articolo  311  abbraccia  amendue  i genitori 
nella  stessa  disposizione.  Lo  stesso  sistema, 
ma  le  parole  sono  migliori:  la  forinola  chiara 
ha  fatto  cadere  tutte  le  questioni.  Ad  ogni  im- 
pedimento che  non  sia  momentaneo  o di  breve 
durata  (3)  supplisce  la  madre  e per  suo  pro- 
prio diritto.  Sta  dunque  per  noi  la  conclusione 
medesima  per  motivi  non  punto  diversi.  Il  mi- 
nore è liberato  dalla  patria  podestà,  perchè 
il  suo  bene  lo  richiede  : il  legislatore  non  ha 
mai  dubitato  che  il  loro  proprio  interesse,  che 
la  perdita  deH’usufruUo,  indurisca  l’animo  dei 
genitori  sino  a negare  al  tìglio  una  libertà  che 
sia  per  tornargli  utile  e decorosa.  No  : il  lecis- 
latore  non  ha  mai  dubitato.  Egli  ha  avuto  fede 
nei  più  nobili  istinti  della  natura  : e,  tolte  rare 
e odiose  eccezioni,  non  si  è ingannato.  Eser- 
citando la  patria  podestà,  il  padre  non  avrebbe 
esitato  sul  concedere  la  emancipazione  che 
l’amore  verso  il  figlio,  e il  suo  dovere  gli  avesse 
consigliata,  nè  quindi  sarà  per  dolersi  se  la 
moglie  seguendo  questa  s*cssa  linea  di  con- 
dotta, ha  restituito  al  tìglio  qualche  tempo 
prima  l’usufrutto  dei  suoi  beni.  Le  difficoltà  in 
cui  si  arrestano  le  prime  tre  opinioni  sono  di 
una  meschinità  deplorevole  : mancò  in  quegli 
scrittori  il  concetto  della  istituzione. 


(1)  Ciò  In  relazione  a quell’art.  -176  — Il  minore 
i tp.m  jurr  emancipato  col  matrimonio. 

(21  De  Fhk«  lavimi,  tom.  u , n.  1028;  M incutè, 
olPart.  477,  n.  2.  Questo  autore  però  suddistingue. 

trattasi  di  assenso  dichiarato , e di  decadenza  del 
padre  dal  diriUo  di  patria  podeslii,  la  madre  eser- 
cii!» il  diritto.  Ma  se  Fasscnsa  non  6 che  presunta, 


: o il  padre  è interdetto,  prima  de'  suol  diciotto  anni 
: la  madre  non  potrà  emancipare  il  figlio  per  non 
ì toglier  P usufruito  al  padre. 

(3)  Sul  carattere  dell'Impedimento  per  cui  si  trai- 
1 ferisci!  nplla  madre  l’wttiilo  della  patria  podestà, 
I abbiamo  dato  spiegazioni  convenienti  al  suddetto 
I art,  mt 
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§ 651. 

Continuazione. 

HI.  Emancipazione  concessa  dal  consiglio 
di  famiglia. 

In  questo  luogo  la  forinola  — in  mancanza 
dei  genitori  — è conveniente.  La  disposizione 
si  rannoda  con  quella  dell'articolo  241.  Ivi  è 
espresso  nei  più  chiari  termini  il  momento 
della  tutela  che  è pur  quello  del  consiglio  di 
famiglia,  e ci  è fatto  palese  che  non  trattasi 
soltinto  della  mancanza  naturale  dei  genitori 
Cosi  se  amendue  sono  dichiarati  assenti , o 
amendue  sono  interdetti,  il  figlio  che  non  deve 
rimanere  abbandonato  a se  stesso,  passa  sotto 
tutela.  Lo  stato  di  tutela  può  non  essere  du- 
rinoli, mentre  i genitori  riacquistano  l'eser- 
cizio della  patria  podestà  ritornando  in  paese 
o alla  ragione.  Nè  perciò  l'emancipazione  è 
data  a termine  o sotto  condizione;  essa  sus- 
siste anche  dopo  il  ritorno  o la  riabilitazione 
dei  genitori  che  devono  rispettarla. 

IV.  Forma  della  emancipazione. 

Raccoglieremo  in  uno  ciò  che  può  dirsi  su 
questo  argomento  in  amendue  le  ipotesi. 

a)  Il  genitore  dichiara  al  pretore  la  sua 
volontà  di  emancipare  il  figlio,  o la  figlia.  Ad 
un  pretore  qualunque  quasi  il  magistrato  non 
eserciti  la  giurisdizione  in  questo  caso?  |t). 
La  redazione  avrebbe  potuto  aggiungere  una 
parola  per  indicare  il  pretore  del  mandamento 
in  cui  è domiciliato  il  minore , se  il  genitore  è 
quello  che  ne  fa  istanza.  E poiché  il  figlio  non 
emancipato  ha  il  domicilio  del  padre  o della 
madre  (articolo  IH),  il  giudice  è quello  del- 
l'uno e dell 'altro.  Da  ogni  parte  del  Codice  in 
cui  si  tratta  della  materia  pupillare  noi  dedu- 
ciamo il  concetto  della  giurisdizione  locale.  Vi 
hanno  circostanze  estreme  nelle  quali  il  mi- 
nore subisce  un  necessario  cangiamento  di 
domicilio.  Ciò  accade  alla  morte  dei  genitori 
in  relazione  all'articolo  249,  facendosi  luogo 
a un  nuovo  stato,  quello  della  tutela,  e ne  ab- 
biamo detto  i motivi.  A ogni  modo  la  compe- 


tenza protettrice  del  magistrato  è sempre  la 
competenza  locale. 

b)  Giudice  solo  dei  motivi  che  lo  inducono 
ad  accordare  la  emancipazione,  il  genitore  non 
ne  espone  alcuno,  o almeno  non  ba  bisogno 
di  esporne  : il  pretore  non  deve  che  accertarsi 
della  6ua  volontà.  La  legge  richiede  niente 
altro  che  lina  dichiarazione  fatta  avanti  tl 
pretore , cioè  una  dichiarazione  personale. 
La  istanza  che  la  precede  potrebbe  anche 
presentarsi  da  un  mandatario  (2)  ; ma  il  pre- 
tore deve  sempre  intendere  dalla  viva  voce 
del  genitore  la  espressione  dell' animo  suo; 
il  cancelliere  presente  redige  il  verbale  fir- 
mato dal  genitore  richiedente,  dal  pretore,  e 
dal  cancelliere.  Nello  stesso  verbale  il  pretore 
autorizza  la  emancipazione.  Forma  non  de- 
scritta nel  Codice,  eppure  essenziale. 

c)  Della  pubblicazione  di  questo  atto  non 
si  parla,  ma  è da  ritenersi  per  lo  meno  utile. 
Gli  affari  del  minore  ne  saranno  agevolati; 
molti  non  vorrebbero  trattare,  non  essendo 
chiari  del  suo  nuovo  stato  (3). 

Neppure  è detto  della  presenza  del  minore. 
Non  è necessaria,  bisogna  ripeterlo,  attesa  la 
natura  dell'atto  non  consensuale,  ma  autore- 
vole; onde  ci  siamo  allontanati  più  che  non 
sembra  dal  concetto  romano.  Il  figlio  era  ma- 
teria egli  stesso  di  un  contratto  di  vendita  ; la 
«naMumi>£K>  importava  un’azione  sulla  per* 
sona;  l’anastasiana  e la  giustinianea  ne  fecero 
quasi  un'altra  forma  di  contratto  ove  ii  con- 
senso del  figlio,  superiore  alla  età  infantile, 
era  sempre  richiesto  (§  649).  Ora  non  si  ma- 
rita persona  senza  che  il  voglia,  ma  si  può 
esser  emancipato  quasi  senza  volerlo.  Nondi- 
meno ogni  ragione  di  convenienza,  e di  buona 
prudenza,  consiglia  a fare  intervenire  il  figlio 
nell'atto  della  emancipazione.  Sono  ancora 
belle  le  forinole  di  ringraziamento  e di  os- 
sequio che  noi  esercenti  in  paesi  retti  dal 
diritto  romano,  eravamo  soliti  d'inserire  in 
quelle  dichiarazioni  solenni. 

d)  Colla  deliberazione  del  consiglio  di  far 
miglia,  si  effettua  la  emancipazione:  parole 


(1)  Nelle  pratiche  d’altri  tempi  nani  giudice  ai 
riteneva  competente  a ricever  un  atto  di  emanci- 
pazione (Nouveau  UiatsatT,  v«  F.muncipotion,  g 1 , 
num.  A).  Per  altro  le  lettre»  d' emancipatimi  dove- 
vano esser  prodotte  nell’ ufficio  étabU  au  domlcite 
dea  Impetrante».  Nel  diritto  romano  l'alto  essendo 
della  giurisdizione  volontaria,  ogol  magistrato  po- 
teva essere  adito  (Instit.  quib.  mod.  Jus  palr.  po  i., 
g fi;  Le*.  36,  de  adopl.  et  emine.;  Leg.  ult.,  Cod. 
de  em.mc.  liber.). 

(2)  lo  presenza  di  altri  codici  poteva  disputar- 


sene con  un  cerjo  Interesse.  Così  vediamo  esser- 
sene occupali  Castri.i.  o , lib.  iv,  cip.  lxii;  Dis- 
PKisses,  Scansa,  Bosqcrt  nel  trattato  dei  consigli  di 
famiglia  sull’uri.  477;  Cbardon,  eco.  11  Codice  fran- 
cese dice  — dichiarazione  ricevuta  dal  pretore.  Si 
comprende  clic  potrà  farsi  per  via  di  mandato.  I n 
tenue  cangiamento  di  espressione  rende  perspicui 
la  Idea  della  presentazione  personale  che  già  molla 
dubbia  appariva. 

(3)  L’art.  318  impone  la  regislrazione  oell’uflic  o 
della  pretura. 
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dell'articolo  311.  Nulla  di  ciò  che  è prepa- 
ratorio ad  un  consiglio  che  ha  un  oggetto 
così  speciale,  è toccato  nel  Codice  : può  ben 
credersi  che  la  iniziativa  verrà  dallo  stesso 
tutore  che  conversando  più  spesso  col  minore 
e interessandolo  negli  affari,  ha  potuto  per- 
suadersi • del  celere  sviluppo  delle  sue  facoltà 
■ intellettuali  e della  sua  personale  attività 
« (relazione  senatoria)  » c ne  informerà  i pa- 
dri del  consiglio.  ForB'anche  taluno  di  essi  che 
ha  potuto  meglio  apprezzare  tali  qualità,  farà 
la  proposta  della  sua  emancipazione  ; il  pre- 
tore richiesto  nei  modi  dell'art.  257,  convoca 
a questo  fine  il  consiglio  che  emette  la  sua  de- 
liberazione. 

Perchè  mai  persone  che  hanno  rapporti  di 
parentela  o affinità  col  minore  ; perchè  lo  stesso 
minore  non  potrebbe  fare  istanza  al  pretore 
per  la  convocazione  del  consiglio?  Noi  sap- 
piamo quanto  sia  esteso  nel  Codice  Napoleone 
il  diritto  distanza  per  la  convocazione  del 
consiglio  di  famiglia  trattandosi  di  nominare 
il  tutore  (articolo  406).  Rispetto  a quella  che 
avrebbe  per  oggetto  specialissimo  il  deliberare 
sulla  emancipazione,  la  facoltà  è più  limitata*, 
non  sembra  che  il  pretore  possa  procedervi  ex 
officio  ; ma  la  istanza  di  qualche  parente  o af- 
fine sino  a un  certo  grado,  pure  determinato, 
è accettata  ed  ha  effetto  — il  giudice  di  pace 
dovrà  assecondare  la  domanda.  Con  questo 
spirito  del  Codice,  e più  per  quel  favore  che  è 
dell’indole  dell'atto,  gravi  scrittori  concedono 
al  minore  di  proporre  personalmente  istanza 
al  pretore  nel  suo  proprio  interesse,  e il  pre- 
tore non  può  non  aderirvi  (1).  Altri  fanno  del 
rigore  quanto  mai  possono.  Il  minore  non  ha 
voce  in  capitolo  ; non  spetta  a lui  il  parlare, 
egli  deve  lasciar  fare  ; sommettersi  alle  deli- 
berazioni del  consiglio,  non  provocarle;  colla 
sua  impazienza  non  potrebbe  far  nulla  di 
buono  (f  ). 

Invero  è singolare  questa  specie  d’incapa- 
cità preventiva  attribuita  a chi  ha  già  una 
piesunzione  di  capacità  per  la  maturità  degli 
anni,  mentre  non  trattasi  che  di  presentare 
una  istanza,  quando  egli  sia  trascurato  da 
quelli  che  avrebbero  dovere  di  occuparsi  di 


lui.  Non  ve  n’ha  alcuna  più  discreta  di  quella 
che  dice,  giudicatemi  e vedete  se  io  sono  ca- 
pace. Un  giovane  che  aspira  ad  esercitare  la 
mercatura  e che  avrebbe  bisogno  di  essere 
emancipato  proporrà  in  questo  modo  il  suo 
desiderio  legittimo.  Tutto  sta  nel  vedere  quale 
sarà  l’effetto  di  questa  sua  istanza. 

Bene  avvisò  il  Demolombe  ricercando,  se  il 
giudice  di  pace  (ora  pretore)  avesse,  in  tal 
caso  facoltà  esercitile  d'ufficio  per  convocare 
il  consiglio  di  famiglia.  Che  se  l’avesse,  tro- 
vando che  la  istanza  del  minore  merita  di 
esser  presa  in  seria  considerazione,  il  giudice 
convocherà,  di  proprio  moto,  il  consiglio;  ma 
la  redazione  francese  è fatta  In  modo  che  qui 
appunto  entra  la  questione.  L'autore  ravvici- 
nando quegli  articoli  406  e 479  crede  dedurne, 
che  il  giudice  di  pace  possiede  autorità  di  con- 
vocare il  consiglio  anche  perchè  deliberi  sulla 
emancipazione  ; egli  è facile  concluderne  che, 
qualora  tenga  in  qualche  pregio  la  domanda 
che  gli  viene  proposta,  potrà  licenziarla  al- 
T esame  della  competente  autorità,  convo- 
cando il  consiglio. 

Più  generale  la  disposizione  del  nostro  arti- 
colo 257,  apre  la  via  alla  domanda  del  minore 
con  questo  mezzo  precisamente  della  convo- 
cazione d’ufficio;  il  che  non  ha  verun  in- 
conveniente; il  pretore  non  è tenuto  di  ri- 
spondere ; può  lasciar  cadere  la  istanza,  poco 
meritevole,  senza  convocare  il  consiglio,  ma 
può  anche  appropriarsi  i buoni  riflessi  che 
gli  vengono  esposti  e interpellare  l’assemblea. 
E cosi  diremo  che  veramente  a ninno  è chiuso 
di  presentare  al  pretore  informazioni  utili  a 
questo  fine,  com’egli  è sempre  libero  di  eser- 
citare la  sua  podestà  ufficiale  (3).  La  convo- 
cazione di  un  corpo  deliberante  è sempre  atto 
di  autorità;  ma  bisogna  lasciar  comodo  ac- 
cesso alle  ragioni  che  ne  mostrino  o la  conve- 
nienza o il  bisogno  o il  dovere,  da  qualunque 
parte  precedano. 

e)  La  deliberazione  del  consiglio  di  fami- 
glia è sovrana,  alla  condizione  che  sia  resa  a 
voti  unanimi  ; altrimenti  si  fa  luogo  al  disposto 
deH’articolo  261). 


Articolo  3 1 * . 

Il  figlio  naturale  potrà  essere  emancipato  dal  genitore  che  ne  abbia  la  tutela 


(I)  Toci.lik*,  voi.  ii.  n.  1290;  Paoumov,  voi.  11, 
428;  Zacbaiia.  Masse  e Vuoi,  loro.  1,  459;  Disio- 
lombi,  0.  219,  Quesl’uUìmo  per  ragioni  partico- 
lari che  verremo  notando  come  meritevoli  di  es- 
serlo. 


(2i  pu  tisci»  «t,  loro,  i,  pii".  499,  nota  8;  Di 
Kièmimili  e,  n.  691, 662  ; IHbavton.  n.  661,  662. 

(3i  II  procuratore  del  re  potrebbe  ordinare  la 
convocazione  (art.  257). 
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legalo,  <>  iu  mancanza  «lui  consiglio  ili  toltila,  nelle  forme  stabilite  dall'articolo 
precedente. 

Articolo  313. 

Per  l'emancipazione  dei  ininori  indicati  ncH'articolo  2(J2,  il  consiglio  di  tu- 
tela sarà  presieduto  dal  pretore. 

§ 655.  Emancipazione  dei  figli  naturali . 

Emancipa: ione  dei  minori  accolti  negli  ospizi. 


§655. 

Emancipaiione  de'  figli  naturali. 

« Il  genitore  che  riconobbe  il  tiglio  natu- 
« mie,  ne  ha  la  tutela  durante  la  minor  età  ■, 
cosi  l'articolo  184  del  quale  già  abbinino  com- 
pleta notizia.  Siamo  poi  stati  avvertiti  dall  ar- 
ticolo 261  che  essendo  la  tutela  legale  nella 
persona  del  genitore,  non  si  forma  consiglio 
di  tutela.  Limpido  decisioni  del  Codice  che 
tolsero  via  dubbi  tormentosi , fanno  cessare 
anche  quello  di  una  tutela  testamentaria  ; esa- 
gerazione del  potere  del  genitore  naturale, 
potere  che  non  può  eccedere  la  sua  propria 
persona  ; non  può  trasmettersi  nò  spiegare  ef- 
ficacia sopra  altre  persone.  Abbiamo  discorso 
della  tutela  legale  lallart.  (84),  che  ha  molti 
caratteri  della  patrk  podestà,  quantunque  non 
porti  il  noine  che  è Tenore  dei  genitori  legit- 
timi. Se  il  genitore  investito  della  tutela  le- 
gale, cessa  di  vivere,  o cessa  di  essere  abile, 
secondo  1 art.  281,  il  coniglio  di  tutela  entra 
in  funzione.  È facile  il  vedere  ebe  il  secondo 
matrimonio  della  madre  è una  questione  estra- 
nea alla  figliazione  naturale. 

La  leggi'  si  occupa  del  passaggio  della  ma- 
dre a seconde  nozze  in  quanto  s’interessa  della 
sorte  dei  figli  legittimi.  Quindi  volendo  questa 
donna  prender  altro  marito,  deve  convocare  il 
consiglio  di  famiglia  (articolo  287)  per  sentire 
le  sue  intenzioni  intorno  alTamministrazione 
dei  beni  (articoli  238,  230).  Anche  decadendo 
dalTamministrazione,  la  madre  legittima  non 
decade  dal  diritto  di  emancipare  il  tìglio,  e 
valga  a conferma  di  ciò  che  fu  avvertito  altrove. 

Ora  fingiamo  il  caso,  dalla  legge  non  con- 
templato, che  la  madre  naturale  acceda  alle 
prime  o alle  seconde  nozze.  L’articolo  183  lm 
già  preveduta  la  coesistenza  del  figlio  natu- 
rale collo  stato  di  matrimonio  del  genitore  che 
lo  ha  riconosciuto.  Questo  figlio  potrà  non 
esser  accolto  in  famiglia  se  la  sua  presenza 
dispiaccia  all’altro  coniuge  : ma  il  diritto  della 


(1)  Per  lo  più  il  ria  volo  nrll'ospizio  si  tmumeipa 
per  esercitare  uu’mdustrtu  libera,  un  commercio; 


ì tutela  legale  e quello  dell’entancipazione,  non 
si  scuote  in  verun  modo.  .Stando  in  questo 
, esercizio,  la  madre  naturale  non  è subordi- 
1 nata  nè  ad  un  consiglio  di  tutela,  nè  ad  un 
consiglio  di  famiglia,  perchè  si  giudichi  della 
i sua  amministrazione.  Suppongasi  che  il  figlio 
naturale  abbia  dei  beni  propri,  per  donazione, 
suppongasi  fattagli  da  un  terzo , e la  madre 
li  amministra.  La  legge  non  estende  lo  sue 
cure  sino  a vedere  se  il  figlio  naturale  non 
. sarà  pregiudicato  dal  nuovo  matrimonio  quasi 
1 per  maggiore  affezione  che  la  madre  sia  per 
avere  verso  i tìgli  legittimi,  o quasi  perchè  si 
dubiti  del  marito:  rispetto  insemina  ai  tìgli 
naturali,  nulla  è mutato. 

Stabilito  coiu’è  per  legge  espressa  il  diritto 
di  emancipazione  nei  genitori  naturali,  il  modo 
è pur  quello  iudicato  nel  precedente  articolo. 

Viene  in  ultimo  la  emancipazione  del  mi- 
nore. orbo  di  geuitori  noti,  o rigettati  quando 
siano  noti,  confidato  più  o meno  alla  rarità 
| pubblica.  La  manifestazione  dei  genitori  quan- 
I tuiique  non  senza  doveri  iu  forza  dell'arti- 
j colo  11)3,  è nulla  per  tutto  quanto  riguarda 
l'esercizio  di  diritti;  essi  non  hanno  uè  diritti 
nè  autorità  sui  propri  tìgli.  Ter  cosifatti  figli 
(li  chiamiamo  con  questo  nome,  perchè  da 
i qualcuno  devono  essere  natii  non  vi  è che  il 
consiglio  di  tutelaì  che  non  si  forma  dopo  la 
morte  del  genitore,  come  avviene  quando  vi 
! abbia  atto  legittimo  di  riconoscimento  ; ina 
esiste  in  ogni  momento  del  bisogno,  comedi- 
! fesa  istituita  dalla  provvidenza  dello  Stato  agli 
j abbandonati. 

La  emaucipazione  è sempre  un  atto  grave; 
ed  è certamente  buona  ragione  onde  all'ordi- 
nario  consiglio  di  tutela  intervenga  il  pretore 
1 che  non  suol  farne  parte,  secondo  lari.  2tì2. 
Ma  io  vedo  anche  la  prudenza  della  legge  in 
ciò,  che  colla  presenza  del  magistrato  si  to- 
* glie  persino  il  sospetto  che  l'ospizio  intenda 
di  liberarsi  di  questo  peso  innanzi  tempo  (I) 

! (V.  più  avanti  § 558). 


di  è bene  purché  si  ricttiosca  che  le  sue  quelita 
pcnonuti  pialo  permei  tono. 
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DELLA  MINORE  ETÀ,  DELLA  TUTELA  E DELLA  EMANC1FAZIONE  1 080 


Articolo  314. 

Dichiarata  l'emancipazione,  il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  nominerà  un 
curatore  al  minore  emancipato. 

Se  però  l’emancipazione  è fatta  dal  padre  o dalla  madre,  il  minore  eman- 
cipato avrà  per  curatore  il  genitore  emancipante. 

Articolo  315. 

Il  minore  emancipato  per  effetto  del  matrimonio  avrà  per  curatore  il  padre, 
e in  mancanza  la  madre. 

Mancando  ambidue  i genitori,  il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  gli  no- 
minerà il  curatore. 

La  donna  minore  maritala  ha  per  curatore  il  marito,  od  il  curatore  dei  ma- 
rito se  questo  sia  minore  od  inabilitato,  ed  infine  il  tutore  del  marito  se  questo 
sia  interdetto. 

Qualora  sia  vedova,  ovvero  separala  di  corpo  o di  beni,  avrà  per  cura- 
tore il  padre  o la  madre,  e in  loro  mancanza  le  sarà  nominalo  uu  curatore 
dal  consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 

§ 656.  Del  curatore  deli  emancipato. 

I.  Carattere  generale  della  cura  ddf  emancipato. 

II.  Della  qualità  e origine  della  cura. 

La  cura  dell'emancipato  è legittima  o dativa ; non  si  comprende  una  cura  te- 
stamentaria. 

§ 657.  Continuazione. 

III.  Costituzione  dei  curatori  legittimi.  4 

Progresso  della  legislazione.  — Rimosse-  le  questioni , la  cura  dei  figli  emancipati 

è di  diritto  nel  genitore  emancipante. 

La  moglie  maggiore  non  ha  la  cura  del  marito  minore , come  le  appartiene  quella 
del  marito  interdetto.  — Ragione  della  differenza. 

La  tedora  minore  passa  sotto  la  cura  del  padre  o della  madre  ; la  cura  ad  veu- 
treni  ha  ww  altro  carattere. 

§ 658.  Continuazione. 

IV.  Cessazione  della  cura  del  genitore  allorché  la  vedova  contrae  altre  nozze. 

V.  Dello  stalo  di  separazione  coniugale. 

VI.  Della  funzione  del  consiglio  di  famiglia. 


§ 056. 

Del  curatore  dell1  emancipato. 

I.  Carattere  generale  della  cura  del  minore 
emancipato. 

Posto  fra  i due  limiti  della  età,  il  minore 
per  virtù  d'animo  e d'ingegno  anticipando  sul 
tempoT  sta  per  afferrare  la  sua  libertà  com- 
pleta 6e  non  che  è trattenuto  sul  confine  da 
un  saggio  prevedere  legislativo  che  lo  vuole 
ancora  guardato  dai  pericoli  di  certi  fatti  ci- 
vili di  maggior  momeuto.  Può  dirsi  uno  stato 
medio  di  capacità,  il  quale  non  toglie  che  il 


miuore  non  possa  diportarsi  nella  società 
come  un  uomo  indipendente  con  sua  propria 
casa,  famiglia  e rendite,  non  privato  che  di 
certe  azioni  che  poi  non  sono  frequenti  nei  pa- 
trimoni bene  assestati.  Il  curatore  è un  assi- 
stente non  un  rappresentante , ed  il  minore  è 
persona.  Il  curatore  non  amministra  e quindi 
non  rende  conto,  benché  abbia  pure  le  sue 
gravi  «responsabilità.  Pur  troppo  il  curatore 
potrebbe  aderire  a contratti  rovinosi  e ne 
sarebbe  responsabile.  Sono  fatti  parziali . pei 
quali  ognuno  che  è causa  di  un  danno  deve 
risarcirlo,  ma  non  è giudizio  di  rendiconto. 
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[Art.  314-315] 


Il  curatore  è si  può  dire  estraneo  atta  per- 
sona dell’emancipato,  almeno  come  tale  (1); 
estraneo  pure  all'  amministrazione , è quasi 
nomo  separato  dal  minore  che  non  abhia  bi- 
sogno di  battere  alla  sua  porta  o a quella  del 
consiglio  di  famiglia,  per  certi  suoi  affari  ec- 
cedenti l’ordinaria  amministrazione.  Contutto- 
ciò  il  curatore  deve  avere  egli  stesso  capacità 
perfetta  e moralità  irreprensibili,  laonde  ab- 
biamo veduto  eziandio  ai  curatori  applicarsi 
le  cause  di  esclusione  e di  remozione  prodotte 
negli  articoli  268  e 269.  E perchè  altrimenti? 
Per  essere  meno  laborioso  e assiduo  l’ufficio 
del  curatore  dell'emancipato , è forse  men 
degno  di  essere  sostenuto  con  decoro,  con  giu- 
stizia e con  senno  ? Se  non  che  i redattori  del 
Codice  italiano  hanno  ben  comprese  le  diffe- 
renze che  ad  altri  erano  sfuggite.  Ora  vediamo 
le  dispense  o scuse , più  o meno  necessarie  o 
ragionevoli,  non  riguardare  l’ufficio  di  cura- 
tore (articoli  272,  273);  imperocché  se  nel 
primo  aspetto  l’ufficio  è ugualmente  nobile  e 
rispettato,  nell’asi>etto  e nel  punto  di  vista  del 
lavoro  che  domanda,  è molto  meno  esteso. 

II.  Della  qualità  e origine  della  cura. 

La  cura  è legittima  o dativa.  Non  esistono 
che  queste  due  categorie  : non  vi  ha  una  cura 
testamentaria  speciale  all’emancipato,  come 
vi  ha  una  tutela  testamentaria  generale  prove- 
niente dall’ultimo  genitore  (art.  242).  Intorno 
a questo  punto  le  idee  moderne  non  sono  so- 
stanzialmente cangiate  da  quelle  ch’erano  in 
antico.  11  padre  aveva  dalla  legge  la  facoltà 
di  dare  ai  figli  puberi  che  teneva  in  podestà 
un-  tutore  per  testamento.  In  due  fondamenti 
era  stabilito  questo  diritto;  nella  patria  po- 
destà del  padre  conservata  sino  al  momento 
della  sua  disposizione,  e nella  condizione  del 
figlio,  che  essendo  ancora  nella  pubertà,  aveva 
bisogno  di  esser  difeso  da  persona  che  rappre- 
sentasse per  ogni  effetto  la  sua.  Se  alla  morte 
del  padre  il  figlio  avesse  già  raggiunta  la  pu- 
bertà, cessava  nel  padre  la  facoltà  di  asse- 
gnargli un  rappresentante,  poiché  l’impubere 
passava  de  jure  sotto  curatore , e il  curatore 
gli  era  assegnato  dalla  legge , e in  mancanza 
dal  magistrato. 

Avvenuta  la  emancipazione,  il  padre  diven- 
tava tutore  di  diritto  del  figlio  ancora  impu- 
bere — ipse  parens  ex  manumissione  tutelam 
nanciscitur  (Inst.  quid.  mod.  pat.  potest  solv., 
§ 6).  La  tutela  implicava  la  cessazione  della 
patria  podestà,  e quindi  la  impossibilità  giu- 


ridica di  sostituire  a se  stesso  un  altro  tutore 
al  figlio,  se  per  caso  morisse  mentre  quello 
era  tuttora  impubere.  La  stessa  emancipazione 
era  un  atto  spontaneo  e solenne  che  non  po- 
teva farsi  se  non  in  vita  del  genitore;  la  eman- 
cipazione non  poteva  risultare  da  un  testa- 
mento, attesoché  nel  suo  carattere  di  atto  di 
ultima  volontà  suppongasi  fatto  »n  extremis; 
in  quel  momento  spirava  colla  persona  ezian- 
dio la  prerogativa  personale  della  patria  po- 
destà, e il  figlio  n’era  libero  di  diritto. 

Lo  spirito  della  legge  attuale  non  è di- 
verso, nè  diverso  il  suo  ragionamento.  Nè  si 
tarda  a ravvisare  perchè  o nell’atto  della 
emancipazione , o nel  testamento , il  padre 
non  possa  nominare  un  curatore  al  figlio. 
La  patria  podestà  è cessata  colla  emancipa- 
zione. Or  bene,  la  permanenza  della  patria 
podestà  usque  ad  mortem  è la  base  razionale 
e giuridica  della  facolta  postuma  concessa  dal- 
l’articolo 242  (art.  243).  Può  darsi  una  certa 
estensione  provvidenziale  a quel  grande  po- 
tere, ma  conviene  ch’esso  esista  in  quell’at- 
timo. onde  chi  muore  al  diritto,  possa  tras- 
metterne alcune  reliquie  a creare  l'autoritÀ 
tutoria.  Il  genitore  stesso  coll’atto  di  eman- 
cipazione è passato  alla  linea  secondaria  in  cui 
funzionano  i curatori.  Un  tale  potere  manca 
di  ogni  elasticità,  di  ogni  facoltà  diffusiva,  con- 
ciossiachè  se  nel  genitore  si  pone  honoris 
causa , l’ufficio  di  curatore,  tale  ufficio  noo  ri- 
ceve maggiore  vivacità  o un  carattere  più  emi- 
nente perchè  riposi  in  lui. 

§ 657. 

Cootinuauone. 

III.  Costituzione  dei  curatori  legittimi. 

Portiamoci  un  poco  indietro,  al  Codice  Na- 
poleone, per  misurare  come  la  legislazione 
abbia  progredito. 

Male  conformata  in  quel  Codice  questa  parte 
del  diritto,  non  punto  migliorata  in  quello  delle 
Due  Sicilie,  e arricchita  di  qualche  nuova  idea 
nel  Codice  albertino , non  offriva  il  menomo 
cenno  onde  inferire  che  la  cura  del  figlio  fosse 
nel  diritto  del  genitore  emancipante  (art.  477 
e seg.).  Come  suolsi  quando  si  lascia  aperta  la 
via  alle  ipotesi,  si  discordava  alla  peggio  fra 
gli  scrittori.  A chi  piaceva  il  dire  che  il  cura- 
tore era  sempre  dativo  ; bastare  a ciò  che  la 
legge  non  avesse  essa  medesima  assegnato  l'or- 


(I)  Se  11  curatore  è un  genitore,  egli  ha  pure  dei  diritti  di  superiorità  personale,  come  genitore  e noo 
come  curatore. 
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dine  dei  curatori;  anzi,  dichiarandosi  in  quel- 
l'articolo 480  che  il  rendiconto  deve  darsi  al 
curatore  nominato  dal  consiglio  di  famiglia , 
con  ciò  era  chiaro  trattarsi  sempre  di  cura- 
tore dativo  (Locré,  v°  Législation  civile).  Altri 
toglievano  dal  loro  posto  tutte  le  leggi  della 
tutela,  e trapiantandole  nella  cura  dell'eman- 
cipato, sapevano  trovarvi,  al  pari  dei  tutori, 
i curatori  legittimi  (Delvincourt).  Chi  era  ge- 
neroso sino  ad  ammettere  anche  gli  altri 
ascendenti  fra  i curatori  legittimi  (Toullier); 
e chi  voleva  esclusa  anche  la  madre  (Zacha- 
rnnl.  Mentre  altri  scrittori  più  recenti  prose- 
guivano a dire  che  non  vi  era  proprio  terreno 
legale  su  cui  mettere  il  piede,  un  altro  scrit- 
tore si  alzava  a maggiori  concetti  ; egli  inten- 
deva che  al  padre  o alla  madre  emancipante 
competesse  la  cura  legittima  principalmente 
per  essere  cosa  inaudita  che,  avendo  essi  un 
così  alto  potere , quello  della  patria  podestà , 
tanto  almeno  non  dovessero  conservarne  per 
assistere  in  qualità  di  curatori  il  figlio  mede- 
simo che  dimettevano  dai  più  forti  vincoli 
(Mnrcadé)  (I). 

Il  minore  emancipato  avrà  per  curatore  il 
padre  e in  mancanza  la  madre , se  l'uno  o 
l’altra  sia  l'emancipante.  È questa  la  espres- 
sione che  noi  abbiamo  trovata,  a mostrare  che 
il  curatore  non  riceve  dal  consiglio  il  suo  po- 
tere ma  bensì  dalle  legge.  Ne  segue  che  nel- 
l'atto stesso  in  cui  si  pronuncia  dal  giudice  la 
emancipazione,  la  patria  podestà  muore,  e su 
quel  terreno  nasce  la  cura,  per  ministero  di 
legge  , e anche  senza  veruna  dichiarazione 
formale.  Il  minore  divenuto  libero  amministra- 
tore dei  propri  beni,  è messo  in  possesso  per 
mano  dello  stesso  genitore , e sa  che  da  lui 
dovrà  dipendere,  per  una  ragione  semplice  e 
naturalissima,  iu  tutti  gli  affari  della  maggiore 
importanza. 

Anche  qui  adunque  il  Codice  italiano  pro- 
cede coi  migliori  principiò 

Il  padre  o la  madre  è pure  curatore  di  di- 
ritto della  figlia  minore  emancipata  rimasta 
vedova , ovvero  separata  di  corpo  o di  beni , 
mentre  nel  caso  ordinario  curatore  è il  marito. 

Se  ci  fosse  bisogno  di  argomentare , se  ci 
mancasse  il  testo  espresso,  desiderato  dai  giu- 
risti francesi,  si  vedrebbe  all'art.  330  una  dispo- 
sizione che  ci  condurrebbe  a credere  che  la  mo- 


glie maggiore  possa  essere  curatrice  del  marito 
minore  emancipato  o per  atto  volontario,  o col 
matrimonio;  ma  il  presente  articolo  ci  libera 
dalla  illusione.  La  differenza  non  era  sfuggita 
agli  interpreti  più  accurati  ; il  Codice  italiano 
lo  rileva  e lo  consacra.  Soltanto  il  marito  è il 
curatore  della  moglie  minore , laddove  se  amen- 
due  i coniugi  siano  minori , un  solo  curatore 
regge  l'uno  e l'allro%  ed  è il  curatore  del  ma- 
rito; o se  questi  fosse  interdetto,  il  tutore  di 
lui  è ad  un  tempo  il  curatore  della  moglie  mi- 
nore. Non  si  trova  dualità  ostativa  nell'ufficio 
dell’unico  curatore,  poiché  gli  affari  dei  con- 
iugi sogliono  camminare  concordi  ; alla  occa- 
sione si  nominerebbe  un  curatore  speciale. 
L'unità  della  cura  rappresenta,  direi  cosi,  l’ar- 
monia  della  famiglia;  e l’essere  il  curatore 
applicato  al  marito,  simboleggia  il  grado  dì 
prevalenza  nella  famiglia  che  a lui  conviene. 
Intanto  la  differenza  che  io  notava  di  sopra 
è delicata  quanto  vera  e sentita.  L'infermo  di 
mente,  più  ancora  che  di  corpo,  richiedo  cure 
personali,  affettuose,  infinite.  La  moglie  ne 
sarà  il  più  degno  custode.  Se  all'incontro  la 
materia  è semplicemente  di  affari  se  si  rientra 
nella  consueta  vita  famigliare  nella  quale  non 
si  vede  mai  la  moglie  imperiare  al  marito, 
giova  conservare  quell’ordine. 

Questo  ò il  sistema  della  legge;  ma  la  legge 
proibisce  foro  anco  al  consiglio  di  famiglia  di 
deputare  al  marito  minore  per  curatrice  la 
moglie  ? 

Sarebbe  materia  da  vedersi  un  po’  più 
avanti  ove  si  fa  ragione  della  facoltà  del  con- 
siglio di  famiglia  ; ma  preferisco  di  non  inter- 
rompere il  discorso.  La  questione  è stata  esa- 
minata. Demolombe,  che  se  ne  occupa,  ha 
molto  esitato,  egli  dice,  ma  si  risolve  in  senso 
contrario  (num.  235).  Io  sento  i suoi  dubbi  e 
divido  la  sua  conclusione  che  poi  riceve  mag- 
gior appoggio  nel  testo  della  nostra  legge  che 
contiene  la  regola  normale.  So  il  marito  ha 
perduta  la  ragione,  cessa  bene  ogni  motivo  ge- 
rarchico , mi  spiegherò  cosi , non  potendo  il 
marito  esercitare  autorità  o diritti  maritali  di 
veruna  maniera.  Ma  l’essere  ancora  minore 
non  nuoce.  Marito,  padre,  egli  già  ritiene  il 
suo  grado  sociale,  è il  capo  della  famiglia; 
non  si  trova  nè  conveniente,  nè  decoroso,  nò 
utile  che  la  moglie  oggi  comandi  a lui,  mentre 


(1)  Il  Codice  civile  albertino  trattava  della  e/nanrf- 
paxinne  in  due  diverse  sezioni.  Considerava  la  vera 
e propria  emancipazione  sollo  la  rubrica  patria  po- 
destà (lib.  i,  Ut.  vili),  e nell’art.  241  statuiva  nel 
pidrc  l'autorità  di  acconsentire  a tutti  quegli  atti 
che  non  fossero  di  semplice  amministrazione.  Più 


avanti,  alla  sez.  vili  dei  Ut.  ix,  sotto  nome  di  nbi- 
Illazione  del  minore  all' amministrazione  de'  suoi  beni 
(e  non  più  di  emancipazione),  attribuiva  tale  po- 
destà al  consiglio  rapporto  al  minora  soggetto  a lu- 
tila, e quindi  la  nomina  del  curatore  (art.  357). 
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domani  dovrà  essergli  soggetta.  È quindi  a ri- 
tenere che  lo  stesso  consiglio  di  famiglia  non 
possa  invertire  questa  legge  d’ordine  matrimo- 
niale, generalmente  inalterabile. 

Ma  ecco  una  disposizione  nuova,  almeno  per 
il  dettato,  che  riempie  una  lacuna  e chiarisce 
un  punto  dubbio  di  diritto. 

Se  la  dònna  minore  è vedova.  Non  ricade 
sotto  la  patria  podestà  ina  passa  sotto  la  cura 
del  padre,  e lui  mancando,  sotto  quella  della 
madre  sino  ftU’età  maggiore.  Nel  matrimonio 
il  marito  è i)  naturale  protettore  della  mo- 
glie; si  è confermato  questo  principio,  pospo- 
nendo la  cura  degli  stessi  genitori,  ma  viene 
il  momento  ili  cui  la  loro  protezione  si  re- 
clama ancora,  ed  essi  non  saranno  per  negarla. 
È ben  chiaro  che  la  madre  conserva  tutti  i 
suoi  diritti  sui  propri  tìgli. 

Che  sarà  s'essa  si  dichiari  incinta  ? Basterà 
l’ufficio  di  curatore,  sia  pure  affidato  al  pa- 
dre, por  supplire  a quello  di  curatore  del  ven- 
tre preordinato  nell'artirolo  23(i?  L’ufficio  del 
curatore  al  ventre  è tutt’altra  cosa  ; è una  vera 
amministrazione  nell’interesse  del  nascituro, 
e concerne  i beni  del  patrimonio  ereditàrio 
anziché  quelli  propri  della  vedova;  ma  noi 
dobbiamo  riportarci  alle  cose  già  dette  in- 
torno al  suddetto  articolo  552,  553).  Di- 
ciamo solo  che  l'uno  ufficio  non  esaurisce  l'al- 
tro; quantunque  lo  stesso  padre  potrehb'essere 
eletto.  Ma  lo  sarebbe  per  atto  del  consiglio  e 
non  per  determinazione  di  legge,  e la  madre 
potrebbe  essere  nominata  secondo  la  portata 
più  o meno  estesa  che  il  consiglio  di  famiglia 
potrebbe  dare  a questo  ufficio  speciale,  e che 
tanto  dipende  dalle  sue  determinazioni  (§  553). 

§ f>58. 

Continuazione . 

IV.  Cessazione  delia  cura  del  genitore  al- 
lorché la  vedova  contrae  altre  nozze. 

Passando  la  vedova  a seconde  nozze  può 
succedere  una  variazione;  e bisogna  tuttavia 
cercare  di  non  confondere  t beni  suoi  propri 
con  quelli  della  famiglia  alla  quale  apparten- 
gono i figli  che  sono  sotto  la  sua  tutela.  An- 
corché minore,  essa  amministra  e gli  uni  e gli 
altri  sino  al  nuovo  matrimonio,  ed  ha  lo  stesso* 
curatore  per  gli  affari  in  cui  il  suo  intervento, 
o anche  quello  del  consiglio  di  famiglia,  sia 
per  legge  necessario.  Volendo  riprender  ma- 
rito , è noto  che  la  vedova  deve  convocare  il 
consiglio  di  famiglia  per  gli  effetti  dell’arti- 
colo 237,  e può  esser  privata  dell'amministra- 
zione dei  figli  di  primo  letto.  In  tal  caso  i 
beni  dei  figli  avranno  un  amministratore  che 


[Art.  314-315] 

potrehb’essere  lo  stesso  loro  avo,  così  pia- 
cendo al  consiglio. 

Intanto  effettuandosi  il  matrimonio,  cessa  la 
cura  del  geuitore,  e subentra  quella  del  se- 
condo marito,  in  applicazione  del  generale 
principio  — la  donna  maritata  ha  per  cura- 
tore ti  marito.  In  effetto  la  cura  del  genitore 
è secondaria  e supplementare,  la  sua  funzione 
è terminata  quando  c’è  un  marito  maggiore 
di  età  ; egli  è il  curatore  di  diritto.  E questo 
avviene  eziandio  nel  caso  in  cui  il  secondo  ma- 
rito non  avesse  parte  alcuna  neiramministra- 
zione  dei  figliastri  ; egli  sarebbe  nonostante  il 
curatore  della  moglie  quanto  ai  di  lei  beni  pa- 
rafernali.  La  ragiono  della  differenza  è evi- 
dente. Non  si  ha  molta  fiducia  nella  imparzia- 
lità del  secondo  marito  per  quanto  riguarda  i 
figli  che  gli  sono  importati  in  famiglia  dalla 
moglie,  ed  è per  questo  sospetto  che  si  deposita 
iu  altre  mani  l amministrazione , ma  quanto 
alla  stessa  moglie,  non  si  dubita  ch'egli  non  sia 
per  amarla  od  aver  a cuore  i suoi  interessi. 

L’art.  315  contiene  anche  un’altra  nuova  e 
grave  disposizione,  prevedendo  la  separazione 
di  corpo  o di  beni. 

V.  Dello  stato  di  separazione  coniugale. 

Quella  che  ora  diremo  separazione  di  corpo, 

per  distinguerla  dall’altra,  è la  materia  del 
Capo  x di  questo  Libro  già  da  noi  esami- 
nato. In  una  del  tutto  diversa  regione  del  Co- 
dice (art.  1418  e seg.)  è contemplata  la  sepa- 
razione dei  beni , che  può  esser  o no  la  conse- 
guenza della  separazione  di  corpo.  In  ognuna 
di  tali  evenienze  il  marito  perde  il  diritto  di 
dirigere  la  moglie  minore  in  qualità  di  cura- 
tore rapporto  ai  beni  di  lei  propri.  Dico  perde 
il  diritto , giacché  supponiamo  un  matrimonio 
regolarmente  conformato,  indi  scisso  e diviso; 
le  condizioni  delle  cose  sono  troppo  mutate 
nel  doppio  aspetto  morale  e giuridico.  Noi  pos- 
siamo anche  supporre  che  il  marito  non  abbia 
dato  causa  alla  separazione  personale,  ma  l’ab- 
bia subita.  Nondimeno  il  disposto  di  questo 
articolo  rimane  fermo.  La  prima  separazione 
è quella  degli  animi  ; si  odia  anche  per  il  male 
che  si  fa;  la  moglie  che  ne  ha  la  colpa  sfugge 
il  marito  perchè  ha  ragione  : si  aggiunge  la  se- 
parazione materiale  che  sopprime  ogni  rela- 
zione; il  legislatore  comprese  questo  stato; 
vide  che  quei  motivi  che  avevano  fatto  prefe- 
rire il  marito  non  reggono  più  perchè  è en- 
trata la  discordia  ove  si  sperava  perpetua  la 
pace;  ma  giova  sperare  ch’essa  ritorni  e il 
marito  riprenda  la  cura  che  gli  è per  un  mo- 
mento sfuggita. 

VI.  Della  funzione  del  consiglio  di  fa- 
miglia. 
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Col  cessare  della  patria  podestà  mentre  la 
persona  versa  tuttavia  nella  età  minore , la 
sua  difesa  si  concentra  nel  consiglio  di  fami- 
glia, poiché  il  genitore  più  non  ritiene  la  sua 
qualità  superiore.  Non  vi  ha  curatore,  come 
non  vi  ha  tutore,  senza  consiglio  di  famiglia  o 
di  tutela.  Il  genitore  anche  in  questo  si  privi- 
legia, ch’egli  viene  costituito  dalla  legge  in 
casi  determinati,  e prende  carattere  di  cura- 
tore legittimo  (come  il  marito),  non  essendo 
tutti  gli  altri  che  curatori  dativi  nominati  dal 
consiglio.  11  pretore  apprende  dall'atto  di 
emancipazione  da  lui  autorizzato  la  necessità 
di  formare  c convocare  il  consiglio  che  deli- 
bera immediatamente  sulla  nomina  del  cura- 
tore, o riconosce  il  curatore  legalo.  Più  avanti 
vedremo  in  qual  modo  il  curatore,  qualunque 
sia,  si  subordina  all’autorità  del  consiglio. 

La  ricognizione  del  curatore  legale  è,  come 
io  diceva , la  prima  occupazione  del  consi- 
glio. Non  sarebbe  forse  colpito  da  taluna  di 
quelle  incapacità  che  sono  annoverate  negli 
articoli  208  e 269  ? Ciò  si  esamina  prima  di 
tatto,  né  il  genitore  si  esime  da  questo  sinda- 
cato del  consiglio,  al  quale  può  eziandio  presen- 
tarsi domanda  di  dispensa  per  cause  neces- 
sarie, quale  sarebbe  lo  stato  permanente  di 
infermità.  In  una  deliberazione  in  cui  si  di- 
scute intorno  alla  persona  stessa  del  curatore, 
questi  si  astiene  dal  voto  (articolo  '259);  ma  il 
diritto  d'intervenire  lo  ha  e dev'essere  invi- 
tato (articolo  251);  e se  non  lo  fosse  stato  o 
non  constasse,  la  deliberazione  dovrebbe  an- 
nullarsi mentre  il  curatore  legittimo  preesiste 
allo  stesso  consiglio,  benché  non  possa  eser- 
citare le  sue  funzioni  prima  di  essere  in  tale 
qualità  riconosciuto. 

In  tal  modo  vediamo  o l'uno  o l’altro  geni- 
tore scendere  a far  parte  del  consiglio  di  fa- 
miglia, il  che  mai  non  gli  accadde  stando  nel- 
l’esercizio della  patria  podestà,  e ora  vi  siede 


nella  sua  qualità  di  curatore  del  figlio  eman- 
cipato o da  lui  medesimo,  o per  effetto  del  ma- 
trimonio. Se  il  genitore  fosse  ritenuto  inca- 
pace di  sostenere  la  cura , lo  sarebbe  per  lo 
stesso  motivo  di  far  parte  del  consiglio  di  fa- 
miglia. La  madre  mancante  di  ogni  edecu- 
zione  c di  qualunque  mediocre  capacità  negli 
affari  (I),  c che  perciò  è dispensata  o si  fa  di- 
spensare, non  sederà  in  consiglio,  nel  quale  il 
pretore  potrà  introdurre  la  sorella  germana 
non  maritata  o l'ava  (articolo  268,  num.  1). 

Ciò  dico  nella  ipotesi  che  il  padre  non  esista 
o non  abbia  abilità  alla  cura,  e la  madre  si  ri- 
tiri per  incapacità , e allora  sarebbe  membro 
inutile  nel  consiglio.  Ma  supponendo  che  il 
padre  assuma  la  cura,  la  madre  potrà  farne 
parte  nella  sua  qualità  di  ascendente.  11  le- 
gislatore non  doveva  fare  alla  madre  un  asse- 
gnamento stabile,  per  così  dire,  nel  consiglio, 
quando  nell’art.  252  prescrisse  gli  elementi 
della  sua  organizzazione,  perchè  dato  che  la 
madre  esista,  essa  esercita  dejurc  la  patria 
potestà,  e il  consiglio  di  famiglia  non  ha  luogo. 
Non  può  mai  verificarsi  la  intromissione  della 
madre  nel  cousigliq  se  non  in  quei  casi  in  cui 
la  prerogativa  della  patria  podestà  sia  in  lei 
cessata.  K,d  ceco  uap  di  questi  casi.  Se  il  pa- 
dre è curatore,  la.  madre  potrà  far  parte  del 
consiglio  di  famiglia.  Non  è di  diritto,  ma  di 
convenienza  e d'opportunità.  Se  convenga,  se 
sia  aùl<?,  se  non  possa  ridestare  qualche  gelo- 
sia io  famiglia,  il  giudice  vedrà  nella  sua  pru- 
denza; ma  il  diritto  non  resiste.  Neppure  può 
dirsj  che  la  moglie  venga  con,  ciò  ad  eserci- 
tare qualche  incompetente  superiorità  sul  ma- 
rito, imperocché  atto  personale  non  sarebbe 
in  lei,  individuo,  che  sparisce  nel  corpo  morale 
deliberante  e nella  sua  azione  collettiva. 

E quando  non  s abbia  il  curatore  designato 
dalla  legge,  il  consiglio  di  famiglia  o di  tu- 
tela deliberando^  sulla  emancipazione,  nomina 
il  curatore. 


4r(i<‘oi«  aie. 

Il  conto  della  precedente  amministrazione  sarà  reso  al  minore  emancipato 
assistito  dal  suo  curatore,  e se  queste  è <|iie!  medesimo  che  deve  rendere  il 
conto,  il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  nominerà  un  curatore  speciale. 

§ 659.  Resoconto  dell' amministrai  ione  precedente. 


§050. 

Resoconto  deU'amniinUt  razione  precedente. 

La  emancipazione  conferisce  la  capacità  giu- 
ridica riconoscendo  la  intellettiva;  allo  stesso 
minore  emancipato  si  rende  il  conto;  egli  col- 


l'assistenza del  suo  curatore  libera  valida- 
mente il  tutore  ; ordinamento  clic  corrispondo 
a quello  dell'articolo  307.  Sono  certamente 
applicabili  e la  seconda  parte  di  questo  arti- 
S colo  e i due  seguenti. 


(I)  £ talvolta  può  dirsi  anche  «fri,  padre,  hcturhè  ciò  «la  mollo  più  raro. 
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Articolo  317. 

I /emulici lezione  conferisce  al  minore  la  capacità  di  fare  da  se  solo  tutti  gli 
atti  clic  non  eccedano  la  semplice  amministrazione. 

Articolo  318* 

Il  minore  emancipalo  può  con  l’assistenza  d<*l  curatore  riscuotere  i capitali 
sotto  condizione  di  idoneo  impiego,  e stare  in  giudizio  sia  come  attore  sia  come 
convenuto. 

Articolo  319. 

Per  tulli  gii  altri  alti  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  oltre  il  con- 
senso del  curatore,  è necessaria  l’autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  o di 
tutela. 

Le  deliberazioni  del  consiglio  relative  al  patrimonio  del  minore  emancipalo 
saranno  soggette  alTomologazione  del  tribunale  in  tutti  i casi  accehnati  nel- 
l’articolo 301 . 

§ 660.  j Effetti  giuridici  deità  emancipazione. 

I.  Considerazioni  generali  e complessive. 

II.  Schiarimenti  parziali. 

A.  Facoltà  dell'emancipato  relativamente  (die  locazioni. 

§661.  Continuazione. 

B.  Delle  obbligazioni  personali  del  minore  emancipato . 

Cause  delle  obbligazioni  in  quanto  si  contengono  nel  circolo  della  facoltà  ammi- 
nistrativa. 

Data  la  causa  valida , le  obbligazioni  non  sono  rescindibili  o riducibili. 

Il  modo  della  obbligazione  può  avere  una  importanza  eccedente  la  stessa  oWi- 
gazione , ed  essere  perciò  inibito  all' emancipato. 

§ 662.  Continuazione. 

C.  Se  il  minore  emancipato  possa  fare  acquisti  di  beni  mobili  o immobili. 

D.  Riscossione  di  capitali  in  quanto  siano  o no  investiti. 

§ 663.  Continuazione. 

E.  Dei  giudizi. 

H minore  emancipato  è persona  in  giudizio  , avvegnaché  non  giuridicamente 
perfetta. 

Conseguenze  pratiche  di  questo  principio. 


§ 660. 


Effetti  giuridici  della  emancipazione. 


I.  Considerazioni  generali  e complessive. 

Il  disegno  della  legge  è tracciato  in  questi 
articoli.  Nell'  articolo  31 7 è detto  tutto  ciò  che 
l'emancipato  ha  capacità  di  fare.  Poi  vengono 
tre  ordini  di  fatti,  che  secondo  la  gravità  loro 
hanno  d'uopo  di  una  sanzione  relativamente 
più  autorevole.  Alcuni  espressamente  indicati 
vogliono  l'assistenza  del  curatore.  Altri  richie- 
dono l'autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia 
o di  tutela  ; la  quale  ad  altri  non  basta  senza 
la  omologazione  del  tribunale. 


L’articolo  317  sarebbe  di  tutta  chiarezza 
se  fossimo  già  concordati  sulla  intelligenza  di 
quella  formola  tanto  comune  — atti  di  sem- 
plice amministrazione.  Ma  gli  atti  essendo 
moltiplici  e varii,  e alcuni  di  essi  aggirandosi 
sul  contine  mal  definito  dell’amministrazione 
e della  disposizione,  troppo  sovente  ci  portano 
a disputare  sulla  natura  dell'atto. 

Certamente  l’articolo  suddetto  esprime  un 
concetto  che  noi  intendiamo  nella  sua  sostanza, 
benché  nell’atto  pratico  ci  appaia  d'ora  in  ora 
troppo  generale.  Amministrare , applicato  a 
un  patrimonio,  significa  coltivarlo,  raccogliere 
i frutti,  conservarlo  migliorandolo.  Se  facciamo 
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nostri  i prodotti  senza  poter  disporre  del  ca- 
pitale, abbiamo  l’usufrutto;  ina  qui  si  tratta 
di  un  proprietario  al  quale  non  si  attribuisce 
sufficiente  capacità  per  disporre  del  capitale. 

Invero  se  la  redazione  si  fosse  limitata  da 
una  parte  a dire  — il  minore  non  può  che  am- 
ministrare; e dall'altro,  tutto  ciò  che  oltre- 
passa la  semplice  amministrazione  è fuori 
delle  sue  facoltà , vi  resterebbe  in  mezzo  un 
largo  spazio  per  discutere  sulla  diversa  indole 
delle  operazioni.  Ma  il  Codice  procede  con 
più  misura  e cautela.  Nell'art.  318  è spie- 
gato che  il  minore  emancipato,  per  riscuotere 
i capitali  sotto  condizione  di  idoneo  impiego , 
ha  bisogno  di  essere  assistito  dal  curatore.  È 
quindi  inutile  il  vedere  se  questo  sia  o no  un 
atto  di  semplice  amministrazione.  Nello  stesso 
articolo  si  dichiara  che  il  minore,  se  assistito 
dal  curatore , ha  ogni  capacità  giudiziaria  ; 
ecco  dei  punti  determinati. 

Torna  ancora  alle  generali  l’articolo  319, 
ma  poco  stante  si  rivolge  a noi  per  avvertirci 
che  l’articolo  301  rimane  in  tutta  la  sua  ap- 
plicazione, e siamo  fatti  chiari  che  in  materia 
di  pegno , ipoteca , alienazioni , mutui,  transa- 
zioni, compromessi , alla  deliberazione  del  con- 
siglio deve  aggiungersi  l'omologazione.  E sono 
altrettanti  nuclei  messi  fuori  di  ogni  disputa 
possibile,  solo  che  se  ne  intenda  il  significato. 

Contuttociò  l'indole  del  soggetto  è così  sva- 
riata e molteplice  che  alcuni  quesiti  impor- 
tanti si  presentano  anche  a noi , e la  teoria 
non  può  dirsi  soddisfatta  di  queste  avvertenze 
generali. 

II.  Schiarimetiti  parziali. 

Gioverà  ricordare  che  la  emancipazione  è 
bensì  il  primo  passo  per  essere  autorizzato  al 
commercio,  ma  dall’articolo  4°  di  quel  Codice 
si  raccoglie  quanto  di  più  sia  necessario.  La 
podestà  emancipante  rende  il  suo  giudizio  sul- 
l’abilità del  minore  al  commercio;  e si  ri- 
chiede il  decreto  del  tribunale  se  quella  po- 
destà fu  il  consiglio  di  famiglia,  ed  è ragione, 
mentre  è noto  che  il  minore  commerciante  ha 
quasi  tutte  le  libertà  dei  maggiori.  Pertanto 
le  disposizioni  degli  articoli  che  esaminiamo 
hanno  un  carattere  distinto  ed  una  azione 
preliminare , che  deve  sempre  precedere  la 
emancipazione  commerciale. 

A.  Facoltà  dell'emancipato  relativamente 
alle  locazioni. 


(1)  1)r  Fbéhi >v i i.lk , tom.  xii,  n.  1257;  Massk  e 
Vkrgk,  I.  i,  (J.  477;  Tropi.OJsu,  Drlla  locazione , al 
l’art.  1718;  I>enoi.ombk,  Ioni,  il,  n.  274;  CharDON, 
toni,  ni,  f>.  306.  I)ai.loz  cita  qualche  decisione  in 
questo  senso. 


La  locazione  dei  fondi  urbani  è atto  d’am- 
ministrazione fra  i più  indicati;  e quella  dei 
fondi  rustici,  non  eccedente  il  novennio,  ha 
pure  questo  carattere,  come  più  volte  bì  ebbe 
occasione  di  rammentare. 

Se  il  minore  possa  stipulare  e ricevere  delle 
anticipazioni  è materia  disputata,  ma  io  peuso 
che  alcuni  autori  (1)  siansi  troppo  affrettati  a 
pronunciare  la  negativa.  Secondo  questi  au- 
tori, il  minore  emancipato  non  può  che  per- 
cepire i frutti  dei  fondi  a mano  a mano  cho 
sono  prodotti , e non  può  riceverne  io  anti- 
cipo. Magnili  che  sente  in  contrario , cita  in 
appoggio  della  sua  opinione  un  testo , l'arti- 
colo 481  di  quel  Codice.  In  realtà  quell’arti- 
colo abilita  il  minore  ad  affittare  i suoi  beni 
purché  non  oltre  i nove  anni , ma  non  parla  di 
anticipazioni;  solo  aggiungendo  che  per  questi 
e altri  atti  l'emancipato  non  sarà  restituito  in 
intiero  se  non  quando  possa  esserlo  il  mag- 
giore di  età.  Ora , prosegue  il  Magnin , non 
avrebbe  verun’azione  il  maggiore  per  questo 
titolo.  Non  è stato  fuori  di  proposito , io 
credo,  riferirsi  a quella  disposizione  che  ren- 
deva 1 idea  del  legislatore,  benché  con  una  di- 
zione tanto  impropria  (2);  oltreciò  il  Codice 
italiano  sembra  averla  trovata  superflua,  non 
essendovi  alcun  solido  argomento  per  dedurre 
dal  fatto  semplice  di  ricevute  anticipazioni  il 
diritto  di  rescindere  il  contratto. 

È concesso  di  locare  i fondi  sino  ai  nove 
anni  ; a quali  condizioni  non  si  dice,  nè  impor- 
tava il  dire.  Chi  ha  la  facoltà  di  amministrare 
è già  considerato  come  persona  capace,  e ca- 
pace in  tutto  entro  quei  limiti;  questa  pre- 
sunzione di  capacità  c del  buono  intendimento 
dei  propri  diritti  è nata  nel  giorno  della  eman- 
cipazione , e segue  il  minore  emancipato  sino 
a quello  in  cui  una  dolorosa  esperienza  verrà 
a provare  il  contrario,  e la  concessione  sarà 
ritirata;  ma  ciò  che  è stato  fatto  rimane  va- 
lido. Cosi  stando  le  cose , la  legge  non  volle, 
non  potè,  dettare  delle  condizioni;  si  potrebbe 
anche  fare  un  pessimo  contratto  d’affitto,  nè 
per  ciò  l’atto  perderebbe  il  suo  carattere  am- 
ministrativo ; invece  si  potrebbe  fare  un  buon 
negozio  malgrado  e anzi  in  causa  delle  antici- 
pazioni. Il  locatore  ucquista  intanto  una  ga- 
ranzia che  molti  locatori  sarebbero  lieti  di 
possedere.  In  certi  luoghi  è di  uso  il  pagare 
anticipato  ; la  qualità  delle  persone,  la  natura 


(2)  SI  volli*  significare  rescissione,  nullità  ; e in 
questo  senso  la  espressione  venne  ripetuta  ncll’ar* 
t icolo  Itti  delle  Leggi  civili  siciliane  e nel  Codice 
sardo,  ari.  55'J. 
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degli  oggetti  clic  si  consegnano  (se  vi  abbiano 
in  gran  quantità  cose  mobili),  consigliano  ad 
ogni  buon  amministratore  di  provvedersi  con 
una  buona  garanzia  pecuuiarìa.  Noi  comin- 
ciamo dal  supporre  che  questo  giovine  nel  cui 
senno  abbiamo  tanto  confidato,  non  sia  che  un 
prodigo;  ch’egli  disperderà  al  giuoco  persino 
le  rendite  future,  e così  smentirà  le  nostre 
previsioni  e le  nostre  speranze.  La  legge  ha 
già  definiti  i poteri  dell'eraancipato  ; poteri 
che  non  si  possono  nò  estendere  nè  limitare 
da  chi  gli  concede  la  emancipazione , che  po- 
trebbe anche  negarla.  Non  gli  si  permette 
di  menomare  i suoi  capitali  e d’intaccare  la 
sostanza , ma  se  Taraministrazione  delle  ren- 
dite è sua  ; se  il  locare  non  è che  un  modo 
di  regolare  e percepire  le  rendite,  o io  m'in- 
ganno a partito,  o le  condizioni  dell'affitto  de- 
vono esser  libere  ; i terzi  che  ne  fecero  con- 
tratto col  minore  emancipato,  eccettochè  non 
abbiano  agito  con  frode,  nel  qual  caso  sareb- 
bero sempre  colpiti  dal  rigor  delle  leggi , 
hanno  diritto  di  riposare  nella  legittimità  del 
contratto,  quand'anche  il  minore  ne  sia  ri- 
masto in  danno. 

§ §61. 

Continuazione. 

lì.  Velie  obbligazioni  personali  del  minore 
emancipato. 

L’amministratore  delle  cose  proprie  può  ob- 
bligarsi, almeno  nei  termini  ed  all’oggetto  della 
propria  amministrazione.  Scegli  ha  capacità 
per  fare  contratti,  deve  avere  anche  quella  di 
dare  delle  sicurezze  e delle  garanzie  per  quei 
medesimi  contratti.  11  Chardon  non  dubita  di 
asserire:  « Nelle  convenzioni  delle  quali  lo 

• emancipato  è capace,  egli  può  per  sicurezza 
t delle  obbligazioni  di  garanzia  o pagamento 

• che  contrae  ipotecare  .lutti  o parte  dei  suoi 

• beni  immobiliari  » (tom.  ili,  nttm.  5?d). 

Il  Duranton  non  dissimula  le  difficoltà;  ma 
si  decide  egli  pure  nel  senso  che  al  minore 
emancipato  fu  bensì  disdetto  l’alienare,  non 
già  il  dare  in  ipoteca,  e che  infatti  non  gli  si 
poteva  negare.  « Facciamo  il  dilemma;  o la 
« obbligazione  principale  è nulla , oppure  è 
« valida;  se  ò nulla  la  ipoteca  che  n’ò  l’acccs- 
« sorio,  cade  con  essa;  se  è valida,  non  arreca 
« alcun  danno  al  minore  ; giacché  accorda  sol- 

• tanto  a colui,  in  vantaggio  del  quale  fu  co- 


[Art.  317-319] 

* stituita,  una  preferenza  sugli  altri  creditori, 

« degli  interessi  dei  quali  la  legge  non  potè 
« occuparsi  in  modo  diverso,  perchè  il  deln- 
« tore  sia  maggiore  o minore  d’età  » (n"  675 1. 
Nei  suoi  sviluppi  ulteriori  l'autore  viene  a 
dire  che  dov’è  capacità  di  obbligarsi  perso- 
nalmente, vi  è pur  quella  di  obbligarsi  real- 
mente, perchè  i nostri  beni  sono  il  pegno  dei 
nostri  creditori. 

Questa  ultima  proposizione  è certamente 
inoppugnabile , ma  per  non  passar  troppo  il 
segno,  è mestieri  definire  in  qual  limite  il  mi- 
nore emancipato  può  obbligare  se  stesso,  c 
vale  dire  per  quali  titoli  possa  obbligarsi  ; fa- 
cendo anche  riflesso  che  non  solo  havvi  dif- 
ferenza fra  le  cause  dell' obbligarsi , ma  ezian- 
dio fra  * modi  dell’ obbligazione , comechè  re- 
lativi ai  medesimi  titoli. 

La  causa  deU’obbligaziuiie  non  può  non 
avere  un'immediata  attinenza  colle  facoltà 
economiche  deU’emancipato,  coi  bisogni  della 
sua  amministrazione  e con  quelli  del  proprio 
mantenimento.  Da  rotali  rispetti  si  misura  la 
validità  della  sua  obbligazione;  mentre  i terzi 
non  ignorano , o almeno  non  è lecito  ad  essi 
ignorare,  le  condizioni  dì  capacità  della  per- 
sona con  cui  contraggono  (I). 

Vi  hanno  obbligazioni  relative  all'ammini- 
strazione. Le  spese  per  coltivare  i fondi,  per 
raccogliere  i frutti  e metterli  in  serbo,  pcrri- 
staurare  le  fabbriche,  per  provvedere  attrezzi 
e Strumenti  alla  agricoltura,  nuove  macchine 
alle  officine  , appartengono  senza  dubbio  al- 
l’am  ministra  zio  ne.  Non  è determinato  in  qual 
periodo  dell'anno  e in  qnale  stagione  agricola 
il  minore  emancipato  farà  il  suo  ingresso  (2); 
ò di  somma  prudenza  che  non  gli  si  consegui 
il  patrimonio  se  non  in  tal  condizione  ch’egli 
non  sia  costretto  ad  anticipare.  Se  non  si  ab- 
biano anche  disponibili  i mezzi  pecuniari  cor- 
rispondenti, il  minore  dovrà  fare  dei  debiti  da 
pagare  al  raccolto,  come  sogliono  i possidenti 
limitati  che  prelibano  continuamente  sul  fu- 
turo. Dio  benedica  le  ricolte , altrimenti  si 
resta  in  gran  parte  col  debito!  Quella  dura 
necessità  d’indebitarsi  avviene  anco  talvolta 
a quelli  che  entrarono  in  una  amministra- 
zione messa,  come  suol  dirsi,  in  giornata.  Le 
disgrazie  che  vi  stanno  sempre  sospese  sul 
capo,  hanno  troncate  per  quest’anno  le  vostre 
speranze;  gli  aggravi  del  fondo  vi  percuotono, 
è forza  anticipare  per  l'anno  che  viene,  e in- 


(1)  fi  titolo  xi,  che  seguo  con  opportune  registra- 
zioni, assicura  I terzi  da  ogni  sorpresa. 

(2)  Specialmente  te  uno  acquista  la  tua  emanci- 


pazione col  prender  moglie , e a proprio  decoro 
affretta  il  possesso  de’  suoi  beni. 
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calzano  anche  i bisogni  della  sussistenza  , in 
ispecie  se  ha  già  formata  famiglia.  Per  un  mo- 
tivo o per  l’altro  insomma , ugualmente  ne- 
cessari, voi  fate  dei  debiti.  I creditori  sono 
giustificati  dal  titolo  amministrativo , dalla 
causa  per  cui  si  prestano  alle  sovvenzioni  che 
loro  si  domandano. 

La  somma  potrebbe  riuscire  anche  assai 
forte,  il  che  dipende  dalla  persistenza  di  fa- 
talità contrarie.  Tuttavia  avrebbe  potuto  acca- 
dere eziandio  in  mano  al  tutore  più  diligente; 
e cosa  si  dirà  per  non  pagare  questi  debiti  ? 
Ma  se  avvenga  che  il  minore  sia  stato  in  parte 
vittima  della  propria  inesperienza,  poiché  certi 
danni  avrebbe  potuto  evitarli  e certe  spese 
avrebbe  potuto  risparmiarle,  forsechè  le  azioni 
dei  creditori  se  ne  risentono  ? Io  non  lo  credo. 
L'emancipato  ha  ottenuto  il  diploma  di  capa- 
cità; se  per  caso  non  era  meritato,  il  pubblico 
fidente  (e  altrimenti  dovrebbe  dirsi  ingannato) 
non  deve  pagarne  le  spese. 

Il  Codice  Napoleone  nell'articolo  i8i  pre- 
vide il  caso  di  obbligazioni  del  minore  eman- 
cipato contratte  a titolo  di  compra  o altri - 
menti  e riducibili  per  eccesso.  Anche  questa 
disposizione  lungamente  durata  (1)  ha  finito 
il  suo  tempo.  Non  accordare  la  emancipazione 
nelle  aziende  difficili  può  essere  prudenza,  ma 
non  vi  ritirate  in  faccia  al  pubblico,  muti- 
lando a dir  cosi  Tamministrazioue  che  avete 
liberamente  concessa.  Non  ammettiamo  eman- 
cipazione condizionale,  specialmente  di  condi- 
zione implicita.  È un  bel  dire  che  si  hanno 
a ponderare  tutte  le  circostanze  : converrebbe 
che  i terzi  avessero  previsto  tutto  quello  che 
avete  appreso  voi  al  risultato  di  un'ammini- 
strazione infelice.  Kssi  non  potevano  calcolare 
fuorché  nella  misura  delle  loro  relazioni  col- 
l’emancipato;  e persuasi  ch'egli  non  avesse  in 
mira  che  di  provvedere  alla  propria  ammini- 
strazione, hanno  trattato  con  lui  in  una  buona 
fede  che  deve  rispettarsi  i2).  Senza  di  che  qual 
persona  mai  vorrebbe  aver  a fare  con  questo 
mezzo  capace  e mezzo  imbecille  che  sostiene 
i suoi  atti  quando  gli  torna  conto,  e gl'impugna 
quando  gli  giova  di  liberarsene , sempre  ac- 
concio a spingervi  in  una  lite?  Un  minore 
commerciante  esercita  in  un  teatro  molto  più 


(li  Codice  siciliano,  art.  40*7 y Codice  sardo,  ar- 
ticolo 362. 

(2)  È Inutile  ripetere  che  quando  vi  ha  malafede 
o inganno  non  si  può  trovare  assistenza  in  veruna 
lepge. 

(3)  Sii  questa  materia  possono  consultarsi  Mimi*, 
Reperì.,  toni  v,  io  l/ijpo'heque,  sez.  i,  $ 2,  e Quetl. 
de  droit , sez.  vili,  \ I;  Duvkrgub  iu  Toillilb,  t.  il, 


vasto  e ha  molto  maggiori  responsabilità.  Ep- 
pure non  si  è voluto  preservarlo  dai  falli  della 
sua  inesperienza , per  non  compromettere  il 
credito  del  commerciante  e tradire  la  fede 
pubblica. 

Noi  viviamo,  io  credo,  con  questo  diritto 
leale  e perfetto  ; e non  nascondiamo  pericoli 
per  quelli  che  trattano  lealmente  col  minore 
emancipato  quasi  fosse  maggiore  nella  sua 
amministrazione.  Il  suo  patrimonio  dovrà  bene 
soddisfare  a tali  obbligazioni,  altrimenti  sa- 
rebbe un  diritto  illusorio.  Segue  forse  da  ciò 
che  il  minore  potrà  cingere  questa  sua  obbli- 
gazione personale  con  una  ipoteca?  È lette- 
ralmente stabilito  che  l’emancipato  non  può 
costituire  nè  ipoteca  nè  pegno  ; ed  anzi  nep- 
pure il  consiglio  di  famiglia  senza  decreto  del 
tribunale.  Vero  è che  se  la  obbligazione  non 
sia  soddisfatta,  e si  pronunci  condanna,  potrà 
iscriversi  dal  creditore  ipoteca  giudiziale  su- 
grimmobili  : ma  ciò  è molto  diverso  dall'accor- 
dare  ipoteca  ; è una  conseguenza  della  con- 
danna come  altra  conseguenza  sarà  quella 
della  spropriazione  ; è diritto  necessario,  ine- 
vitabile; la  legge  non  può  proibire  che  la  ipo- 
teca o r alienazione  convenzionale  e volontaria. 

Si  viene  perciò  giustificando  l'altra  propo- 
sizione che  i modi  della  obbligazione  possono 
ritenersi  più  gravi  della  obbligazione  stessa , e 
questi  proibirsi  mentre  la  obbligazione  è va- 
lida. Si  considerano  come  obbligazioni  distinte. 
Ho  potuto  obbligarmi  di  pagare  mille  lire  a 
prezzo  di  certi  buoi  che  mi  erano  necessari 
per  la  coltura  dei  terreni;  ma  se  il  venditore 
avesse  voluto  da  me  una  garanzia  ipotecaria, 
nou  mi  era  permesso  di  acconsentirvi.  Se  in- 
vece si  fosse  contentato  di  un  mallevadore 
personale,  c questi  si  fosse  prestato,  io  avrei 
potuto  obbligarmi  anche  verso  di  lui.  Perchè 
mai  ? Perchè  la  mia  obbligazione  non  aumen- 
tava , mentre  o avessi  direttamente  pagato 
il  venditore,  o rimborsato  il  fideiussore  che 
avesse  pagato  per  me,  il  mio  debito  era  sem- 
pre quello.  Ma  la  obbligazione  si  rincara,  si 
esacerba,  diventa  più  grave,  diventando  reale 
mediante  pegno  o ipoteca  ; è ciò  che  la  legge 
non  mi  permette  di  fare  (3). 

La  legge,  se  mi  è lecito  dir  così,  è gelosa 


imm  121)8,  nota  I ; Paoidijo.!  e Valsiti  , lom.  h, 
433-137  ; VaLBTTB,  Kxplicnt.  au  premier  tivre,  516; 
DubantOB,  n.  675,  676;  Marcaob,  all'articolo  484, 
num.  I;  Gremir,  Hypoth.,  I.  i,  num.  37;  Magmi1!, 
t.  li,  n.  1270;  Di  Kkkmiinvim.k,  tom.  il,  nt  m.  1075. 
Dibolouue,  num.  290,  coi  riguardi  dovuti  atti!  dis- 
posizioni del  Codice  francese. 
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anche  (lei  titolo,  benché  non  si  tratti  che  di 
obbligazione  personale.  Odia  » mutui  passivi  ; 
non  si  può  prender  danari  a prestito  ed  è 
peccato  riservato  al  penitenziere  maggiore.  J.a 
via  dei  prestiti  è lubrica  e conduce  sollecita- 
mente alla  rovina,  e vuol  evitarsi  ad  ogni 
costo , o almeno  si  vuol  conoscere  della  ne- 
cessità. Quel  povero  figliuolo  che  aveva  bi- 
sogno di  buoi  per  mandar  avanti  la  posses- 
sione, ha  potuto  comprarli  prendendo  tempo  a 
pagare  il  prezzo  ; ma  se  avesse  presi  dei  da- 
nari a prestito  al  medesimo  scopo,  non  avrebbe 
potuto  farlo.  Non  ò dunque  che  una  questione 
di  parole?  No.  Il  prestito  non  ha  un  oggetto 
determinato.  Nella  indeterminatezza  sta  il  pe- 
ricolo, e quantunque  in  qualche  caso,  essendo 
stato  il  danaro  immediatamente  converso  in 
utile  acquisto  più  non  faccia  paura,  bisogna 
colpire  il  generale  ; bisogna  colpire  ogni  mutuo 
senza  distinzione  per  fare  una  legge  efficace. 
Il  titolo  della  compra  porta  con  sè  la  sua 
causa;  il  creditore  del  prezzo  può  sempre  di- 
mostrare che  con  queU’acquisto  il  minore  non 
fece  che  un  atto  d'amministrazione. 

§ 662. 

Continuazione 

C.  Se  il  minore  emancipato  possa  fare  ac- 
quisto di  beni  mobili  o immobili. 

Quando  la  dottrina  era  in  balìa  del  ragio- 
namento, o almeno  mancavano  leggi  precise, 
le  opinioni  potevano  dividersi  (1);  si  poteva 
anche  non  senza  motivo  distinguere  fra  l'im- 
piego di  capitali  del  patrimonio,  e quello  dei 
risparmi  fatti  dallo  stesso  emancipato  sulle 
rendite  che  avrebbe  potuto  consumare  <Pemo- 
lombe,  n.  293).  Noi  veggiamo  espressamente 
sottratto  all’azione  amministrativa  l'acquisto 
di  mobili  o d'immobili , eccettuati  gli  oggetti 
necessari  alla  economia  domestica  e all' animi  - 
nitrazione  del  patrimonio  (art.  296}.  Lode  ni 
minore  che  ha  saputo  tanto  risparmiare  da 
comperarsi  un  podere,  ma  Tantorìtà  vuole 
anch’essa  saperne  qualche  cosa  quando  si 
tratta  di  un  acquisto;  vuole  che  il  minore 
faccia  un  buon  acquisto,  e perciò  s'incarica 
di  dirigerlo  a tutto  suo  vantaggio. 

Non  è neppure  sufficiente  il  consenso  del 
curatore.  L’articolo  318  dichiara  io  quali  af- 
fari il  curatore  presta  la  sua  assistenza  ; tutti 
gli  altri,  non  sottoposti  al  tribunale,  sono  di 
competenza  del  consiglio  al  quale  questo  ap- 
partiene. 


[Art.  317-319] 

I).  Riscossione  di  capitali  in  quanto  siano 
o no  investiti. 

Questo  concetto  venne  segnalato  in  altro 
luogo  del  Codice.  Parlando  delle  attribuzioni 
del  padre  amministratore,  si  mostrò  che  la 
riscossione  di  un  capitale  a condizione  di 
nuovo  impiego  era  onsiderata  operazione 
meno  grave  negli  effetti  di  quello  che  riguar- 
dasse capitali  non  destinati  alla  conservazione. 
Infatti  l'art.  223  vuole  bastaute  l'autorità  del 
pretore  che  riconosce  la  sicurezza  dd  nuovo 
impiego;  ed  ora  non  si  richiede  che  l’assi- 
stenza del  curatore  il  quale  pure  risolve  sulla 
idoneità  deli  impiego.  Se  non  che  nel  caso  del- 
l’articolo 223  parlasi  di  nuovo  impiego  che 
suppone  un  capitale  già  investito,  e questo  è 
in  realtà  il  senso  della  voce  capitale , in  re- 
lazione al  patrimonio;  capitali  intendiamo 
quei  cumuli  che  rendono  frutto,  comechessia. 
Ligi  come  bisogna  essere  in  queste  materie 
allo  parole  della  legge,  sentiamo  qui  una  dif- 
ferenza della  quale  si  deve  tener  conto.  Non 
è improprio  chiamar  capitali  anche  lo  somme 
di  acquisto,  provengano  verbigrazia  da  do- 
nazioni o da  eccedenze  di  entrata,  che  sa- 
ranno investiti  e sono  per  diventare  fonti  di 
rendita.  E da  credersi  che  nel  caso  surricor- 
dato il  tribunale  soltanto  possa  autorizzare  la 
riscossione  di  somme  non  ancora  formate  in 
capitale;  lasciando  al  pretore  di  autorizzare 
la  riscossione  di  capitali  già  investiti  da  con- 
servarsi con  nuovo  impiego.  Pare  all'iucontro 
attribuito  al  curatore  dpU’emancipato  di  ri- 
scuotere anche  quei  capitali  che  tali  si  costi- 
tuiscono con  impiego  ex  novo. 

Del  resto  la  legge  non  distingue  fra  i capi- 
tali (somme  importanti  capaci  d'investimento) 
che  vengono  dal  patrimonio  o sono  il  prodotto 
accumulato  delle  economie  del  minore.  Egli 
ha  potuto  venire  depositando,  per  esempio,  in 
una  cassa  di  sconto,  piccole  somme  sino  a 
ventimila  lire;  ebbene  egli  non  può  ritirarle 
senza  l'assistenza  del  curatore  e alla  condi- 
zione <T impiego.  E s’intende  d'impiego  simul- 
taneo; altrimenti  non  potrebbe  il  curatore 
ritenere  la  somma  presso  di  sè,  ma,  occor- 
rendo, ne  farebbe  deposito  in  luogo  più  sicuro 
aspettando  la  buona  occasione  dell'impiego. 

L’acquisto  di  beni  è pure  un  mezzo  d’im- 
piego, ma  abbiamo  osservato  alla  lettera  C., 
che  il  minore  non  pnò  fare  acquisti  nè  per  sè, 
nè  per  autorità  del  curatore;  ed  è còmpito 
del  consiglio  di  famiglia.  Quindi  altro  è il 
conservare  il  capitale  pecuniario  comunque 


|l)  Per  l' affermativa  — ZaCIIaRI.c,  Aubry  e Bah, 
tom.  I,  pag.  492;  Marcaok,  all’.irl.  4SI,  n.  2.  Per 


la  negativa  assaltila  — Coi LOft , Queslion  du  droit , 
I.  ih,  X15  : Troim.OSG,  De  la  reale,  loti),  i,  n.  167 
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sotto  forma  di  credito  assicurato  con  ipoteca 
ed  altro  è il  trasformarlo  sostituendovi  dei 
beni  mobili  o immobili.  La  prima  operazione 
si  reputa  onninamente  conservatrice  ; è l'im- 
piego che  si  direbbe  naturale  e ordinario. 
Le  altre  operazioni  hanno  una  importanza 
nuova  in  se  stesse,  c richiedono  più  profondo 
esame  e maggiori  cure.  Se  con  quelle  sommo 
si  acquisteranno  degli  stabili,  dei  titoli  di  cre- 
dito, delle  azioni  industriali,  delle  cartelle  sul 
tesoro  0 via  discorrendo,  l’antico  capitale  spa- 
risce e uno  diverso  e di  altra  natura  entra 
nel  patrimonio  ; e questa  che  io  chiamava  tras- 
formazione, il  curatore  dcH’emancipato  non 
ha  autorità  di  fare.  Lo  stesso  dovrebbe  dirsi, 

10  credo,  qualvolta  si  volesse  occupare  le 
somme  in  qualche  impresa  di  commercio,  co- 
stituendo, per  dirne  una,  un  capitale  in  acco- 
mandita; che  in  realtà  è una  mutazione  di 
genere  c la  creazione  di  nuovi  e diversi  rap- 
porti giuridici. 

§ 603. 

Continuazione. 

E.  Dei  giudizi  (articolo  318). 

L'emancipato  è persona  e perciò  dev’esser 
citato  alla  sua  propria  e distinta  residenza; 
ma  la  sua  capacità  essendo  tuttavia  imper- 
fetta, si  perfeziona  coll'intervento  del  cura- 
tore. L’emancipato  non  è rappresentato,  è sol- 
tanto assistito  (I).  A ogni  modo  le  due  persone 
devono  concorrere  per  formarne  una  sola,  e 
costituire  una  sola  volontà.  E questa  è la  parte 
difficile  della  situazione. 

Si  comprende  come  il  tutore,  rappresen- 
tante del  minore  non  emancipato  o interdetto, 
sia  più  libero  nella  sua  azione  giudiziale,  pre- 
messa l’autorizzazione  del  consiglio  nei  casi 
in  cui  è necessaria.  Il  suo  rappresentato  è 
privo  di  volontà  rimpctto  a lui;  sicché  il  tu- 
tore promuove  in  proprio  nome  i giudizi,  li 
regola,  fa  i suoi  disegni  di  difesa  e non  ha  a 
temere,  per  dir  così,  opposizione  dall'interno. 

11  curatore  è già  fermato  sui  primi  passi 
quando  l'emancipato  non  v.iol  prestare  il  suo 
concorso;  occorre  la  sua  medesima  istanza,  è 
mestieri  ch'egli  esponga  la  sua  propria  vo- 
lontà alla  quale  il  curatore  aderisca.  Secondo 
le  parole,  e altresì  secondo  lo  spirito  della 
legge,  l’emancipato  è la  persona  principale, 
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con  essa  reggendosi  il  discorso  dcll’art.  318. 
— Il  minore  emancipato  può stare  in  giu- 

dizio sia  come  attore  sia  come  convenuto , ben- 
ché sussegua  la  condizione  — coll'assistenza 
dd  suo  curatore.  Qualche  anno  ancora,  forse 
qualche  mese,  e il  proprietario  eserciterà  li- 
beramente i suoi  diritti  ; intanto  è vincolato 
al  curatore , ma  solamente  in  quunto  con- 
cerne l’esercizio  medesimo,  e non  perchè  la 
volontà  del  curatore  gli  possa  essere  imposta. 

L’assistenza  del  curatore  è data  per  aumen- 
tare i mezzi  di  difesa,  per  supplire  alla  sua 
inesperienza,  e non  per  sostituire  alla  volontà 
dell’emancipato  quella  del  suo  curatore.  Cosi 
diciamo  che  questi  non  potrà  introdurre  un 
giudizio,  se  l’altro  noi  voglia.  Introdotto  e so- 
stenuto d’accordo  un  giudizio,  perduta  la 
istanza,  se  piace  al  curatore  gravarsene  in 
appello  e non  piaccia  all'emancipato,  l’ap- 
pello non  si  farà.  Del  pari  per  altre  istanze, 
impugnative,  od  opposizioni.  Se  il  curatore  sia 
disposto  ad  opporsi  a una  sentenza  contuma- 
ciale, e l’emancipato  ricusi  di  prestare  il  nome, 
sarà  uno  sforzo  inutile.  Io  sono  convinto  che 
due  essendo  le  persone  da  citarsi  se  conve- 
nute, come  amenduc  devono  proporre  do- 
manda se  attrici,  l’ima  e l'altra  costituisce  o 
può  costituire  separatamente  il  suo  procura- 
tore, e separatamente  difendersi. 

Se  la  azioni  siano  essenzialmente  personali, 
non  potremo  già  escludere  il  curatore  secondo 
il  parere  di  alcuni  scrittori,  stante  la  genera- 
lità della  disposizione,  ma  la  prevalenza  della 
volontà  del  minore  ci  appare  anche  più  mani- 
festa. Il  curatore  verrà  maturando  se  gli  con- 
venga o no  di  approvare  le  idee  dell’emanci- 
pato, e di  autorizzare  la  istanza  che  si  pro- 
pone per  impugnare  la  legittimità  di  un  figlio, 
o provocare  la  separazione  dalla  moglie,  ma 
quando  abbia  corso  il  giudizio  si  vede  bene 
che  il  curatore  sarà  rimorchiato  dal  senti- 
mento personale  che  anima  l’attore  e non 
avrà  che  a seguirlo. 

Attribuire  sì  gravi  effetti  ad  una  volontà  che 
pure  riconosciamo  imperfetta  qual  è quella  del 
minore  emancipato,  la  sorte  di  un  giudizio,  può 
sembrar  grave  : ma  intanto  che  l'emancipato 
non  possa  esser  costretto  dalla  volontà  del 
curatore  a sostenere  o continuare,  una  lite 
suo  malgrado  ; o a non  poter  produrre  le  sue 
proprie  difese  in  un  sistema  diverso  da  quello 


(1)  In  una  recente  decisione  di  questa  corte  su- 
prema, pronunziata  a mia  relazione,  venne  appli- 
cato il  disposto  delfart.  IG!)  del  4 '.od ice  di  proce- 
dura civile,  essendo  stato  citato  in  appello  l’inabi- 


litalo e non  II  suo  curatore.  SI  faceva  luogo  alla 
integrazione  per  essere  già  siala  citala  uni  parie 
validamente,  altrimenti  l'appellazione  avrebbe  do- 
vuto dichiararsi  nulla. 
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elle  può  piacere  al  curatore,  non  può  esser  quello  che  vengo  a dire  in  proposito  nel  pa- 
negato  dal  momento  che  si  accorda  all’eman-  ragrafo  che  segue, 
cipato  una  volontà  efficiente.  Può  aggiungersi 

Articolo  390. 

Nel  caso  in  cui  il  curatore  rifiuti  di  dare  il  suo  consenso,  il  minore  potrà  far 
richiamo  al  consiglio  di  famiglia. 

§ 664.'  j Ricorso  del  minore  emancipato  contr  il  curatore. 

Dissenso  deli  emancipato  e del  curatore  nei  giudizi , e della  indipendenza  che  si 
può  riconoscere  nel  primo. 

Della  repressione  degli  abusi  del  curatore.  — Esecuzione  dei  decreti  del  consiglio. 


§ 664. 


Ricorso  del  minore  emancipato 
contro  il  curatore. 


Avendo  il  Codice  italiano  presentita  la  dua- 
lità e giudicandola  pericolosa,  si  è fatto  a por- 
tarvi un  nuovo  rimedio  nel  supposto  che  l in- 
giusto  dissentimento  derivi  dal  lato  del  cu- 
ratore. 

La  portata  di  questa  legge  è delineata  dal 
precedente  articolo  318  che  determina  in  quali 
operazioni  sia  richiesta  l'assistenza  del  cura- 
tore, vale  dire  per  riscuotere  i capitali  desti- 
nati all* impiego,  e relativamente  alle  azioni 
giudiziali.  Ciò  segna  un  limite  ristretto;  per 
la  massa  delle  operazioni  economiche  del  patri- 
monio è necessaria  fantorità  del  consiglio  di 
famiglia  o di  tutela,  o anche  quella  del  tribu- 
nale. L’emancipato  deve  sottostarvi  e non  ha 
vermi  rimedio  per  declinare  dalle  loro  de- 
cisioni. 

Pare  adunque  che  questa  disposizione  che 
il  Codice  ha  escogitata  mentre  fin  qui  non  si 
aveva  che  la  dottrina,  convergente  però  nella 
stessa  conclusione,  abbia  avuto  principalmente 
in  mira  l’ordine  dei  giudizi.  Ma  non  fi  avrebbe 
considerati  che  nel  punto  di  vista  del  dissenso 
del  curatore  e non  di  quello  dell'emanci- 
pato. La  dottrina  e la  giurisprudenza  che  si 
svolse  sotto  fimpero  del  Codice  Napoleone  che 
non  dispone  su  questa  materia,  favoriva  la 
libertà  dell’emancipato  medesimo.  Chardon, 
del  qnale  mi  piace  invocare  l’autorità  per 
confermare  quello  che  dissi  nel  paragrafo  pre- 
cedente, osservando  il  singolare  rapporto  in 
cui  femancipato  c il  minore  si  trovano  fra 
loro  nel  giudicio,  così  si  esprime  : « Il  minore 
« e il  curatoro  devono  uniformarsi  e difen- 
« dorsi  in  comune  se  è possibile.  Se  i mede- 


« simi  non  possono  mettersi  d’accordo,  cia- 

■ scuno  di  loro,  come  ho  fattoi,  osservare  in- 

• torno  alla  tutela  (1),  sarebbe  ammesso  a 

■ presentare  i suoi  mezzi  di  difesa.  Allorché. 
« dopo  le  difese,  fatte  in  contraddizione , si  è 
« pronunciata  una  sentenza,  non  può  inter- 

■ porsi  appello  dal  minore  o dal  curatore,  se 
c*  non  quando  si  mettano  d’accordo  per  que- 

• sto  atto  » (n.  597,  598). 

Come  si  ripara,  domanda  il  Demolombe, 
allo  inconveniente  del  rifiuto  del  minore  eman- 
cipato? Il  curatore  insiste  onde  si  faccia  su- 
' bito  un  sequestro  per  conservare  un  credito 
che  si  disperde;  che  si  facciano  gli  atti  per 
interrompere  una  prescrizione  che  sta  per 
compiersi.  Il  minore  persiste  nella  sua  opposi- 
zione. Notici  sarà  modo,  soggiunge  fautore,  di 
proteggerlo  anche  suo  malgrado  come  si  opera 
I cogl’incapaci?  Nello  stato  attuale  della  legis- 
lazione, egli  risponde,  manca  assolutamente 
ogni  riparo.  • ft  il  minore  emancipato  che  go- 
« verna;  egli  medesimo,  egli  soltanto,  sotto 
! « l’assistenza,  e in  certo  modo  colla  contro- 
! firma  (contre-seingi  del  suo  curatore.  Que- 
i « sta  parte  di  semplice  assistente  che  è la  sua, 

• non  costituisce  il  curatore  nel  diritto  sia 
j « d’agire  egli  stesso  in  proprio  nomo,  sia  di 

■ forzare  il  minore  ad  agire  • (n.  515). 

Io  mi  sono  permesso  d’insistere  su  questo 
soggetto  che  sembra  avere  qualcosa  di  strano 
e non  è di  percezione  immediata.  Il  nnovo 
sistema  non  ha  fatto  di  piò,  e si  scorge  che 
di  più  non  ha  voluto.  Teoricamente  se  ne  de- 
duce, che  la  legge,  sotto  certi  rispetti,  con- 
sidera il  minore  emancipato  come  fornito  di 
i sufficiente  capacità,  essendo  cosi  prossimo  alla 
età  maggiore;  che  avendogli  impartita  quella 
protezione  di  cui  aveva  bisogno,  non  ha  vo- 
' luto  comprimere  la  sua  libertà;  che  trat- 


(I)  E non  bene,  perchè  il  minore  sotto  tutela  non  ha  voce  attiva  nel  giudizio. 
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tandosi  di  giudizi  specialmente , la  legge  ha 
potuto  contare  sulla  saggia  direzione  dei  cau- 
sidici e sulla  giustizia  dei  tribunali  ; eh»  gl'in- 
convenienti,  i quali  visti  in  astratto  fanno  una 
certa  impressione,  assai  raramente  si  veriii- 
cano  in  pratica,  perchè  essendo  ('emancipato 
persona  ragionevole  non  suole  rifiutare  i suoi 
vantaggi  ; per  tutto  questo  si  6 stimato  che 
non  convenisse  il  protegger  troppo  sin  quasi  a 
ridurre  l'emancipato  alla  condizione  del  mi- 
nore sotto  tutela. 

La  legge  pertanto  si  è concentrata  a repri- 
mere gli  abusi  del  curatore  mostrando  con  ciò 
da  qual  parte  essa  rinviene  il  pericolo.  Cosi 
dopo  essersi  concessa  ai  marito  un’autorità 
negativa  negli  affari  della  moglie,  si  è prov- 
veduto onde  non  dipenda  da  lui,  e dai  suoi 
arbitrii  il  paralizzare  dei  buoni  affari  (arti- 
colo 1 36).  Col  diritto  di  richiamo  è frenato 
il  potere  del  tutore  nell’articolo  2K0.  Se  vi 
sono  nel  patrimonio  azioni  ben  fondate  da 
esercitare,  o presentandosi  un  eccellente  im- 
piego dei  capitali  giacènti,  il  curatore  non 
voglia  prestare  il  suo  concorso,  l’emancipato 
si  rivolge  alla  competente  autorità  del  con- 
siglio che  risponde  alle  sue  giuste  querele  (1). 


Di  fronte  a una  deliberazione  a lui  avversa, 
il  curatore  rimane  forse  esautorato  almeno 


casi  nei  quali  il  suo  concorso  effettivo  è neces- 
sario, gli  è forse  imposto  di  prestarlo  nono- 
stante il  suo  avviso  contrario? 

Il  consiglio  autorizza  latto,  ma  nella  sua 
natura  di  ente  collettivo,  non  può  sostituire 
la  propria  azione  personale  a quella  del  cu- 
ratore, che  eseguisce  gli  ordini  dal  consiglio 
emanati. 

Non  basterà  al  minore  il  decreto  del  con- 
siglio per  levare  colla  sua  mano  le  somme  che 
stanno  in  deposito  e consegnarle  ad  un  mu- 
tuatario; e il  curatore  deve  ad  ogni  modo 
accompagnarlo  in  queste  sue  operazioni.  Qua- 
lora il  curatore  ordinario  si  persuada  e con- 
venga di  prestare  il  suo  ufficio,  tranquilliz- 
1 zato  com'è  dall'autorità  del  consiglio,  niente 
! osta.  Ma  persistendo  nel  suo  rifiuto  che  deve 
credersi  la  espressione  della  sua.  coscienza, 
non  credo  che  possa  costringersi,  quasi  a dire, 
colla  forza;  ma  sarà  nominato  a quell'cffcUo 
dal  consiglio  un  curatore  speciale.  Se  il  mal 
umore  e la  bisbetica  condotta  del  curatore 
durasse,  potrehb’esscre  destituito. 


Articolo  51® 


Il  minoro  emancipalo  potrà  essere  privato  del  benefizio  dell’emancipazione 
per  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela,  quando  i suoi  alti  lo  dimo- 
strino incapace  di  amministrare. 

La  deliberazione  del  consiglio  non  avrà  luogo  che  sopra  la  domanda  del  ge- 
nitore, ove  egli  abbia  concessa  la  emancipazione  e sia  vivente. 

Dal  giorno  della  rivocazione  dell’emancipazione  il  minore  rientrerà  sotto  la 
patria  podestà  o nello  stalo  di  tutela,  e vi  rimarrà  sino  alla  maggiore  età  compila. 


§ 665.  Revoca  della  emancipazione. 

I.  La  emancipazione  di  diritto  stabilita  nell'articolo  321  è irrevocabile. 

Quid  se  il  matrimonio  ha  subito  annullamento ? 

Motivi  dai  quali  si  deduce  Vi  irrevocabilità  della  emancipazione  in  qualunque 
caso,  anche  di  vedovanza  senza  prole. 

§ 666.  Continuazione. 

II.  Cause  che  inducono  la  privazione. 

§ 667.  Continuazione. 

III.  Sulla  revoca  della  facoltà  di  esercitare  il  commercio , e delle  attinenze  dd- 
Vart.  lOdi  quel  Codice  coll' articolo  321. 


( • ) È imitile  avvertire  che  il  curatore,  interessato 
n difendersi  dall’.iddcbito,  non  prende  parte  netta 
deliberazione  (art.  239),  benché  intervenga  nel  con- 
siglio per  ogni  opportuno  schiarimento.  Il  consiglio 
si  compone  dei  qualtro  consulenti  abituali  c del 
curatore*,  e cosi  di  cinque  persone  (non  compreso 
Il  pretore),  mentre  non  vi  ha  prululore.  La  delibe- 
razione é resa. dai  quattro  consulenti,  o anche  da  , 
Ire  (art.  238).  Abbiamo  osservato  altrove  che  quando  \ 


tutore  e protutore  escono  dai  quattro  consulenti  di 
diritto,  bisogna  aggiungere  due  altri  parenti,  af- 
fini, ere.,  giusta  Pari.  231.  Motivo  di  questa  ripeti- 
zione è stalo  il  veder  messa  in  dubbio  in  qualche 
scritto  dottrinale  la  composizione  elementare  del 
consiglio  di  famiglia,  malgrado  la  chiarezza  ilei  testi. 

Sarà  ottima  cosa  il  sentire  lo  stesso  emancipato 
! in  persona;  ma  in  verun  luogo  del  Codice  non  si 
I vede  ordinala  la  sua  comparsa  personale. 
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[Alt.  3-21] 


§ 668.  Co»  ti  nunzio  ne. 

IV.  Forma  della  revocazione. 

Come  il  potere  de  la  iniziativa  competa  esclusivamente  ai  genitore  emancipante . 
Dei  motivi.  Necessità  di  esporli  se  la  defiberazione  del  consiglio  non  è unanime , 
e si  faccia  luogo  al  giudizio. 

§ 669.  Continuazione. 

V.  Effetti  della  revoca  della  emancipazione. 

Destituzione  della  patria  potestà. 

Destituzione  della  tutela  testamentaria  e legittima. 


§ 665. 

Revoca  dcll'emancipaiione. 

I.  La  emancipazione  di  diritto  stabilita 
nell  articolo  321  è irrevocabile. 

« Il  minore  è di  diritto  emancipato  col  ma- 
• trimonio  » (articolo  310).  Ne  abbiamo  detto 
i motivi  esaminando  quell'articolo.  Nell'ele- 
vato concetto  che  noi  ci  formiamo  del  matri- 
monio, incapacità  assoluta  e podestà  di  marito 
suona  contraddiziono;  assoluta  dipendenza 
della  moglie  da  tutt’ altra  persona  che  non 
sia  il  di  lei  marito,  è la  negazione  dei  prin- 
cipii  dello  stato  coniugale.  La  causa  di  que- 
sta specie  di  emancipazione,  non  ha  nulla  di 
comune  con  quella  che  è una  spontaneità  di 
genitori  e di  parenti,  e un  giudizio  della  ca- 
pacità del  minore.  La  moderata  libertà  della 
emancipazione  essendo  necessaria  alla  vita  del 
matrimonio,  fiuch’eBSo  dura  in  sè  e nelle  sue 
conseguenze,  non  può  ritirarsi  per  quanto  l e- 
maheipato  sia  censurabile  nella  sua  ammini- 
strazione. La  legge  non  può  prevenire  tutti  i 
disordini,  e talvolta  è costretta  a tollerarli  in 
vista  di  motivi  superiori  che  bisogna  rispet-  j 
tare.  Il  padre  di  famiglia  è già  considerato  ! 
come  un  uomo  di  proprio  diritto  sotto  molti 
rispetti.  Col  matrimonio  acquista  una  libertà 
che  abbiamo  detta  necessaria  alla  condizione 
giuridica  nella  quale  viene  ad  esser  posto; 
se  ne  abusa,  non  si  revoca  la  emancipazione 
per  rimettere  la  sua  stessa  persona  sotto 
tutela , essendo  incompatibile  col  suo  stato 
di  marito  e di  padre.  Invece  sono  pronti  J 
i rimedi  dell’&rticolo  233.  No  segue  che  la 


direzione  patrimoniale  potrà  essergli  inter- 
detta in  quanto  spetta  ai  figli;  ma  egli  stesso, 
l'emancipato,  colla  sua  persona,  non  andrà 
sotto  tutela.  A questo  si  deve  por  mente,  e in 
faccia  a tale  riflesso  si  vedrà  anche  meglio 
che  la  revoca  della  emancipazione  di  diritto, 
contraddice  ai  priueipii  del  sistema  (1). 

Ma  se  il  matrimonio  viene  annullato,  o si 
discioglie  per  morte,  uno  dei  couingi  restando 
vedovo  senza  tìgli,  il  caso  non  ritorna  forse 
nei  termini  del  diritto  ordinario,  e non  sarà 
revocabile  la  emancipazione  secondo  T arti- 
colo 32 1 ? 

Marcadè  espresse  la  seguente  opinione  : « In 
« quanto  al  minore  emancipato  per  inatri - 
« monio,  ma  che  non  è più  coniuge  e non  ha 
« figl«,  ei  può  esser  rimesso  in  tutela , malgrado 
« la  causa  donde  proveniva  la  sua  emancipa - 
• zione  » (all’articolo  t8ó  e 486)  (2). 

11  legislatore  ha  fatto  della  emancipazione 
per  effetto  del  matrimonio  una  categoria  di- 
| stinta  ; e nel  coordinarla  ad  un  sistema  fondato 
in  termini  di  ragione  generale,  al  matrimonio 
insomma,  doveva  serbarla  irrevocabile,  affin- 
chè circostanze  accidentali  non  venissero  al- 
terando questa  parte  del  pubblico  diritto. 
Concessione  revocabile  deve  ritenersi  quella 
fatta  dall  uomo,  non  dalla  legge,  quando  la 
legge  non  dichiara  per  quali  cause  e ili  qual 
tempo  dovrebbe  cessare  e perdersi  uno  stato 
di  diritto  già  acquistato;  e per  contro  attri- 
buisce al  magistrato  domestico  una  podestà 
che  ha  rapporto  semplicemente  ad  una  con- 
cessione volontaria.  Se  io  non  m’inganno  tale 
proposito  emerge  da  questo  brano  della  re- 


fi) Ed  é già  In  opinione  comune  (Toixmrh,  t.  i, 
num.  1303;  Vassillz,  Dn  marini]*,  I.  il,  num  IG5; 
Dot  ASTON,  num.  675;  De  Kbemi-ivii  le,  l.  il,  n.  1079; 
Docadrrov,  Borrir!  e Koostaikg,  Ioni,  i,  n.  696; 
ValbtTE,  FrpUe.  lomm. , pag.  ."36;  I niot.imsK, 
num.  359  e seg  ; Pag  nci-Maszoni  , Mi.,  n.  393). 

(2)  • Può  piacere  « be  : I minore,  illvenuto  vedovo 
e senza  Tigli  posila  es^cr  privalo  ilei  beneficio  della 
emancipazione,  cessando  ta  ragione  del  divieto  ». 


Cosi  scrive  l’egregio  prof.  Mazzoni,  citando  alcuni 
scrittori,  fra  i quali  il  Marcadè,  c sembra  in < li  nitrir 
in  questa  sentenza,  adduccndo  però  la  vera  causa 
nella  reptazione  del  divieto. 

li  Di?noi.ombk  , professando  come  più  logica  la 
opinione  di  quelli  die  ritengono  irrevocabile  la 
emancipazione,  viene  poi  accennando  albi  decisione 
di  Marcadè  e di  qualche  altro  scrittore;  ma  egli  si 
era  già  espresso  superiormente  in  senso  contrario* 
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lazione  senatoria.  « Può  accadere  che  il  mi- 
« nore  emancipato,  non  rispondendo  ai  buon 
« concetto  che  aveva  di  sè  ispirato , si  dimostri 
« sconsigliata  nei  suoi  atti  e incapace  di  ani- 
« ministrare  » e a ciò  si  dice  che  giova  prov- 
vedere. Pai  testo  raccolgo  le  seguenti  parole 
che  valgono  al  nostro  argomento:  « 11  minore 
« emancipato  potrà  esser  privato  del  benefizio 
• delta  emancipazione  • , presupponendo  che  la 
emancipazione  gli  sia  stata  concessa  come  un 
benefìzio,  e non  già  verificatasi  in  lui  per  diritto. 

Sarebbe  cessata  la  causa,  attesoché  la  morte 
abbia  sciolto  il  matrimonio  del  quale  non 
avanzano  le  reliquie  nei  tigli!  È statuito  che 
quando  un  beneficio  ò allegato  alla  condizione 
di  una  persona,  il  beneficio  cessa  al  mancare 
di  quella  condizione  (1).  Ma  sono  proposizioni 
che  non  si  accordano  logicamente.  Nel  se- 
condo caso  si  parte  dal  supposto  che  la  con- 
cessione contempli  una  data  condizione  pree- 
sistente. La  emancipazione  all'incontro  non 
è un  beneficio  o privilegio  accordato  ad  una 
qualità  della  persona , qualità  che  sia  d'uopo 
di  conservare;  è un  principio  della  istituzione 
matrimoniale  che  resta  fermo  una  volta  che 
abbia  avuta  la  sua  ragione  di  esistenza.  La 
disposizione  dell’art.  341  non  è quindi  appli- 
cabile (2)  (V.  sopra  il  § G50). 

Ciò  quanto  al  ragionamento,  ma  noi  abbiamo 
la  disposizione  precisa  nell'articolo  315  che 
conserva  alla  vedova  il  suo  diritto,  non  can- 
giando che  la. persona  del  curatore. 

Non  dirò  che  una  parola  sulla  ipotesi  del- 
l’annullamento  del  matrimonio.  Se  in  realtà  la 
causa  del  diritto  non  ha  mai  esistito,  a rigore 
di  logica  non  dovrebbero  ammettersi  conse- 
guenze giuridiche.  Ma  per  causa  di  pubblica 
utilità  il  matrimonio,  quando  sia  stato  con- 
tratto in  buona  fede,  produce  i suoi  effetti  ci- 
vili (art.  116};  ne  segue  che  la  emancipazione 
è pure  conservata,  affinchè  quei  medesimi  ef- 
fetti abbiano  il  conveniente  sviluppo. 

§ 666. 

Continuazione, 

IL  Cause  dui  inducono  la  privazione. 

Le  obbligazioni  dell’emancipato  valide,  ma 


(1)  Pel  principio  — in  omnibus  causi»  fd  oWr- 
t'alar  ; ut  ubi  penante  candiUo  locum  facit  beneficio, 
ibi  deficiente  fa,  beneficium  quoque  dtficiat  (Leg.  68, 
de  reg  Jur  ). 

(2)  Cioè  — non  et t norma  ut  qwr  semel  uliliter 
constituta  sunt,  durenl,  licei  ille  casus  extilent  a quo 
inilinm  capere  non  poluerunl  (Leg.  83,  eoi!  ). 

Marcane  dice  che  se  il  vedovo  che  è stalo  pri- 
vato della  libertà  si  marita  una  seconda  volta,  torna 
ad  essere  emancipalo  di  diritto;  e cosi  di  seguito, 


clic  potevano  riputarsi  eccessive,  davano  luogo 
a una  riduzione  (3).  Più  indietro  si  è discorso 
di  questa  disposizione  che  il  Codice  italiano  ha 
rifiutata  ($  !>61).  Or  bene,  partivasi  dal  fatto 
della  riduzione,  della  quale  era  conseguenza 
la  revoca  della  emancipazione  (1).  Si  voleva 
far  comprendere  che  se  le  obbligazioni  ebbero 
mestieri  di  esser  ridotte,  la  incapacità  del  mi- 
nore era  dimostrata,  e sembrava  escluso  che  la 
incapaci >à  potesse  dimostrarsi  con  altro  mezzo. 
Nondimeno  gl’interpreti  stimarono  di  leggere 
qualche  cosa  di  più  in  quell’articolo  e vi  les- 
sero che  se  le  obbligazioni  erano  in  se  stesse 
eccessive  e quindi  riducibili  abbenchè  non  fos- 
sero poi  state  ridotte,  forse  per  cause  alieno  e 
per  rispetto  alla  buona  fede  dei  terzi,  la  inca- 
pacità si  avesse  nonostante  per  comprovata. 

Era  una  lacuna  che  si  cercava  di  riempiere  ; 
ma  ce  n era  anche  un’altra.  Chi  mai  poteva 
domandare  la  riduzione  delle  obbligazioni  ec- 
cessive? Lo  stesso  minore.  Se  il  minore  aveva 
un  interesse  in  questa  domanda,  aveva  anche 
la  sua  parte  di  vergogna,  e confessava  la  sua 
incapacità.  Ma  confessando  la  sua  incapacità, 
forniva  la  causa  legittima  per  ritogliergli  il  be- 
nefìcio della  emancipazione.  11  minore  adun- 
que se  ne  sarebbe  astenuto.  Come  fare?  Biso- 
gnava estendere  ad  altri  il  diritto  delazione. 
La  legge  era  muta.  Si  pensò  al  curatore.  Poi 
si  osservò  che  il  curatore  non  aveva  qualità 
per  lavorare  alla  ricostruzione  della  tutela  in 
danno  dell’emancipato.  Poiché  bisognava  ag- 
giungere alla  legge,  e farne  in  certo  modo  una 
nuova,  tanto  era  il  farne  una  completa;  e cosi 
si  ammisero  il  padre,  la  madre  , anche  il  con- 
siglio di  famiglia,  a intentare  il  giudizio  della 
riduzione  onde  farsi  scala  all’emancipazione. 
Se  non  che  quegli  stessi  che  proponevano  una 
tale  dottrina,  sentivano  quanto  fosse  arbitraria, 
e non  osavano  confidare  che  sarebbe  seguita 
come  non  lo  fu  in  effetto  (Dernolombe,  n.  318). 

Non  si  crederà  che  una  legge  sì  imperfetta 
sia  passata  attraverso  più  codici  sino  ai  nostri 
giorni  |5).  È ben  inteso  che  il  Codice  italiano 
procede  per  una  via  sua  propria. 

Esso  assume  una  proposizione  generale.  Il 
minore  potrà  esser  privato,  ecc.  quando  i suoi 


dobblnuio  ritenere  allemanda  fra  lo  secrezione  e io 
indipendeuza  : metodo  abbastanza  singolare. 

(3l  Art.  483  del  Codice  Napoleone,  seguito  da 
(piedi  della  penisola  che  presero  ad  imitarlo. 

(i)  • Toul  minenr  emanclpé,  doni  le s engnq-ments 
nurnient  été  reduits  en  verta  de  Paritele  precèdetti, 
pourra  ètri*  prhé  du  bénéllce  de  Pémancipalion...  • 
(ari.  481*. 

(3)  Già  si  trovava  neU'arlicolo  363  del  podice  al- 
berano. 
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unno  i.  titolo  ix. 


otti  io  dimostrino  incapace  di  amministrare. 
Si  reputa  incapace  tanto  ehi  governa  male  e 
senza  discernimento  i propri  affari,  quanto 
colui  che  non  vi  attende  per  nulla  facendogli 
difetto  la  buona  volontà  di  occuparsi.  Quando 
si  tratta  di  proteggere  il  minore  dai  pericoli 
della  sua  condotta,  incapacità  può  prendere 
un  largo  senso,  e riguardare  anche  i vizi  della 
volontà,  che  sono  i peggiori,  imprimendo  abi- 
tudini sciagurate  che  preparano  la  rovina  di 
qualunque  patrimonio.  Confesso  che  avrei  de- 
siderato una  parola  di  piu  in  questa  legge  a 
migliore  spiegazione,  tuttavia  mi  sembra  am- 
piamente suscettìbile  di  comprendere  colla  in- 
capacità intellettuale  anche  la  inettidine  o in- 
capacità morate,  provata  dairabbandono  e tra- 
scuranza  degli  affari,  e da  una  cattiva  condotta. 

I fatti  adunque  verranno  a dimostrare  la 
incapacità  onde  si  demerita  la  emancipazione 
ottenuta.  Qual  genere  di  fatti?  Un  solo  con- 
tratto mal  ponderato,  un  solo  errore;  o un 
certo  cumulo,  una  certa  ripetizione  di  alti 
sconsigliati , secondo  il  dire  della  relazione?  11 
buon  criterio  del  congresso  di  famiglia  de- 
ciderà ; ina  quando  nasca  questione  giudi- 
ziale (del  che  vengo  a parlare  un  po’  più 
avanti)  potrà  anche  presentarsi  qualche  cri- 
terio teorico. 


§ 607. 


Continuazione. 


III.  Sulla  revoca  detta  facoltà  di  esercitare 
il  commercio  e dette  attinenze  dell' art.  IO  di 
quei  Codice  coti  articolo  321. 

La  emancipazione  del  minore  e l'autorizza- 
zione per  esercitare  il  commercio,  sono  due 
fatti  distinti,  due  concessioni  successive.  La 
emancipazione  abilita  all  amministrazione  sem- 
plicemente ; l'autorizzazione  al  commercio  im- 
porta facoltà  molto  più  estese;  in  effetto  il 
minore  diventa  maggiore  e ne  ha  tutti  i di- 
ritti in  relazione  al  commercio  che  è autoriz- 
zato ad  esercitare  e ognuno  intende  con  quali 
conseguenze. 

Niun  dubbio  che  la  emancipazione,  atto  uni- 
versale agli  effetti  stabiliti  dalla  legge,  pre- 
cede l’autorizzazione  all’esercizio  del  commer- 
cio, e quando  fossero  simultanei,  la  emancipa- 
zione a ogni  modo  precede  logicamente,  non 
potendosi  esercitare  il  commercio  da  un  mi- 
nore esistente  sotto  la  patria  podestà  o sotto  tu- 
tela. Nonstante  vi  è una  scuola  in  Francia  che 
quando  si  tratta  di  ritogliere  al  minore  l abilità 


[Art.  321] 

commerciale  che  gli  è stata  impartita,  vuole 
che  si  faccia  capo  alla  emancipazione  e debba 
cominciarsi  dal  revocare  questa  copcessione 
primitiva.  Il  Pardessus  così  insegna:  « L’auto- 

• rizzazione  per  esercitare  il  commercio  non 
« può  revocarsi  isolatamente  ; ma  comq  il  be- 
li nefìcio  della  emancipazione  può  esser  riti- 
« rato  al  minore  che  ne  abusa,  e che  eccezione 
» a questa  regola  non  vi  ha  per  colore  che 

• sono  autorizzati  a fare  atti  di  commercio, 
« egli  è evidente  che  di  questa  facoltà  rimarrà 
« privato  per  conseguenza  necessaria  il  minore 
a la  cui  emancipazione  sia  revocata  [Cours 
du  droit  commerc , num.  5X/. 

Questo  giudizio  dell  illustre  scrittore  pareva 
in  certo  modo  forzato  dallo  stato  della  legisla- 
zione che  nulla  disponendo  intorno  alla  revoca 
dell  autorizzazione  commerciale  , presentava 
dall’altro  lato  un  appoggio  nelle  leggi  relative 
alla  emancipazione.  Contuttociò  anche  questo 
appoggio  era  vacillante,  e fu  già  da  altri  scrit- 
tori osservato  al  Pardessus,  al  Nouguier,  ecc. 
che  Pari.  INI  (vedi  sopra)  non  era  di  applica- 
zione possibile  in  fatto  di  commercio.  L'arti- 
colo ÌH\  portava  che  dalle  riduzioni  di  obbli- 
gazioni eccessive  sarebhesi  dedotta  la  inca- 
pacità dell'emancipato  ; ina  come  fare,  essendo 
che  le  obbligazioni  contratte  in  commercio  non 
erano  punto  riducibili , cioè  rescindibili  in  ve- 
runa parte  ? Qui  si  proponevano  diversi  modi 
ad  evitare  la  difficoltà;  pareri  individuali  e 
poco  solidi  (I),  e che  a noi  non  occorre  ài 
riandare.  Ma  intanto  si  era  fatto  strada  una 
dottrina  razionale  che,  senza  toccare  la  eman- 
cipazione, e supplendo  al  silenzio  di  quei  co- 
dici, sosteneva  con  argomenti  tratti  dallo  spi- 
rito , che  la  facoltà  di  ritogliere  l’aiUorizza- 
zione  commerciale  aveva  cause  proprie  : dot- 
trina che  fece  onore  a chi  la  propose  (Demo- 
lombe,  n.  355), 

Procediamo  coi  nostri  codici,  assai  meglio 
regolati. 

Ci  riportiamo  all’articolo  10  del  Codice  di 
commercio  per  quanto  riguarda  la  revoca  del- 
1 autorizzazione  « data  dai  genitori  o dal  con- 
siglio di  famiglia  o di  tutela  al  wiuore  per 
esercitare  il  commercio;  o dal  consenso  del 
marito  alla  moglie  La  revoca  è permessa 
in  ogni  tempo  e con  certe  condizioni  e forma- 
lità che  guarentiscono  tutti  i diritti  e tutti  gli 
interessi.  Differenza  notevole  si  rileva  fra 
quel  disposto  e l'articolo  321  : questo  indica 
il  motivo  per  cui  potrà  revocarsi  la  emanci- 
pazione, e l'articolo  10  del  Codice  di  corn- 


ai Delviscoiht,  toro,  i,  pag.  127,  n.  3;  Massk,  Traile!  du  droit  rom mereiai,  lom.  ni,  n.  51. 
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mercio  non  propone  alcun  motivo,  ma  dichiara 
esser  libero  in  ogni  tempo  di  revocare  la  con* 
cessa  facoltà. 

Sono  fra  loro  indipendenti  codeste  dispo- 
sizioni? Vediamolo  in  breve. 

Si  può  revocare  l'abilitazione  data  al  com- 
mercio, restando  ferma  la  emancipazione.  Se 
l’emancipato  è privato  di  maggiori  libertà  e 
di  più  ampi  poteri,  rimangono  in  lui  i van- 
taggi conseguiti  dalla  emancipazione.  Non  po- 
trà fare  il  commerciante?  Ebbene  farà  P am- 
ministratore del  suo  patrimonio  : posizione  più 
modesta  e meno  pericolosa. 

In  questi  chiari  termini  del  nostro  sistema, 
viene  rispettato  il  principio  che  credo  di  avere 
stabilito  nel  § G65,  cioè  non  essere  revocabile 
la  emancipazione  acquistata  di  diritto  col  ma- 
trimonio. Il  marito  che  abilitato  al  commercio, 
ba  poi  dovuto  abbandonarlo  (art.  10  del  Co- 
dice di  commercio)  si  mantiene  tuttavia  in 
quelle  condizioni  di  libertà  che  sono  sufficienti 
al  suo  grado  di  capo  di  famiglia;  il  commercio 
era  un  fardello  ultroneo  e pesante  che  poteva 
anco  deporre  senza  pregiudicare  alle  sud- 
dette condizioni. 

Chi  ha  sofferto  il  primo  colpo  può  temere 
anche  il  secondo  qualora  la  sua  emancipazione 
sia  revocabile.  Vi  è un  giovine  che  ha  proprio 
smentite  tutte  le  buone  previsioni  che  si  erano 
fatte  di  lui.  Si  è messo  in  commercio  e si  è 
stranamente  avviluppato;  la  sua  amministra- 
zione patrimoniale  n’è  pure  stata  disordi- 
nata, e seguitando  sempre  male,  gli  si  è do- 
vuto togliere  anche  questa.  Se  la  stessa  auto- 
rità che  ha  concessa  la  emancipazione,  avesse 
altresì  accordato  il  commercio,  potrebbe  revo- 
care collo  stesso  atto  entrambe  le  concessioni; 
jpa  non  sono  precisamente  le  autorità  me- 
desime, come  abbiamo  osservato.  Si  formano 
quindi  due  deliberazioni  successive  : quella  che 
riguarda  il  commercio  ha  la  precedenza  come 
uno  si  spoglia  del  l'abito  sovraposto  e poi  di 
quello  che  sta  sotto.  È un  ordine  necessario. 
Sareblj#  assurdo  cominciare  dalla  emancipa- 
zione lasciando  in  vita  la  facoltà  commer- 
ciale che  presuppone  la  emancipazione  prece- 
dente ; invece  bisognerebbe  dire  che  revocata 
la  emancipazione  è implicitamente  e per  ne- 
cessità revocata  Labilità  al  commercio;  ma 
essendo  in  realtà  due  concessioni  sostanziali 
e distinte,  e spettando  ad  autorità  diverse  il 
decidere  sulla  privazione,  ne  segue  che  quella 
che  è più  grave  di  effetti  l’altra  precede. 

Tutto  ciò  è perfettamente  regolare,  e per 
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si  sagge  determinazioni  non  si  ha  a temere 
veruno  degl’inconvenienti  che  si  affollavano 
negli  altri  sistemi. 

§ 668. 

Continuazione. 

IV.  Forme  della  revocazione. 

11  Codice  procede  pure  in  piena  armonia  coi 
suoi  principii  generali,  ponendo  in  ogni  caso 
il  potere  di  revocare  la  emancipazione  nel  con- 
siglio di  famiglia  e di  tutela  (1).  Il  genitore 
emancipante  se  ebbe  facoltà  di  concedere,  non 
ha  quella  di  ritogliere  la  concessione,  come  si 
usava  per  altre  legislazioni  che  di  cotali  atti- 
nenze non  avevano  il  concetto  chiaro.  La 
emancipazione  del  figlio,  anche  per  fatto  spon- 
taneo del  genitore,  lo  spoglia  della  patria  po- 
destà; egli  può  riprenderla, ove  la  emancipa- 
zione venga  revocata,  ma  non  può  riprenderla 
colle  proprie  mani.  All'autorità  paterna  è su- 
bentrata quella  del  consiglio  di  famiglia;  lo 
stesso  genitore,  disceso  alla  condizione  di  sem- 
plice curatore,  si  è messo  nella  dipendenza 
del  consiglio.  È questo  l'effetto  giuridico  e ne- 
cessario della  emancipazione;  e dal  giudizio 
del  consiglio  discende  che  il  genitore  ritorni 
nella  podestà  che  aveva  abbandonata. 

Ciò  non  ostante  poiché  la  nostra  legge  non 
dimentica  alcun  riguardo,  il  genitore  eman- 
cipante ha  egli  solo  il  diritto  di  provocare 
la  revoca  dell' emancipazione.  Niun  altro  può 
fare  questa  domanda;  il  consiglio  di  famiglia 
non  può  procedere  d'ufficio.  Ogni  altra  do- 
manda potrebbe  sembrare  una  offesa  ; quella 
del  genitore  esprime  la  necessità  del  dovere. 
S’egli  non  ne  fosse  persuaso,  nessun  altro 
potrà  esserlo.  Non  perciò  il  consiglio  è legato 
al  suo  voto,  che  tuttavia  deve  avere  la  mag- 
gior efficacia. 

A questo  luogo  ho.  bisogno  di  avvertire,  che 
il  genitore,  al  quale  non  $ dato  proferire  la 
revoca  dell’ emancipa ziqne  ma  solo  promuo- 
verla, può  in  virtù  dell’articolo  revocare  l’au- 
torizzazione di  fare  il  commercio.  Ciò  avviene 
perchè  l'autorizzazione  al  commercio  non  si 
considera  come  un  diritto  inerente  alla  patria 
podestà;  e il  genitore  lo  esercita  come  supe- 
riore e protettore  indefettibile  del  proprio  fi- 
glio anche  dopo  averlo  emancipato;  lo  stesso 
diritto  compete  al  marito  rispetto  alla  moglie; 
ma  quando  Y esercizio  del  commercio  sia  im- 
preso, vi  si  aggiunge  a somma  cautela  il  de- 
creto del  tribunale  (2). 


(1)  Secondochè  U minore  sia  o no  ligio  leciti  imo. 

(2)  Quindi  a commercio  non  ancora  incominciato,  il  pcrmc-itcnfe  può  revocare  di  sua  volontà  il  per- 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  321] 


Al  potere  di  promuovere  la  revoca  del- 
l'emancipazione,  va  certamente  unito  il  do- 
vere di  esporre  i motivi  ; imperocché  quantun- 
que la  legge  reputi  saggio  il  consiglio  del 
genitore,  non  può  tuttavia  permettergli  di  non 
esprimere  clic  una  volontà  Così  lo  stesso  geni- 
tore porge  al  consiglio  la  materia  della  di- 
scussione se  non  altro  nei  motivi  generali  di 
mala  amministrazione  che  si  manifesta  pur 
troppo  nelle  conseguenze;  quanto  più  possa 
dimostrarlo  con  prove  e fatti  specifici,  sarà 
meglio;  in  ogni  caso  il  consiglio  fa  egli  stesso 
le  sue  indagini  e conforta  il  suo  giudizio  di 
migliori  prove. 

Se  la  emancipazione  è stata  concessa  dal 
consiglio  di  famiglia  o di  tutela,  il  collegio,  ha 
come  di  ragione,  il  potere  dell'iniziativa,  e do- 
veri d’ufficio,  o la  sua  apprensione  sia  susci- 
tata dalle  informazioni  del  curatore,  o dalla 
notorietà.  Che  però  il  consiglio  sia  tenuto  di 
esprimere  i motivi  della  sua  decisione,  ciò  non 
è scritto  in  verun  luogo;  in  realtà  il  suo  giu- 
dizio, qualora  sia  pronunciato  a voti  unanimi, 
è incensurabile  e sovrano.  Ma  se  la  delibera- 
zione non  è presa  air unanimità,  la  opinione 
di  ciascun  membro  del  consiglio  dovrà  risul- 
tare dal  verbale,  per  essere  soggetta  a sindi- 
cato (articolo  2(>0).  La  decisione  pertanto  è 
valida  ma  impugnabile  ; l'emancipato  stesso 
potrà  impugnarla;  la  discordia  del  consiglio 
gliene  lia  aperto  il  varco,  poiché  l’ affare  si  è 
dimostrato  non  semplice,  non  chiaro,  c merite- 
vole di  discussione. 

§ 669. 

Continuazione. 

V.  Effetti  della  revoca  detta  emancipa - 
rione. 

« Dal  giorno  della  rivocazione  della  eman- 
<r  cipazione  il  minore  rientrerà  sotto  la  patria 
podestà  o nello  stato  di  tutela  ».  Ciò  deve  in- 
tendersi nel  caso  che  la  decisione  del  consiglio 
non  sia  impugnabile.  Nonostante  è nel  potere 
del  tribunale  di  sospendere  l'amministrazione 
del  minore  affidandola  a un  curatore  speciale 
in  pendenza  del  giudizio. 


Ecco  dunque  il  minore  per  colpa  sua  ritor- 
nato nei  vincoli  ond'era  uscito.  Cessa  la  sua 
vita  libera,  e specie  di  figliuol  prodigo  ritorna 
alla  casa  paterna.  Il  possesso  dei  beni  gli  è 
ritolto  ; rinasce  l'usufrutto  a favore  del  geni- 
i tore  emancipante.  Le  ragioni  di  questo  feno- 
meno giurìdico  le  ho  dotte  al  paragrafo  5i3 
al  quale  interamente  mi  riporto  non  avendo 
nulla  da  aggiungere. 

Questa  restituzione  che  segna  un  passo  re- 
trogrado nella  carriera  della  vita,  è,  bisogna 
convenirne,  un  brusco  ritorno  al  passato  ; e 
non  punto  caparra  di  concordia  in  famiglia 
pei  giorni  che  restano  a logorare  prima  della 
età  maggiore.  Intanto  i contratti  dell’ordine 
amministrativo  stabiliti  dal  minore  (un  affitto 
per  esempio  a nove  anni)  restano  nella  loro 
integrità,  e mentre  si  pon  mano  a riparare 
ramministrazioue  disordinata,  si  ha  cura  che 
i diritti  dei  terzi  non  siano  lesi. 

Manc&udo  i genitori,  il  minore  rientra  netto 
stato  di  tutela,  c la  cauta  espressione  usata 
dalla  legge  esclude  ogni  questione  personale, 
lasciando  in  fatto  al  consiglio  la  nomina  di 
un  nuovo  tutore.  I genitori,  esistendo,  riassu- 
mono per  forza  di  diritto  l'antico  grado;  la 
patria  podestà  si  ricostituisce  per  ministero 
di  legge  al  momento  in  cui  la  revoca  della 
emancipazione  è legalmente  pronunciata  (lf 
Tale  ricomposizione  di  diritto  non  si  venti ca 
per  certo  nella  tutela  dotiva.  Non  essendo  \a 
tutela  dotiva  che  l'emanazione  dellautorità 
consigliare,  é chiaro  che  la  prima  nomina  es- 
sendo sparita , deve  deputarsi  ex  novo  un 
tutore.  Sorge  il  dubbio  rispetto  alla  tutela 
testamentaria  o legittima  che  già  esisteva,  e 
potrebbe  ricostruirsi  (2). 

a Quando  la  emancipazione  è rivocata  dal 
a consiglio  di  famiglia,  in  mancanza  dei  geoi- 
a tori,  ad  esso  spetta,  secondo  noi,  di  nominare 
a un  tutore  ancorché  esistano  degli  ascendenti. 
a Infatti  il  consiglio  essendo  allora  il  solo  de- 
a positario  dell'autorità  sul  figlio,  e trovandosi 
a arbitro  di  aprire  o no  la  tutela  revdfcando  o 
a conservando  la  emancipazione,  non  vi  ha  più 
« luogo  alla  tutela  legale  di  questi  ascendenti, 
a se  non  quando  questo  stesso  consiglio  ha 


messo  che  ha  dalo;  ma  se  il  commercio  i impreso , 
vi  si  complicano  gl'interessi  d**l  terzi  ; la  revoca 
potrebbe  essere  un  artifìcio  di  malafede  , onde  si 
esigi’  l’Intervento  del  magistrato. 

(l)L’art.  321  ha  la  sua  causa  di  applicazione  pel 
maschi  spt’elilmenle,  che  non  «vendo  moglie  sono 
ammessi  a i amministrare.  La  femmina,  emancipala 
de  jure  per  esser  andata  a marito,  non  ritorna  in 
podestà  del  padre  per  vedovanza.  Ciò  abbiamo  di- 


chiarato nel  $ G(I5.  Le  femmine  inulte  ancora  mi- 
nori , difficilmente  saranno  emancipale  ; nia  dopo 
ciò  le  ragioni  per  rientrare  nella  soggezione,  dalla 
(piale  non  avrebbero  dovuto  uscire,  saranno  piu 
ovvie  anche  senza  disonore. 

(2)  Il  minore  venne  emancipato  stando  nella  tu- 
tela di  Pietro  suo  zio,  tutore  datogli  dal  padre;  o di 
Paolo  suo  avo  paterno,  tutore  legittimo. 
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a resa  la  tutela  vacante  scusando  o destituendo 
• il  superstite  dei  genitori  ■ (Marcadè  all'arti- 
colo 486,  Da  II).  Tale  dottrina  è ricusata  dalla 
generalità  rappresentando  in  certo  modo  una 
opinione  singolare,  non  abbastanza  corredata 
invero  di  ragioni  onde  trionfare  della  contra- 
ria (I). 

O la  tutela  si  ritenga  come  conferita  per  la 
prima  volta,  o alla  emancipazione  che  è poi 
stata  ritirata,  si  attribuisca  l'effetto  di  una  so- 
spensione detrazione  tutelare,  nell’uno  o nel- 
l'altro aspetto  la  ragione  logica  e la  ragione 
giuridica  conduce  a ritenere  che  la  tutela  pre- 
esistente, sia  testamentaria  o legittima,  viene 
a riprendere  il  suo  esercizio,  e il  tutore  ritorna 
sotto  l'autorità  delle  persone  medesime. 

Potrebbe  fìngersi  colla  mente  che  gli  avve- 
nimenti percorsi,  malgrado  i 'quali  si  ritorna 
allo  stesso  punto,  siano  come  non  avvenuti;  e 
la  tutela  si  apra  adesso  attesa  la  morte  dei 
genitori.  È manifesto  che  in  siffatta  ipotesi,  si 
farebbe  luogo  alla  tutela  testamentaria  o le- 
gittima, in  preferenza  della  dativa.  Ma  se 
prendasi  il  fatto  nella  sua  realtà  storica,  cosa 
vediamo  noi  se  non  una  sospensione  dell'eser- 
cizio della  tutela,  conseguente  dalla  ricadenza 
del  minore  nel  pristino  stato,  secondo  la  nitida 
espressione  del  testo  — rientrerà  nello  stato 
di  tutela  e vi  rimarrà , ecc.  ? Si  comprende 
che  essendo  in  tutto  dominio  del  consiglio  di 
famiglia  la  nomina  del  tutore,  si  farà  Inogo  ad 
una  nuova  nomina  che  non  esclude  la  riele- 
zione di  quello  nominato  innanzi.  Ma  ciò  che 
la  legge  ha  una  volta  istituito  onde  sia  dure- 
vole fino  ad  un  certo  tempo,  perchè  e su  quale 
fondamento  di  diritto  dovrebb’esser  venuto 
meno;  e se  il  consiglio  di  famiglia  non  poteva 
prevalere  colla  sua  nomina  a quella  designa- 
zione di  tutore  che  il  genitore  o la  legge  avesse 
fatta,  in  qual  modo  ne  avrebbe  acquistata  la 
facoltà?  Quel  lampo  di  libertà,  diremo  cosi, 
che  il  minore  ha  goduto  e che  i suoi  disordini 
hanno  spento,  equivale  forse  alla  creazione  di 
nuove  rélazioni  negli  ordini  del  diritto  ? Se  vo- 
lete esaminare  la  coBa  nel  punto  di  vista  del 
consenso  che  diedero  quei  tutori  alla  delibe- 
razione del  consiglio  cui  piacque  d'impartire 
la  emancipazione,  essi  non  abdicarono  al  loro 
diritto,  e si  dimisero  in  vista  del  nuovo  stato 


che  rendeva,  per  il  momento  almeno,  inutile 
la  loro  missione.  Ove  si  guardi  allo  spirito 
della  legge  che  dà  e toglie  la  libertà  secondo 
i meriti  del  minore,  vedesi  congruo  il  postli- 
minio,  se  piace  la  parola,  dei  primi  tutori  come 
quelli  che  sono  riputati  avere  qualità  superiori 
in  quanto  vengono  ex  latore  del  genitore,  o 
sono  per  grado  e per  sangue  Bpecialmcnte  af- 
fezionati al  minore.  Ciò  che  abbiamo  detto 
parlando  dei  tutori  legittimi,  e della  parsimo- 
nia con  cui  deve  amministrarsi  quella  tutela 
(commento  all’nrticolo  244)  non  si  applica  a 
questa  situazione  di  diritto  mentre  noi  suppo- 
niamo il  tutore  legittimo  già  debitamente  in- 
vestito del  suo  ufficio  (2). 

Con  quanta  coerenza  il  Duranton,  che  am- 
mette la  ripristinazione  della  tutela  legittima, 
neghi  quella  della  tutela  testamentaria , nou 
saprei  dire.  Ma  sentiamo  il  suo  ragionamento, 
o Poiché  il  minore  a cui  si  è tolta  la  emanci- 

• pazione  rientra  sotto  tutela,  ritorna  di  pieno 

• diritto  sotto  quella  del  tutore  legittimo,  per- 

• chèla  vocazione  della  legge  sussiste  tuttavia, 

< ma  non  ritorna  di  pien  diritto  sotto  quella 
« del  tutore  testamentario , o del  tutore  nomi- 

< nato  dal  consiglio  di  famiglia,  giacche  ella 

• è finita  : sarebbe  rispetto  a loro  una  nuova 
« tutela,  la  quale  per  conseguenza  non  può  ad 

• essi  appartenere  che  in  forza  di  una  delibe- 
» razione  del  consiglio  > (n°  676). 

La  vocazione  detta  legge  sussiste  rapporto  al 
tutore  legittimo,  d’accordo  : ma  non  sussiste 
forse  lo  stessa  vocazione  rapporto  al  tutore 
nominato  dal  genitore  ? Il  tutore  (che  conti- 
nueremo a chiamare  testamentario)  non  occupa 
forse  una  posizione  che  la  legge  gli  ha  fatta 
in  modo  del  tutto  eccezionale  e privilegiato, 
talvolta  a preferenza  dello  stesso  tutore  le- 
gittimo : appendice  e sviluppo  della  sempre 
rispettata  autorità  dei  genitori?  La  tutela  è 
finita!  £ finita  come  la  tutela  legittima,  ma 
com’essa  rivive  e riprende  vigore.  Perchè  mai 
questa  sarebbe  una  tutela  nuova  e non  quella  ? 
Perchè  non  si  dirà  che  un  uguale  interesse 
del  minore  richiede  ch'egli  sia  rimesso  sotto 
quella  tutela  che  il  suo  proprio  genitore  gii 
elesse,  anziché  sotto  quella  di  un  tutore  per 
avventura  estraneo  e mediocremente  interes- 
sato ai  suoi  vantaggi  ? 


(I  ) Tocliier,  tom.  n,  1505;  Delviscouet,  tom.  I, 
p.  126,  nota  i I ; Pam  Dima , toni,  u,  p.  Ut;  Dosar- 
Toa,  n.  676:  Misgé  e Vesce,  tom.  I,  pag.  4SI,  462; 
Minala,  tom.  i,  o.  783;  Desìste,  toni,  li,  n.  237, 
teli.  A;  Dksolohiie,  num.  366. 


(S)  Il  consiglio  di  famiglia  deve  conoscere  se  il 
tutore  di  diritto  sia  ancora  lo  grado  di  riassumere 
la  tutela;  se  infermità  o altri  motivi  non  facciano 
impedimento. 


Borsari  , Comment.  del  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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LIBRO  I.  TITOLO  IX. 


[Art.  322] 


Articolo  3**. 

Le  nullità  degli  atti  fatti  in  contravvenzione  alle  disposizioni  di  questo  titolo 
concernenti  l'interesse  del  minore  non  possono  opporsi  che  dal  tutore,  dal  mi- 
nore e dai  suoi  eredi  od  aventi  causa. 

§ 670.  Bell' azione  di  nullità  nell'interesse  dei  minori. 

Abbandonato  il  rimedio  della  restituzione  e della  rescissione , sono  colpiti  dal • 
/‘azione  di  nullità  tutti  gli  atti  dei  minori  contrari  al  diritto. 

Come  l'esistente  giuridico  si  combina  coll'azione  di  nullità, 

Bel  diritto  claudicante  dell'azione. 


§670. 

Delle  azioni  di  nullità  nell'interesse 
dei  minori. 

Gli  atti  e i contratti  che  non  hanno  mai 
avuto  primordio  di  esistenza  giuridica  sono  im- 
pugnati coll'azione  di  nullità;  e coll’azione  di 
rescissione  quelli  eh’ehbero  un  principio  va- 
lido. 11  tempo  ha  virtù  di  convalidare  gli  atti 
nulli  (art.  1300  e seg.ì,  ma  di  questo  non  par- 
liamo ora.  Basterà  comprendere  in  brevi  tratti 
il  sistema. 

L’articolo  352  abbraccia  nella  sua  disposi- 
zione l'intero  titolo  della  minor  età , gli  atti 
• ci  minori  non  emancipati  con  quelli  dei  mi- 
nori emancipati , e gli  atti  eziandio  dei  tutori 
e curatori  fatti  in  contravvenzione  alla  legge, 
per  cui  bene  avvertirono  i signori  Cattaneo  e 
Borda.  - Si  sarebbe  desiderato  che  l’art.  322 
« fosse  stato  separato  da  questo  Capo  con  un 
« capitolo  ìv  o con  un’appendice  a forma  di 
a disposizione  generale  o altrimenti  *. 

Le  categorie  delle  nullità  degli  atti  dei  mi- 
nori sono  rassegnate  nell'articolo  1303. 

Il  minore  non  emancipato  è generalmente 
incapace  di  ogni  atto  civile  senza  l'intervento 
del  sito  legittimo  rappresentante , aggiunge  il 
prefato  articolo.  In  realtà  quello  del  tutore  è 
qualche  cosa  più  di  un  intervento,  non  essen- 
dovi quanto  all’attività  del  diritto  che  una 
persona  sola,  quella  del  tutore. 

A favore  del  minore  emancipato  è ammessa 
l'azione  di  nullità , se  ha  fatto  da  se  tin  atto 
pel  quale  la  legge  richiede  l'assistenza  del  cu- 
ratore (art.  sudd.  n°  2). 

Nell'azione  di  nullità  si  riassume  il  diritto 
dei  minori  ; il  sistema  viene  così  semplificato, 
e la  ragione  giuridica  è progredita;  cosa  che 
io  notai  per  incidenza  altrove,  ma  bisogna  tol- 
lerare al  commentatore  di  ritornare  sopra  al- 
cuna delle  sue  idee  allorché  la  legge  girando 
attorno  nelle  sue  definizioni  ripresenta  altri 
lati  del  medesimo  concetto. 


Per  farmi  capire,  ho  d’uopo  d’istituire  uno 
dei  soliti  confronti  colla  legislazione  che  ab- 
biamo ora  copiata  ed  ora  grandemente  miglio- 
rata. Gli  atti  del  minore  emancipato  e quelli 
del  minore  non  emancipato  in  ordine  alle  con- 
venzioni che  superano  la  loro  capacità,  sono 
rescindibili , si  noti  bene,  giusta  la  disposizione 
dcll’art.  1305  del  Codice  francese  per  causa 
di  lesione  semplice.  Con  ciò  si  volle  significare 
che  l’atto  non  era  da  qualificarsi  nullo  in  ori- 
gine potendo  sussistere  se  il  minore  avesse  in- 
teresse di  conservarlo;  ma  ogni  volta  ch’egli 
ne  avesse  subito  qualche  pregiudizio  f semplice 
lesione)  l'atto  o il  contratto  potrebbe  rescin- 
dersi ad  istanza  sua*  ed  in  effetto  annullarsi, 
non  senza  però  tener  conto  delle  eccezioni 
competenti  contro  la  rescissione  e non  aàdu- 
cibili  contro  l'azione  di  nullità,  differenze  che 
dovremo  spiegare  altrove. 

Il  Codice  italiano  abbandona  verso  i minori 
il  concetto  della  rescissione,  e si  attiene  a 
quello  della  nullità,  quantunque  non  stabilisca 
che  un  diritto  unilaterale  a favore  del  minore; 
il  che  però  non  esclude  la  nullità  iniziale,  in- 
dipendente da  qualsivoglia  prova  di  lesione 
anche  semplice  ; perchè  invero  non  è neces- 
sario che  un  atto  annullabile  sia  sempre  an- 
nullato. Avendo  una  radice  di  sussistenza  nella 
facoltà  di  conservarlo  a favore  di  una  delle 
parti  contraenti,  questa,  impugnandolo,  potrà 
sempre  mostrare  che,  quanto  a sè,  l’atto  era 
per  ogni  parte  nullo. 

Un  altro  rimedio  porgeva  l’articolo  484  del 
Codice  Napoleone,  rimedio  non  poco  discor- 
dante dalle  pure  norme  del  diritto;  rimedio 
del  quale  si  è detto  abbastanza  in  alcuno 
degli  ultimi  paragrafi.  La  riduzione  voglio 
dire  di  obbligazioni  valide,  ma  riputate  ecces- 
sive, quasi  formando  un  medio  diritto  fra  la 
validità  e la  nullità,  che  non  era  neppure  la 
rescissione,  ma  qualche  cosa  di  eccezionale  e 
pressoché  di  arbitrario. 

Ora  il  campo  è sgombrato  da  siffatte  im- 


Digitized  by  Google 


DELLA  MAGGIORE  ETÀ.  DELLA  INTERDIZIONE,  ECC. 


1059 


portazioni  poco  rispondenti  alla  nozione  filo- 
sofica del  diritto  ; il  concetto  della  nullità  è 
stato  meglio  apprezzato,  in  relazione  ai  fatti 
elementari  clic  ne  costituiscono  il  subbietto. 

Una  terza  categoria  di  atti  annullabili  è de- 
scritta nel  § 3°  dell’articolo  1303.  « Se  non 
« sono  siate  osservate  le  formalità  stabilite 
« per  alcuni  atti  con  disposizioni  speciali  di 
• legge  ».  Essendosi  nei  due  numeri  prece- 
denti trattato  degli  atti  personali  dei  minori, 
qui  si  avvisa  aliatto  considerato  per  sè,  al- 
l’atto subordinato  a certe  forme,  allo  scopo 
principalissimo  di  guarentire  l’interesse  del 
minore.  L’atto  deliberativo  del  consiglio  di 
famiglia  o di  tutela  dev’essere  perfetto  nel 
suo  organismo;  formalità  solenne  in  certi  casi 
è il  decreto  del  tribunale  : la  violazione  di  tali 
o altre  formalità  sostanziali  partorisce  l'azione 
di  nullità,  non  assoluta  tuttavia  ma  relativa. 
Non  si  è istituito  qualche  cosa  di  generale 
ordinamento,  e quando  sia  ncU'interesse  del 
minore  di  lasciar  sussistere  simili  atti,  mal- 
grado i loro  vizi  di  forma,  essi  producono  ogni 
effetto  giuridico  come  se  fossero  perfetta- 
mente regolari  fi). 

Il  concetto  dell'inesistente  o negativo  giuri- 
dico, di  cui  bì  parlò  altre  volte,  essendo  nella  i 
natura  delle  cose,  non  è eliminato;  ma  per- 
chè abbia  a dirsi  che  non  vi  abbia  affatto  : 
nulla  di  giuridico,  nessuna  realità  vivente,  bi-  | 


sogna  fingere  altre  condizioni  del  fatto.  L’in- 
fante non  può  stipulare,  come  non  può  stipu- 
lare una  statua,  poiché  non  vi  ha  principio 
d’intelligenza  e l’atto  non  può  esser  serio  per 
alcuno-,  ma  ogni  volta  che  la  legge  discorre 
di  atti  personali  di  minori  o di  atti  di  auto- 
rità che  possono  sussistere  nel  loro  interesse, 
quantunque  non  conformi*  alle  leggi  istituite 
a loro  difesa , presuppone  che  i terzi  abbiano 
voluto  o potuto  obbligarsi.  Se  per  delibera- 
zione di  un  consiglio  irregolare,  o senza  de- 
creto di  tribunale,  si  sono  venduti  beni  dei  mi- 
nori, il  nesso  giuridico  non  manca  affinchè  il 
! contratto  sussista  e si  svolga  in  tutte  le  sue 
conseguenze  se  dal  lato  del  minore  si  accetti 
e non  vi  si  faccia  contrasto. 

L’articolo  322  estende  la  sua  disposizione 
anche  agli  atti  dei'tutori  e dei  curatori,  irre- 
golari, viziosi,  contrari  alla  legge.  Tutto  è 
buono  se  l’interesse  reale  del  minore  non  è 
stato  offeso  ; e quando  egli  è contento  tutti 
i devono  esserlo.  Le  leggi  che  favoriscono  i mi- 
nori vogliono  essere  intese  come  protettrici  e 
da  non  potersi  mai  rivolgere  contro  di  lui  II 
I minore  insomma  è considerato  maggiore  nel 
proprio  interesse;  i terzi  hanno  contrattato 
con  un  maggiore  riguardo  alle  loro  obbliga- 
zioni; e non  possono  eccepirle  se  non  come 
protrebbero  quelle  che  avessero  contratte 
verso  persone  maggiori  di  età. 


TITOLO  X. 

DELLA  MAGGIORE  ETÀ,  DELLA  INTERDIZIONE 
E DELLA  INABILITAZIONE. 


CAPO  I. 

DELLA  MAGGIORE  ETÀ. 


Articolo  333. 

La  maggiore  età  è fissata  agli  anni  ventuno  compiti. 

Il  maggiore  d'elà  è capace  di  tutti  gli  atti  della  vita  civile,  salve  le  ecce- 
zioni stabilite  da  disposizioni  speciali. 


(1)  Nel  $ 635  abbiamo  avuto  occasioue  di  trattare  questo  argomento  tolto  la  rubrica  defili  alti  ron- 
tratluali  fatti  dal  minore. 
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[Art.  3^3] 


§ 671.  L'età  maggiore. 

Della  misura  del  tempo.  In  qual  momento  si  verifica  l'età  maggiore. 


§671. 

L'età  maggiore. 

« Fissato  il  limite  della  età  minore  agli 

• anni  vent'uno  compiati  ne  consegne  natural- 
« mente  che  è maggiore  di  età  Q cittadino 
e che  ha  varcato  quel  limite,  ossia  ha  com- 
o piato  gli  anni  ventuno.  Egli  diviene  capace 
« di  fare  liberamente  tutti  gli  atti  della  aita 

• sociale,  eccettaati  quelli  per  cui  la  legge 
« non  si  contentasse  della  età  maggiore,  come 
< fa  riguardo  ai  maschi  per  l’atto  di  matri- 

• monio  • (i)  (Relazione  Vigliani). 

La  legge  che  per  certo  non  intende  a spez- 
zarci il  pane  della  dottrina  comunicandoci  i 
suoi  postulati  sintetici,  si  è spiegata  colla 
chiarezza  che  poteva,  dicendo  che  la  mag- 
gior età  è fissata  a ventun  anni  compiuti. 

Sono  note  le  difficoltà  che  s’incontrarouo  su 
questo  punto  dai  diversi  atteggiamenti  del 
diritto  romano.  La  misura  del  tempo  annale 
si  applicava  allora,  come  anche  adesso,  a di- 
versi usi  civili.  Ora  si  guardò  in  genere  al 
compimento  delia  età  maggiore  (L.  3,  de  mi- 
norili., § minor.),  ora  di  basare  gli  anni  della 
pubertà  per  far  testamento  (L.  5,  D.  de  testane 
et  qui  test).  Quando  si  trattò  della  usuca- 
pione (L.  6,  de  usucap.l,  e quando  si  osservò 
in  modo  generale  in  qual  giro  di  tempo  si 
avesse  per  terminato  il  ciclo  deU’anno  civile 
(L.  131  de  verb.  sign.). 

A nei  non  importa  e sarebbe  inutile  esa- 
minare la  questione  dell'anno;  noi  dobbiamo 
soltanto  occuparci  della  questione  del  giorno. 
Vi  avevano  casi  in  cui  annue  incceptus  habe- 
batur  prò  completo  ; per  cui  bastava  aliquem 
tcligisse  de  ultimo  anno  per  aver  acquistato 
un  diritto,  ma  era  eccezionale  e indotto  da 
un  favore  evidente  della  causa  pubblica,  o 
da  un  sentimento  apertissimo  di  giustizia.  Se 
trattatasi  dello  elezioni  municipali  si  teneva 


questa  regola,  essendo  interesse  della  repub- 
blica lo  avere  un  maggior  numero  di  eleggi- 
bili (L.  ad  rem  de  muner.  et  honor.)  ; e cosi 
pure  dovendosi  ai  figli  restituire  la  eredità. 
(L.  qui  filium,  § sabinus  ad  TrebelL),  poiché 
quasi  di  loro  proprietà  riputavasi  (L.  fin.  Cod. 
de  codicill.).  Noi  non  parliamo  che  del  dies, 
ossia  del  termine  ultimo  dell’ultimo  anno. 

Secondo  che  la  causa  fosse  favorevole  ov- 
vero odiosa,  contavasi  il  giorno  cominciato 
come  finito,  o protraevasi  il  tempo  de  mo- 
mento in  momentum,  o il  tempo  non  si  mi- 
surava ad  ore  ma  a giorni. 

In  generale  civiliter  (2),  e nel  modo  comune 
della  computazione,  l’anno  è di  365  giorni  ; 
il  nostro  anniversario  è l'ultimo  dei  365,  tn- 
caepto  piane  non  exacto  die,  quia  annum  civi- 
liter non  ad  momento  temporum  sed  ad  dies 
numcramus. 

Ma  questa  non  era  che  la  nozione  volgare 
e generalmente  presa:  la  importanza  stava 
nelle  diverse-  applicazioni.  Nel  presente  sub- 
bietto  era  stabilito  che  il  computo  della  età 
minore  non.  bì  toglieva  dal  giorno,  ma  hensl 
dalla  parte  del  giorno  in  cui  si  nacque  — et 
ita  crit  diccndum  ut  a momento  in  momcntim 
tempus  spectelur  (detta  Leg.  3,  de  minor.). 
Trattandosi  invece  della  usucapio  si  andava 
con  un  altro  ragguaglio.  Non  più  di  momento 
in  momento,  sed  totum  ad  postretnum  die m 
computamus  (Leg.  6,  de  usucap.  supra)  ; la 
qual  regola  noi  pure  osserviamo  nella  pre- 
scrizione (articolo  2133). 

La  epressione  anni  ventuno  compiuti,  sem- 
bra terminativa,  eppure  lascia  qualche  dub- 
bio (3).  Anche  l'articolo  488  del  Codice  Na- 
poleone dichiara  les  vingt  et  un  ans  accomplis , 
c tuttavia  le  opinioni  si  dividono.  Alcuno  dice 
ebe  la  maggior  età  è acquistata  all'ultimo 
istante  dell’anno  21  (4);  altri  opina  che  l'in- 
tero primo  giorno  dell  anno  22  debba  esser 


(1)  In  relazione  all 'ari . 63. 

(2)  Ossia  secundum  consuetudinem  civium. 

(3)  Nella  Leg.  3,  de  lestam.  et  qui  testarci.  Tacere 
poss.,  s’inconlra  la  slessa  espressione:  « Qui»  aitate 
leslamentum  ve!  masculi  vel  Tremino:  Tacere  pos- 
sili!, vidcamus.  Verius  est  in  masculisquidem  quar- 
tini decimum  annum  speclandum,  in  kecninis  vero 
sii  completimi  •. 

Malgrado  questo  completum,  L'Ipiano  nello  stesso 
frammento  si  domanda  : « Utrum  aulem  exressisse 


debeat  quii  n lonnum,  ut  leslamenlum  Tacere  possi! 
an  su /fidai  complesse  ».  Ino  è nato  alle  colende  ili 
gennaio,  e nel  quattordicesimo  ipso  natoli  suo  fa  te- 
stamento , si  dice  valere.  Lasciando  stare  che  in- 
tendesse giorno  artificiale  e giorno  naturale  presso 
i romani,  la  conclusione  si  era  che  dies  inreptus  ha- 
bebatur  prò  eompleto,  in  questo  raso,  in  lai  senso 
accollandosi  Paartum  completimi . 

(4)  liELAPOHTn,  Pand.  frane. , t.  I,  p.  209,  n.  37. 
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terminato  (1).  Nel  primo  concetto,  chi  è nato 
nel  1°  gennaio  dell'ahno  1850  a mezzogiorno, 
è divenuto  maggiore  al  suonare  della  mezza- 
notte del  31  dicembre  del  1870.  Nell'altro 
concetto,  avrebbe  dovuto  trascorrere  tutto  il 
giorno  1°  gennaio  sino  a mezzanotte  per  di- 
ventar maggiore.  In  questo  modo  il  tempo  si 
computa  di  giorno  in  giorno  (2),  e la  diffe- 
renza sta  nel  vedere  se  dia  inceptus  babeatur 
prò  compirlo,  il  che  non  corrisponde  alla  di- 
zione reni' un  anno  compiuti,  portata  dai 
testi. 

Prescindendo  da  tuttociò,  il  computo  natu- 
rale sembra  ancora  quello  de  momento  in  mo- 
meuium,  ossia  di  ora  in  ora  (3),  poiché  la 
legge  si  è preso  cura  di  dichiarare  le  ecce- 
zioni; cosi  la  prescrizione  non  si  valuta  «<2 
ore,  ma  o giorni,  nell'interesse  del  proprie- 
tario che  sta  per  perdere  la  sua  azione.  Chi 
è nato  al  mezzogiorno  del  1°  gennaio  del- 
l'anno 1850,  ha  già  compiuti  i suoi  ventun 
anni  appena  è suonato  il  mezzogiorno  del 
1“  gennaio  del  1870  (4);  e nulla  vi  ha  di  più 
naturale. 

È dunque  puramente  e semplicemente  una 
questione  di  prova.  La  legge  ha  già  preve- 
duta la  importanza  di  segnalar  l’ora  della 
nascita.  Per  l'articolo  374  l atto  di  nascita 
deve  enunciare  il  giorno  e l'ora  dolla  nascita  ; 


e quando  si  osservi  la  legge  è bdn  facile  il 
segnare  in  qual  ora.  si  diventa  maggiore.  Sol- 
tanto se  l'ora  non  fosse  segnata  nell'atto  di 
nascita  o per  negligenza,  o perchè  ignorata, 
essendo  incerto  in  qual  parte  del  giorno  uno 
sia  nato,  dovrà  passare  tutto  il  primo  giorno 
dell'anno  22  per  esser  compiuta  l'età  mag- 
giore  (5). 

Resta  la  questione  del  bisestile  che  era  già 
stata  decisa  nella  Leg.  3,  D.  de  minor.  Delle 
sei  ore  che  ogni  anno  Bopravanzano  al  cal- 
colo del  giro  solare,  si  sa  che  Giulio  Cesare  , 
ne  .compose  un  giorno  che  ogni  quattro  anni 
aggiunse  al  mese  di  febbraio.  E sulla  sen- 
tenza di  Celso  fu  ritenuto  che  i due  giorni 
dovessero  contare  per  un  solo  (61.  Tizio  nac- 
que nel  29  febbraio  di  un  anno  bisestile  ; in 
quell’anno  che  segna  il  suo  ventunesimo,  feb- 
braio non  ha  che  vent'otto  giorni;  si  ritiene 
come  fosse  nato  nel  giorno  vent'otto. 

Havvi  ancora  una  età  maggiore  di  anni  18 
pei  maschi;  di  18  e anche  di  15  per  le  fem- 
mine. La  maggior  età  degli  anni  18  è quella 
del  matrimonio  (pei  maschi),  dell'adozione,  e 
della  emancipazione.  La  maggiore  età  degli 
anni  15  è quella  del  matrimonio  delle  fem- 
mine. Noi  contiamo  sempre  collo  stesse  re- 
gole il  rivolgimento  degli  anni. 


CAPO  II. 

DELL'  INTERDIZIONE. 


Articolo  324. 

Il  maggiore  di  età  ed  il  minore  emancipato,  il  quale  si  trovi  in  condiziono 
di  abituale  infermità  di  mente  che  lo  renda  incapace  di  provvedere  ai  propri 
interessi,  deve  essere  interdetto. 

Articolo  335. 

Il  minore  non  emancipato  può  essere  interdetto  nell'ultimo  anno  della  sua  mi- 
nore età. 


(1)  Dklislc,  Inlerp.  juridiq.,  tom.  i,  p.  670;  Or- 
mante, lom.  i,  n.  155  bis. 

(2)  Ciò  piacque  a Putrire.  • Gli  anni  ai  coniano 

per  giorni,  non  per  ore  o momenti  • ( Della  dona- 
zione cap.  ni,  ari.  2j. 

(5)  Poiché  nei  calcolo  del  tempo  giuridico  , il 
minimo  periodico  è l’ora. 

(4)  Giusta  e vera  opinione  di  DimoloMbk,  n.  407, 


di  Mabcadr  all’art.  388,  n.  3,  e di  altri  scrittori 
moderni. 

(5)  Dovendosi,  nella  Incertezza,  supporre  che  la 
nascita  sia  avvenuta  nell'ultimo  Utente  del  giorno. 

(6]  « Proinde  elsi  bisseslo  natu*  est,  sive  priore 
sive  posteriore  die , Cetaus  ambii  nibil  referre  ; 
nnm  id  biduum  prò  uno  die  habetur  , et  pnalmor 
dies  cilendarum  inlercalalur  *.  (Legge  suddetta, 
$ minore). 
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LIBRO  I.  TITOLO  X. 


[Art.  324-325] 


§ 672.  Del la  interdizione  in  generale  e delle  sue  cause. 

I.  Diritto  storico. 

E specialmente  sulla  celebre  parificazione  del  prodigo  cól  furioso. 

§ 673.  Continuazione. 

II.  Nozione  della  interdizione. 

III.  Cause  della  interdizione. 

Considerazioni  generali  sullo  stato  di  demenza  in  ordine  al  diritto. 

Dello  scopo  benefico  della  interdizione. 

§ 674.  Continuatone. 

Che  la  formola  dell  articolo  334  comprende  tutte  le  manifestazioni  della  demenza 
k in  quanto  il  legislatore  è interessato  ad  allontanarne  t pericoli. 

Dell'abitualità.  , 

§ 675.  Interdizione  dei  minori.  , 

Con  nuovo  concetto  il  Codice  applica  la  interdizione  anche  ai  minori  emancipati 
e non  emancipati. 

Quali  sono  i motivi  di  questa  duplice  disposizione. 

La  interdizione  del  non  emancipato  è solamaite  facoltativa  àU'ultimo  anno  del - 
Vetà  minore. 


§ 672. 

Della  interdizione  in  generale 
e delle  sue  cause. 

I.  Diritto  storico. 

Per  impero  delle  XII  tavole  i furiosi  e i 
prodighi,  benché  maggiori  di  25  anni  erano  af- 
fidati alla  cura  degli  agnati  (1),  ossia  dei  suc- 
cessibili. All’epoca  di  Giustiniano  i curatori 
solevano  darsi  dal  magistrato  (2);  e d’ordi- 
nario con  maggior  profitto,  facendosi  cadere 
le  elezioni  sulle  persone  più  adatte  a sì  labo- 
rioso e delicato  ufficio.  Anche  i sordo-muti,  e 
gli  altri  affetti  di  vizi  corporali  per  cui  rebus 
suis  superesse  non  poterant  erano  provveduti 
di  curatore,  come  nei  titoli  de  curatoribus  fu- 
rios  (Dig.  lib.  27,  tit.  10;  Cod.  Lib.  5,  tit.  70) 
è statuito. 

Nell'obbligo  dell’inventario  e negli  altri  do- 
veri dell  amministrazione  ; nei  limiti  delle  fa- 
coltà; nella  necessità  del  reso  conto,  si  acco- 
munavano agli  altri  questi  curatori,  col  di  più 
delle  'cure  personali  di  cui  avevano  bisogno 
coloro  ai  quali  la  natura  era  stata  perversa  ma- 
trigna. Propriamente  il  curator  furiosi  et  pro- 
digi cominciò  a ritenersi  istituito  per  i mag- 
giori, dacché  emanò  la  costituzione  che  as- 
soggettò a curatore  tutti  i minori  di  25  anni, 
li  curatore  era  dato  propter  atatem,  anziché 


propter  furorem  (3[  (Leg.  3,  § 1,  de  tutel.)  il 
che  non  diminuiva  la  sua  grande  responsabi- 
lità nella  custodia  della  persona.  Non  man- 
cava però  di  questo  attributo  nominale  la 
ragione  ed  era,  che  ritenendosi  il  curatore  sic- 
come dato  al  miuore,  anziché  al  furioso,  al 
prodigo,  ecc.,  veniva  a cessare  l incarico  suo 
tosto  che  il  minore  avesse  raggiunta  la  età 
maggiore  (i). 

Vivente  il  padre  e durando  i figli  furto»  o 
prodighi  nella  podestà  sua,  non  avevano  cura- 
tore alieno  sebbene  forniti  di  peculio,  ca- 
strense o quasi  castrense  o di  beni  avventizi 
(Leg.  ultima,  Cod.  de  curat.  furios.).  Anzi  per 
una  costituzione  del  gius  novum  il  padre  ebbe 
facoltà  di  destinare  un  curatore  al  figlio  fu- 
rioso o prodigo  (Leg.  16,  D.  de  cur.  fur.)  : da- 
zione che  però  non  valeva  se  non  confermata 
dal  pretore;  il  quale,  generalmente  parlando, 
voluntatem  cjus  exequi  debebat , e nominare  la 
stessa  persona  a curatore  (detta  legge).  La  co- 
stituzione di  Giustiniano  che  è la  Leg.  7'  del 
Codice  a quel  titolo  fa  conoscere  che  la  no- 
mina del  curatore  derivava  immediatamente 
dal  padre;  facoltà  ch’egli  esercitava  nel  testa- 
mento nel  quale  istituisse  o diseredasse  i tigli 
furiosi  ; ma  ivi  non  si  parla  dei  prodighi. 

Il  figlio  era  del  padre  furioso  o della  madre 
il  curatore  per  così  dir  naturale,  pietas  entm 
parentibus , etsi  iìuequalis  est  eorum  potestà.*, 


(t)  Ciò  attesta  Giustiniano  nel  titolo  De  curalo - 
ribut  nelle  Istituzioni,  § 5. 

(2)  In  Roma  il  pra'feclus  urbis  o il  pretore,  e i 
presidi  nelle  provinole.  Antiquato  nei  costumi  non 
solo  fi  jut  velcrum  non  era  mal  stato  abolito , ma 
Giustiniano  vi  si  arreca  come  esistente. 


(5)  Giustiniano  sollevò  i curatori  dei  furiosi,  ecc., 
dalla  sathdatio , che  solevasi  esigere  per  le  succes- 
sioni che  fossero  per  ricadere  al  furioso;  che  era 
veramente  peso  gravissimo. 

(-i)  Leg.  10  , de  curai,  furios.,  e da  non  poche 
altre  leggi  poteva  argomentarsi. 
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(equa  debebitur  (1).  Ma  al  padre  prodigo  non 
poteva  prestare  ufficio  di  curatore  il  figlio  (3) 
per  una  ragione  di  delicatezza  di  cui  erano 
finissimi  estimatori  gli  antichi.  11  furioso  non 
poteva  comprendere  la  profonda  disgrazia 
che  lo  aveva  colpito;  e se  l’avesse  compresa, 
gli  sarebbe  stato  sollievo  la  pietà  del  figlio  che 
lo  circondava  di  amorose  sollecitudini.  Ma 
delle  sue  dissolutezze  economiche  il  padre  si 
sarebbe  vergognato;  la  presenza  del  tìglio  in 
atto  di  comandargli  riparando  ai  suoi  disor- 
dini, gli  sarebbe  stato  amaro  rimprovero  e 
soggezione  intollerabile;  ma  il  padre  stesso 
poteva  acconsentirvi. 

E poiché  siamo  venuti  toccando  della  fa- 
mosa equazione  che  fecero  le  leggi  romane 
fra  il  furioso  ed  il  prodigo,  per  certo  costui 
fu  dipinto  con  tali  colori  dal  buon  maestro  Ul- 
piano  che  proprio  fra  i pazzi  del  manicomio 
poteva  relegarsi.  Ma  per  quanto  l’ordine  pub- 
blico si  risentisse  delle  dissipazioni  fatte  a 
guisa  di  gente  pazza  delle  private  fortune, 
tuttavia  liavvi  nella  natura  delle  cose  una  dif- 
ferenza che  i legislatori  stessi  non  potevano 
totalmente  dominare.  Quindi  ben  si  sentiva 
che  un  lato  solo  della  comparazione  reggeva, 
quello  cioè  che  riguardava  l'amministrazione 
dei  beni,  essendoché  nel  resto  il  prodigo  può 
avere  il  buon  senso  di  ogni  altr’uomo;  anzi 
potrebbe  avere  talenti  e genio  non  essendo 
straordinario  che  tali  uomini,  assorti  nelle  loro 
idee,  si  lascino  divorare  dai  vampiri  e dai 
corvi  ; o portare  a smodate  abitudini  di  lusso, 
quasi  per  distrazione,  come  il  Foscolo  (3).  Da 
ciò  le  tante  questioni  che  si  sono  propagate 
sotto  l'impero  del  diritto  romano,  intorno  al 
sapere  se  Ja  interdizione  del  prodigo  s’intenda 
pronunciata  dalla  legge  ; o da  competente  ma- 
gistrato causa  cognita,  e difendentesi  l'accu- 
sato, debba  pronunciarsi;  e se  gli  atti  del 
prodigo  notorio  siano  nulli,  e quando  la  noto- 
rietà esista. 

A noi  non  spetta  entrare  in  tali  contro- 
versie, nè  si  potrebbero  narrare  in  brevi  pa- 
role, ma  per  rilevare  che  anche  quelle  leggi 


una  certa  distinzione  facevano  fra  il  furioso  e 
il  prodigo,  basterà  ricordare.  Che  il  prodigo 
poteva  stipulare  senza  il  curatore  e render 
migliore  la  propria  condizione,  e validamente 
innovare  le  sue  obbligazioni  se  ciò  tornasse 
ad  utilità  sua  (4),  il  che  al  pazzo  mai  non  ac- 
cadeva, non  avendo  ragione.  Che  il  prodigo, 
messo  in  certo  modo  al  livello  di  un  minore 
pubere  (5),  era  stimato  avere  una  volontà  che 
esso  spiegava  all*  occasione , appoggiandosi 
bensì  al  suo  curatore  non  però  assorbito  dalla 
sua  rappresentanza  come  il  furioso  e il  pu- 
pillo. Come  il  minore  pubere  adiva  la  eredità 
a lui  deferita,  interveniente  il  curatore,  così 
il  prodigo  ((*);  ed  altra  distinzione  più  note- 
vole fra  esso  e il  fcirioso  'era  la  seguente.  11 
furioso  nei  momenti  di  lucido  intervallo,  spa- 
rendo quasi  per  incanto  il  letargo  che  gli 
ottenebra  la  mente,  è considerato  uomo  ca- 
pace, e l’opera  del  curatore  diventa  inutile, 
ricomparendo  de  jure  al  ritornare  della  paz- 
zia (7),  poiché  per  quanto  i lucidi  intervalli 
fossero  prolungati,  non  riteuevasi  che  una  so- 
spensione. 11  prodigo  che  non  ha  lucidi  inter- 
valli sembrava  uon  potesse  mai  guarire  dagli 
istinti  di  dissipazione  che  gli  si  erano  infiltrati 
nel  sangue  ; se  non  che  riformando  i costumi 
e con  provo  costanti  di  acquisita  moralità,  era 
sperabile  che  sarebbe  restituito  alla  vita  civile. 

In  effetto  la  interdizione  non  si  pronunciava 
che  relativamente  al  prodigo  ; egli  solo,  e non 
il  furioso,  era  interdetto  delTamministrazione. 
11  furioso  era  fuori  della  ragiono;  e in  tale 
stato  non  poteva  operar  cosa  alcuna  civil- 
mente riconoscibile.  Kipigliando  per  poco  o 
per  molto  tempo  la  ragione,  tornava  natural- 
mente capace.  Al  prodigo  bonis  interdicum 
est,  perchè  egli  ha  la  ragione,  ma  viziata,  cor- 
rotta, e per  male  abitudini  pessimamente  ado- 
perata. A rigore  di  terpùui  non  s'interdice 
colui  che  non  può  far  nulla;  non  s’interdice 
Tuffante,  e così  non  s interdice  il  furioso  ; per- 
chè interdire  è togliere,  è privare  di  una  fa- 
coltà. Era  quasi  il  culto  della  parola  applicata 
alla  idea;  e vedevasi  poi  l’effetto  in  questo, 


( I)  Log.  \ e 4,  Dig.  de  curai.  furio».  > 

(2)  • Curatio  antera  ejus  cui  bonis  inter  dicitur , 
filli  negabatur  permittendo  a Leg.  1,§  I,  cod. 

(3}  Onde  fu  scritto:  « Io  eo  enim  quoti  ad  udtni- 
nlstrationem  pertinet , furiosi»  et  prodigi»  fere  com- 
paraidur , qui  gravlbua  bisce  villi»  detenti  sint  » 
(Leg.  8,  § ulL;  Leg.  12,  de  tut.  et  cur.  dal.;  L.  6 
iu  princ.,  Dig.  de  tutel.). 

(4)  Leg.  6,  de  verb.  oblig. ; Leg.  3,  de  nevai.; 
Insili,  de  aucl.  tutor.,  § IO. 

(5)  Sul  quale  concetto  ai  vennero  regolando  1 le- 


gislatori moderni  statuendo  al  prodigo  un  diritto 
più  razionale. 

(6i  gl,  Insili,  de  auct.  lui.;  Leg.  5,  18,  Cod.  de 
jure  deliber. 

(7)  • ...  per  intervalla  qua  perfectissam  suoi, 
nihil  curatorem  ayere , sed  ipsum  posse  furlo$um%  dutn 
•aplt,  et  licer  editai  em  adire  et  omnia  olia  facere  qua 
sanis  hominibus  rompetunt  • (Leg.  G,  Cod.  de  curai, 
fiioriosi,  eie.).  Seguil  iodo,  dichiara  che  quotìes  mor- 
bus redierit , il  curatore  che  ha  armpre  nlcuula  la 
sua  qualità,  riprende  i'uQicio. 
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LIBRO  I.  TITOLO  X. 


[ART.  324-325] 


che  il  prodigo  legalmente  interdetto,  quan- 
tunque potesse  far  uso  della  propria  ragione 
indirizzata  al  bene  ed  all' utile,  non  era  capace 
in  verun  tempo,  finché  durasse  la  interdizione 
di  atti  obldigatorii  ; perchè  il  vizio  piuttosto 
morale  che  fisico  che  distingueva  il  suo  stato, 
non  era  suscettibile  d’intermittenza  come  la 
infermità  fisica  del  furioso. 

Il  marito  non  poteva  essere  curatore  della 
moglie  mentalmente  inferma  (1).  Questa  dispo- 
sizione motivata  da  un  certo  pericolo  di  di- 
scordia domestica,  si  venne  mitigando  in  tempi 
posteriori,  quando  il  marito  fu  ammesso  al- 
Tamministrazione  dei  beni  parafernali  della 
moglie,  alla  condizione  per  altro  del  di  lei 
consenso,  e cosi  fu  tolta  una  incompatibilità 
assoluta  (2).  E dico  mitigando  nella  pratica  ; 
quindi  il  marito  cominciò  ad  esser  nominato 
curatore  della  moglie,  se  la  qualità  sua  ed 
altre  circostanze  lo  consigliassero. 

Così  regnando  ancora  il  diritto  romano, 
certi  concetti  troppo  rigidi  per  una  generalità 
che  non  rispondeva  all’ utile  effettivo  della 
persona,  oggetto  del  diritto,  andavano  pie- 
gando e in  tal  guisa  si  preparavano  le  idee 
moderne  intorno  a relazioni  sì  delicate.  Per 
certo  più  forte  opposizione  trovava  nei  prin- 
cipi! di  quella  legislazione  l’attributo  di  cura- 
tore che  mai  volesse  deferirsi  alla  moglie  verso 
il  marito  furioso  e demente.  Gli  uffici  tutelari, 
eminentemente  civili,  non  convengono  alle 
femmine,  aveva  detto  con  tanta  solennità  Giu- 
stiniano (3),  che  però  fece  la  grande  eccezione 
della  madre  e dell’ava.  Contuttociò  argomenti 
razionali,  cementati  da  alcuni  portati  positivi 
dello  stesso  diritto  romano,  si  proponevano 
dagl'interpreti  più  vicini  ai  tempi  nostri  (4), 
per  mostrare  come  fosse  onesta  c plausibil 
cosa,  e non  contraria  al  diritto,  che  la  moglie 
s’incaricasse  della  cura  del  marito  demente  e 
fuori  del  senno. 

La  condizione  infelicissima  del  sordo-muto 
aveva  richiamata  l’attenzione  speciale  degli 
antichi  legislatori;  l’abbiamo  noi  forse  dimen-  i 


ticata  ? Io  non  lo  credo  ; ma  gioverà  discor- 
rerne di  proposito  più  avanti. 

§ 673. 

Continuazione. 

II.  Nozione  fotta  interdizione. 

È un  concetto  negativo,  che  importa  impe- 
dimento aH’esercizio  di  facoltà  personali,  pro- 
clamato dall’autorità.  Interdizione  è per  noi 
altresì  un  concetto  di  relazione  avvicinata  alla 
inabilitazione;  mentre  in  quella  si  ha  l'impedi- 
mento  totale  dell’operare  civile,  da  questa  non 
emana  che  un  impedimento  parziale.  La  inter - 
dizione  ha  per  supposto  una  stato  umano,  nel 
quale  per  l’ordine  generale  si  sviluppano  tutte 
le  facoltà  della  nostra  natura,  mentre  neirindi- 
viduo  si  verifica  la  deplorabile  eccezione  della 
impotenza  mentale.  Quindi  » maggiori  s’inter- 
dicono non  t minoriy  salvochè  non  siano  riputati 
quasi  maggiori  (5).  La  interdizione  come  fatto , 
è la  negazione  di  ogni  libertà  personale  e ci- 
vile; come  oggetto  è la  protezione  della  per- 
sona e dei  beni.  Come  istituto  ha  la  sua  ra- 
gione di  essere  nell’obbligo  che  ha  la  società 
di  assumere  la  tutela  delle  persone  incapaci. 
Ciò  è chiaro,  ma  l'importante  sta  in  vedere 
in  quali  circostanze  la  società  può  e deve 
esercitare  questo  potere  gravissimo. 

III.  Cause  fotta  interdizione. 

Se  la  ragione,  questo  lume  divino,  sparisse 
tutto  ad  tratto  dallo  spirito,  lasciando  la  ma- 
teria inerte  abbandonata  ai  suoi  moti  mecca- 
nici che  riempiono  di  confusione  la  nostra 
superbia,  il  compito  della  legge  e del  magi- 
strato sarebbe  più  agevole.  Ragione  o non 
ragione  : o pazzo  o savio  : non  ci  sarebbe  via 
di  mezzo.  Ma  la  scienza  si  avvolge  ancora  nei 
suoi  problemi;  le  infermità  della  intelligenza 
si  presentano  sotto  forme  misteriose;  i feno- 
meni si  moltiplicano  sotto  la  insistenza  delle 
osservazioni  e degli  studi  ; e i dubbi  sembrano 
estendersi  coU’orizzonte  delle  cognizioni  (6). 

Vi  hanno  certamente  dei  caratteri  generali 


(1)  Leg,  44,  de  curat.  furios.  K neppure  lo  sposo 
della  sposa  (Leg.  1,  § ult.,  de  excus.). 

(2)  « Nullo  modo...  muliere  proibente,  v irum  in 
paraphernis  se  volumus  immisrere  * (Leg.  8,  Cod. 
de  paci,  convent.). 

(3)  La  moglie  non  poteva  neppure  esercitare  ra- 
zione d'ingiuria  a diresa  del  marito.  « Centra  aulem 
si  viro  injuria  facta  sit,  uxor  injuriarum  agrre  non 
polett.  Defendi  enim  uxores  a viri»,  non  viros  ab 
uxoribus,  sequum  est  • [%  2,  Insili,  de  Injur.). 

(4)  Vorr,  in  Pand.  de  rltu  nupt..  Db.  xxitl,  t.  il, 
Dum.  48. 


(3)  Vedi  più  avanti  g 673. 

(6)  Mentre  scrivo  queste  parole  senza  la  menoma 
intenzione  di  filosofare  sulle  cause  dell'alienazione 
mentale,  che  non  debbo  fare  per  mio  istituto,  e che 
non  saprei  fare  per  mancanza  di  erudizione,  mi 
vengono  sottocchio  due  magnifiche  lettere  di  un 
dotto  medico,  mio  amico,  direttore  del  manicomio 
provinciale  di  Ferrara  (del  prof.  Onofrio  Mari,  ora 
stampate  in  Ferrara  coi  tipi  del  Tnddei),  nelle  quali 
combatte  una  tesi  che  pone  nel  modo  più  assoluto 
la  sede  e la  causa  della  intelligenza  nella  materia 
corporea.  Quella  lettura  mi  ha  sollevato  Taoiaio. 
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della  pazzia,  che  si  manifestano  alla  evidenza. 
La  imbecillità  o idiotismo  si  trae  ordinaria- 
mente dalla  nascita  ed  è irremediabile.  La 
satura  ha  negato  all’individuo  umano  gli  or- 
gani necessari  alla  vita  dello  spirito.  É l'as- 
senza totale  del  pensiero.  La  demenza  si  ri- 
leva per  un  disordine  continuo  di  atti  e d'idee  ; 
e nell'esaltazione  sale  sino  al  furore.  Fra  co- 
desti  estremi  che  sono  palesi,  havvi  quello 
stato  nel  quale  si  ravvisa  tuttavia  che  la 
mente  è inferma,  ma  sino  a qual  grado,  per 
quali  azioni,  sotto  quale  rapporto,  6 il  pro- 
blema che  affatica  la  scienza. 

La  pazzia  melanconica  è forse  qualche  cosa 
di  più  di  un  deplorabile  indirizzo  ideale  che 
ha  avvezzata  la  mente  a non  vedere  il  mistero 
della  vita  che  dal  lato  più  triste  e più  lagri- 
moso  ? E nonostante  si  può  citare  un  Leopardi. 
La  monomania  non  è forse  la  perversione  di 
una  idea  guasta  come  per  sogno  ; e che  al 
dire  di  non  pochi  alenisti  permette  di  ben 
ragionare  sopra  ogni  altra  cosa?  Nel  mo- 
mento in  cui  scrivo  la  scienza  è chiamata  a 
contributo  onde  spiegare  in  un  miserabile 
dramma  che  commuove  il  pubblico,  se  un 
grande  colpevole  non  sia  che  un  nomo  desti- 
tuito della  ragione  nel  tempo  stesso  in  cui  si 
difende  e ragiona.  E si  sono*Procate  le  teorie 
di  Esquirol,  di  Pinci,  di  Jerlat  sulla  pazzia  di 
forma  lucida,  o di  forma  ragionante,  più  o 
meno  portate  ad  una  esaltazione  febbrile.  E 
non  è una  teoria  inventata  per  la  circostanza  ; 
ma  l'analisi  di  fenomeni  umani  classificati  dalla 
esperienza  checchessia  della  sua  applicazione 
al  caso  concreto. 

Sotto  diversi  aspetti  la  scienza  giuridica  bì 
occupa  dell'uomo  infermo  della  mente;  ma  se 
talvolta  il  magistrato  ha  bisogno  di  approfon- 
dire le  condizioni  della  intelligenza,  tal  altra 
non  ha  mestieri  che  di  osservare  gli  effetti  di- 
mostranti come  causa  generale  il  perturba- 
mento della  vita  interna,  nulla  poi  impor- 
tando definire  il  carattere  specifico  dell'alte- 
razione mentale.  L'esame  di  un'azione  delit- 
tuosa acciocché  al  grado  del  dolo  corrisponda 
la  pena,  è mollo  diverso  dall’esame  dei  bisogni 
di  un  individuo  che  per  infermità  della  mente 
non  può  nè  curare  la  propria  persona  nè  at- 
tendere ai  propri  affari.  Noi  non  vogliamo  che 
giovare  a quest'uomo,  fargli  del  bene,  proteg- 
gere la  sua  persona,  toglierle  il  potere  di  nuo- 


cere a sè  ed  altri,  e salvare  insieme  il  suo 
patrimonio.  Ecco  l'oggetto  della  interdizione. 
Mentre  gli  uomini  dell’arte  per  guarirlo  stu- 
diano le  cause  e il  carattere  del  fenomeno 
psichico,  noi  non  facciamo  che  sostituire  una 
intelligenza  a quella  che  manca,  perchè  operi 
in  luogo  suo  e ne  faccia  le  veci  in  ogni  cosa 
che  riguardi  l'interesse  della  persona  e dei 
beni.  Può  essere  che  la  mente  inetta  ad  al- 
cune operazioni  non  lo  sia  in  tutte,  e parte 
ancora  rimanga  dell'attività  dello  spirito  non 
colpita  dal  disordine  cerebrale,  ma  se  l'norao 
si  mostra  oppresso,  assorto,  inoperoso,  strava- 
gante, incapace  di  attenzione  seria  e costante, 
e in  sostanza  gli  affari  sono  o trattati  alla 
peggio,  o trascurati  e abbandonati,  in  simile 
stato  di  cose  la  difesa  legale  è giustificata. 

§ 674. 

Continuazione. 

Da  ciò  si  comprende,  che  la  legge  serve 
meglio  al  proprio  intento,  quanto  presenti  in 
una  formola  generale  il  carattere  di  questo 
provvedimento.  L'articolo  189  del  Codice  fran 
cese  (1)  è cosi  espresso:  • Il  maggiore  il  quale 
« si  trova  in  uno  stato  abituale  d'imbecillità, 
« di  demenza,  o di  furore,  dev’esser  inter- 

• detto,  quand’anche  un  tale  stato  presen- 
v tasse  dei  lucidi  intervalli  •-  Questa  formola 
fu  segno  alla  critica.  Si  trovò  che  per  aver 
voluto  abbondare  nelle  denominazioni,  aveva 
detto  poco.  Parvero  escluse  le  specialità  ma- 
niache quasi  non  fossero  sufficientemente  ne- 
gative della  intelligenza  considerata  nella  sua 
azione  complessiva.  La  giurisprudenza  nondi- 
meno, impadronitasi  della  interpretazione,  e 
riflettendo  allo  spirito  e alla  ragione  della 
legge,  fece  risortire  la  vera  dottrina.  Il  legi- 
slatore austrìaco  abbraccia  un  campo  molto 
esteso  nel  § 269.  « Alle  persone  le  quali  non 

• possono  provvedere  per  loro  stesse  alle  cobb 
« proprie  o difendere  i propri  diritti,  il  giu- 

• dice,  in  mancanza  della  podestà  patria  o 

• tutoria,  deputa  un  curatore  o procuratore  ». 
La  interdizione  non  è formulata  in  quel  Co- 
dice, e in  tanta  ampiezza  non  si  discerne  ciò 
che  vi  ha  di  particolare  in  questa  causa.  Se 
non  che  al  successivo  § 273  si  hanno  delle 
dichiarazioni  « si  dovrà  ritonere  per  menta, 

• catto  o imbecille  quegli  soltanto  che,  pre« 


lo  ho  sempre  creduto  che  si  di  là  della  macchina 
umana  e dei  suoi  organi  ci  sia  qualche  cosa.  Coni- 
preso  della  profondila  del  problema,  il  dommatismo 
e la  sicumera  del  materialisti  mi  fa  mara\iglia. 
Quanto  più  sapienti  mi  sembrano  quelli  che  ai  di* 


| chiaranó  insipienti , e «'inchinano  innanzi  ad  un 
arcano  che  la  natura  ricusa  di  rivelarci  ! 
fi)  Al  quale  corrispondevano  gli  art.  4 12  dei  Co- 
: dice  siciliano,  e 368  dei  Codice  sardo. 
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« messe  esatte  indagini  intorno  al  suo  con- 
« legno  e sentiti  i medici  giudizialmente  de- 
« legati  a quest'oggetto,  sarà  dichiarato  per 
« tale  dal  giudice  ». 

Abbiamo  sott’  occhio  il  nostro  articolo  324 
che  è perfetto.  Infermità  di  mente.,  ecco  la 
causa;  abituale,  lo  stato;  che  rende  incapace 
di  jyroveedere  ai  propri  interessi : questo  è 
l'effetto  che  principalmente  si  considera. 

La  causa  è lasciata  nella  sua  generalità. 
La  relazione  del  Senato  ne  disse  ottime  ra- 
gioni. « La  legge  non  enumera  tutte  le  forme 
« sotto  le  quali  può  mostrarsi  ralicnazione 
« mentale  che  deve  portare  la  interdizione 
« (anzi  non  ne  propone  alcuna),  poiché  la 
« scienza  stessa  parve  sino  ad  ora  impotente 
« a definirle  con  esattezza.  .Oltre  alla  imbe- 
ar cillità  e alla  demenza,  vi  sono  stati  inter- 
« medi  che  partecipano  a quelle  due  pertur- 
« bazioni,  senza  riscontrarsi  con  esse;  dalle 
« cupe  c furiose  monomanie  sino  alle  sem- 
« plici  esaltazioni  mentali,  vi  ha  una  smisu- 
« rata  varietà  di  forme  e di  gradi  che  riesce 
« impossibile  di  qualificare  con  legale  criterio; 
a onde  si  reputò  necessario  lasciarne  in  cia- 
o scun  caso  1 apprezzamento  aU'autorità  giu- 
ri diziaria  ». 

Gli  autori  stessi  della  legge  hanno  presen- 
tito che  si  trattava  di  un  soggetto  impossibile 
a dominarsi  colla  teoria.  Ciò  non  vuol  dire 
che  non  si  abbia  a fare  della  teoria , che 
non  vi  siano  dei  criteri  regolatori  anche  in 
mezzo  alla  varietà  dei  fatti  e dei  fenomeni 
morbosi. 

La  interdizione,  non  bisogna  dissimularlo, 
è durissima  e umiliantissima  condizione  del 
cittadino;  sorgente  di  tristi  e dolorose  me- 
morie anche  dopo  che  sia  cessata  o revo- 
cata. Potrà  non  esser  necessario  scrutare 
al  fondo  le  cause  o i modi  di  un'alterazione 
mentale  manifesta  ; ma  si  dee  primieramente 
guardare  dal  non  confondere  i vizi  deH'animo 
e della  volontà  colle  infermità  della  mente. 
Quanti  sono  uomini  dalla  maniere  e dagl’istinti 
brutali,  che  sentono  però  e sanno  quello  che 
vogliono,  onde  meritano  il  peggior  biasimo;  ma 
non  sarebbero  tratti  avanti  il  giudice  per  esser 
interdetti.  Si  spiegano  altre  volte  delle  vere 
aberrazioni  mentali,  non  conscguenti  però  da 
disordini  organici  della  intelligenza,  ma  pro- 
dotte da  morbi  o accidentali,  o se  periodici, 
non  continui.  Il  delirio  febbrile  è occasionale; 
passioni  infrenabili,  sventure  crudeli,  ina- 
spettate, irreparabili  ci  levano  la  ragione  a 
rigor  di  parola  : siamo  in  istato  di  folli  per  un 
certo  tempo.  Vi  hanno  infelici  soggetti  ad  as- 
salti epilettici,  cessati  i quali  ritornano  in  con- 


[Art.  824-825] 

dizione  normale:  durante  l'accesso  fanno  pietà 
a vederli. 

La  legge  non  ha  potuto  esprimersi  che  eoa 
una  parola  — abitualità.  La  monomania,  forse 
più  difficile  a guarire  della  pazzia  furiosa, 
quantunque  non  generale  rapporto  all'oggetto, 
suole  avere  una  persistenza  che  diventa  lo 
stato  miseramente  abituale  di  una  persona.  La 
legge  si  preoccupa  sopratutto  di  questo  stato 
che  é raunichilimento  dell  essere  umano,  c la 
incapacità  continuata  alla  coltura  di  sé  e degli 
affari  ; ed  è a questo  che  si  applica  la  interdi- 
zione. So  ne  deduce  adunque  la  conseguenza, 
che  la  discontinuità  degli  eccessi  di  pazzia, 
esclude  l'abitualità.  àia  tale  conseguenza  è 
ben  lungi  dall’esser  certa  ed  assoluta.  In  ef- 
fetto, se  la  infermità  lasci  dei  lunghi  spazi 
di  quiete  nei  quali  l’uomo  può  attendere  alle 
cose  sue,  non  si  potrebbe  affermare  l'abitua- 
lità dello  stato  morboso,  comunque  latente 
contenga  il  germe  di  futuri  disordini.  L’occhio 
medico  potrà  scorgere  nella  consistenza  del 
principio  lo  sviluppo  fatale  ; ma  in  realtà  il 
tempo  della  interdizione  non  sarebbe  ancora 
giunto.  Una  tale  misura  pel  dolore  che  ap- 
porta all’ uomo  che  ha  ancora  coscienza  di  sé 
e il  sentimento  della  sua  diguità  personale, 
potrebbo  incitare  e determinare  ad  esito  pre- 
coce le  affezioni  che  germogliano  in  quella  na- 
tura inferma.  Dall’altra  parte  se  la  pazzia  è 
realmente  sviluppata,  si  dirà  che  lo  stato  è 
abitualo  malgrado  quelli  che  si  chiamano  lu- 
cidi intervalli,  col  quale  nome  si  vuole  appunto 
significare  non  la  presenza  costante  della  ra- 
gione, ma  un  ritorno  per  così  dire  eccezionale 
e inaspettato  della  ragione,  non  duraturo, 
come  lampo,  o una  serie  di  lampi,  che  illu- 
mina per  poco  le  tenebre  della  notte.  Avremo 
occasione  di  vedere  più  avanti,  che  la  iuter- 
dizionc  non  potendo  essere  saltuaria  e inter- 
mittente come  la  malattia,  ed  essendo  per  sua 
natura  costituita  in  permanenza  tinche  venga 
il  giorno  fortunato  della  sua  cessazione,  l’in- 
terdetto non  ha  il  dominio  di  se  stesso  nel 
corso  del  lucido  intervallo,  più  o meno  prolun- 
gato, rapporto  a quegli  atti  che  avrebbero 
carattere  obbligatorio  (vedi  più  avanti  § 088 ». 

La  situazione  è delicata  e quanto  non  si  ri- 
chiede dai  giudici,  schiariti  da  uomini  tecnici, 
fino  discernimento  c prudenza  ! Fortunata- 
mente il  legislatore  italiano  ha  saputo  prov- 
vedere a condizioni  meno  gravi  d'infermità 
mentali  con  rimedi  e temperamenti  che  sino  a 
questo  tempo  furono  desiderati,  ma  che  a lui 
era  riserbato  di  trovare  e di  mettere  in  atto. 
Con  ciò  non  poche  controversie  hanno  rice- 
vuta una  soluzione;  e la  legge  ha  potuto  in 
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certo  modo  corrispondere  colle  sue  transizioni 
alle  gradazioni  della  natura  che  è cosi  arduo  il 
definire  (1). 

§ 675. 

Interdizione  dei  minori. 

Sono  già  molti  anni  che  discutendosi  il  pro- 
getto del  Codice  Napoleone,  si  concepì  il  pen- 
siero di  applicare  la  interdizione  ai  minori.  Fu 
proposto  un,  articolo  riguardante  il  minare 
emancipato.  L’alta  magistratura  non  solo  ac- 
colse la  idea,  ma  si  adoperò  di  estenderla  al 
non  emancipato.  In  definitiva  non  venne  am- 
messo nè  l’uno  ne  labro  proposto,  e l'arti- 
colo 48O  proclamò  semplicemente  che  il  mag- 
giore di  età  dovrebbe  interdirsi  in  casi  deter- 
minati. 

Nonostante  un  pronunciato  così  positivo,  la 
dottrina  seguitò  ad  insistere  sulla  interdizione 
del  minore.  Marcadé,  uno  degli  ultimi  com- 
mentatori di  quella  legislazione,  diceva  : • Seb- 
« bene  il  nostro  articolo  (489)  parli  solo  dei 

• maggiori,  mentre  si  occupa  de  eo  quod  ple- 

• rumque  fi può  ugualmente  applicarsi  ai  mi- 
v nori  emancipati  e anche  ai  minori  non  eman- 
■ cipati  se  la  misura  fosse  necessaria.  Osser- 
« viamo  in  prima,  che  la  interdizione  di  un 
a minore  non  emancipato  non  sarebbe  senza 
« effetto  come  a prima  giunta  potrebbe  cre- 

• dersi  ; il  pupillo,  col  consenso  di  certe  per- 
« sone  può  ammogliarsi,  e dopo  sedici  anni  (2) 
« può  fare  il  suo  testamento  ; ora  la  interdi- 
« zione  gli  toglierebbe  questi  diritti.  Laonde 
« l'oratore  del  governo  avanti  il  corpo  legisla- 
« tivo  diceva  — poter  accadere  che  una  per- 
« sona  sia  in  tutela  all’epoca  della  sua  inter- 
« dizione,  allora,  ecc.  (Fenet,  t.  x,  p.  712).  Ed 
« ecco  perchè  il  consiglio  di  stato  rigettò  un 
« articolo  del  progetto  che  portava.  — La  do- 
« manda  d'interdizione  non  è punto  ammessa 
« contro  i minori  non  emancipati , sibbene 
<>  contro  i minori  emancipati.  •.  Secondo  que- 
sto autore  l'articolo  del  progetto  venne  riget- 
tato perchè  esimeva  dalla  interdizione  i mi- 
nori non  emancipati  ; se  adunque  vi  avesse 
inchiusi  anche  questi,  il  progetto  sarebbe 
passato  (3). 

Il  Codice  italiano  scioglie  la  questione  nei 
combinati  articoli  321  e 325.  Applica  defini- 
tivamente la  interdizione  al  minore  emanci- 
pato senza  indicazione  di  tempo,  e s’intende 

\ 


(1)  Vedi  art.  331)  e seguenti. 

(2)  Dopo  diciotlo,  secondo  il  nostro  ari.  753. 

(3)  Ne  parlano  Toiillier,  tom.  i,  n.  1314;  Pboc- 


appena  si  manifesti  la  informità  mentale  ; ap- 
plica la  interdizione  eziandio  al  minore  non 
emancipato  ma  solo  nell'ultimo  anno  della  sua 
minor  età.  Gl'intendimenti  del  Codice  sono 
chiarissimi. 

La  età  •minorile  piuttostochè  imperfezione, 
può  dirsi  ordine  di  natura  che  dagli  incon- 
scii  primordi  viene  portando  l’uomo  al  suo 
compimento  fisico  e intellettuale  di  grado  in 
grado,  in  progrediente  sviluppo.  È dello  stesso 
ordine  di  natura  il  crescere  progressivo  della 
facoltà  razionale  ; il  legislatore  ha  seguita 
questa  legge  cercando  qual  fosse  il  punto 
della  maturità  della  ragione  affinchè  abban- 
donando il  cittadino  a se  stesso  e alla  propria 
forza,  senta  di  non  aver  mancato  al  proprio 
dovere.  Tutto  questo  è regolare.  L’aliena- 
zione della  mente,  l’eclissi  della  ragione,  è 
ciò  che  vi  ha  di  più  terribilmente  innaturale, 
tuttavia  il  legislatore  non  applica  sempre  lo 
specifico  della  interdizione,  sebbene  il  minore, 
come  il  maggiore,  in  condizione  di  follia,  si  trovi 
più  lontano  dalla  ragione  che  l'infante  nel  suo 
primo  sorriso. 

E perchè  questo?  Perchè  la  tutela  ordi- 
naria copre  il  minore  anche  dai  pericoli  della 
sua  infermità  mentale.  Finché  i genitori  vis- 
sero, stando  i figliuoli  sotto  la  loro  podestà,  la 
legge  non  fu  sollecita  di  tale  condizione,  sa- 
pendo che  i genitori  ne  avrebbero  avuta  la 
migliore  custodia.  Mancati  che  furono  suben- 
trò il  tutore,  preposto  alla  persona  e ai  beni, 
quasi  vice  patris , e cosi  in  ogni  parte  era 
provveduto.  Ma  dal  momento  in  cui  il  mi- 
nore aveva  ottenuto  in  ben  notevole  misura 
la  libertà  giurìdica  ed  era  emancipato,  e la 
tutela  aveva  ceduto  alla  cura,  s’egli  fosse 
sventuratamente  colpito  dalla  perdita  della 
ragione , si  trovò  necessario  di  sottoporlo  di 
nuovo  a tutela  in  forza  del  nuovo  avvenimento 
che  lo  priva  di  ogni  attività  nel  diritto , es- 
sendo per  lui  divenuto  impossibile  di  atten- 
dere all’ amministrazione  del  suo  patrimonio. 

La  idea  si  presentò  nitida  al  legislatore  det- 
tando l'articolo  324.  Qualche  opinione  avrebbe 
preferita  la  revoca  della  emancipazione.  Ma 
più  inconvenienti  ne  sariano  derivati.  Primo, 
ebe  la  revoca  della  emancipazione  avrebbe 
perduto  il  suo  vero  carattere,  confondendosi 
una  causa  colpevole  con  una  grave  sventura. 
Secondo,  che  essendo  l'emancipato  prossimo 
alla  età  maggiore,  dovrebbe  fra  breve  tempo 


onori,  tom.  il,  pnR.  518;  De  ramivi,  d.  710;  Ma- 
gmi*, tom.  i,  n.  851  e aeg.;  Masse  e Vergè,  tom.  i , 
pag.  455  e 454;  Valbttk,  Dsmoloxbk  ed  altri. 
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trasformar*!  la  tutela,  cessando  quella  che 
non  avrebbe  fondamento  se  non  nella  età  della 
persona.  Si  può  aggiungere  un  terzo  riflesso. 
La  privazione  della  libertà  giuridica  già  acqui- 
stata, non  potrebbe  pronunciarsi  per  incapa- 
cità mentale  se  non  sotto  quelle  forme  salu- 
tari che  a ciò  sono  instituite,  e il  procedere 
per  revoca  della  emancipazione  non  sarebbe 
che  una  poco  onorevole  dissimulazione  della 
verità  delle  cose. 

Le  cautele  si  sono  spinte  più  avanti  nel- 
l'articolo 325.  Ma  a qual  prò  interdire  un 
interdetto?  E di  quale  facoltà  vorrà  pri- 
varsi il  minore  non  emancipato  che  niuna  ne 
possiede  ? 

Non  si  potrebbe  comprendere  il  perchè  di 
questo  articolo  senza  aver  presenti  quelle  pa- 
role — ncW ultimo  anno  della  sua  minor  età.  Vi 
ha  dunque  qualche  cosa  in  tale  passaggio  che 
ha  interessato  il  legislatore.  Proprietari  delle 
ipotesi,  noi  possiamo  fingere  essere  il  minore 
alienato  di  mente  ed  ebete  sino  dalla  infanzia, 
o avere  smarrita  la  ragione  in  prossimità  della 
età  maggiore.  In  qualunque  caso,  quale  scopo 
avrebbe  l’articolo  325? 

Ma  innanzi  tutto  questa  disposizione  è im- 
perativa o facoltativa ? Non  isfugge  ad  alcuno 
che  l’articolo  precedente  si  è espresso  in  modo 
imperativo  — il  maggiore  di  età  c il  minore 
emancipato  — deve  essere  interdetto.  Ed  ora 
si  usa  la  formoia  — può  essere  — e si  scrive 
un  articolo  separato.  La  differenza  è troppo 
aperta  e decisa.  Non  vi  ha  una  necessità  giu- 
ridica; ma  è da  ritenersi  un  provvedimento 
di  prudenza,  allo  scopo  che  verificandosi  il 
transito  alla  maggiore  età  il  demente  non  si 
trovi  sprovveduto  di  tutore.  Vi  sarebbe  una  la- 
cuna pericolosa  nella  tutela.  La  causa  della 


tutela  riposta  nella  età  essendo  cessata,  è te- 
mibile che  l’individuo  divenuto  maggiore  passi 
in  uno  stadio  almeno  apparente  di  capacità 
che  faccia  sostenere  certi  atti  che  altrimenti 
non  potrebbe  fare.  Contuttociò  il  legislatore 
non  ha  voluto  disporre  in  modo  precettivo. 
Togliendo  quella  specie  di  controsenso  che 
potrebbe  trovarsi  nella  interdizione  di  un  in- 
capace, la  legge  fa  comprendere  che  si  preoc- 
cupa di  un  prossimo  avvenire  che  sta  bene 
regolare  in  tempo. 

Insomma  la  disposizione  è permissiva  lad- 
dove non  sarebbaro  mancati  motivi  per  ordi- 
nare la  interdizione  allo  spuntare  degli  anni  1 8 
nella  quale  età  il  minore  anche  in  istato  di 
tutela  può  fare  atti  personali  della  maggior 
importanza:  contrarre  matrimonio  e far  testa- 
mento (articolo  7G3).  A meno  che  la  malattia 
non  lo  abbia  colto  dopo  la  cousumazione  di 
quegli  atti  la  legge  avrebbe  potuto  impedirli 
anticipando  di  qualche  anno  la  interdizione, 
e rendendola  obbligatoria.  Ma  può  credersi 
che  il  legislatore  abbia  ragionato  cosi.  Il  matri- 
monio è circondato  di  tante  garanzie  che  non 
può  neppure  supporsi  che  un  giovine  fuori  elei 
senno  abbia  potuto  ottenere  i consensi  autore- 
voli che  sono  necessari.  Quanto  alla  disposi- 
zione testamentaria,  sarebbe  nulla  per  la  ge- 
nerale cautela  posta  nel  num.  3 del  suddetto 
art.  763,  lasciando  stare  che  il  disponente  non 
imporrebbe  a se  stesso  veruna  obbligazione. 
Che  se  costui  avesse  preso  moglie,  nonostante, 
superando  tanti  ostacoli,  sarebbe  immediata- 
mente caduto  nella  disciplina  dell'articolo  32  i. 
Simili  ridessi  hanno  dovuto  persuadere  il  le- 
gislatore che  non  occorreva  affrettare  la  inter- 
dizione del  minore  sotto  tutela. 


Articolo  990. 

L'interdizione  può  essere  promossa  da  qualsiasi  congiunto,  dal  coniuge  e dal 
pubblico  ministero. 

§ 87*.  Da  chi  si  promuore  la  Manta  della  interdizione. 

a)  Osservazioni  generali. 

b)  Congiunti. 

c)  Coniuge. 

d)  Pubblico  ministero. 

e)  Se  sia  lecito  domandare  la  propria  interdizione. 

f)  Terzi  aventi  interesse. 

§ 677.  Se  sia  permesso  di  reiterare  le  istanze  della  interdizione. 

Si  ritiene  la  teoria  che  governa  la  cosa  giudicata  in  oggetto  di  stato  personale. 
K cosi  una  volta  decisa  la  questione  della  interdizione  con  effetto  affermativo  o 
negativo,  non  potersi  rinnovellarc. 
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§676. 

Da  obi  li  promuove  la  istanza 
della  interdizione. 

a)  Osservazioni  generali. 

La  interdizione  a titolo  d'imbecillità  e de- 
menza è la  perdita  di  ogni  libertà  personale  e 
civile,  è una  nota  dolorosa  nella  vita  d'un 
uomo.  Da  questo  lato  avrebbe  il  c&rattero  di 
una  misura  odiosa  e tenderebbe  a restrin- 
gere la  facoltà  dell'azione.  In  realtà  è una 
restrizione  deplorabile  bensì,  ma  tutta  ri- 
volta al  bene  della  persona  colpita  da  tanto 
infortunio,  e all'ordine  sociale.  Lo  scopo  ca- 
ratterizza una  istituzione , laonde  persuasa 
della  sua  necessità  e utilità , la  legge  ha 
fatto  un  assai  largo  invito  ammettendo  a pro- 
porre istanza  ogni  congiunto  di  qualunque 
grado,  ed  eccitando  la  funzione  del  pubblico 
ministero.  La  redazione  dell'articolo  è di  ma- 
niera che  niuna  regola  gerarchica  è stabilita 
alle  petizioni;  che  il  più  lontano  parente  ha 
lo  stesso  diritto  del  figlio  o del  coniuge,  per- 
chè infine  non  avendo  alcun  interesse  perso- 
nale tutti  mirano  al  solo  ed  unico  intento  di 
provvedere  alla  sicurezza  della  persona  e alla 
incolumità  dei  suoi  affari.  Soltanto  quando  si 
trattasse  di  attribuire  unicuique  de  popuìo 
l’azione,  la  legge  ha  sentito  che  sarebbe 
troppo,  e uno  spirito  d’inqualificabile  vessa- 
zione potrebbe  anche  animare  la  istanza.  Un 
qualche  senso  di  umanità  e di  affetto  si  è cre- 
duto esistere  io  un  congiunto  qualunque  e 
ciò  basta. 

b)  Congiunti. 

Tutti  adunque  i parenti  dal  più  prossimo 
al  più  remoto.  Nella  deuominazione  generalis- 
sima di  congiunti  si  contengono  eziandio  gli 
affini.  Gli  affini  in  quanto  ne  abbiano  la  qua- 
lità in  relazióne  dell'articolo  52. 

Non  si  richiede  che  il  congiunto  proponga 
una  domanda  personale;  è sufficiente  che  la 
domanda  venga  da  un  congiunto.  Il  tutore  di 
un  congiunto  interdetto  può  proporla  per  lui 
e in  nome  suo  (1)  e non  crediamo  che  abbia 
d'uopo  dell’ autorizzazione  del  consiglio  di 
famiglia. 

c)  Coniuge. 

La  separazione  personale  non  impedisce 
l’esercizio  di  questo  diritto:  l’interesse  mate- 


riale proprio  e quello  dei  figli  potrà  essere 
stimolo  quando  tacesse  l’affetto  della  persona 
che  ha  tanto  bisogno  dell’altrui  soccorso. 

d)  Pubblico  ministero. 

La  legge  avrebbe  potuto  espressamente  in- 
giungerlo al  pubblico  ministero  come  un  do- 
vere. Nou  lo  ha  fatto;  e anche  rapporto  a 
lui  la  forinola  non  enuncia  che  una  facoltà.  Il 
Codice  Napoleone  determinava  il  momento 
dell’azione  del  pubblico  ministero.  Egli  ne  ha 
il  dovere  quando  la  pazzia  sia  del  genere  fu- 
rioso, se  la  interdizione  non  è richiesta  dal  co- 
niuge o dai  parenti;  in  genere  di  pazzia  più 
tranquilla  (qualificata  imbecillità  o dememza) 
il  pubblico  ministero  può  fare  istanza,  quando 
la  persona  verso  la  quale  si  dirige  nou  ha  co- 
niilge  o parenti  conosciuti  (articolo  491)  (2). 
Una  preferenza  pertanto  era  data  al  coniuge 
nou  solo  ma  altresì  ad  ogni  congiunto  (3)  in 
confronto  del  pubblico  ministero  anche  nel 
caso  di  pazzia  furiosa.  Perniciose  sospensioni 
per  aspettare  la  istanza  di  un  congiunto  che 
forse  non  si  presentava;  e per  quanto  con- 
cerne l'imbecille  e il  demente , se  un  congiunto 
qualunque  e lontano  non  si  fosse  mosso,  il  po- 
veretto poteva  dirsi  abbandonato. 

La  semplicità  del  testo  italiano  è preferi- 
bile. Se  si  tratta  di  un  provvedimento  neces- 
sario, se  si  tratta  di  far  del  bene  eccitando 
l'attenzione  del  magistrato  sullo  stato  di  un 
infelice,  sarà  desiderabile  un'azione  pronta  e 
libera  del  pubblico  ministero  nella  cui  gra- 
vità e prudenza  per  l'esercizio  di  questa  mis- 
sione d’ordine  si  ha  diritto  di  confidare.  E in 
tale  rispetto  procede  la  legge  usando  il  modo 
facoltativo  — può  — che  applicato  ad  un  pub- 
blico funzionario  non  indica  sempre  la  libertà 
delazione,  come  altra  volta  ebbi  occasione  di 
avvertire.  Il  pubblico  ministero  può:  non  es- 
sendo costretto  ad  agire  contro  la  propria 
convinzione;  ma  deve:  quando  egli  ravvisi  che 
in  quei  dati  casi  concorrono  le  condizioni  op- 
portune ad  esercitare  l'importante  ufficio. 

e)  Se  sia  lecito  domandare  la  propria  in- 
terdizione. 

Che  niuno  possa  interdire  se  stesso  per  an- 
nichilare la  propria  personalità  civile  giudi- 
candosi incapace,  è troppo  evidente  poiché 
noi  non  possiamo  essere  autori  del  nostro  stato 
personale  nè  distruggerlo.  Chi  a titolo  d'inca- 
pacità facesse  un  mandato  ad  altri  per  rinun- 


(1)  Magniii,  tom.  i,  num.  852;  Massi  e Vergè,  I (3j  La  giurisprudenza  aveva  gin  fermalo  che  «otto 

tom.  i,  png.  (Ct.  nome  di  parenti  venivano  anche  gli  affini , come  si 

(2)  Ugualmente  il  Codice  siciliano  nell’art.  414,  è detto  di  sopra, 

e il  sardo  nelUart.  571.  I 
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elargii  rammifiistrazione  dei  suoi  beni,  mostre- 
rebbe con  ciò  di  esser  capace,  e il  mandato  sa- 
rebbe sempre  revocabile.  Se  poi  alcuno  possa 
domandare  al  magistrato  di  essere  interdetto 
sentendosi  incapace,  la  cosa  è alquanto  di- 
versa. Gli  autori  in  generale  non  ammettono 
questa  facoltà  della  persona  (1),  quasi  fosse 
opera  di  suicidio.  In  effetto  qualche  individuo 
ignorato,  abbandonato  da  tutti,  soggetto  ad 
aberrazioni  mentali  che  di  tanto  in  tanto  gli 
lasciano  un  intervallo  di  tregua  da  conoscere 
la  infelicità  del  proprio  stato  e la  propria  im- 
potenza, perchè  non  potrebbe  con  una  istanza 
richiamare  la  provvidenza  del  magistrato  a 
proprio  beneficio?  Non  sarà  la  sua  istanza 
che  determinerà  la  interdizione  o la  inabilita- 
zione; il  tribunale  verificherà  i fatti  se  il  pub- 
blico ministero  assuma  una  iniziativa  alla  quale 
non  gli  mancano  materiali.  Si  sentono  i periti, 
s'interrogano  parenti  se  ce  ne  sono,  si  ascol- 
tano testimoni.  Insomma  il  tribunale  fa  un  prò* 
cesso  sommario  secondo  la  natura  di  tali  giu- 
dizi : processo  che  senza  difficoltà  può  avere 
avuto  impulso  da  una  domanda  della  stessa 
parte. 

f)  Terzi  aventi  interesse. 

È inutile  parlarne.  La  leggo  non  considera 
come  valido  movente  del  giudizio  d’interdi- 
zione l’interesse  materiale.  Non  è dubbio  che 
persone  terze  [Cioè  non  congiunti)  possono  avere 
interesse  attuale  affinchè  segua  una  interdi- 
zione. 1 creditori  hanno  interesse  generalmente 
alla  conservazione  dei  beni  dei  loro  debitori  al 
quale  legittimo  scopo  godono  già  molti  diritti 
Qualche  volta  la  legge  eccita  gl’interessi  ma- 
teriali insieme  ai  morali  quando  ha  mestieri 
che  non  le  sfugga  un  grande  intento  d’ordine 
sostanziale;  il  che  si  dimostra  nell’art.  104. 
Nel  fatto  della  interdizione  di  una  persona 
predilige  le  relazioni  morali  e non  vuole  che 
il  rude  ed  egoistico  interesse  del  danaro  s’im- 
mischi a giudicare  delle  affezioni  mentali  del 
debitore. 

Quindi  gli  aventi  interesse  non  potrebbero 
istituire  opposizione  di  terzo  se  il  giudizio 
della  interdizione  da  altri  promosso  non  riu- 
scisse conforme  alle  loro  viste.  Solamente  è 
stato  detto  con  ragione,  che  ove  il  giudizio 
non  fosse  che  un  doloso  maneggio  a danno 
loro,  i terzi  potrebbero  intervenire. 


§ 677. 

Se  sia  permesso  di  reiterare  le  istante 
della  interdizione. 

È lo  stesso  che  domandare  come  si  formi 
la  cosa  giudicata  in  questa  materia  ; se  colla 
scorta  della  regola  comune,  o piuttosto  col 
principio  proprio  delle  decisioni  di  stato  per- 
sonale che  una  volta  stabilite  fra  contrad- 
dittori legittimi  e senza  frode,  sono  operative 
quoad  omnes. 

Richiamando  la  cose  dette  altre  volte  su 
questo  argomento  (2),  e non  potendo  prevenire 
una  discussione  che  trova  il  suo  luogo  al- 
l’esame dell’articolo  1351,  non  faremo  che  os- 
servare l’oggetto  del  giudizio  d’interdizione. 

Non  vi  ha  dubbio:  trattasi  dello  stato  della 
persona;  l’avere  qualità  ili  uomo  savio  e Tes- 
sere in  possesso  di  tutti  i diritti  civili,  o Tessere 
demente  e privato  dell’esercizio  della  vita  ci- 
vile, è per  certo  una  decisione  di  stato  per- 
sonale. Non  si  può  esser  che  l’uno  o l'altro, 
sin  dove  si  estende  il  domiuio  della  nostra 
legge  civile,  e ciò  non  è invero  disputabile 
nel  rispetto  della  interdizione  pronunciata. 

Nondimeno  l’aspetto  della  questione  è non 
poco  diverso  allorché  la  domanda  della  inter- 
dizione è stata  respinta.  Nel  caso  inverso  con- 
corrono gli  estremi  generali  della  cosa  giudi- 
cata, in  quanto  l’interdetto  o inabilitato  in- 
tervenne necessariamente  nel  giudizio,  e,  se 
aveva  mente  per  difendersi,  si  sarà  anche  di- 
feso. Per  ciò  che  riguarda  le  persone  che  po- 
tevano fare  istanza  e non  la  fecero,  non  avreb- 
bero piò  interesse  nè  ragione  di  reclamare 
contro  la  sentenza,  lo  scopo  della  interdizione 
essendosi  ottenuto. 

Ma  se  la  domanda  è stata  rigettata  in  con- 
fronto verbigrazia  di  un  congiunto,  rimangono 
altri,  rimane  il  coniuge,  che  non  essendo  inter- 
venuti nel  giudizio  potrebbero  sostenere  che 
la  regiudicata  non  è loro  opponibile,  e avreb- 
bero interesse  perchè  in  effetto  la  interdi- 
zione non  era  stata  pronunciata.  Potrebbe 
anche  dirsi  che  quello  di  loro  che  promosse 
il  giudizio  non  propugnò  l’azione  come  doveva, 
e che  bisogna  rimediare  aU’inconveniente. 

Contuttociò  io  crederei  doversi  ritenere  il 
principio  che  governa  la  teoria  della  cosa  giu- 
dicata in  soggetto  di  stato  personale.  « Noi 


(1)  Merli»,  Rfptrl.%  v®  [ ntrrdielion , $ 3,  v°  Pro - 
diijur,  % 8;  Dki.vimìOCKT,  loto.  1,  pag.  451,  noia  I ; 
l)t»r.Riii»R  In  Toollicb,  lom.  ti,  1375,  noia  a;  V*- 
i.bttr  in  PBiu  niion,  tnm.  n,  pas.  521  ; I>cra?ito?i, 
bum.  724  ; Dkmolumbe,  uum.  474. 


(2)  Vedi  i neutri  \\  49  e 50,  416  e 417. 

(3)  Poiché  la  teoria  dee  valere  per  amendur  i 
casi. 
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« sappiamo,  dice  Dcmolombo,  essere  stabilito 
« che  le  sentenze  costitutive  dello  stato  delle 
■ persone  hanno  verso  e contro  tutti,  auto- 
« rità  di  cosa  giudicata.  Tale  sarebbe  la  sen- 
« tenza  che  avesse  pronunciata  la  interdi- 
« zione;  resa  sulla  domanda  di  taluno  che 
« avesse  qualità  per  provocarla,  avrebbe  senza 
« dubbio  un  effetto  assoluto,  erga  omnes;  ora 
« non  è egli  logico  e giusto  attribuire  il  me- 
• desimo  carattere  e i medesimi  effetti  ad  una 
9 sentenza,  che  in  luogo  di  pronunciare  la 
« interdizione,  dichiara  che  non  si  fa  luogo 
« a pronunciarla?  » (num.  466).  Qui  l’au- 
tore osserva  acutamente  che  una  tale  sen- 
tenza non  è veramente  costitutiva  dello  stato 
della  persona , che  non  cangia  nè  si  modifica  ; 
ma  è confermatoria  dello  stato  che  ha,  laonde 
dovrebbe  valere  la  stessa  ragione. 

Non  posso  credere  che  Bia  nello  spirito 
della  legge  di  acconsentire  un  rinnovellarsi 
d istanze  e di  giudizi  d'interdizione  quasi  in 
proporzione  del  numero  di  coloro  che  avreb- 
bero facoltà  di  promuoverla,  che  sono  tanti. 
Sarebbe  curioso  spettacolo  venti  parenti  l’uno 
dopo  l’altro  venire  singolarmente  a sostenersi 
per  riparare  alla  sconfitta  di  chi  li  ha  prece- 
duti, come  subentrano  l’uno  aU’altro  i bat- 
taglioni contro  nn  nemico  prevalente.  In  ge- 
nerale si  deve  ritenere,  che  quando  la  legge 
attribuisce  a molte  persone,  attese  le  loro 
qualità,  il  diritto  all'azione  allo  scopo  di  assi- 
curare certi  portati  d’ordine  che  sarebbe 
grave  pubblico  danno  di  . non  potere  asse- 
guire,  non  intende  per  questo  di  attribuire 
a tali  persone  dei  diritti  personali  all’ ef- 
fetto di  renderli  quasi  domini  della  lite,  inve- 
stendoli di  azioni  singole  e indipendenti.  Io 
vorrei  che  questo  concetto  penetrasse  nelle 
menti,  e si  comprendesse  che  se  la  legge  al- 
larga la  base  dell'azione  perchè  riesca  effi- 
cace, non  porge  però  un  istrumento  é'inquali- 
fìcabile  persecuzione,  quale  sarebbe  se  colui 


che  n'è  l’oggetto  dovesse  coi  possessori  dell’a- 
zione misurarsi  corpo  a corpo,  e non  potesse 
più  avere  nel  mondo  nè  pace,  nè  tregua. 

È,  secondo  me,  nel  rigore  del  diritto  il  dire 
che  il  giudizio  affermativo  dello  stato  perso- 
nale ha  la  stessa  importanza  del  giudizio  ne- 
gativo. In  una  questione  di  figliazione  legit- 
tima ammettere  o rigettare  la  domanda  è 
affermare  lo  stato  di  legittimo  o di  non  legit- 
timo; milita  poi  una  ragione  di  equità  parti- 
colare ne  ahsolutus  reintegrare  cum  alio  ju - 
dicium  cogatur.  Se  quando  uno  è stato  colpito 
dalla  interdizione  è questione  decisa  per  lui, 
egli  dove  anche  riposare  tranquillo  nella  de- 
cisione che  lo  assolve  dall’onta  della  demenza 
almeno  fintantoché  rimane  in  quella  condizione 
mentale,  e nuove  cause  non  sopravvengano  a 
cangiarla.  È inoltre  assai  possente  il  conside- 
rare, che  eccitato  il  giudizio  |ed  è quello  che 
più  rilevai,  esso  viene  assunto  come  ufficio 
pfopsio  dalla  magistratura  vegliante  nell’in- 
teresse della  libertà  dei  cittadini  e in  quello 
dell’ordine  pubblico.  I più  prossimi  parenti 
nel  consiglio  di  famiglia,  persone  dell'arte  sa- 
lutare, testimoni  quanti  il  potere  discrezio- 
zionale  del  giudice  può  chiamarne,  concorrono 
coi  loro  lumi  e colle  loro  istruzioni.  Il  pubblico 
ministero,  quantunque  non  sia  attore,  inter- 
viene sempre  in  forza  dell’articolo  346,  num.  3 
della  procedura,  sicché  il  giudizio  è pieno  e 
completo  ; ognuno  di  coloro  che  ha  qualità  di 
promuoverlo  potrebbe  intervenirvi;  cessa  qual- 
sivoglia pericolo  di  collusione , e quindi  ogni 
motivo  per  rinnovarlo  in  appresso  ad  istanza 
di  coloro  che  non  intervennero.  Ed  essi  non 
potrebbero  opporre  più  di  qualunque  .altro 
cittadino  la  eccezione  della  res  inter  alias 
acta1  quasi  che  abbiano  dei  diritti  personali  e 
patrimoniali  da  sostenere  malgrado  la  sen- 
tenza che  non  ammise  l' interdizione  di  un 
loro  congiunto. 


Articolo  39». 

L’interdizione  non  potrà  essere  pronunziala  se  non  avuto  il  parere  del  con- 
siglio di  famiglia  o di  tutela,  e dopo  essersi  proceduto  all'interrogatorio  della 
persona  contro  cui  si  promuove. 

Il  coniuge  e i discendenti  della  persona  di  cui  si  domanda  l'interdizione,  c 
i parenti  che  ('abbiano  promossa,  non  possono  far  parte  del  consiglio  di  famiglia 
o di  tutela,  nè  assistere  alle  sue  deliberazioni,  (ino  a die  non  sia  pronunziala 
sentènza  definitiva  : essi  però  hanno  diritto  di  essere  sentili  per  dare  schiari- 
menti al  consiglio. 

I>opo  l'interrogatorio  il  tribunale  deputerà,  se  occorre,  un  amministratore 
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provvisionale,  affinché  prenda  cura  della  persona  di  cui  fu  chiesta  l'iiHerdizione 
e dei  suoi  beni. 

§ 678.  Del  giudizio . 

A.  Della  istanza  e del  tribunale  competente. 

§ 679.  Continuazione. 

B.  Consultazione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 

Sulla  denominazione  dei  consigli. 

Intorno  alla  composizione  del  consiglio  (li  famiglia. 

Dei  nuovi  elementi  cìie  s introducono  nel  consiglio  di  famiglia  di  un  interdetto. 
Perchè  il  coniuge  e i discendenti  (maggiori)  non  ne  facciano  parte  attiva  pendente 
il  giudizio  della  interdizione. 

Modificazioni  che  subiscono  le  regole  stobilite  ned' articolo  252  rapporto  alla  for- 
mazione del  consiglio. 

§ 680.  Continuazione. 

C.  Del  processo. 

Parere  del  consiglio.  — Interrogatorio  dell' inter  dicendo. 

Carattere  del  procedimento.  — Appellazione. 


§ 678. 

Del  giudizio. 

A.  Della  istanza  e del  tribunale  compe- 
tente. 

Conviene  raccogliere  intorno  alle  leggi  so- 
stanziali le  norme  del  rito.  * La  domanda 

• d'interdizione  o d'inabilitazione  è fatta  con 
« ricorso  al  tribunale  civile  del  luogo  nella  cui 
« giurisdizione  ha  domicilio  la  persona  contro 
« la  quale  è proposta  (articolo  836  del  Codice 
di  procedura  civile). 

« Nel  ricorso  devono  esser  esposti  in  arti- 
« coli  i fatti  sui  quali  si  fonda  la  domanda,  e 

• indicarsi  i testimoni  informati.  — Se  vi  siano 
« documenti  giustificativi,  si  uniscono  al  ri- 
« corso  * (ivi). 

Commentando  questo  articolo  della  proce- 
dura avvertii  alla  espressione  — domicilio  — 
che  io  accettai  come  sinonimo  di  residenza ; o 
tale  almeno  da  inchiudere  l'idea  di  residenza 
insieme  a quella  dì  domicilio , secondo  le  re  * 
gole  generali  e graduali  del  Codice  giudizia- 
rio. Notai  ancora  che  in  qualche  altro  luogo 
il  Codice  adopera  questo  vocabolo  iu  un  signi- 
ficato complesso,  e che  non  vi  sarebbe  alcun 
motivo  per  ritenere  derogato  nel  presente 
caso  aU  ordinamento  fondamentale.  Noi  sap- 
piamo cho  il  concetto  di  residenza  è il  solo 
che  sia  preciso  e concreto , e quanto  lasci  di 
vago  e d'incerto  quello  di  domicilio.  Se  mai  vi 
fu  bisogno  di  avvicinare  la  sede  giudicante  al 
luogo  ove  si  trova  abitualmente  il  giudicabile, 
egli  è rapporto  a quest'azione  personalissima. 
Il  convenuto  deve  avere  comoda  facoltà  per 
difendersi  ; la  giustizia  deve  poter  raccogliere 


i dati  e le  informazioni  necessarie  dai  luoghi 
ove  i fatti  eccentrici  e 6trani  sarebbero  avve- 
nuti. Noi  ci  figuriamo  ancora  in  possesso  di 
tutte  le  sue  facoltà  naturali  il  cittadino  accu- 
sato, per  dir  cosi,  di  alienazione  mentale,  e io 
grado  di  poterai  difendere.  Forse  potrà  dimo- 
strare che  si  calunnia  la  sua  capacità,  e saprà 
rivendicarla.  Riteniamo  adunque  la  regola  co- 
mune (articolo  90  e 139  della  procedura^ 

Nè  dovrebbe  tenersi  altra  regola  perchè  \\ 
giudizio  si  apra  con  atto  di  ricorso  e non  di 
citazione.  La  forma  dell'atto  iniziale  non  può 
elidere  le  ragioni  della  competenza  quando  si 
tratta  di  un  vero  giudizio  e gravissimo.  È ri- 
corso e non  citazione,  bastando  all'effetto  che 
il  tribunale  se  ne  occupi , e bastando  altresi 
per  rigettare  senz'altro  la  istanza  che  manca 
d’ogui  fondamento  (articolo  837  della  proce- 
dura civile).  Ma  se  il  tribunale  ordiua  il  pro- 
cedimenéo,  la  persona  che  n’è  l'oggetto  entra 
in  causa  chiamata  con  decreto  del  tribunale 
che  la  sottopone  ad  interrogatorio,  del  quale 
parleremo  più  avanti.  Allora  il  giudizio  as- 
sume il  carattere  contenzioso  per  quello  che 
si  dispone  nell'articolo  837.  « Copia  del  ri- 
■ corso  e del  decreto  è notificata  alla  detta 
« persona  nei  modi  prescritti  per  l'atto  di  cita- 
« eione , nel  termine  stabilito  dal  presidente  a. 

§ 679. 

Continuazione. 

B.  Costituzione  del  consiglio  di  famiglia 
o di  tutela. 

Se  la  persona  da  interdirsi  è minore,  il  con- 
siglio di  famiglia  è già  costituito;  se  maggiore, 
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bisogna  formarlo  per  questa  circostanza.  Po- 
trà rimanere  alquanto  dubbia  la  denomina- 
zione di  questo  consiglio.  Giusta  il  fondamen- 
tale articolo  249,  il  consiglio  di  famiglia  è una 
magistratura  creata  alla  difesa  dei  minori  di 
nascita  legittima.  Quello  occasionale  e straor- 
dinario che  si  forma  per  la  difesa  dei  mag- 
giori interdetti  e inabilitati , pure  di  nasci- 
mento legittimo,  si  chiamerà  ancora  con  questo 
nome?  Così  pare,  mentre  il  consiglio  di  tutela 
ritiene  dall'articolo  201  il  suo  proprio  ufficio, 
verso  e nell'interesse  delle  persone  nate  fuori 
di  matrimonio.  In  sostanza,  per  attribuirgli  il 
nome,  devonsi  considerare  gli  elementi  di  cui 
il  consiglio  si  compone.  Soltanto  allorché  la 
persona  della  quale  assume  la  protezione  è di 
origine  legittima,  il  consiglio  si  compone  di  pa- 
renti, e non  è improprio  denominarlo  dalla 
famiglia ; prendendo  il  nome  generico  di  con- 
siglio di  tutela  quando  consti  per  necessità  di 
elementi  estranei.  E (li  ciò  basti  (1). 

L'atto  di  ricorso  che  si  presenta  alla  can- 
celleria del  tribunale,  e dal  cancelliere  subor- 
dinato al  presidente,  viene  comunicato  al  pub- 
blico ministero.  Se  il  tribunale  stimerà  doversi 
prendere  in  considerazione  (2),  qualora  il  con- 
siglio di  famiglia  sia  già  costituito,  ne  ordinerà 
al  pretore  la  convocazione,  o la  formazione  se 
dovesse  costituirsi  ex  novo.  La  materia  risul- 
tante dal  ricorso,  e l’oggetto  della  domanda, 
concentrano  le  osservazioni  del  consiglio. 

Ma  in  qual  modo  sarà  composto  il  consiglio 
di  famiglia? 

In  questa  parte  il  Codice  non  presenta  la 
consueta  limpidezza  di  espressione.  Nel  primo 
periodo  deH'articolo  327  sembra  supporre  che 
il  consiglio  esista,  e non  parla  punto  della  sua 
formazione.  Ma  è troppo  aperto  che  dovrà 
quasi  sempre  formarsi,  essendo  rarissimo  che 
la  persona  della  quale  si  domanda  la  interdi- 
zione, sia  un  minore.  Del  modo  della  costitu- 
zione neppure  una  parola.  Il  Codice  francese 
nell'articolo  494  aveva  già  dichiarato  doversi 
seguire  le  norme  stabilite  in  generale  per  la 
costituzione  del  consiglio  minorile.  Così  erano 


venuti  in  seguito  dichiarando  i Codici  ita- 
liani (3):  malgrado  però  simili  dichiarazioni 
scrittori  autorevoli,  fra  i quali  il  Durauton 
(riunì.  729),  avvisando  che  la  situaziono  fosse 
nuova  e diversa,  deducevano  per  forza  delle 
cose  il  bisogno  di  una  diversa  composizione. 
Il  nostro  Codice  non  adottò  veruu  richiamo 
speciale  degli  articoli  252, 253,  ecc.,  e neppure 
in  modo  generale  vi  ebbe  riferimento. 

Le  circostanze  che  si  presentano  alla  inter- 
dizione di  un  maggiore  sono  dissimili  in  realtà, 
o almeno  possono  esserlo,  da  quelle  che  con- 
corrono a costituire  un  consiglio  di  famiglia 
nell’interesse  della  minorità.  È necessaria- 
mente presupposta  in  quel  caso  la  deficienza 
dei  genitori  sotto  la  podestà  dei  quali  stareb- 
bero i figli.  11  minore  non  può  aver  dei  figli 
che  possano  assisterlo  in  un  modo  qualunque. 
Invece  il  maggiore  interdetto  può  avere  e pa- 
dre e madre  : può  avere  dei  figli  capaci.  Ora 
però  veniamo  a vedere  che  il  Codice  non  ha 
trascurate  codeste  evenienze. 

La  legge  prevede  nel  successivo  art.  330  la 
esistenza  del  padre  e della  madre.  11  coniuee 
è di  preferenza  il  tutore  dell’interdetto.  Or 
bene.  Il  padre  e la  madre,  non  sostenendo  la 
tutela,  o il  padre  almeno,  dovrà  per  diritto 
aver  posto  nel  consiglio.  L’articolo  252  viene 
a ricevere  una  applicazione  che  non  era  pos- 
sibile trattandosi  di  costituire  un  consiglio  di 
famiglia  al  minore.  Sono  cotisulenti  di  diritto... 
gli  ascendenti  maschi  del  minore,  dice  quell'ar- 
ticolo, non  pensando  che  ali  avo  paterno  o ma- 
terno, presupponendo  che  il  padre  fosse  man- 
cato ; nondimeno  la  sua  espressione  è abba- 
stanza generale  per  risolvere  anche  il  coso 
presente  che  riguarda  il  padre.  Che  diremo 
ora  della  madre?  (4). 

La  madre  ha  qualità  legittima  per  sedere 
in  consiglio  in  forza  dell'articolo  202,  nurn.  I , 
che  ammette  a farne  parte  le  donne  ascen- 
denti. Non  havvi  dunque  alcuna  difficoltà  nel 
dar  luogo  alla  madre,  mentre  ogni  ragione  di 
convenienza  lo  esige,  supposto  che  nel  caso 
non  abbia  diritto  assoluto  di  intervenire  nel 


(1)  (In  consiglio  di  tutela  «'istituisce  anche  ai  tì- 
gli che  possono  esser  legittimi  quando  siano  accolti 
in  ospizi  di  carità.  Ma  vedi  il  commento  agli  arti- 
coli 261,  2G2. 

(2)  Il  che  avviene  ordinariamente,  essendo  troppo 
pericoloso  il  rigettarlo  senza  discussione,  ancorché 
non  accompagnalo  da  prove  quando  i motivi  espo- 
sti siano  abbastanza  rifiessiblli.  Non  è prescritto  di 
produrre  col  ricorso  documenti  giustificativi  ve 
ne  siano  — art.  856  sopra  citato).  La  prova  può  de- 
sumersi in  corso  dei  giudizio  da  mezzi  orali,  e in- 

Borsari.  Comment.  del  Cod.  civ.  Hai. 


E tonto  il  consiglio  è per  fornire  i lumi  più  impor- 
tonti. 

(5)  Siciliano,  art.  417;  sardo,  art.  375. 

(4)  Rapporto  alla  madre,  il  chiaro  giureconsulto 
sig.  cav.  Cugini,  consigliere  della  corte  d'appello, 
ebbe  la  gentilezza  di  comunicarmi  delle  sue  eccel- 
lenti osservazioni  che  già  aveva  presentate  a S.  E.  il 
sig.  ministro  guardasigilli , che  pare  non  aver  dato 
nella  sua  risposta  compiuta  evasione  agli  argomenti 
dell’egregio  magistrato,  che  faceva  voli  onde  una 
proposta  di  riforma  fosse  portata  al  parlamento. 

— Vol.L  68 
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consiglio  in  qualità  di  tutrire  (nrt.  330).  Ma 
la  madre  è forse  consulente  di  diritto , ossia  la 
costituzione  del  consiglio  sarà  nulla  se  non 
sia  chiamata  a farne  parte  1 Invero  manche- 
• rebbe  nella  legge  ogni  appoggio  a una  dichia- 
razione di  nullità.  La  madre  ha  le  preroga- 
tive competenti  per  sedere  in  consiglio , ma 
non  ne  ha  il  diritto. 

Può  desiderarsi  una  legge  diversa  ed  esser 
giusta  una  riforma,  ma  che  questo  sia  il  si- 
stema del  Codice  è fuori  di  dubbio.  Ciò  dicesi 
non  solo  rapporto  al  consiglio  di  famiglia  che 
va  a costituirsi  quando  il  figlio  maggiore  è in- 
terdetto, ma  vale  altresì  rapporto  a quello  che 
si  costituisce  attesa  la  interdizione  del  figlio 
emancipato , e infine  neH’avvenimento  della 
emancipazione.  La  madre  può  sempre  essere 
eletta , ma  non  ha  mai  diritto  di  esserlo.  È 
una  incoerenza,  una  specie  di  contraddizione, 
si  è detto,  e non  senza  ragione.  Voi  fate  della 
madre  un  tutore  di  diritto,  dopo  il  coniuge  e 
il  padre , e non  le  accordate  quello  di  sedere 
in  consiglio  ad  esercitare  una  funzione  di 
tanto  minor  momento! 

Elementi  nuovi  sono  per  entrare  nel  consi- 
glio: il  coniuge  dell  interdetto  e t discendenti. 

11  coniuge  è il  tutore  legale  in  preferenza 
degli  stessi  genitori.  Qui  adunque  la  legge 
suppone  che  il  coniuge  non  avrà  assunta  la 
tutela  per  cause  riconosciute  plausibili.  I mo- 
tivi che  sono  stati  d’impedimento  per  incari- 
carsi della  tutela  possono  non  fare  ostacolo  a 
sostenere  una  parte  nel  consiglio.  1 discen- 
denti (figli  maggiori)  vi  sono  pare  ammessi,  e 
certamente  con  molta  utilità  dellamministra- 
zione , se  all’affetto  che  devono  sentire  verso 
il  loro  genitore  infelice  uniscano  doti  di  capa- 
cità e di  senno.  Ma  finché  pende  il  g udizio, 
e la  sentenza  definitiva  non  sia  pronunciata , 
e il  coniuge  e i tìgli  sono  tenuti  lontani  dalle 
discussioni  famigliar!.  Lasciando  stare  che  il 
dar  pareri  e qualificare  gli  atti  paterni  è assai 
sconveniente  nelle  persone  dei  tìgli , io  stimo 
che  il  preveggente  motivo  di  questa  disposi- 
zione sia  quello  di  non  mettere  il  disordine 
nella  famiglia  mentre  pende  ancora  una  deci- 
sione che  potrebb’cssere  favorevole  alla  capa- 


[Art.  327] 

cità  messa  in  problema  dalla  istanza  della  in- 
terdizione (I). 

Palle  premesse  considerazioni  si  deducono 
delle  conseguenze:  lu  che  il  magistrato  che 
presiede  al  consiglio  dovrà  talvolta  comporre 
il  consiglio  in  modo  diverso  da  quello  secondo 
il  quale,  lo  avrebbe  composto  trattandosi  di  un 
minore;  che  determinata  la  interdizione, 
il  consiglio  sarà  riformabile,  e allora  acqui- 
sterà il  suo  assetto  definitivo. 

Se  la  istanza  viene  dal  coniuge  ed  esiste  il 
padre,  consulente  primario  di  diritto  sarà  il 
padre  medesimo;  il  che  non  esclude  il  diritto 
degli  ascendenti  maggiori,  se  ve  ne  ha.  Qua- 
lora il  consiglio  non  sia  interamente  formato 
dei  consulenti  di  diritto,  dopo  la  sentenza  spa- 
riranno i supplementari,  e si  farà  luogo  in- 
vece loro  alla  madre  e ai  figli  maggiori  per 
formare  il  consiglio  permanente.  È pure  un 
inconveniente  che  può  rimproverarsi  al  Co- 
dice, che  la  madre  e i figli  siano  posposti  ai 
fratelli  germani  e agli  zii  consulenti  di  diritto. 
Ma  checchessia  d’un  diritto  costituendo,  l’or- 
panismo  consigliare  è stabilito  nelTart.  252,  si 
svolge  in  nuove  combinazioni  aU'cvcnto  de  111 
interdizione,  sempre  però  regolato  dalla  legge, 
e il  pretore  non  ha  e non  può  esercitare  alcali 
potere  discrezionario  nella  parte  sistemili 
dal  Codice. 

§ 680. 

Con  tin  uax  ione . 

C.  Del  processo. 

Come  il  tribunale  si  è assicurato  che  la  de- 
manda è fatta  da  persona  legittima,  intende  il 
parere  del  consiglio.  Se  contrario  alla  interdi- 
zione contiene  tali  argomenti  o prove  che 
convincono  il  tribunale  non  doversi  oltre  pro- 
cedere , la  domanda  potrà  essere  rigettata. 
"L'interrogatorio  è atto  grave,  e suppone  una 
certa  preparazione  di  atti,  poiché  quando  si 
sottopone  un  cittadino  a questo  esperimento, 
è già  entrato  nell'animo  fortemente  il  dubbio 
della  sua  mentalità. 

La  legge  di  procedura  insegna  rito  (arti- 
colo 837  del  Codice  di  procedura  civile).  Il  pa* 


(I)  La  prima  ragione  sarebbe  prevalsa  nei  dlbal- 
Cimenti  sul  progetto  dal  Codice  (rane,  so,  come  ap- 
pare dal  discorso  pronunzialo  in  quella  occasione 
al  tribunato  da  Bertrand  di  Gueville.  Ma  é anche 
vero  ohe  i tigli  maggiori  potrebbero  fare  di  più:  po- 
trebbero provocare  lo  interdizione. 

R'-l  resto  il  senso  è abbastanza  chiaro,  e non  mi 
faccio  garante  del  motivi,  molto  meno  della  loro 


! bontà.  Secondo  II  sistema  francese,  il  coniuge  c • 
fiuti  che  hanno  provocata  la  interdizione  sono  am- 
messi nel  consiglio  5-nza  voce  deliberativa  (arti- 
colo 495),  ed  hanno  voce  deliberativa  se  non  ebbero 
parte  nella  istanza  d’interdizione.  Cosi,  non  senn 
diffic  dia,  la  opinione  comune.  Diverso  il  sistema  * 
quindi  diversi  i motivi,  secondo  la  nostra  legge- 
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rere  del  consiglio  (chiamato  impropriamente 
deliberazione  il)  è depositato  nella  cancelle- 
ria. • 11  presidente  stabilisce  con  decreto  il 
■ giorno  e l’ora  in  cui  debba  esser  sentita  la 
« persona,  ecc.  ».  Copia  del  ricorso  e del  de- 
creto viene  ad  essa  notificata  : il  giorno  pre- 
scritto nel  decreto  è quello  in  cui  il  chiamato 
dovrà  comparire  per  essere  interrogato. 

L’interrogatorio  è solenne , in  camera  di 
consiglio  (Si,  al  cospetto  del  tribunale,  pre- 
sente il  pubblico  ministero.  L’interrogatorio, 
abilmente  diretto,  è uno  esperimento  impor- 
tante , non  però  decisivo.  Ad  un  alterato  di 
mente  una  chiamata,  una  solennità  per  lui 
straordinaria,  è causa  di  eccitamento  ; un  ma- 
niaco potrebb’esserne  scosso , e sotto  l’inter- 
rogatorio prender  aspetto  di  uomo  ragione- 
vole, con  quella  tinta  d’eloqueu/a  che  suol 
dare  l'impulso  nervoso.  I*a  ripetizione  dell’in- 
terrogatorio può  ritenersi  utile  qualche  volta 
benché  nella  nostra  procedura  non  sia  dichia- 
rato. L’interrogato  sarà  solo,  senza  assistenti 
nò  procuratori,  solo  colle  sue  ispirazioni,  e co- 
me a dire  abbandonato  a se  stesso , per  ve- 
derlo com’è  nel  suo  stato  naturale.  È sempre 
necessario  tentare  V interrogatorio  : è forma- 
lità sostanzialissima,  vitale.  Ma  la  prova  ne- 
gativa ò più  potente  della  positiva  ; quando  è 
stabilito  che  l’interrogatorio  ò impossibile,  si 
ha  già  quasi  la  prova  della  demenza.  La  vi- 
sita però  degli  uomini  dell’arte  è sempre  in- 
dispensabile , sebbene  di  periti  non  bì  faccia 
affatto  menzione  (3).  « Quando  il  convenuto 
« non  comparisce  nel  giorno  stabilito  per  fin- 
ii terrogatorio,  o ricusi  di  rispondere,  il  tribu- 
• naie  dà  i provvedimenti  opportuni  * (arti- 
colo 839  della  procedura).  Un  pazzo  furioso 
non  comparisce  e non  può  comparire;  se  il 
tribunale  ha  la  prova  autentica  che  quell'in- 
terrogando  è custodito  in  un  manicomio,  l’in- 
terrogatorio può  ritenersi  come  esaurito,  ben- 
ché sia  sempre  necessario  affacciarsi  alla  per- 
sona dell’infermo  e dirigerle  delle  domande. 

In  tale  condizione  di  cose  è di  tutta  cautela 
nominare  un  amministratore  provvisorio.  La 
qualità  del  suo  ufficio  non  gli  permette  che  di 
accorrere  alle  cose  più  urgenti. 


Ciò  che  dalle  informazioni  dei  parenti,  dal- 
l’esame  personale , dalle  esposizioni  mediche 
non  risulta , potrà  ricavarsi  dalle  testimo- 
nianze; prova  ora  principale,  ora  sussidiaria 
secondo  lo  stato  del  processo,  ma  che  giova  di 
non  trascurare. 

Il'  giudizio  è di  sua  natura  contraddittorio  ; 
si  discute  per  procuratori  avanti  il  tribunale, 
le  udienze  sono  pubbliche , il  procedimento 
sommario  in  principio,  attesa  la  urgenza  che 
è nell’indole  di  siffatte  istanze.  Provveduto 
aH’amministrnzione , si  potrà  lungamente  di- 
sputare anche  col  rito  formale.  Le  lunghe  re- 
sistenze danno  argomento  che  un  uomo  non 
sia  così  oppresso,  come  si  pretende,  dalla  sua 
infermità  mentale;  quando  si  può  molto  con- 
trovertere sulla  pazzia,  si  può  quasi  dire  che 
pazzia  non  é all' effetto  della  interdizione.  Le 
gravi  questioni  verranno  a suscitarsi  in  quello 
alterazioni  di  medio  carattere  e nei  fatti  di 
prodigalità  che  danno  luogo  all  inabilitazione. 
Unica  però  è la  forma  del  processo  in  amen- 
due  le  specie,  quantunque  non  poco  differenti, 
come  viene  stabilito  nell'articolo  836  (proce- 
dura civile). 

Il  diritto  dell’appello  è determinato  nell'ar- 
ticolo 841.  È una  facoltà  che  si  comunica  a 
chiunque  aveva  diritto  di  promuovere  la  inter- 
dizione,, e ognun  vede  quanto  estesa.  Suppone 
che  la  domanda  sia  stata  rigettata.  È chiaro 
che  proposto  l’appello  da  uno  di  costoro,  vale 
per  ogni  altro;  e se  l’appello  fosse  irregolar- 
mente proposto,  non  potrebbe  ripetersi.  Da 
questa  medesima  disposizione  si  scorge  che  il 
complesso  degli  opponenti  é considerato  come 
una  unità  morale , poiché  a quell’individuo 
che  fece  la  domanda  ed  ebbe  voce  nel  giu- 
dizio, può  subentrare  nella  funzione  dell’ap- 
pello un  altro  individuo  che  non  ha  verun 
rapporto  personale  con  lui.  La  condizione  del 
convenuto  sarebbe  enormemente  e contro  ra- 
gione deteriorata  qualora  i suoi  nemici  vinti 
si  moltiplicassero  per  riprendere  l’offensiva. 

• Il  convenuto  può  appellare  anche  senza 
• l'intervento  del  curatore  • (art.  suddetto). 


(1)  Non  é deliberazione , mentre  se  11  parere  non  1 2 
fosse  unanime,  non  darebbe  luogo  per  ciò  ad  almo 
richiamo;  soltanto  la  sua  autorità  morate  sarebbe 
indebolita  nel  concetto  del  magistrato. 

(2)  Non  sarebbe  conveniente  II  cimentarlo  alla 
udienza  pubblica , e si  è preferita  la  camera  di 
consiglio. 

\ 


(5)  Il  Codice  austriaco  si  esprime  cosi  nel  £ 273  : 
« Si  dovrà  ritenere  per  mentecatto  o imbecille  quello 
soltanto  che,  premesse  indoyini  intorno  al  suo  con- 
tegno , e sentiti  I medici  giudizialmente  delegati  a 
quest' oggetto  r sarà  dichiarato  per  tale  dui  giu- 
dice • . 
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Articolo  338. 

L'interdizione  produce  il  suo  effetto  dal  giorno  della  sentenza. 

Articolo  32!)' 

L’interdetto  è in  stato  di  tutela. 

Le  disposizioni  relative  alla  tutela  dei  minori  sono  comuni  alla  tutela  degli 
interdetti. 

§ 681.  Effetti  della  sentenza  d' interdizione. 

I.  La  sentenza  diventa  efficace  dalla  stia  pronunzia. 

§ 682.  Continuazione. 

II.  Della  tutela  dell'interdetto. 

Agguagliata  in  principio  a quella  del  minore , quali  siano  nondimeno  le  diffe- 
renze organiche  die  vi  si  riscontrano. 

Poteri  del  marito  minore  e della  moglie  tutrice;  e facoltà  dei  terzi  amministratori. 


§ 681. 

Effetti  della  sentenza  d'interdizione. 

I.  La  sentenza  diventa  efficace  dalla  sua 
pronunzia. 

Allorché  dopo  sì  accurate  investigazioni  e 
verificazioni  lo  stato  di  demenza  è ricono- 
sciuto e dichiarato,  liavvi  una  ben  sufficiente 
garanzia  della  verità;  ed  ogni  sospensione 
potrebbe  tornare  funesta  all'interdetto  per 
quanto  gli  sia  attribuita  facoltà  di  appellare 
indipendentemente  dall’amministratore  prov- 
visorio o curatore  che  gli  fosse  stato  asse- 
gnato. Si  è potuto  abbondare  in  questa  facoltà, 
dispensando  l’interdetto  di  riconoscere  e di 
accettare  con  un  fatto  qualnnque  il  vincolo  a 
cui  ò stato  sottoposto , dal  momento  che  la 
legge  stessa  si  è incaricata  di  proteggerlo  con- 
tro ogni  pericolo  al  quale  potrebbe  esporsi 
colla  sua  velleità  d’indipendenza. 

La  disposizione  è eccezionale  avuto  riguardo 
a questa  singolare  condizione  di  cose;  non  sov- 
versiva però  dei  principii  dell’ordine  giudizia- 
rio, non  essendo  nuovo  che  una  sentenza  s’in- 
tenda notificata  colla  sua  pubblicazione,  o che 
una  sentenza  sia  provvisoriamente  eseguibile 
nonostante  appello.  Per  la  natura  del  giudizio 
contraddittorio  la  sentenza  è pubblicata  alla 
udienza;  e ciò  intende,  e non  altrimenti,  la 
forinola  dal  giorno  della  sentenza.  Quello  è il 
suo  giorno  ; prima  può  essere  nella  mente  del 


giudice,  ma  non  esiste  agli  effetti  giuridici;  si 
è voluto  escludere  il  bisogno  della  notifica- 
zione. Se  la  sentenza  si  riformi , non  si  sarà 
perduto  nulla;  nel  caso  opposto  il  rimedio 
giungerebbe  tardo  perchè  l'appellante  ebbe 
tutto  il  tempo  di  rovinarsi. 

Il  tribunale  pronunciando  l’interdizione  non 
nomina  il  tutore;  esso  è compito  del  consiglio 
di  famiglia  (articolo  830).  Ma  quando  gliene 
sia  fatta  istanza  può  riconoscere  il  tutore  le- 
gale , e tale  dichiararlo  nella  sua  decisione. 
Può  dichiarare  che  il  tutore  è il  coniuge,  o il 
padre  o la  madre,  secondo  i casi;  ed  è molto 
opportuno  al  fine  di  non  lasciare  un  intervallo, 
disagiato  almeno , se  non  pericoloso , fra  la 
pronuncia  e la  enunciazione  della  persona  del 
tutore. 

Contuttociò  i terzi  sono  avvertiti  dalla  sen- 
tenza che  non  potranno  fare  alcuna  conven- 
zione coll'interdetto.  Simili  giudizi  non  man- 
cano mai  di  una  certa  notorietà  ; la  legge  lo 
presuppone,  e i contraenti  dovranno  infor- 
marsi nel  loro  proprio  interesse.  I)a  sì  imper- 
fetto modo  di  scienza  (1)  qualche  inconve- 
niente potrà  risultare  ; ma  il  caso  che  qualcuno 
si  rimanga  ingannato,  sarebbe  in  verità  assai 
raro.  Se  il  tribunale  è giunto  sino  a pronun- 
ciare la  interdizione,  queiruomo,  deve  ben  cre- 
dersi, è leso  notabilmente  nelle  sue  facoltà,  in- 
tellettuali. Il  terzo  sarebbe  almeno  imputabile 
d’imprudenza,  essendosi  messo  a contatto  con 


(I)  I.e  sentenze  clic  pronunziano  in  interdi- 
zione, eoe.,  sono  a (Tuta  e olle  cancellerie  di  lutti  t 
Infunali  civili , ma  buitanto  quando  abbiano  fallo 


passaggio  in  cosa  giudicala  (art.  844  del  Codice  di 
procedura  civile). 
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lui  per  affari,  o (li  una  ingenuità  poco  comune 
per  non  averlo  conosciuto.  A ogni  modo  la 
legge  sente  che  la  sua  disposizione  potrà  far 
molto  bene,  e del  male  assai  poco.  Così  la  pro- 
nuncia della  interdizione  produce  il  suo  ef- 
fetto benché  non  sia  specificato  il  nome  del 
tutore.  Chiunque  avesse  mestieri  di  fare  qual- 
che atto  verso  l'amministrazione , dovrebbe 
fare  istanza  e sollecitare  la  nomina.  Il  tribu- 
nale farà  opera  prudente  ordinando  che  l'am- 
ministratore  provvisorio  già  nominato  resti  in 
funzione  finché  il  tutore  non  assuma  l'uffizio, 
o nominando  T amministratore  provvisorio  ove 
non  lo  avesse  fatto  ^V.  più  avanti  l’art.  335). 

§682. 

Continuazione. 

II.  Della  tutela  dell' interdetto. 

L’articolo  32(>  ci  ammonisce  in  termini  ge- 
nerali « le  disposizioni  relative  alla  tutela  dei 
» minori  sono  comuni  alla  tutela  degli  inter- 
« detti  ».  Regola  generalissima  che  dispensa 
da  ogni  esame  speciale  e dal  ripetere  quello 
che  si  è largamente  esposto.  Certo  la  causa  è 
diversa , e il  sistema  amministrativo  si  modi- 
fica in  ragione  dei  bisogni  dell'amministrato. 
Le  spese  possono  bene  esser  maggiori;  la  per- 
sona diventa  un  oggetto  per  cosi  dire  piu  te- 
nero e affettuoso,  e dispendi  possono  essere 
necessari  per  sollevare  la  sua  infermità  e cu- 
rare la  ricupera  della  sua  salute.  Ogni  calcolo 
d'economia  dovrà  cedere  a questo  imperioso  e 
sacro  dovere.  Altre  non  poche  differenze  esi- 
stono che  verremo  notando. 

Abbiamo  già  osservato  in  altro  luogo  quanto 
la  incapacità  dell’interdetto  sia  più  profonda 
di  quella  del  minore.  Il  minore  può  contrarre 
matrimonio  e ha  parte  attiva  nel  costituire  le 
convenzioni  dotali-,  ai  18  anni  può  far  testa- 
mento; uscito  dall’infanzia  , ha  capacità  di 
stipulare  a se  stesso  delle  convenzioni  utili , 
può  fare  atti  conservatorii  : l'interdetto,  gene- 
ralmente parlando,  manca  di  ogni  e qualun- 
que vitalità  giuridica  (i). 

L’articolo  510  del  Codice  Napoleone  è più 
esplicito  su  questo  argomento  : « I redditi  di 
« un  interdetto  devono  essere  essenzialmente 
« impiegati  per  addolcire  la  sua  situazione  c 
« accelerarne  la  guarigione.  Secondo  i carat- 
• tori  della  sua  malattia  e lo  stato  delle  sue 
« facoltà  il  consiglio  di  famiglia  potrà  deter- 


« minare  che  veuga  curato  bella  propria  abi- 
« tazione,  o che  sia  posto  in  una  casa  di  sa- 
« nità,  e ancora  in  uno  spedale  ».  Ma  tutto 
ciò  che  era  disposto  nel  Codice  parve  assai 
scarso  al  bisogno,  laonde  dopo  splendide  di- 
scussioni parlamentari  nacque  la  legge  del  10 
giugno  1 838,  clic  senza  derogare  alle  disposi- 
zioni del  Codice  diede  un  grande  svolgimento 
al  concetto  della  cura  personale  dell’iuter- 
detto. 

La  tutela  dell'interdetto  è affidata  al  primo 
dei  suoi  amici,  al  coniuge  innanzi  tutti  ; indi 
al  padre  o alla  madre,  nella  quale  disposizione 
la  buona  custodia  della  sua  persona  e la  cura 
della  sua  deplorabile  infermità  ha  la  maggiore 
guarentigia.  Dementi  innocui,  imbecilli  e idioti 
quasi  senza  parola  e senza  moto;  poveri  allu- 
cinati, tranquilli  forse  anche  in  una  idea  serena 
che  li  rende  felici,  saranno  tenuti  in  casa  fra  le 
sollecitudini  amorose  della  famiglia;  altri  pe- 
ricolosi a sé  e agli  altri,  saranno  collocati  negli 
stabilimenti  a ciò  destinati,  e che  il  consiglio 
di  famiglia  potrà  scegliere.  In  questo  caso  l’uf- 
ficio e la  responsabilità  della  tutela  è molto 
semplificata  quanto  alla  cura  della  persona  ; 
le  spese  sono  regolate  dalla  direzione  dello 
stabilimento  secondo  i bisogni  dell’iufermo  ; e 
se  le  sue  facoltà  lo  permettono,  il  patrimonio 
deve  farle,  e non  vi  è da  discutere,  nè  da  de- 
liberare. 

Nell’aspetto  del  diritto  privato,  la  situazione 
di  un  maggiore  interdetto  è quasi  sempre 
più  complicata  di  quella  di  un  minore.  Il  mi- 
nore non  può  crearsi  una  famiglia  che  dopo 
gli  anni  18,  e allora  la  sua  condizione  giuri- 
dica è regolata  con  semplicità  dalla  legge.  La 
interdizione  piombando  come . una  disgrazia 
inaspettata  sui  rapporti  della  famiglia,  li  modi- 
fica forzosamente. 

Il  marito,  tutore  della  moglie  demente,  vede 
modificarsi  i suoi  diritti,  mentre  ritiene  tutti 
gli  obblighi  della  sua  qualità,  e ne  aggiunge 
dei  più  gravi  in  relazione  allo  stato  della  mo- 
glie. Egli  è ipeno  indipendente;  la  sua  con- 
dotta è sotto  il  sindacato  diretto  del  consiglio 
di  famiglia  o di  tutela.  Se  il  tenere  la  moglie 
nella  propria  casa,  se  un  certo  regime  interno 
non  è adattato  alla  di  lei  infermità  ed  ai  suoi 
nuovi  bisogni,  il  consiglio  dispone  e prende  al 
miglior  uopo  determinazioni  decisive  (2). 

Nella  sua  qualità  di  tutore  il  marito  assume 
ramministrazione  dei  beui  parafernali  ch'egli 


(1)  Più  avanti  dovremo  parlare  dei  lucidi  Ìi»Nr-  ] (2)  Senza  pregiudizio  della  destituzione  se  osasse 

volli,  e daremo  a quello  tema,  ora  appena  toccato,  maltrattare  la  moglie,  e della  separazione  personali . 
qualche  maggiore  sviluppo. 
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non  tenesse  già  per  diritto,  previo  inventario. 
La  podestà  di  autorizzare  lu  moglie  alle  tran- 
sazioni indicate  nell’articolo  134  gli  è tolta  per 
la  semplice  ragione  clic  la  moglie  non  può  far 
contratti  di  vcruu  genere.  Ed  ora  egli  mede- 
simo ne  possiede  i beni  e li  amministra  come 
tutore.  In  altro  aspetto  può  dirsi  ch’egli  me- 
desimo perde  deH’autorità  quanto  la  moglie 
ha  perduto  della  libertà;  non  solo  non  può 
autorizzare  la  moglie  a vendere,  ma  egli 
stesso  non  può  farlo  senza  il  placito  concorde 
del  consiglio  di  famiglia  e del  tribunale. 

La  moglie  è tutrice  di  diritto  del  marito  de- 
mente, come  veniamo  a riassumere  all’articolo 
che  segue.  La  sua  amministrazione  ha  lo  stesso 
carattere  e la  stessa  estensione  che  quella  di 
ogni  altro  tutore.  Non  ricevendo  dal  consiglio 
di  famiglia  o di  tutela  i suoi  poteri,  non  subi- 
sce leggi  restrittive  come  suolai  laddove  sia 
deputato  a scelta  e a volontà  di  quello.  11  ma- 
rito tutore  mantiene  i diritti  annessi  alla  sua 
qualità  cnmputibilmente  colla  nuova  posizione, 
e vi  aggiunge  i diritti  e gli  obblighi  del  tu- 
tore. La  moglie  non  esercita  diritti  superiori 
se  non  a titolo  della  tutela.  A questo  titolo  ha 
il  possesso  e la  direzione  dei  beni  patrimo- 
niali del  marito:  a questo  titolo  ha  l’ammini- 
strazione dei  beni  della  comunione  che  la  legge 
deferisce  al  marito  (articolo  1438).  Ma  essa 


acquista  libertà  nei  beni  propri,  secondo  l'ar- 
ticolo 135. 

Qualora  la  tutela  sia  affidata  ad  altri  che  a! 
coniuge  (al  padre,  alla  madre  o ad  un  terzo), 
il  tutore  amministra  i beni  che  l’interdetto 
aveva  in  proprietà,  o in  usufrutto  o in  sem- 
plice amministrazione  ; l’usufrutto  non  ricade 
ai  tigli  ; nè  lo  acquista  la  moglie  che  non  ha 
neppure  diritto  all  amministrazione  dei  propri 
beni  (se  per  convenzione  era  concentrata  nel 
marito),  per  la  semplice  ragiono  che  il  marito  e 
padre  rispettivo  vive  nella  rappresentanza  del 
tutore.  Se  non  che  i tigli  minori  dell’interdetto 
che  hanno  madre,  sono  nella  patria  podestà 
della  madre,  indipendentemente  dalla  tutela. 
Il  tutore  non  esercita  sulle  persone  dei  figli, 
sul  loro  trattamento,  sulla  loro  educazione  ve- 
runa sorta  d'autorità.  Soltanto  come  ammini- 
stratore, in  luogo  del  padre,  può  moderare  le 
Bpese  della  famiglia  invocando , quando  oc- 
corra, dal  consiglio  di  famiglia  le  facoltà  op- 
portune. 

In  generale  nell’autorità  tutelare  trapassa 
l’esercizio  dei  diritti  personali  competenti  ai 
genitori  interdetti  rapporto  airemancipazio^ 
o al  matrimonio  dei  tìgli.  Ma  poiché  di  questo 
tema  importante  dobbiamo  occuparci  aliarti- 
colo  334,  qui  poniam  fine. 


Articolo  *130» 

Il  coniuge  maggiore  ili  età  e non  separalo  legalmente  è lulore  di  di  ri  Ito  tal* 
l’altro  coniuge  interdetto  per  infermità  di  mente. 

E parimente  tutore  di  diritto,  dopo  il  coniuge,  il  padre  dell’interdetto  e,  in 
mancanza  del  padre,  la  madre. 

Mancando  la  tutela  del  coniuge,  del  padre  e della. madre,  il  tutore  è nomi- 
nato dal  consiglio  di  famiglia  o di  tutela,  sai  vocile  il  genitore  che  sopravvisse, 
prevedendo  il  caso  della  interdizione  del  figlio,  glielo  abbia  designato  per  testa- 
mento o per  atto  notarile. 

§ 683.  Delle  persone  dei  tutori. 

A.  Sid  carattere  generale  della  tutela  dell'interdetto. 

Ordine  dei  tutori  legittimi  ; loro  preferetxza  sul  tutore  nominato  dal  padre  o dalla 
madre. 

" § 684.  Continuazione. 

B.  Considerazioni  speciali. 

Il  coniuge  minore , pervenuto  alla  maggior  età , entra  di  diritto  tutore  dd  con* 
vige  interdetto. 

Impedito  o defunto  il  padre , la  madre  assume  la  tutela. 

Della  esclusione  o dispensa  del  tutore  di  diritto. 


§ 683. 

Delle  persone  dei  tutori. 

A.  Sul  carattere  generale  della  tutela  dd- 
V interdetto. 


Il  carattere  della  tutela  o cura  dei  dementi 
ha  variato  nelle  diverse  epoche  della  legisla- 
zione. Nel  diritto  romano  si  conobbe  una  cura 
legittima  ed  una  cura  testamentaria;  la  legit- 
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tiraa  venne  col  progresso  dei  tempi  piegando 
verso  la  dativa,  la  testamentaria  non  era  per- 
fetta. La  nomina  del  curatore  fatta  dal  padre 
nei  testamento  aveva  mestieri  della  conferma 
del  magistrato  (V-  sopra  $ G72).  Inaugurato  il 
Codice  Napoleone,  la  tutela  (1)  non  fu  che 
dativa , fatta  solo  eccezione  al  marito  desi- 
gnato tutore  di  diritto;  il  padre  non  aveva 
autorità  di  nominarlo.  Circa  trent  anni  dopo 
il  Codice  albertino  (articolo  390;  restituì  al- 
l'autorità paterna  tale  facoltà,  ampliandola  e 
rendendola  indipendente  dalla  conferma  del 
magistrato.  Il  legislatore  italiano,  con  lode- 
vole consiglio,  ha  seguito  questo  divisamento. 

La  tutela  testamentaria  (o  proveniente  dal 
genitore)  ha  necessariamente  priorità  di  diritto 
stilla  dativa , altrimenti  sarebbe  inutile.  Non 
avrebbe  la  stessa  priorità  di  diritto  sulla  le- 
gittima? 

Per  Vaffermativa  può  dirsi  essere  principio 
elementare,  da  noi  stessi  più  volte  predicato, 
che  la  tutela  testamentaria  precede  la  legit- 
tima. Ciò  in  generale.  Nel  particolare  il  legis- 
latore ci  ha  detto  per  L organo  della  commis- 
sione del  senato,  di  aver  voluto  seguire  il 
commendevole  esempio  del  diritto  romano  nel 
cui  sistema  tutela  testamentaria  cxcipit  leyiti- 
mam.  Nell’articolo  212  il  genitore,  superstite, 
ha  pure  la  facoltà  di  assegnare  un  tutore  al 
figlio  minore  : ed  esso  ha  la  preferenza  sulla 
tutela  legittima  degli  avi.  Perchè  non  do- 
vrebbe ora  seguirsi  la  regola  generale  mentre 
un  potere  analogo  di  nominare  un  tutore  al 
figlio  interdetto  è concesso  al  genitore  che  so- 
pr  avisse,  e previde  il  caso  della  interdizione 
dd  figlio? 

Sono  argomenti  di  un  certo  valore  ma  hanno 
il  difetto  di  essere  troppo  generali.  In  realtà 
al  legislatore  è piaciuto  di  statuire  altrimenti 
in  questo  caso.  Si  comprende  come  l’ordine 
non  abbia  mai  variato  nello  svolgersi  del  di- 
ritto romano,  essendo  fondato  in  priucipii  sui 
quali  i riformatori  non  si  tenevano  autoriz- 
zati ad  innovare;  il  legislatore  moderno  non 
legato  a tradizioni  anteriori  segue  la  via  che 
la  ragione  delle  cose  gli  addita. 

Quanto  al  volere,  il  testo  dell’articolo  330  è 
chiaro  abbastanza.  Comincia  dal  dichiarare 
gradualmente  quali  sono  i tutori  di  diritto  del- 
Pinterdetto.  Indi  passa  a dire  che  mancando 


la  tutela  del  coniuge , del  padre  e della  madre , 
si  fa  luogo  alla  tutela  dativa,  saivochè  il  ge- 
nitore che  sopravisse  non  abbia  designato  il 
tutore.  Evidentemente  la  limitazione  riguarda 
soltanto  la  tutela  dativa,  e non  la  legittima 
primamente  costituita  (2). 

La  ragione  del  volere  è pure  manifesta.  Si 
osservi  che  il  solo  caso  nel  quale  verrebbe  in 
conflitto  la  priorità  della  tutela  sarebbe  fra  il 
coniuge  e la  persona  designata  dal  genitore  su- 
perstite. Il  legislatore  annette  una  grande 
importanza  alla  tutela  del  coniuge.  Egli  con- 
fida che  il  coniuge  sia  il  migliore,  il  più  prov- 
vido, il  più  amoroso  tutore  che  si  possa  dare 
al  suo  consorte  infelice.  Un  terzo  che  godeva 
la  stima  del  genitore  non  potrebbe  mai  e in 
verun  conto  essere  preferito  al  coniuge,  dap- 
poiché lo  stosso  genitore  vivente  è posposto  al 
coniuge.  Ecco  adunque  nel  concetto  del  le- 
gislatore una  posizione  bene  e nettamente 
definita. 

Ho  detto  che  il  contrasto  non  potrebbe  na- 
scere che  in  confronto  del  coniuge  ; ed  è 
chiaro,  poiché  non  potrebbe  mai  parlarsi  di 
tutore  assegnato  dal  genitore,  ultimo  super- 
stite, quando  uno  dei  genitori  fosse  ancora 
vivente. 

Dopo  ciò  bisogna  concludere  che  facendosi 
luogo  alla  tutela  dativa,  è allora  che  il  tutore 
designato  dal  genitore  nel  suo  testamento  o 
per  atto  notarile  deve  preferirsi  a quello  che 
sarebbe,  nominato  dal  consiglio  di  famiglia, 
quando  la  disposizione  del  genitore  mancasse. 

§ 684. 

Continuazione. 

B.  Considerazioni  speciali. 

Coniuge. 

Il  coniuge,  anche  minore,  è sempre  emanci- 
pato de  jurc,  nondimeno  non  può  mai  essere 
tutore  del  coniuge  interdetto  eziandio  minore 
di  età,  non  essendo  libero  della  sua  ammini- 
strazione, giusta  la  regola  del  num.  2°  dell'ar- 
ticolo 2G*.  Subentra  la  tutela  del  genitore.  Ma 
è da  vedersi  se  pervenuto  il  coniuge  alla  età 
maggiore , assuma  di  diritto  la  tutela  e cessi 
quella  del  genitore. 

Io  non  vedrei  difficoltà  in  questa  evoluzione 
della  tutela.  11  coniuge  ha  V abito  dd  diritto , 


(1)  Che  prese  allora  questo  nome,  e non  impro- 
priamente, attesa  la  universalità  della  rappresen- 
tanza. 

(2)  L’articolo  390  del  Codice  tardo,  che  si  é delto 
di  voler  seguire,  si  esprimeva  casi  — Fuori  dei  enti 
contemplali  nei  due  articoli  precedenti  (clic  il  marito 


è di  diritto  tutore  della  moglie,  e la  moglie  può  es- 
sere preferita  agli  stessi  genitori  nella  tutela  del 
marito),  ove  il  padre  prevedendo,  ecc,,  ahhia  indicata 
una  persona , ecc.,  quella  dovrà  essere  preferita...  I.a 
disposizione  meramente  sussidiaria  era  letterate. 
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sebbene  nell'atto  gli  faccia  impedimento  il  di- 
fetto della  età.  Ma  poiché  la  legge  stima  som- 
mamente utile  che  al  coniuge  sia  affidata  la 
tutela  dell'interdetto,  bisogna  ritenere  che  sia 
nella  sua  intenzione  di  raggiungere  questo  ef- 
fetto tosto  che  sia  possibile.  La  proposizione 
si  fa  evidente  qualora  si  tolga  di  mezzo  la 
ipotesi  del  genitore,  e si  tìnga  quella  di  un  tu- 
tore dativo.  11  coniuge  (marito  o moglie)  aveva 
20  anni  quando  l’altro  coniuge  venne  inter- 
detto, e fu  nominato  dal  consiglio  di  famiglia 
per  tutore  un  estraneo,  non  trovandosi  pa- 
rente- capace.  Fra  un  anno  il  marito  o la  mo- 
glie è maggiore,  c ha  tutte  le  condizioni  per 
imprendere  la  tutela  ; no  i è bisogno  di  dire 
che  sarebbe  contro  ogni  ragione,  e contro  l’in- 
teresse dell'interdetto  il  mantenere  la  tutela 
dell’estraneo  in  confronto  del  coniuge. 

Ma  se  il  coniuge  è legalmente  separato  non 
ha  questo  diritto.  Il  Codice  Napoleone  non  si 
pronunciò  sopra  tale  circostanza;  nondimeno 
la  dottrina  ne  attinse  il  concetto  dallo  spirito, 
riflettendo  che  la  separazione  di  corpo,  come 
ivi  si  chiama,  altera  quella  intimità  della  rela- 
zione coniugale  che  fornisce  al  legislatore  il 
motivo  precipuo  della  sua  predilezione  verso  il 
coniuge.  Egli  ha  contato  sul  suo  affetto,  sulla 
sua  abnegazione,  sui  sagrifìci  che  sarà  pronto 
a fare  per  alleviare  la  sventura  del  suo  com- 
pagno; tutto  ciò  è ancora  possibile  ma  il  legis- 
latore non  prende  inai  l’eroico  e lo  straordi- 
nario per  regola  delle  sue  disposizioni.  Perchè 
la  idea  sia  semplice,  facile  la  esecuzione,  pre- 
scinde dai  particolari , non  osserva  quale  dei  ! 
coniugi  ahhia  data  causa  alla  separazione, 
come  la  dottrina  ebbe  d'uopo  di  fare  e ove  si 
divise;  perchè  in  realtà  la  separazione  legale,  ' 
che  proviene  sempre  da  cause  disgustose,  è se-  j 
parazione  degli  animi. 

L'impedimento  pertanto,  in  faccia  alla  in-  \ 
terdizione,  diventa  perpetuo,  non  essendo  più  s 
possibile  di  prestare  uu  consenso  reciproco  alla 
riconciliazione.  i 


Genitori. 

In  ogni  caso  in  cui  il  coniuge  ha  la  prefe- 
! renza  sulla  tutela  dell’interdetto,  i genitori 
i hanno  cessato  dall’esercizio  della  patria  pote- 
I stà.  (iencralmente  l’interdetto  è maggiore; 

talvolta  minore  ma  emancipato.  E se  emanci- 
, pato  non  fosse,  ciò  proverebbe  che  non  è in 
istato  di  matrimonio,  e per  conseguenza  non 
, vi  ha  coniuge  da  preferirsi. 

Per  impedimento  o per  morte  subentra  la 
madre  nella  tutela. 

Tutore  nominato  dal  genitore  ; e tutore 
dativo. 

Nulla  di  più  naturale  che  dalle  predispo- 
sizioni tìsiche  e morali  del  tìglio,  il  genitore 
presenta  con  terrore  il  momento  della  sua 
completa  alienazione  morale;  e precorrendo 
quel  tempo,  lo  provvegga  di  un  tutore  di  sua 
fiducia  e di  sua  scelta.  La  legge  rispetta  la 
sua  volontà.  Se  la  persona  da  lui  nominata  o 
fosse  già  morta  o non  volesse  o potesse  accet- 
tare l’incarico,  il  consiglio  di  famiglia  assegna 
il  tutore. 

Pestano  due  ultime  avvertenze:  1°  se  il 
consiglio  di  famiglia  abbia  facoltà  e dovere  di 
esaminare  l’attitudine  presente  del  tutore  di 
diritto  ad  esercitare  il  grave  ufficio  ; 2°  se  il 
tutore  di  diritto  possa  essere  dispensato.  Ma 
i quesiti  sono  già  sciolti  colle  regole  in  altri 
luoghi  esposte. 

Discorrendo  sugli  articoli  242  e seguenti, 
abbiamo  veduto  cho  una  specie  d’inquisizione 
in  misura  cauta  e moderata  appartiene  di  ne- 
cessità al  consiglio  di  famiglia,  responsabile 
dell’azione  tutoria.  La  legge  proponendo  il 
tutore  di  diritto,  presume  che  ne  sia  degno  ; 
il  consiglio  vedrà  se  non  debba  essere  escluso 
dal  grave  ufficio  per  taluna  delle  cause  indi- 
cate nell'articolo  2tì9.  Quale  sia  il  limite  del- 
lautorità  del  consiglio  di  famiglia,  quali  mezzi 
di  difesa  siano  dati  all’escluso,  si  riscontra  nel- 
l’articolo 271.  Le  dispense  sono  regolate  dal- 
l’articolo 272. 


Articolo  331. 

Quando  la  tutela  sia  esercitata  dal  coniuge,  dal  padre  o dalla  madre,  il  con- 
siglio di  famiglia  o di  tuiela  potrà  dispensare  il  tutore  dail'obbligo  di  presentare 
gli  siati  annuali  menzionati  neH’arlicolo  303. 

Articolo  333. 

Il  tutore  dell'interdetto  non  sarà  tenuto  a far  vendere  i mobili  che  servono 
all'abitazione  della  famiglia. 

Articolo  333. 

Nessuno,  ad  eccezione  dei  coniugi,  degli  ascendenti  e dei  discendenti,  sarà 
tenuto  di  continuare  nella  tutela  dell'Interdetto  oltre  dieci  anni. 
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§ 685.  Modi  o durata  dalla  tutela. 

Limitazioni  alla  regola  — che  le  disposizioni  relative  alla  tutela  dei  minori  sono 
comuni  alla  tutela  dell'interdetto. 

Sulla  esibizione  degli  stati  annuali.  — Sulla  cauzione  (articolo  331). 

Sulla  vendita  dei  mobili  (articolo  332).  ' 

Durata  eccezionale  della  tutela  quanto  ai  tutori  estranei  (articolo  333). 


§ 685. 

Modi  e durata  della  tutela. 

Poiché  l'articolo  329  ha  stabilito  « le  dispo- 
« sizioni  relative  alla  tutela  dei  minori  sono 
■ comuni  alla  tutela  degl’iaterdetti  • questi 
tre  articoli,  del  resto  assai  semplici  e chiari,  si 
presentano  come  limitazioni. 

Articolo  331. 

Espressione  di  fiducia  nelle  persone  dise- 
gnate dalla  legge;  ma  poiché  la  dispensa 
deve  venire  dal  consiglio,  ecco  già  un  altro 
scrutinio  che  gli  appartiene  sul  tutore  legale. 
Non  so  se  sarebbe  stato  un  gran  male  il  lasciar 
da  parte  questa  disposizione.  Alla  esibizione 
degli  stati  annuali  si  è già  data  una  importanza 
(art.  303,  30 4)  che  non  si  pensava  di  veder 
cedere  a un  tratto.  Vero  è che  le  persone  in- 
vitate alla  tutela  dell’interdetto  hanno  tali 
rapporti  d'intimità  e di  sangue  con  esso  lui, 
quali  non  si  riscontrano  nei  tutori  del  mino- 
renne; ma,  dovendosi  presumere  lealtà  in  ogni 
tutore,  eziandio  parente  meno  prossimo,  il  re- 
golamento deve  ritenersi  utile  in  se  stesso, 
per  dirigere  le  risoluzioni  del  consiglio  illu- 
minato di  tratto  in  tratto  nel  corso  dell'am- 
ministrazione,  per  agevolare  e rendere  più 
semplice  e sicuro  l’esame  del  conto  finale. 
Checchessia,  la  facoltà  data  al  consiglio  di  di- 
spensare un  tutore  dagli  stati  annuali  in  ra- 
gione della  fiducia  che  offre  la  sua  persona, 
ha  qualcosa  di  odioso  per  colui  che  non  ottiene 
la  dispensa  quantunque  coniuge  o padre  (1). 

Che  diremo  della  cauzione ? Dove  la  legge 
non  limita  dovrebbe  valere  il  concetto  della 
perfetta  corrispondenza  fra  l'amministrazioue 
dell’interdetto  e quella,  del  minore.  Avremo 
dunque  ricorso  agli  articoli  292  e 293.  Ivi  tro- 
viamo che  il  tutore  che  non  sia  l'avo  paterno  o 
materno , è tenuto  a dar  cauzione,  benché  possa 
esserne  dispensato.  Il  genitore  in  più  pros- 
simo grado  degli  avi,  è dunque  immune  da 


qnest’obbligo.  Ma  il  coniuge?  Il  coniuge  sarà 
tenuto  poiché  la  eccezione  non  è scritta  per 
lui.  11  coniuge  che  nella  tutela  dell’interdetto  è 
preferito  ai  genitori,  il  coniuge  sarebbe  sotto- 
posto alla  cauzione  mentre  i genitori  ne  sono, 
e giustamente,  liberati.  Chi  segue  il  rigore 
della  legalità  non  può  sciogliersi  da  questa 
conseguenza.  Ma  pur  troppo  i richiami  che 
si  fanno  ad  un  sistema  che  fu  ideato  per  un  og- 
getto diverso  non  sono  sempre  esatti  e le  ri- 
spondenze non  sempre  precise.  Io  sono  con- 
vintissimo clic  il  redattore  di  questi  articoli 
non  vi  ha  posto  mente,  e pensandoci  avrebbe 
messo  in  armonia  queste  disposizioni  colle  pre- 
cedenti. Il  coniuge  sarebbe  stato  esonerato 
della  cauzione.  Egli,  il  prediletto  dalla  legge, 
non  deve  sostener  tanto  peso:  la  moglie  spe- 
cialmente che  compensa  in  sagrifici  la  minor 
solerzia  degli  affari,  con  quali  mezzi  darà  la 
cauzione,  e un  fideiussore  benevolo  non  sa- 
rebbe per  lei  un  pericolo  morale?  Ora  dipende 
da  alcuni  parenti  male  impressionati  privarla 
dalla  tutela  collarina  dell'articolo  292!  (2). 
Articolo  332. 

L'articolo  290  ordina  al  tutore  di  far  ven- 
dere fra  due  mesi  dall  inventario  i mobili  del 
minore,  salvo  al  consiglio  di  famiglia  di  auto- 
rizzarlo alla  conservazione.  L’articolo  332  dice 
che  non  sarà  tenuto , relativamente  però  ad 
una  classe  di  mobili,  quelli  dell'abitazione  della 
famiglia.  Si  spera  che  l'infelice  alienato  possa 
fra  non  molto  ricuperare  la  sanità;  e così  sia. 
Non  sarà  tenuto , non  significa  ch’egli  non 
abbia  facoltà  di  vendere  quei  mobili.  Ma  già 
osservai  a suo  luogo,  che  l’articolo  290  s’inca- 
glia col  296  ove  è detto  espressamente  che  il 
tutore  senza  l'autorizzazione  del  consiglio  di 
famiglia  non  può  alienare  che  i mobili  sog- 
getti a facile  deterioramento.  Se  ue  conclude 
che  non  potrà  vendere  i mobili  dell’abitazione 
quando  non  sia  autorizzato  dal  consiglio  di 
famiglia. 


(I)  In  principio  si  sarebbe  potuto  stabilire  che  il 
consiglio  di  famiglia  o di  tutela  può  richiedere  o no 
In  esibizione  dei  conti  annuali  secondo  in  qualità  e 
importanza  delPa/ienda , e ciò  sarebbe  staio  assnl 
ragionevole. 


(2j  Ho  già  detto  che  a rigore  di  legge  non  si  può 
evitare  questa  conseguenza  : fortunatamente  é sem- 
pre facoltativo  l’imporre  la  cauzione. 
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Articolo  333. 

I discendenti  (figli  maggiori)  possono  esser 
eletti  tutori  (del padre  «della madre).  Intanto 
una  disposizione  speciale  alla  tutela  degl'in- 
terdetti (l  i,  esonerai  tutori  estranei  dal  soste- 
nerla al  di  là  dei  dieci  anni.  Anche  la  tutela 
dei  minori  può  durare  assai  lungo  tempo;  tut* 


[Akt.  3;ì4] 

j tavia  non  è dato  al  tutore  di  ritirarsi  prima 
j del  suo  termine  senza  una  causa  riconosciuta. 
[ Certamente  la  tutela  di  un  interdetto  si  con- 
i sidera  di  più  grave  còmpito  e più  onerosa.  Ma 
dalle  persone  legate  con  più  stretti  vincoli  al 
| demente,  la  legge  esige  il  sagritìcio  della  per- 
i severanza  finale. 


articolo  334. 

La  dolo  e le  altre  convenzioni  innlrimoiiiali  dei  figli  di  un  interdetto  saranno 
regolate  dal  consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 


§ 686.  Matrimonio  del  figlio  ddT  interdetto. 

Concorso  di  due  consigli  di  famiglia  se  il  figlio  è minore . e come  siano  formati. 

B.  Funzione  del  consiglio  di  famiglia  del  padre  interdetto. 

Lo  sostituisce  e lo  rappresenta  in  tutto  ciò  clte  dorrebbe  fare  in  causa  del  ma- 
trimonio del  figlio  o della  figlia. 

§ 687.  Continuazione. 

C.  Quali  siano  le  facoltà  che  può  spendere  il  consiglio  quando  si  tratta  di  dar 
ai  figli  un  utile  collocamento. 

D.  La  disposizione  dell'articolo  334  essere  inapplicabile  ai  figli  dei  figli. 


§ 680. 

Matrimonio  del  figlio  dell'interdetto. 

A.  Il  tìglio  dell'Interdetto,  nelle  condi- 
zioni dell’articolo  65  deve  riportare  il  consenso 
del  consiglio  di  famiglia.  Ora  noteremo  che 
due  sono  i consigli  di  famiglia,  l’uno  che  regge 
il  tìglio  minore^  l'altro  che  è istituito  al  padre  : 
interdetto,  e che  il  consenso  al  matrimonio  | 
deve  darsi  al  minore  dal  suo  proprio  con-  1 2 
giglio. 

L’affare  dei  due  consigli  sta  in  questo  modo.  | 

Il  minore,  privo  dei  genitori,  e in  istato  | 
di  tutela,  viene  rappresentato  da  un  consiglio  j 
di  famiglia  che  resterà  sempre  unico.  La  | 
coesistenza  di  due  consigli  di  famiglia  l’uno  i 
alla  difesa  del  minore  e l’altro  alla  difesa  del  • 
padre  si  verifica  quando  il  padre,  morta  già 
la  madre  che  verrebbe  in  luogo  suo,  è reso 
inabile  per  demenza  ad  esercitare  la  patria 
podestà  mentre  il  figlio  è ancora  minorenne 
o anche  dopo  la  emancipazione.  Allora  è che 
si  vedono  ìli  fronte  due  consigli  di  famiglia 
perché  in  realtà  si  tratta  di  due  persone  di- 
verse e di  due  amministrazioni  diverse. 

Poiché  il  personale  del  consiglio  di  famiglia 


(1)  Tolta  dalPiut.  508  del  Codice  Napoleone.  ( 

(2)  Conformità  che  c una  leene  d’ordine  ad  escili-  ! 
dere  l'arbitrino  nella  costituitone  del  consiglio, 
come  abbiamo  spiegato  al  g 070,  indicando  le  mo-  j 


è stabilito  sul  rapporto  parentale,  ne  conscgic 
che  la  composizione  di  questi  due  consig’: 
quantunque  nei  loro  elementi  organici  astratti 
e legali  abbiano  una  conformità  necessaria  liu 
devono  essere  però  differenti  quanto  alle  ar- 
sone. Quelli  che  al  tìglio  sono  gli  avi,  i fratelli 
e zii,  sono  al  padre  genitori,  tìgli  e fratelli. 
È facile  quindi  percepire  la  differenza  effet- 
tiva delle  persone. 

B.  La  legge  adunque  prevedendo  il  ma- 
trimonio del  figlio  dell’interdetto  che  non  ha 
capacità  di  consenso  e non  può  intervenire, 
concede  facoltà  correlative  al  consiglio  di  fa- 
miglia (3|  e s’intende  al  consiglio  di  famigli a 
del  genitore  interdetto. 

Ed  è ciò  che  si  esprime  nell’articolo  334  0 
quale  comprende  sì  il  matrimonio  dei  maggiori 
dell’interdetto  quanto  quello  dei  figli  minori. 
Se  il  figlio  ò maggiore,  e così  diremo  della 
figlia,  esso  determina  come  crede  intorno  a 
ciò  che  riguarda  il  suo  patrimonio.  La  dote, 
le  donazioni  nuziali,  i patti  dei  lucri  e il  modo 
della  successione  sono  costituiti  giusta  la  loro 
volontà,  ma  sempre  rapporto  ai  beni  di  ca; 
possono  disporre.  Se  il  figlio  o la  figlia  sono 
minori,  il  consiglio  di  famiglia  nei  casi  in  cui 


riitìcazloni  portate  dall’ordine  delle  nuove  relarion! 

(5)  Fermiamoci  al  consiglio  di  famiglia;  pili  «olio 
diremo  In  che  diversifichi  la  ipole&i  del  consiglio  dt 
tutela. 
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dove  interloquire,  e le  persone  che  hanno  dato 
il  consenso  al  matrimonio  (Vedi  art.  litòti)  con- 
certano insieme  agli  sposi  gli  accordi  oppor- 
tuni ma  sempre  rispetto  ai  beni  propri. 

Se  il  genitore  fosse  in  condizione  di  capa- 
cità, potrebbe  concorrere  a rendere  piùdeco- 
r *so  il  matrimonio  del  tiglio,  e generalmente 
costituirebbe  la  dote  alla  tìglia.  E perciò  che 
riguarda  le  convenzioni  matrimoniali  dei  figli,  : 
il  padre  ha  un  intervento  attivo,  moderatore, 
amorevole  ; ne  riconosce  la  convenienza  e 
detta  delle  condizioni  sempre  in  vantaggio 
degli  stessi  tìgli,  specialmente  se  ancora  in 
età  minore.  11  legislatore,  sempre  provvido, 
non  permette  che  la  disgraziata  circostanza 
della  sua  interdizione  torni  a nocumento  dei 
tìgli.  Precisamente  quello  che  il  padre  avrebbe 
ragionevolmente  fatto,  viene  fatto  oggidì  dal 
consiglio  di  famiglia  che  lo  rappresenta.  È lo 
stesso  padre  che  parla  ed  opera  coll’organo 
del  siu>  rappresentante  che  ne  interpreta  le 
probabili  intenzioni,  misurando  dalla  qualità 
del  matrimonio,  dalla  posizione  sociale,  e dal- 
l’importare  dal  patrimonio  paterno. 

L’art.  51 1 del  Codice  francese  conteneva 
una  clausola  alquanto  più  estesa.  « Quando 
« si  tratterà  del  matrimonio  di  un  tìglio  del- 
ti l'interdetto,  la  dote  o rassegnamento  a ti - 
• tolo  d'eredità  (l’avaucement  d'hoirie)  e le 
« altre  convenzioni  matrimoniali  'saranno  re- 
ti golate,  ecc.  ».  Quella  clausola  significava, 
che  facendo  qualche  assegnamento  in  causa 
del  matrimonio  non  sarebbe  clic  un  anticipo 
preso  sulla  eredità  paterna,  e non  altra  cosa, 
cioè  una  donazione,  dispensata  dal  conferi- 
mento. La  clausola  non  era  senza  una  ra- 
gione ; essendo  poi  stata  risecata  in  tutti  i co- 
dici, sembra  allargato  il  potere  del  consiglio, 
cbe  oltreciò,  nel  Codice  nostro,  è stato  reso 
indipendente  dalla  revisione  del  magistrato. 
Si  ha  fiducia  che  il  consiglio  non  abuserà  del 
suo  potere,  e sarà  della  sua  saggezza  il  te- 
nersi alla  regola  generale  della  collazione  che 
è quella  statuita  nell’articolo  1001. 

Se  il  genitore  non  è legittimo  ma  naturale , 
e il  figlio  è stato  riconosciuto,  il  consiglio  di 
tutela , è investito  delle  stesse  facoltà  del  con- 
siglio di  famiglia  da  usarsi  nel  modo  conve- 
niente alla  situazione. 


§ 087. 

Continuazione. 

C.  Si  è fatto  un  gran  dire  intorno  alla 
estensione  di  cui,  secondo  alcuni  scrittori,  sa- 
rebbe suscettibile  l’articolo  511  del  Codice 
francese  ; e in  quella  sentenza  lo  sarebbe  del 
pari  il  nostro  articolo  33 i.  « È cosa  evidente, 

■ dice  Demolombe  al  num.  5S8,  che  l’arti- 
« colo  511  ha  per  iscopo  di  permettere  ai 
* rappresentanti  dell’interdetto  di  fare  tutto 
« quello  che  farebbe  egli  stesso  se  avesse  la 
« mente  ana  quando  si  tratta  di  dare  una  po- 
« sizione  (établissementi  ai  suoi  tìgli  » (IL 
Chardou,  che  però  rimane  in  minoranza,  vi  si 
oppone  a tutto  potere.  Egli  mostra  che  l’arti- 
colo 511  è tassativo,  preciso  ed  anche  ecce- 
zionale, e quindi  non  può  interpretarsi  esten- 
sivamente sino  a spogliare  a sua  insaputa  un 
proprietario  delle  cose  sue.  Che  se  il  consiglio 
non  potrebbe  tale  autorità  dedurre  daU’arti- 
colo  51 1 , meno  sarebbe  invocabile  l’articolo  457 
(di  quel  Codice  che  corrispondo  al  41)6  del 
nostro)  che  autorizza  il  consiglio  anche  ad 
alienare  i beni  immobili  del  minore;  essen- 
doché la  causa  dell  alienazione  debba  essere 
fondata  nell’interesse  evidente  dello  stesso 
minore,  laddove  nel  caso  attuale  il  padre  sa- 
rebbe privato  di  beni  non  per  utile  proprio  ma 
per  quello  dei  figli.  Vede  poi  non  poca  diffe- 
renza fra  il  matrimonio  del  figlio  e un  altro 
collocamento  qualunque;  il  primo  è dell’ordine 
naturale  e necessario;  gli  altri  tutti  sono  di 
assai  minore  importanza  ( Potestà  tutelare  y 
num.  437)  4). 

L’articcfio  334  restringe  veramente  il  suo 
punto  di  vista  al  regolamento  della  dote  e delle 
convenzioni  matrimoniali.  Ben  guardando,  que- 
sto articolo  non  solo  poco  giova  nell'altra  ipo- 
tesi che  si  propone,  ma  anzi  genera  qualche  dif- 
ficoltà^ L’essersi  trovato  necessario  di  scrivere 
una  legge  apposta  per  conferire  quest’autorità 
al  consiglio,  può  benissimo  ispirare  la  idea  che 
nelle  sue  facoltà  generali  questa  non  tos3e  com- 
presa. E quali  sono  le  facoltà  generali  di  un 
consiglio  di  famiglia?  Quelle  di  regolare  gli 
affari  del  minore  o interdetto  in  quanto  ri- 
guarda il  suo  patrimonio  soddisfacendo  bensì 
alle  obbligazioni  del  tutelato,  ma  in  quanto 
siano  tali  cioè  provate  e civili  : difficilmente 


(f)  Acconsentono  alla  stessa  opinione  Valrtte  in 
Fboomos,  tom.  il,  pag.  !»5$;  Marcuir,  nll’art.  5tf, 
benché  non  si  esprima  che  con  un  inciso,  che  non- 
ostante (a  intendere  il  suo  concetto.  OuvEaaiER  in 


Toullirr,  tom.  il,  n.  1342,  nota  a;  Masse  e Vfkc.k 
iti  Zacrahi*:  Dr.  mirti,  t.  li,  n.  283  bis;  Pacifici- 
Mazzoni,  Isti  tu  z , tom.  I,  n.  407. 

(2)  Aggiungi  Magni»,  Minor itét  l.  i,  n.  889. 
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[Art.  335-330] 


il  consiglio  di  famiglia  potrà  farsi  interprete 
di  obbliga/ioni  morali  alle  quali  l'interdetto 
avesse  voluto  nella  sua  spontaneità  adempiere, 
mosso  da  particolare  affetto  e con  vedute  sue 
proprie.  Si  sente  altresì  che  il  matrimonio 
dei  figli  impone  ai  genitori  certi  doveri  spe- 
ciali che  non  si  ripetono  in  altri  casi. 

Contuttociò  io  non  sono  per  dire  che  il  con- 
siglio di  famiglia  sia  senza  facoltà;  non  sono 
però  le  sue  facoltà  così  estese  nè  così  asso- 
lute come  si  raffigurano.  Lasciato  da  parte 
l'articolo  334,  è certo  che  se  il  padre  ha  dei 
doveri  naturali  verso  i figli,  il  consiglio  di  fa- 
' miglia  deve  compierli  per  lui.  Non  deve  forse 
la  rappresentanza  tutelare  fornire  ad  essi  gli 
alimenti  e le  spese  di  educazione?  Ed  eccoci 
entrati  nell’argomento.  Le  spese  dell'educa- 
zione, le  spese  necessarie  a continuare  gli 
studi,  a perfezionare  la  istruzione,  per  av- 
viarli ad  una  carriera  in  cui  il  loro  ingegno  o 
industria  possa  utilmente  esercitarsi,  e allo 
scopo  finalmente  di  acquistare  una  posizione 
sociale  conveniente,  come  vorrebbe,  come  do- 
vrebbe fare  il  padre,  tuttociò  è fra  i doveri  di 
coloro  clic  lo  rappresentano.  Ma  non  è da 
concedersi  al  consiglio  di  famiglia  di  fare  lar- 
gizioni a favore  dei  figli  dell’interdetto  oltre 
l’ordinario  e comune  metodo  educativo,  spe- 
cialmente se  fra  più  figli  vengasi  a produrre 
una  specie  di  disequilibrio,  e il  trattamento 
loro  diventi  ineguale  ( 1 ).  Il  padre,  libero  dis- 
ponitore delle  cose  sue,  avrebbe  potuto  fare  un 
dispendio  straordinario  a favore  di  uno  dei 
puoi  figli,  per  un  oggetto  da  lui  giudicato  utile  o 
per  affezione;  ma  è anche  vero  che  non  volen- 
dolo fare,  nè  civilmente  nè  moralmente  vi  era 
tenuto.  I rappresentanti  dell'interdetto  non 
possono  sostituirsi  a lui  in  un'azione  mera- 
mente spontanea  e facoltativa,  e interpreturlo 
anche  in  quello  che  forse  non  avrebbe  fatto. 

E cosi  in  termini  che  si  riferiscono  o al  do- 
vere paterno  o alla  semplice  spontaneità , io 
veggo  delinearsi  la  facoltà  del  consiglio  di  fa- 
miglia per  quanto  riguarda  il  così  detto  col- 
locamento dei  figli. 


L'articolo  331  (come  il  francese  5H)  può 
ricevere  applicazione  se  trattasi  dell’aro  in- 
terdetto ? 

Rispondono  affermativamente  non  pochi 
scrittori  (2);  e tutto  sta  nell'intendersi  sulla 
estensione  che  voglia  darsi  a quel  pronunciato. 

Esso  non  tratta  che  del  regolamento  della 
dote  e delle  convenzioni  matrimoniali;  e non 
già  di  costituire  una  dote,  o di  fare  donazioni  ; 
ciò  nonostante  io  osservai  ebe  al  matrimonio 
del  figlio  o della  figlia  il  padre  o per  dòvere 
civile,  o per  un  dovere  morale  che  può  anche 
formularsi  dai  suoi  rappresentanti,  sarebbe 
concorso  o colla  dote  o con  altri  mezzi.  Ma  se 
dal  padre  ci  portiamo  all’avo , cangiano  colla 
intensità  dei  rapporti  personali  anche  i doveri 
in  fatto  del  matrimonio  dei  nipoti;  forse’  in 
questa  circostanza  l’avo  avrebbe  fatto  loro 
delle  largizioni  ; ma  ciò  sarebbe  stato  di  una 
spontaneità  tutta  personale,  libera  e sua  pro- 
pria, alla  quale  il  criterio  interpretativo  dei 
rappresentanti  non  potrebbe  surrogarsi , poi- 
ché in  effetto  verrebbero  a sostituire  la  loro 
volontà  o quella  di  una  persona  che  non  può 
spiegarla,  e non  si  comprende  quale  sarebbe 
nello  stato  attuale  se  potesse  esprimerla. 

È questo  il  criterio  che  ho  seguito  supe- 
riormente pelle  questioni  analoghe  ; inteso 
cioè  a distinguere  fra  ciò  che  è dovere  anche 
morale , e ciò  che  è spontaneità  mera,  e volontà 
libera.  Se  non  poniamo  questo  criterio , non 
abbiamo  più  direzione  in  questa  delicatissimi 
controversia  (3). 

Ora  riassumendo,  dico  che  l’art.  334,  preso 
alla  lettera,  è benissimo  applicabile  anche  al 
matrimonio  dei  nipoti  dell'interdetto,  potendo 
esser  caso  che  in  nome  e rappresentanza  del- 
l’avo ci  sia  da  regolare  le  doti  e le  convenzioni 
matrimoniali:  ma  fermiamoci  qui.  E infatti 
l'articolo  331  non  dice  niente  di  più.  Le  obbli- 
gazioni civili  o inorali  dell'interdetto  che  il 
consiglio  di  famiglia  deve  adempiere  in  luogo 
suo,  non  emanano  dai  termini  di  questo  arti- 
colo, ma  dall’ordine  giuridico  generale,  e iu 
esso  bisogna  cercarle. 


Articolo  335. 

Gli  alti  falli  dall'interdetto  dopo  la  sentenza  d'interdizione,  od  anche  dopo 
la  nomina  deU'amminislratore  provvisionale  sono  nulli  di  diritto. 


( I ) Cbaudo*  ricorda  una  specie  nella  quale  un 
consiglio  di  famiglia  aveva  autori/./, ilo  la  vendita  di 
atabili  dei  padre  al  l'effetto  di  acquetare  a favore  di 
un  figlio  dell'interdetto  un  ullì/.io  di  notaio  per  il 
prezzo  di  lire  32,000  ; e biasima  le  seuteuze  che 
aancirono  quella  deliberazione.  Ciò  era  tiraordi - 
narioì  come  sarebbe  straordinario  spendere  più  mi* 


| situici  iti  lire  per  esonero  il  figlio  dalla  leva  militare  ; 

I il  che  poteva  fare  il  padre  se  gli  fosse  piaciuto 
di  Vaiatte,  al  libro  io  del  Codice  Napoleone  , 
pag.  302:  Toui.i.ieh,  toni,  n , pag.  123;  Hemolomus, 
. n.  580;  Mazzoni,  IttUuz.,  n.  407. 

(3)  L'avo,  per  esempio , e tenuto  agli  alimenti 
| verso  i nipoti,  come  il  padre  verso  i«  figli. 
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La  nullità  non  può  essere  proposLi  se  non  dal  tutore,  dall'inlerdetto  e dai 
suoi  eredi  od  aventi  causa. 

Articolo  330. 

(ili  atti  anteriori  alla  interdizione  possono  essere  annullati,  se  la  causa  d'in- 
terdizione sussisteva  al  tempo  in  cui  avevano  luogo  gli  atti  medesimi,  e sem- 
prechè  o per  la  qualità  del  contratto,  o per  il  grave  pregiudizio  che  ne  sia  deri- 
vato o ne  possa  derivare  all’interdetto,  od  altrimenti  risulti  la  mala  fede  di  chi 
contrattò  col  medesimo. 

§ 688.  Nullità  degli  atti  dell'interdetto. 

L Degli  atti  dell' interdetto  durante  la  interdizione. 

Sono  nulli  di  diritto;  cosa  significhi. 

Di  una  dottrina  limitativa  del  principio , fondata  sulla  distinzione  degli  atti  es- 
senzialmente personali,  e di  quelli  che  sono  trasmissibili  o delegabili  alla  funzione 
del  tutore.. 

§ 689.  Continuazione. 

Erroneità  di  questa  dottrina. 

La  sola  eccezione  che  può  adottarsi  riguarda  H matrimonio  già  celebrato , e 
quali  siano  i fondamenti  di  questa  conclusione. 

§ 690.  Continuazione. 

II.  Degli  atti  dell'interdetto  anteriori  alla  interdizione. 

A.  Del  significato  della  formolo  — atti  anteriori  alla  interdizione. 

a)  Atti  giudiziali. 

Sino  alla  interdizione , gli  atti  giudiziali  sono  validi  benché  diretti  ad  una  persona 
notoriamente  fuori  del  senno. 

b)  Prescrizione. 

Continua  a decorrere  contro  i dementi  che  non  siano  interdetti. 

§691.  Continuazione. 

III.  Dei  criteri  proposti  al  giudizio  di  annullamento. 

Perché  dalla  nostra  legge  sia  stato  bandito  il  criterio  della  notorietà. 

§ 699.  Continuazione. 

Analisi  dell'articolo  330. 

Della  causa  preesistente. 

Data  dell'atto. 

Esame  della  convenzione.  Che  s'intende  per  — qualità  del  contratto. 

Del  pregiudizio  grave;  e della  mala  fede  dell'altro  contraente. 

IV.  Del  giudizio. 

È fondamentale  quello  della  interdizione. 


§ 688. 

Nullità  degli  atti  deU'interdetto. 

I.  Degli  atti  dell'interdetto  durante  la  in- 
terdizione. 

Sono  nulli  di  diritto.  La  forinola  spiega 
molto  chiaramente  che  per  annullare  gli  atti 
dell'interdetto,  una  prova  soltanto  si  richiede, 
quella  della  sua  regolare  interdizione.  Allora 
vi  ha  difetto  di  consenso  per  incapacità  asso- 
luta. Ma  anche  questa  volta  quello  che  si  dice 
nullo  di  diritto , non  è che  aìmullabile  ; c ha 
una  esistenza  compiutamente  giuridica  se  si 
vuole  che  l’abbia.  I terzi  contraggono  per 'si- 


mili atti  obbligazioni  valide;  e l’articolo  335 
dichiara  quali  sono  le  persone  alle  quali  com- 
peto l’azione  per  annullarli. 

L'articolo  335,  non  meno  che  l’articolo  502 
del  Codice  Napoleone,  è di  una  generalità  che 
non  sembra  concedere  distinzioni.  Tuttavia 
bisogna  esaminare  una  dottrina  che  tende  a 
limitare  la  portata  del  principio.  Essa  è fon- 
data sul  distinguere  i fatti  personali  e inalie- 
nabili dell  imerdetto,  da  quelli  che  si  eser- 
citano con  carattere  di  diritto  dal  suo  rap- 
presentante. Il  tutore  non  può  adottare  un 
tìglio  naturale,  non  può  contrarre  un  matrimo- 
nio, ecc.  in  nome  dell’interdetto,  ecco  dunque 
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degli  atti  che  non  possono  farsi  clic  dall'inter- 
detto  medesimo.  . 

E quando  avverrà  questo  ’ Quando  la  ra- 
gione torni  a risplendere  alla  niente  di  lui , sia 
pure  a lampi,  a tratti,  per  ricadere  nell'oscu- 
rità consueta;  in  una  parola,  nel  tempo  del  lu- 
cido intervallo. 

S'invocano  le  note  teorie  del  diritto  romano, 
gli  attestati  della  scienza  medica,  la  ragione, 
l'umanità,  e anche  alcuni  testi  dei  Codice  Na- 
poleone, che  in  verità  non  sembrano  decisivi. 

Ma  giova  il  vedere  la  conclusione.  Il  Demo- 
lorabe  che  fra  i discordanti  pareri  degl’inter- 
preti svolge  ampiamente  questo  sistema,  dice 
che  l'interdetto  può  nel  lucido  intervallo  adot- 
tare un  tìglio,  far  testamento  e contrarre  ma- 
trimonio. Ma  l’atto  di  matrimonio  suole  accom- 
pagnarsi da  convenzioni,  che  servono , si  di- 
rebbe, a perfezionarlo  nell'aspetto  economico; 
ora  le  donazioni  che  facesse  l’interdetto  a 
quest'oggetto  sarebbero  valide?  11  punto  es- 
sendo scabro  nou  poco , lasciò  incerto  il  più 
furto  propugnatore  di  quest'opinione  che  è 
l’autore  sopra  citato,  il  quale  nelle  due  prime 
edizioni  della  sua  opera  non  era  giunto  sino 
a sostenere , come  aveva  fatto  arditamente  il 
Merlin,  che  valida  pur  fosse  la  donazione  fra 
vivi  come  il  testamento. 

L illustre  autore  ne  rilevò  ben  gravi  diffe- 
renze. In  molti  casi,  egli  diceva,  si  può  disporre 
per  testamento  di  cose  delle  quali  sotto  forma 
obbligatoria  nou  si  potrebbe  disporre.  La 
donna  maritata  può  far  testamento  senza  ve- 
runa autorizzazione,  ma  senza  autorizzazione 
del  marito  non  può  alienare  ; <>  permesso  al 
minore  di  testare  ai  16  anni  (per  noi  ai  18),  e 
non  contrae  obbligazione  se  non  mediante  il 
suo  tutore,  e via  discorrendo.  Queste  conside- 
razioni persuasero  il  Demolombe  a ritenere  la 
distinzione  fra  il  matrimonio  in  se  stesso  e le 
convenzioni  matrimoniali,  coll’esempio  princi- 
palmente del  minore  che  a contrarre  il  ma- 
trimonio ha  una  corta  autonomia  sua  pro- 
pria, laddove  eziandio  per  le  convenzioni  che 
vi  sono  correlative  deve  subire  formalità  indi- 
spensabili. 

Colla  più  onorevole  lealtà  lo  stesso  autore 
alla  terza  edizione  dell’opera  espresse  un  av- 
viso totalmente  opposto.  Nuove  e più  mature 
riflessioni,  egli  dice,  ci  hanno  condotto  a con- 
cludere che  « la  nostra  teoria  sarà  più  logica 
« e completa , applicandola  senza  distinzione 
• alle  duo  modalità  dell’atto  gratuito  »,  vale 


[Arnr.  385-836] 

dire  così  ai  testamenti  come  alle  donazioni 
fra’ vivi  ( Trattato  della  minor  età,  dal  n°  639 
al  648  bis). 

§689. 

Continuazione. 

Di  ciò  che  abbia  a ritenersi  secondo  il  Co- 
dice italiano . 

Questo  soggetto  ò stato  da  noi  trattato  am- 
piamente nel  punto  di  vista  del  matrimonio, 
fissando  una  dottrina  abbastanza  notevole  per 
meritare  di  esser  richiamata  a questo  lungo. 

Al  § 208  fu  da  noi  adottata  una  distin- 
zione che  scaturiva  dall'mtimo  del  sistema 
matrimoniale.  Fra  gl’impedimenti  proibitivi 
e fra  grimpedimenti  dirimenti  del  matrimo- 
nio havvi  quella  distanza  rilevantissima  che 
tutti  conoscono.  L’impedimento  proibitivo  è 
scolpito  neU'articolo  61  : « Non  possono  con- 
trarre matrimonio  gl’interdetti  per  infer- 
ii mità  di  mente  ».  Si  può  opporre  al  ma- 
trimonio ; anzi  se  nasca  la  questione,  deve  as- 
solutamente respingersi  ogni  domanda  di  ma- 
trimonio che  si  faccia  in  nome  di  un  interiletto 
malgrado  si  assuma  di  dimostrare  che  già  da 
qualche  tempo  egli  si  diporta  come  uomo  di 
mente  sana,  e non  dà  più  segni  di  follia.  L’m- 
terdizione  bisogna  toglierla  di  mezzo  : ecco 
tutto.  Ma  se  l'interdetto  sfuggì  alle  discipline 
e ai  custodi,  e stabili  il  suo  matrimonio,  e ora 
si  tratti  di  distruggerlo,  allora  è un’altracosa. 

Ragionando  nel  § 295  intorno  aU’art.  112 
confermai  la  teoria  coirantorità  del  testo.  Se 
il  matrimonio  contratto  sotto  l'influsso  di  u!'a 
sentenza  definitiva  pronunciarne  l’interdizio  m 
er<>  soggetta  ad  annullamento  (1),  non  era 
quindi  indio  di  diritto , ed  è ben  facile  vedere 
che  la  discussione  cadrebbe  sul  fatto  della 
mentalità  nel  tempo  circostante  all’ avveni- 
mento del  matrimonio.  Che  poi  si  parli  del- 
l’epoca interdittale , è chiaro  dall'ultimo  pe- 
riodo dell'articolo  112,  nel  quale  si  avvisa  alla 
revoca  della  interdizione , e come  l’azione  si 
prescriva  entro  tre  mesi. 

Mi  era  necessario  riprendere  quel  discorso 
onde  riportare  ancora  l’attenzione  del  lettore 
sopra  le  particolari  disposizioni  riguardanti  il 
matrimonio,  che  io  non  oserei  generalizzare. 
Ed  ora  mi  occupo  della  dottrina  di  Demolombe. 

Vi  hanno  azioni  talmente  personali  che  sono 
intrasmissibili  nel  loro  esercizio,  come  l’ado- 
zione dei  tìgli,  il  matrimonio,  ecc.  Ciò  è veris- 


(I)  * Il  matrimonio  di  chi  «la  «tato  interdetto  per  infermità  di  mente  puA  esser  impugnato  dall’inter- 
detto  medesimo,  dal  suo  tutore  ..  • . 
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simo,  ma  che  ne  consegue  direttamente  e ne-  | 
ccssariamente?  Nc  consegue  che  il  tutore  non 
può  fare  nella  sua  qualità  di  rappresentante 
del  minore  alcuna  di  queste  cose  ; non  se  ne 
inferisce  però  che  l'interdetto  possa  farle, 
come  può  farle  il  minore  non  interdetto.  Noi 
abbiamo  già  dichiarato  in  altro  luogo  (ij  634) 
come  fra  la  stessa  incapacità  di  costoro  ci  sia 
una  gradazione.  E questo  mi  sembra  il  primo 
e fondamentale  errore  di  Demoiombe.  Non  è 
assurda  la  privazione  assoluta  di  facoltà  a 
certi  atti,  importantissimi  per  certo,  tna  che 
non  influiscono  nè  sulla  salute  nè  sulla  fortuna 
della  persona  che  n’è  privata  per  incapacità. 
Se  il  tutore  non  può  far  testamento  per  lUn- 
terdetto  fo  altro  atto  esclusivamente  perso- 
nale non  ne  segue,  ripetiamolo,  che  l'inter- 
detto  possa  testare  contro  il  troppo  chiaro  di- 
vieto dell’articolo  703,  num.  2. 

Generalmente  parlando,  siamo  ammoniti  che 
la  legge  non  ammette  nell'Interdetto  intervalli 
di  capacità;  la  difficoltà  di  questo  esame,  e 
sopratutto  il  bisogno  della  uniformità,  ha  fatto 
preferire  un  sistema  che  non  è senza  inconve- 
nienti, ma  che  ha  minori  inconvenienti  del  suo 
contrario. 

V’ha  talvolta  una  grande  eccezione  rispetto 
al  matrimonio.  Un  testamento  può  aversi  come 
non  fatto;  la  ricognizione  di  un  figlio  natu- 
rale, un  atto  di  adozione  possono  differirsi  a 
miglior  tempo;  ma  un  matrimonio  già  cele- 
brato con  forme  solenni  e legittime  non  si  può 
correre  con  leggerezza  a distruggerlo. 

Un  uomo  ancora  soggetto  al  vincolo  della 
interdizione,  e per  innocua  imbecillità  dimo- 
rante in  famiglia  , è rinsavito  in  guisa  che 
niuno  più  si  accorge  che  sia  privo  di  ragione 
quantunque  possa  averla  assai  limitata.  In- 
tende poco  (come  ce  ne  sono  tanti),  ma  in- 
tende abbastanza  il  matrimonio,  e l’istinto  lo 
guida  a fare  un’ottima  scelta.  E per  farla  com- 
pita, supponiamo  la  moglie  gravida,  quando 
un  parente  al  quale  quel  nodo  dispiace , va  a 
scavare  la  sua  interdizione,  e domanda  che  il 
matrimonio  sia  annullato.  Intanto  la  moglie 
era  in  tutta  buona  fede,  e ricuocente  frutto 
del  matrimonio  ne  sarà  la  seconda  vittima.  A 
fronte  di  una  simile  situazione  la  legge  ha 
prudentemente  temperate  le  sue  espressioni  ; 
ha  data  l’azione  a certe  persone  determinate 
d’impugnare  il  matrimonio,  ed  è ben  giusto, 
ma  si  è astenuta  dal  dichiarare  la  nullità  di 


diritto.  Ora  bisogna  conciliare  l’articolo  335 
coi  suoi  antecessori  (il  e 1 li. 

hi  la  conciliazione  è in  questo,  che  le  dispo- 
sizioni relative  al  matrimonio  essendo  specia- 
lissime (tanto  è vero  che  in  quel  tiiolo  si  con- 
tengono eziandio  i fatti  dell'interdetto),  non 
possono  aversi  per  derogate  dall’articolo  110, 
che  avrebbe  dovuto  dichiararlo  se  lo  avesse 
voluto.  Secondo  il  principio  proclamato  nel- 
l’articolo 5 delle  disposizioni  preliminari,  non 
regolando  l'articolo  335  la  intera  materia  già 
regolata  da  leggi  anteriori,  segue  che  non  gli 
può  essere  attribuita  virtù  derogatoria  (1). 

E dunque  la  forza  delle  cose,  la  necessità 
dell’esser  giusti,  il  rispetto  che  si  deve  avere 
per  un  matrimonio  che  ogni  apparenza  ditno- 
s'ra  onesto  e legittimo,  la  prudente  saggezza 
i che  sempre  governa  le  sentenze  del  legisla- 
tore e le  decisioni  dei  magistrati,  che  ci  con- 
ducono a ritenere,  rapporto  al  matrimonio  già 
contratto  in  tempo  di,  per  quanto  vogliasi 
transitoria,  sanità  mentale,  una  eccezione , e 
insistervi  fortemente. 

Ciò  che  ammettiamo  riguardo  al  matrimo- 
nio, non  è da  noi  riteuuto  nel  proposito  delle 
convenzioni  matrimoniali  che  non  presentano 
un  pari  interesse  d'ordine  pubblico  e fami- 
gliare. Le  convenzioni  saranno  rivedute  ; po- 
tranno esser  impugnate,  occorrendo.  E non  sa- 
ranno impugnate,  se  giuste,  convenienti,  e in 
accordo  colla  bontà  del  matrimonio. 

§ 600. 

Continuazione. 

II.  Degli  atti  ddr interdetto  anteriori  alla 
interdizione. 

L’articolo  303  del  Codice  Napoleone  si 
esprime  in  questi  termini  molto  recisi.  « Gli 
« atti  anteriori  alla  interdizione  potranno  es- 
« sor  annullati,  se  la  causa  della  iuterdizione 
« esisteva  notoriamente  all’epoca  in  cui  sono 
■ stati  fatti  ».  Ad  esso  corrispose  l’art.  426 
del  Codice  siciliano.  11  legislatore  sardo  com- 
prese che  addentrandosi  in  uno  stato  di  cose 
indagiuoso  e dubbio  conveniva  fornire  ai  giu- 
dici qualche  criterio  desunto  dalla  qualità  del- 
l’atto e dalla  coscienza  della  parte  contro  la 
quale  andava  a prendersi  sì  grave  risoluzione, 
e dettò  l’articolo  385  che  valse  di  scorta  ai 
nostri  legislatori  per  migliorarlo  » (2). 


(I)  F mi  confermo  principalmente  nel  concetto 
che  espressi  nel  $ 208.  Fra  impedimenti  proibitivi 
e annullativi,  la  efficienza  di  ijuesli  ultimi  essendo 


molto  piò  riservala  n cauta;  come  In  tanti  altri 
pronunciamenti  del  Codice  si  è potuto  vedere. 

(2)  Per  comprendere  In  che  consista  il  mitfliora- 
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A.  Del  significato  della  formolo , atti  an- 
teriori alla  interdizione. 
a)  Atti  giudiziali. 

Di  leggieri  si  comprende  che  dopo  la  interdi- 
zione non  solo  gli  atti  contrattuali  ina  eziandio 
gli  atti  giudiziari  fatti  dall'interdetto  o contro 
di  lui  fuori  della  presenza  del  tutore,  sono 
nulli.  Ora  la  legge  si  occupa  del  tempo  che 
precede  la  interdizione.  Dato  che  la  demenza 
fosse  già  palese,  sarà  giusto  il  dire  che  non  si 
doveva  contrattare  con  un  tal  uomo  perchè  il 
contratto  è volontario;  ma  si  ravvisa  una  ben 
notevole  differenza,  tosto  che  si  parli  di  atti 
giudiziari,  o aventi  carattere  e scopo  giudi- 
ziario,  precorsi  alla  interdizione . 

È questione  nondimeno  grave.  Se  suppo- 
niamo un  uomo  privo  di  ragione,  tanto  sarà  di- 
rigere atti  giudiziali  contro  di  lui  coinè  dirigerli 
nel  vuoto.  Se  una  citazione  sia  notificaia  alla 
persona  di  lui  demente  e inconscio  del  valore  di 
quella  carta,  equivale  al  non  averla  notificata. 
Cosi  diremo  della  notificazione  di  una  sentenza 
e di  qualunque  altro  atto.  La  legge  di  proce- 
dura tanto  sollecita  delle  comunicazioni  per- 
sonali degli  atti  giudiziari,  parte  necessaria- 
mente dal  supposto  che  le  persone  alle  quali 
si  notificano  siano  dotate  di  ragione  sufficiente 
per  comprender  l’atto  e lo  scopo  della  notifi- 
cazione medesima. 

Possiamo  anche  immaginare  un  tempo  pros- 
simo alla  interdizione  per  render  la  ipotesi 
più  stringente.  Per  lo  più  l’alienazione  men- 
tale si  manifesta  a gradi,  e sarà  giunta  ad  uua 
certa  elevazione  quando  si  sente  la  necessità 
assoluta  di  provvedere  coi  rimedi  legali.  La  in- 
terdizione dichiara  la  incapacità,  ma  la  incapa- 
cità naturale  esisteva  anche  prima,  almeno  nel 
tempo  prossimo. 

D’altra  parte  si  è osservato  non  senza  effi- 
cacia di  ragione  * che  bisogna  tener  conto 
< delle  regole  stabilite  dalla  legalità,  nell'in- 
« teresse  generale  della  società  e dei  terzi. 
« La  legge  non  fa  cominciare  la  incapacità 


[Art.  835-336] 

« dell’interdetto  che  dalla  pronuncia  dell'in- 
« terdizione  ; e da  questo  punto  l’interdetto 
« è rappresentato  da  un  tutore;  o almeno, 
« pendente  la  istanza  da  un  amministratore 
« provvisorio.  Prima  della  interdizione,  aH’in- 
9 contro,  l'individuo  anche  in  istato  di  de* 

• menza,  è tuttavia  in  faccia  ai  terzi  e alla 
« testa  del  suo  patrimonio;  e se  questi  terzi 

* hanno  delle  notificazioni  da  fargli,  nou  pos- 
9 sono  dirigerle  che  contro  di  lui.  • iDcmo- 
loiiihe,  mini.  658). 

Diamo  pure  che  la  demenza  sia  notoria  : che 
fare  ? L'atto  non  si  può  differire  altrimenti 
scade  il  termiue  di  un  appello  o di  un  ricorso  : 
a chi  si  dovrebbe  notificar  l’atto  ? Provocate  la 
interdizione.  Ma  no,  perchè  il  tempo  manca  ; 
e aggiungasi,  che  il  diritto  di  promuoverla  è 
limitato  a certe  persone  (art.  356). 

Questi  ridessi  gravissimi  e che  tengono  al- 
l’ordine generale,  persuadono  che  finché  un 
rappresentate  non  sia  destinato  al  demente  in 
modo  ostensibile  e noto,  gli  atti  giudiziali  sa- 
ranno regolarmente  notificati  alla  sua  persona, 
malgrado  i veri  inconvenienti  che  possono  deri- 
varne. Vi  hanno  situazioni  alle  quali  previdenza 
di  legge  non  può  compiutamente  riparare.  Bi- 
sogna bene  che  la  prudenza  privata  concorra 
ad  aiutare  l’opera  del  legislatore.  La  famiglia 
deve  intendere  quando  sia  opportuno  d'invo- 
care i rimedi  che  la  legge  offre  sollecita  ad  ogni 
bisogno.  Come  si  fa  accompagnare  da  un  amico 
o da  un  guardiano  la  persona  vacillante  delle 
membra  o della  ragione  che  va  fuori  di  casa, 
cosi  si  prenderà  cura  delle  lettere,  delle  carte, 
degli  atti  che  si  verranno  dirigendo  a lui  che 
nou  può  occuparsene;  ma  assolutamente  i 
terzi,  più  o meno  lontani,  i terzi  che  seguono 
nei  giudizi  un  ordine  stabilito,  non  possono 
esser  tenuti  a fare  degli  scrutinii  personali 
prima  di  notificare  gli  atti  ad  una  persona 
che  è nell'apparente  esercizio  di  tutti  i suoi 
diritti.  In  tal  guisa  se  una  istanza  giudiziale 
fosse  fatta  ad  istanza  di  uno  in  realtà  demente 


mento,  giova  aver  sottocchio  il  testo  di  quell’ar- 
ticolo 385  del  Codice  alberiino:  « Potranno  gli  atti 
anteriori  alla  interdizione  esser  annullali , se  la 
causa  della  interdizione  esisteva  nulorinmentc  ni 
tempo  in  cui  sono  stati  falli.  — Lo  stesso  avrà 
luogo  se  la  causa  d’interdizione  era  a cognizione 
della  pnrte  che  contrattò,  seniprechè  o per  la  qua- 
lità del  contralto,  o per  la  lesione  olire  il  quarto 
di  cui  fosse  Infetto,  risulti  della  malafede  dello  parte 
medesima  • . 

Nel  diritto  romano  sono  numerose  le  disposi- 
zioni o generali  (fondale  nella  necessita  del  con- 
senso) o speciali  che  slabiliscono  l’analogo  princi- 


pio (Leg.  6,  Cod.  de  curai,  furios, ; Leg.  7,  \ I ; 
Leg.  13,  de  olile,  pnrs.  ; Leg.  22,  § 7,  Cod.  de 
curai,  furios.;  Leg.  20,  g 4,  Dig.  qui  tesi  am.  fac. 
poss.,  ecc.). 

St  e già  osservalo  che  i dementi,  mentecatti,  ma- 
niaci, e tutta  la  famiglia  degl'insani  e dei  pazzi 
riepilogata  nel  predicato  di  furiosi , essendo  Incapace 
per  natura , non  soggiaceva  a formale  interdizione. 
Prodigi  invece  ìnlerdiruniur  boni) r,  perché  non  sono 
incapaci  per  natura  ma  per  vizio.  Quindi  rapporto 
al  prodigo,  gli  atti  anteriori  alla  interdille  ne  erano 
validi  (Instit.  quii»,  non  est  permise,  tacer;  Lestam. 
g 2;  Leg.  18,  qui  lestam.  fac.  pnss.). 
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ina  non  ancora  interdetto,  sarebbe  valida  in 
ogni  caso , in  qualunque  esito  o favorevole  o 
contrario,  sino  al  momento  in  coi  si  dovrebbe 
sospendere  il  giudizio  per  far  luogo  U1  rappre- 
sentante legalmente  nominato  (i). 

11  complesso  tenore  dell’articolo  336  è la 
riprova  di  questa  conclusione.  In  esso  non  si 
parla  che  di  atti  convenzionali , di  contratti. 

Quindi  fermiamo  la  nostra  distinzione  di 
atti  volontari  e di  atti  necessari;  la  legge  eser- 
cita una  specie  di  retroattività,  di  cui  ve- 
dremo il  limite,  sopra  i primi  ; ma  lascia  nel 
loro  stato  di  validità  i secondi  (gli  atti  giudi- 
ziari) tn  conformità  delle  leggi  che  vigevano  al 
tempo  in  cui  furono  formatit  e come  se  la 
Interdizione  non  avesse  mai  avuto  luogo  (2). 
b)  Prescrizione. 

La  prescrizione  non  corre  contro  gl'inter- 
detti per  infermità  di  mente  (articolo  2120). 
Una  esagerata  interpretazione  dell’arL  336 
potrebbe  avvalorare  la  idea  che,  essendo  in 
realtà  incapace  di  agire  l’uomo  che  ha  smar- 
rita la  ragione  prima  di  essere  interdetto, 
anche  rispetto  a lui,  il  corso  della  prescri- 
zione rimanga  sospeso.  Se  mai  fu  concepito  il 
dubbio  (3),  io  credo  che  un'esatta  analisi  del- 
l’articolo 366  non  permetterà  che  il  dubbio  si 
rinnovi.  E qui  ancora  vediamo  all’interesse 
individuale  e privato  giustamente  anteposto 
quello  generale  dell’ordine  a tutela  dei  terzi. 
Quando  è che  codesti  interessi  sono  messi 
in  rapporto  e in  armonia  fra  loro  ? Soltanto 
allora  che  sia  pronunciata  la  interdizione  che 
privando  un  cittadino  dell'esercizio  dei  suoi 
diritti  impone  ai  terzi  di  rispettare  il  suo  stato 
e di  conformare  i loro  atti  alle  discipline  a tal 
uopo  istituite. 

§691. 

Continuazione. 

III.  Pei  criteri  proposti  al  giudizio  di 
annullamento. 

L’articolo  di  legge  che  ha  l’incarico  di  re- 
golare si  delicata  situazione  di  cose,  è stato 
ricostituito  diligentemente.  Il  vocabolo  noto- 
rio o notoriametUCy  che  fu  sempre  la  base  di 


questo  diritto  retrospettivo,  più  non  s’incontra. 
Vedremo  poi  se  la  idea  che  conteneva  non 
abbia  ancora  un  valore.  L'arido  e troppo  ge- 
nerale precetto  degli  articoli  503  del  Codice 
francese  e Ì26  del  siciliano,  ha  preso  forma 
concreta  presentando  al  giudizio  criteri  pra- 
ticabili e giusti.  Ciò  che  vi  era  di  buono  nel- 
l’articolo 385  del  Codice  sardo  è stato  ac- 
cettato; la  redazione  confusa,  e lo  strano 
calcolo  della  lesione,  è stato  corretto.  La  in- 
fermità mentale  che  si  suppone  esistente  al 
tempo  della  convenzione  stende , dirò  così , 
sull'atto  una  tinta  oscura,  ed  una  presunzione 
d’influenza,  ma  che  non  avrebbe  mai  un  ef- 
fetto decisivo  sull’atto  se  questo  non  serbasse 
in  se  stesso  i segni  dell’abuso,  o non  risultasse 
il  concorso  di  un'azione  dolosa.  Tutto  ciò  ò 
ammirabilmente  ideato. 

Chi  non  conosce  quanto  sia  manchevole  il 
criterio  della  notorietà;  e mentre  si  adotta 
come  il  simbolo  della  cognizione  universale, 
offra  lacune  senza  numero  nelle  cognizioni 
particolari?  Quanti  vi  sono  che  ignorano  quello 
che  tutti  sanno!  Nondimeno  vi  hanno  casi  iu 
cui  questo  criterio  probatorio  è buono  e da  se- 
guirsi. Quando  non  si  abbia  lo  scopo  di  mo- 
dificare diritti  personali , e si  faccia  uso  di 
questo  criterio  generale  per  sostituirlo  alla 
prova  concreta  e specifica,  come  nel  caso  del- 
l’articolo 269,  num.  3,  il  notorio  può  avere  un 
valore  critico  sufficiente  a dispensare  da  altre 
indagini  (4).  Ma  se  la  questione  cade  sulla 
buona  o mala  fede,  e sulla  giustizia  intrinseca 
di  un  contratto,  allora  si  mostra  la  poca  so- 
lidità, o almeno  la  incertezza,  del  criterio  sta- 
bilito sul  notorio. 

In  qualche  caso  la  infermità  mentale  di  una 
persona  è stata  susseguita  da  circostanze  che 
ne  hanno  sparsa  intorno  e accertata  la  notizia. 
Del  resto  non  ci  sarà  alcuno  che  voglia  por- 
tarsi allo  spedale  per  far  contratti  con  un  re- 
cluso. Ciò  che  la  legge  ha  avuto  cura  di  pre- 
vedere rinvangando  il  passato,  non  può  acca- 
dere se  non  in  condizioni  probabili  ; quando 
cioè  l’uomo,  quantunque  già  tocco  della  mente, 
era  esteriormente  libero,  e poteva  almeno  in 
apparenza  trattare  negozi;  e in  tal  caso  (il 


(1)  Cosi  la  sentenza  è validamente  notificata  a 
persona  morta,  quando  l’avveolmenlo  della  morte 
non  sla  stato  denuncialo. 

(2)  Poiché  noi  avvisiamo  alla  necessità  d’ordine  ! 
di  mantenere  il  regolamento  generale  della  proce- 
dura, non  vogliamo  neppure  eccettuare  il  caso  di 
un  convenuto  demente  ritenuto  come  tale  in  un 
manicomio.  L’usciere  non  si  porterà  ai  manicomio. 
Egli  si  rivolgerà,  come  di  consueto,  al  luogo  della 

Borsari,  Comment.  del  Cud , civ.  ita}. 


residenza.  Sarà  constatata  l'assenza  della  persona; 
l’usciere  farà  la  consegna  dell'atto  secondo  le  norme 
dcll’arlicolo  130  del  Codice  di  procedura  civile. 

(3}  Corte  di  Douai,  17  genn.  1815  (Dbvillb^kuve, 
il,  277);  Grenoble,  6 maggio  I8<»5  ( Jour . de  court 
impér.  de  Grénoble  ri  de  Chambèry , pag.  260). 

(4)  Possono  vedersi  le  nostre  osservazioni  al 
luogo  citalo. 

— Voi  I.  69 
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più  comune)  quale  utile  servigio  poteva  ren- 
dere il  criterio  della  notorietà?  Era  impos- 
sibile spogliarlo  del  suo  carattere  relativo; 
quelli  che  saranno  interrogati  diranno  ch’era 
notorio  perch’essi  lo  sapevano,  il  che  non  toglie 
che  molti  altri  lo  ignorassero  (1)  o se  ne  aves- 
sero udito  vago  rumore,  potevano  persuadersi 
del  contrario  trattando  con  uomo  che  si  pre- 
sentava in  sembianze  di  inente  sana,  come  so- 
gliono tanti  lesi  dell’encefalo  in  relazione  a 
certe  idee,  o così  adoperare  in  perfetta  buona 
fede. 

La  notorietà  piuttosto  opinione  che  fatto, 
sfugge  alla  dimostrazione  e all’analisi  ; e non 
ostante  bastava  che  i giudici  proferissero  la 
formola  essere  notorio  perchè  gli  atti  e con- 
tratti fatti  dal  tempo  a cui  si  faceva  rimontare 
la  notorietà,  fossero  colpiti  da  una  presunzione 
di  frode,  alla  guisa  dei  contratti  di  un  fal- 
lito, avvenuti  nello  spazio  che  il  tribunale  rac- 
chiude nella  periferia  del  fallimento.  Si  fa- 
ceva risalire  la  notorietà  della  pazzia  a un 
tempo  più  o meno  remoto  come  il  fallimento, 
colla  differenza,  che  la  mancanza  agrimpegni 
commerciali  è un  fatto  dimostrabile,  ed  una 
accusa  contro  la  quale  un  cittadino  può 
difendersi. 

Vi  erano  scrittori  che  non  dubitavano  di 
asserire,  che  contro  la  generica  della  noto- 
rietà, il  convenuto  non  poteva  assumere  di 
dimostrare  la  fropria  sua  individuale  igno- 
ranza t2);  concetto  ingiusto,  concetto  assurdo 
ma  da  incolparsene  la  durezza  del  sistema 
legislativo.  L’eccesso  della  diffidenza  scatu- 
riva daU’articolo  503  di  quel  Codice;  il  terzo 
avrebbe  dovuto  provare  concludentemente  che 
il  contratto  ebbe  luogo  durante  un  lucido  in- 
tervallo ; prova  di  prodigiosa  difficoltà.  Scrit- 
tori più  umani  e più  civili  della  legge,  veni- 
vano pesando  gli  argomenti  di  buona  o mala 
fede  che  si  desumono  dafl'intimo  del  con- 
tratto; ma  essendo  la  presunzione  di  mala  fede 
indotta  dalla  legge,  era  d’uopo  giungere  sino 
alla  evidenza  per  distruggerla. 

§ COI 

Continuazione. 

Un  poco  di  analisi  sull’articolo  330. 

La  sussistenza  della  causa  della  interdizione 
(nel  tempo  a quo)  è la  condizione  per  cui  il 
contratto  entra  in  una  sfera  di  esame  e di 


[Art.  335-336] 

giudizio  eccezionale.  Difetti,  vizi,  pregiudizi 
del  contratto  e da  esso  risultanti  che  non 
avrebbero  forza  di  annullarlo  Be  avvenuto  fra 
inaggiori.d’incontestata  sanità  mentale,  por- 
tano a conseguenze  in  questo  caso  sotto  l’in- 
flusso della  causa  preesistente.  Ma  quei  di- 
fetti, vizi,  o pregiudizi  devono  risultare.  Un 
contratto  ragionevole,  un  contratto  onesto,  si 
difende  da  se  stesso.  E non  importa  che  co- 
stituisca al  supposto  demente  tali  vantaggi  da 
escludere  persino  l’interesse  d'impugnarlo. 

La  esistenza  della  causa  in  quel  tempo  deve 
dimostrarsi  dal  tutore  deH'interdetto.  Non 
essendovi  altra  causa  della  interdizione  che 
V abituale  infermità  della  mente,  giusta  l’arti- 
colo 324,  vuoisi  dunque  stabilire,  anche  il  fatto 
dell’abitualità.  Notiamo  che  la  pazzia  poteva 
trovarsi  ad  uno  stato  incipiente  e non  ancora 
pervenuta  alVabituaìità  che  è Tessere  della 
persona.  Di  tratto  in  tratto  si  vedevano  moti 
stravaganti,  insoliti,  sintomi  e forieri  della 
alienazione,  che  in  famiglia  facevano  impres- 
sione, ma  tali  moti  e disordini  essendo  saltuari, 
potevano  sfuggire  ai  terzi  che  avvicinavano 
queU’uomo  per  affari , tanto  più  che  gli  amici 

0 ne  tacciono  o nc  danno  spiegazioni  benevole. 

In  tanta  importanza  di  ben  accertare  il 

giorno  dal  contratto,  si  viene  ad  osservare  la 
data  che  porta.  Prescindendo  dagli  atti  pub- 
blici che  hanno  la  data  certa,  la  difficoltà  può 
nascere  sulla  data  di  una  scrittura  privata 
non  autenticata  in  conformità  dellart.  1323. 

La  scrittura  privata,  non  impugnata  nella 
sna  verità  materiale,  ha  la  fede  dell’atto  pub- 
blico fra  quelli  che  l'hanno  sottoscritta , e fra 

1 loro  eredie  aventi  causa  (art.  1320).  Ma  ri- 
guardo ai  terzi  la  data  non  è assicurata  che 
ai  termini  deH’articolo  1 327.  È da  vedersi  se 
il  tutore  che  impugna  il  contratto  dell’inter- 
detto anteriore  alla  interdizione  sia  da  consi- 
derarsi terzo.  Chardon  (num.  210)  scioglie  la 
questione  dicendo  che  il  tutore  non  è che  il 
rappresentante , vale  dire  la  persona  medesima 
dell’obbligato.  Non  potendo  il  tutore  vestirsi 
deflazione  del  terzo,  egli  stesso  dovrebbe 
smentire  la  data,  provarne  la  falsità,  e dimo- 
strare che  il  contratto  è stato  fatto  in  un  altro 
tempo. 

Fermato  che  il  contratto  venne  stabilito 
entro  il  periodo  sospetto,  resta  ad  esaminare 
lo  stesso  contratto  onde  rilevare  se  siasi  in 
realtà  abusato  delle  circostanze.  11  carattere 


(I)  E potessero  civilmente  ignorarlo,  imperocché 
Il  principio  — qui  cum  aho  conlrahil , vel  est,  vet  debet 
W non  iqnarut  condilionis  ejus  — riguarda  le  cou- 


dizioni giuridiche,  la  minor  età,  eoe. 

(2i  Aciìrv  e Raii  al  g 127  di  Zacharue;  Locri, 
toni,  vii,  pag.  367,  num.  12. 
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spiccato  di  retroattività  che  attribuivasi  nel 
prototipo  francese  alla  sentenza  d’interdizione, 
non  è stato  riprodotto.  Lo  stato  d'infermità 
mentale  che  ha  meritata  la  interdizione,  pre- 
cede la  pronunzia  necessariamente,  essendo 
appunto  fondata  in  quello  stato  verificato  e ri- 
conosciuto L’occuparsene  non  equivale  a far 
retroagire  la  legge , ma  si  esamina  se  in  un 
tempo  determinato  la  persona  fosse  realmente 
capace  di  prestare  il  suo  consenso.  E si  pre- 
sume che  fosse  capace,  per  eccezione  almeno 
ed  in  quel  momento,  se  il  contratto  sia  tale 
che  ogni  saggio  avrebbe  potuto  farlo. 

Qualità  del  contratto.  Non  si  è voluto  ri- 
petere la  solita  distinzione  di  contratti  a titolo 
lucrativo  o a titolo  oneroso,  come  si  dice  nei 
fallimenti,  per  lasciare  una  certa  latitudine 
aH’apprezzamento  del  giudice,  e perchè  in 
realtà  la  situazione  è da  guardarsi  sotto  un 
aspetto  diverso  (1).  Una  donazione  moderata, 
regolare,  fatta  per  esempio,  ad  una  nipote 
che  va  a marito,  può  essere  trovata  irrepren- 
sibile. In  generale  però  il  donare  est  perdere 
e non  sembra  atto  di  saggezza.  La  qualità 
più  o meno  censurabile  del  contratto  si  toglie 
altresì  dall'oggetto.  Come  mai  un  cittadino, 
che  fu  sempre  alieno  dal  commercio,  ha  po- 
tuto assumere  una  impresa  commerciale,  egli 
non  intendente,  per  doverla  quindi  commet- 
tere ad  altri  che  con  pericolo  suo,  sapranno 
approfittarne  ? Certo  qneU’uomo  nella  perfetta 
tranquillità  della  sua  mente  non  si  sarebbe 
abbandonato  a tale  impresa  f2). 

L’esame  diventa  più  specifico  quando  si  rap- 
porti alle  condizioni  del  contratto,  e se  ne 
possono  calcolare  le  conseguenze.  Anche  in 
ciò  è da  notarsi  la  prudenza  della  legge  Senza 
misurare  il  quantum  del  pregiudizio  l3>  (il  che 
inceppa  la  decisione  del  giudice  I vuole  però 
l’articolo  336  che  risulti  pregiudizio  grave , o 
presente,  o temibile  in  futuro.  Non  basta  chi* 
il  contratto  sia  svantaggioso  al  supposto  de- 
mente, ma  dev’esscrlo  in  modo  molto  sensibile. 
A pregiudizio  non  considerabile,  la  mala  fede 


dell'altro  contraente  non  si  presume  ancora 
perchè  la  causa  non  si  reputa  proporzionata. 

Ma  infine  la  mala  fede  può  essere  d’altronde 
provata.  Mala  fedey  in  relazione  al  discorso 
del  legislatore,  si  ò la  cognizione  che  il  con- 
traente aveva  dello  stato  d'infermità  mentale 
deir  altro  contraente  (4)  c cosi  dull'qggettivo 
del  contratto  passiamo  a considerazioni  sog- 
gettive che  possono  avere  lo  stesso  effetto.  Se 
il  contratto  è tuttavia  buono  non  sarà  impu- 
gnato: ma  basterà  per  annullarlo  qualunque 
pregiudizio , che  forse  poteva  verificarsi  anche 
se  la  persona  era  di  mente  sana,  e diventa  un 
motivo  d'annullamento  soltanto  perchè  il  van- 
taggio corrispondente  si  è acquistato  con  mala 
fede.’ 

IY.  Del  giudizio. 

Giudizio  fondamentale  è quello  della  interdi- 
zione. Dopo  la  sentenza  cominciano  gli  scrutini 
degli  atti  anteriori  dell'interdetto  e altri  giu- 
dizi distinti  dal  primo  si  muovono  all’ occor- 
renza contro  coloro  verso  i quali  l’interdetto 
si  era  obbligato.  A questi  contraenti  siamo  so- 
liti di  dare  il  nome  di  terzi  perchè  in  sostanza 
sono  terzi  rimpetto  al  fatto  della  interdizione, 
e si  direbbe  eh’ essi  patiscono  un'azione  in 
forza  di  un  fatto  che  non  li  riguarda  e col- 
pisce la  persona  colla  quale  hanno  avuto  la 
disgrazia  di  contrattare.  Ma  ben  guardando 
si  vede  che  la  sentenza  porge  soltanto  il  mo- 
tivo a provocare,  come  diciamo  adesso,  una 
inchiesta  sui  fatti  anteriori,  i quali  poi  ven- 
gono esaminati  per  quanto  sono  in  se  stessi. 
Nel  giudizio  d'interdizione  si  discute , si  de- 
cide un  interesse  tanto  superiore  che  l'in- 
teresse privato  non  può  penetrarvi,  rappre- 
sentato comunque  sia  da  creditori  o altri  che 
da  quella  decisione  potrebbero  sentire  dan- 
nose conseguenze.  Ma  è affatto  naturale  che 
quando  il  nembo  venga  a scoppiare  sopra  ta- 
luno di  essi,  ne  siano  avvertiti  e messi  in  grado 
di  difendersi.  Ritenuto  coinè  punto  fisso  il  fatto 
legale  della  interdizione,  hanno  largo  campo 
di  discussione  nell’articolo  336. 


Articolo  337. 

Dopo  la  morte  di  un  individuo,  (ili  atti  da  esso  fatti  non  potranno  essere  im- 
pugnati per  infermità  di  mente,  se  non  quando  o siasi  promossa  l’interdizione 


(1)  Il  fallilo  avrebbe  in  effetto  disposto  di  cosa 
non  sua,  cioè  della  sostanza  del  suoi  creditori  per 
farne  regalo  ad  altri,  e questo  non  era  sopporta- 
bile. Qui  si  tratta  di  un  proprietario  che,  potendo 
disporre,  dispone  del  suo. 

(2)  Il  Cbaroos  aggiunge  anche  un  nllro  riflesso, 
che  nel  punto  di  vista  materiale  io  accetto  piena- 
mente : • L'atto  fatto  innanzi  un  notaio  ispirerà 


maggior  fiducia  di  quello  sotto  Arma  privata.  Scritto 
per  intero  dall’ interdetto,  sarà  mollo  meno  sospetto 
di  quello  che  fosse  solamente  sottoscritto»  (n.  213). 

(3)  Come  fece  il  Codice  sardo,  prestando  una 
testone  speciale  ni  caso  presente. 

(4)  Constando,  esempligrazia,  che  n’era  stato  In- 
formalo dal  medico  curante. 
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prima  della  morte  di  esso,  o la  prova  del l’i alenili  là  risulti  dall’atto  stesso  che 
viene  impugnato. 

§ 693.  Delle  azioni  che  s'introducono  dopo  la  morte  del  supposto  demente. 

I.  Impugnazione  degli  atti  dell'interdetto  demente. 

II.  Azione  degli  eredi  e degli  aventi  causa. 

III.  In  quali  condizioni  gli  eredi  e successori  possono  proporre  la  nullità  degli 
atti  del  loro  autore  per  causa  di  demenza. 

a)  Della  interdizione  pronunciata  o promossa. 

b)  Quando  s'intende  promossa  la  interdizione. 

§ 694.  Continuazione. 

c)  Per  qual  motivo  la  legge  avrebbe  prescritta  quella  condizione. 

d)  Delle  prove  che  restano  a farsi  dagli  eredi  e successori. 

e)  Come  possa  stabilirsi  che  la  prova  della  demenza  risulti  dal  medesimo  atto. 
Conclusione. 


§ 693. 


Delle  azioni  che  «'introducono  dopo  la  morte 
del  ftuppoato  demente. 


I.  Impugnazione  degli  atti  dell'interdetto 
vivente. 

Non  abbiamo  che  a richiamare  la  generale 
disposizione  dell'articolo  335  che  si  applica 
per  identità  di  ragione  all’articolo  33(3  parte  2*. 
Durante  lo  stato  d'interdizione , al  tutore 
prima  nominato,  appartiene  di  promuovere  il 
giudizio  di  nullità  e non  all'interdetto  che  nulla 
sa  nè  può  fare.  Ove  neU’articolo  355  si  dice 
che  Y interdetto  può  proporre  la  nullità,  signi- 
fica dà  fu  interdetto , ossia  cessata  la  inter- 
dizione. 

Del  resto  potrà  impugnare  i propri  atti 
anche  colui  che  non  fu  mai  interdetto,  ma  che 
assume  di  provare  che  nel  momento  della  con- 
venzione egli  trovavasi  alienato  della  mente  e 
incapace  di  dare  valido  consenso.  Possono  su- 
birsi aberrazioni,  allucinazioni,  perturbazioni 
mentali,  passeggiare,  che  non  danno  attacco 
alla  interdizione  ma  che  tolgono  la  facoltà  di 
conoscere  e intendere  nel  momento  in  cui  sa- 
rebbe necessario.  È una  delle  cause  onde  un 
contratto  può  annullarsi  per  mancanza  del 
suo  requisito  essenziale,  il  consenso. 

II.  Azione  degli  eredi  e degli  aventi  causa. 

Ilappresentando  gli  eredi  la  persona  del  de- 
funto, cessato  l'ufficio  del  tutore,  discendendo 
le  azioni  di  lui  nel  patrimonio  ereditario,  è 
chiaro  che  gli  eredi,  generalmente  parlando, 
possono  esercitarle.  Gli  aventi  causa  dei  quali 
abbiamo  discorso  altrove  (1)  hanno  pure  lo 
stesso  diritto. 


III.  In  quali  condizioni  gli  eredi  e suc- 
cessori possono  proporre  la  nullità  degli  atti 
del  loro  autore  per  causa  di  demenza. 

a)  Se  la  interdizione  è stata  pronunciata, 
è già  posto  il  fondamento  delle  azioni  che  gli 
eredi  e aventi  causa  potranno  intentare  con- 
tro i terzi  tanto  rapporto  agli  atti  posteriori 
quanto  rapporto  agli  atti  anteriori  alla  inter- 
dizione. La  sentenza  determina  in  modo  inop- 
pugnabile che  il  defunto  era  privo  del  bene 
dello  intelletto  e incapace  di  obbligarsi.  Gli 
eredi  e aventi  causa  si  trovano  nella  condi- 
zione medesima  in  cui  sarebbe  l'interdetto  che 
fu  sciolto  dalla  interdizione.  Egli  può  rivedere 
la  sua  propria  istoria,  ritornare  con  cogni- 
zione di  causa  sui  propri  atti,  c impetrarne  la 
nullità. 

E quantunque  la  interdizione  non  sia  stata 
pronunciata  ma  soltanto  promossa , gli  eredi 
e aventi  causa  sono  ammessi  ad  impugnare 
gli  atti  del  defunto  come  sospetti  in  genere 
d'incapacità  e di  frode,  indipendentemente 
dal  dolo  speciale  intervenuto  nell'atto. 

b)  La  interdizione  è promossa  allorché  la 
domanda  sia  stata  presentata  nella  forma  di- 
chiarata dall’articolo  836  del  Codice  di  pro- 
cedura civile  e da  qualunque  persona  che  ne 
abbia  abilità  secondo  il  prescritto  dell’arti- 
colo 326  del  Codice  civile.  Gli  eredi  e aventi 
causa  possono  giovarsene  sebbene  la  istanza 
sia  stata  presentata  dal  coniuge,  per  esempio, 
o dal  pubblico  ministero.  Se  fosse  stata  esi- 
bita e non  ricevuta  dalla  cancelleria,  e non 
apparisse  la  presentazione  dai  suoi  registri, 
nou  sarebbe  considerata. 

Se  la  istanza  non  ebbe  seguito,  e fosse  ri- 


(I)  E specialmente  esponendo  Parli  roto  157.  — Indicheremo  i legatari,  1 creditori  di  una  eredità 
beneficiala,  i successori  singolari  infine. 
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inasta  perenta  (art.  338  della  procedura)  non 
avrebbe  alcun  valore;  non  così  se  tenuta  in 
sospeso,  il  termine  della  perenzione  non  fosse 
decorso.  Eccitato  dalla  istanza,  coadiuvato  dal 
pubblico  ministero,  il  tribunale  assume  c pro- 
segue la  procedura;  e quando  si  vedesse  ab- 
bandonata per  lungo  tempo  potrebbe  dirsi 
senza  tema  di  errore,  che  la  domanda  non 
aveva  alcun  fondamento.  Ma  se  alcuno  avesse 
interesse  di  conservarla,  dovrebbe  riassumer 
gli  atti  prima  dello  scorrere  dei  tre  anni. 

È facile  il  comprendere  che  se  la  domanda 
della  interdizione  fosse  stata  rigettata,  diver- 
rebbe ognora  più  arduo  l’intento  degli  eredi 
e degli  aventi  causa. 

§ 691. 

Continuazione. 

c)  Per  qual  motivo  la  legge  avrebbe  pre- 
scritta quella  condizione  ? 

Marcadé  ha  detto  * per  punire  gli  eredi 
« di  non  aver  provocata  la  interdizione.  In- 
« fatti  la  legge  desidera,  invoca  l’interdizione 
« degl’individui  privi  di  ragione,  come  un  be- 
li netizio  per  essi  stessi  e un  mezzo  di  evi- 
« tare  una  quantità  di  controversie;  la  per- 
« sona  mancante  di  ragione  dev’essere  inter- 
« detta,  e tal  dovere  è imposto  a’suoi  genitori 
« e a’ suoi  più  prossimi  parenti  • (all’art.  501, 
nnm.  I). 

È alquanto  strana,  e certo  non  ebbe  se- 
guaci, la  idea  della  penalità.  L’interesse  della 
legge,  che  è quello  dell’ordine,  si  appalesa 
neH’aprire  molte  vie  al  giudizio  dell’interdi- 
zione, accordando  a un  gran  numero  di  per- 
sone la  facoltà  di  proporlo.  Tuttavia  non  lo 
impone  come  un  dovere  ad  alcuno  dei  parenti 
e neppure  al  coniuge.  Chi  non  ha  mancato  al 
dovere  non  deve  sentire  la  pena.  Tanto  peg- 
giore ingiustizia  che  la  pena  cadrebbe  ezian- 
zio  su  quelli  che  non  avevano  facoltà  di  pro- 
muovere la  interdizione  ; quali  sarebbero  gli 
eredi  non  parenti,  e gli  «aventi  causa,  succes- 
sori singolari,  che  sono  quasi  sempre  estranei. 

Se  altri  dice,  che  chi  è morto  nel  suo  pos- 
sesso di  stato  ha  diritto  che  la  sua  memoria 
non  sia  offesa  con  indagini  indiscrete,  gli  si 
risponde,  che  ciò  non  impedisce  che  si  elevino 
giudizi  sul  valore  della  sua  intelligenza,  quan- 
tunque , non  avendo  contro  di  sò  che  una 
pura  e semplice  istanza,  egli  morisse  in  tutta 
la  presunzione  della  sua  capacità  mentale. 
Ordinariamente  la  ragione  determinante  di 
una  disposizione  si  forma  da  un  complesso  di 
motivi  di  varia  importanza,  ma  uno  li  do- 
mina. E a noi  sembra  quello  : che  gli  eredi  e 


aventi  causa  non  istituiscano  troppo  legger- 
mente, quasi  per  bizzarria  o per  audacia,  giu- 
dizi seriissimi  sulla  mentalità  del  proprio  au- 
tore, trovandosi  invece  un  certo  appoggio  nel 
fatto  anteriore  di  una  promossa  interdizione: 
l'actio  inctzpta  in  vita,  prova  che  la  idea  non 
è sorta  improvvisa  dopo  la  morte,  quando 
l’uomo  non  può  più  difendersi. 

Ben  grave  indizio  di  demenza,  se  prova  non 
vuol  dirsi,  è l’essere  stato  custodito  in  un  ma- 
nicomio; assai  superiore  a quello  che  nasco 
da  una  domanda  d’interdizione,  lanciata  forse 
non  senza  secondi  tini,  e rimasta  senza  risul- 
tato. Ciò  nonostante  a questo  fatto  non  è at- 
tribuita veruna  importanza  giuridica  allo  scopo 
almeno  di  autorizzare  l’esercizio  delazione 
generale. 

d)  F ormato  che  la  interdizione  era  stata 
promossa,  e così  mostrato  che  niente  osta  al- 
l'ingresso dell’azione  che  gli  eredi  o aventi 
causa  vogliono  intentare,  a loro  rimane  il  pro- 
vare che  il  defunto  era  di  mente  inferma  e vi 
era  tutta  la  ragione  per  interdirlo.  Essi  rias- 
sumono in  un  certo  modo  la  istanza  che  restò 
inevasa,  e svolgono  l’ argomentazione  che 
avrebbe  dovuto  farsi  in  quel  caso.  Aiutati 
dalle  circostanze,  il  loro  compito  sarà  meno 
arduo.  Se  il  pover  uomo  entrò  di  forza  nella 
casa  di  salute,  e in  ispecie  se  mori  in  quello 
stato,  la  sua  follia  non  sarà  certo  un  mistero. 
E anche  vero  che  degli  atti  civili  e dei  con- 
tratti fatti  in  quel  tempo  non  se  ne  trove- 
ranno. Quanto  agli  atti  precedenti,  sempre 
più  difficili  ad  esser  annullati,  dovranno  farsi 
le  lunghe  prove  che  abbiamo  già  indicate. 

E quando  si  riesca  in  un  modo  o nell’altro 
a provare  la  demenza,  causa  di  una  interdi- 
zione giuridica  che  non  venne  pronunciata,  si 
passerà,  secondo  l’ordine  di  questo  processo, 
all’esame  del  contratto  giusta  l'articolo  336. 

e)  Se  non  che  prescindendo  da  ogni  pre- 
liminare, può  avvenire  che  la  prova  della  in- 
fermità risulti  dall'atto  stesso  che  viene  impu- 
gnato. In  altri  termini  — che  latto  stesso  si 
dimostri  esser  l'opera  di  un  demente. 

Trattenendoci  sul  precorso  articolo  336  ab- 
biamo avvertito  che  il  contratto  comunque  di 
forte  pregiudizio  àXC interdetto,  potrehbesser 
tale  che  un  uomo  di  mente  sana  avrebbe  po- 
tuto farlo,  perché  nella  migliore  sanità  del 
mondo  si  possono  fare  certi  contratti  dannosi  ; 
ma  ad  annullarlo  bastava  la  presunzione  ge- 
nerale d'incapacità  c il  dubbio  che  l'altro 
contraente  avesse  saputo  approfittarne,  co- 
munque si  potesse  pensare  che  qualche  tre- 
gua avesse  fatta  la  malattia  per  render  possi- 
bile una  convenzione.  Nella  seconda  ipotesi 
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del  presente  articolo  337  si  esige  una  vera 
eccentricità  contrattuale. 

Che  le  stravaganze  di  un  uomo  fuori  del 
senno  siano  venute  a fare,  per  cosi  dire,  la 
loro  comparsa  nel  foglio  in  cui  è riportata  la 
convenzione,  non  è cosa  che  possa  credersi, 
specialmente  se  costituito  per  rogito  di  notaio. 
Colui  che  supponiamo  averne  abusato,  avrà  ben 
posto  cura  di  dare  all  atto  tutta  l’apparenza 
della  serietà.  In  un  testamento,  in  un  atto  so- 
litario, scritto  da  un  pazzo,  di  simili  stranezze 
può  aversi  una  collezione  sufficiente  ; non  cosi 
in  un  atto  bilaterale  «piando  l'interesse  di  un 
uomo  di  mente  sana  è pronto  a correggerne  la 
pericolosa  espressione. 

Come  adunque  rmilterà  dall'atto  la  infer- 
mità della  mente?  Si  è detto  che  il  titolo  gra- 
tuito ne  formerà  la  prova.  Ma  ella  è una  pe- 
tizione di  principio.  Quando  la  infermità  o 
almeno  la  debolezza  della  mente  si  deduce  da 
argomenti  fuori  dell'atto  è logico  il  compierne 
la  prova  coll'esame  dell’atto,  non  in  quanto 
stravagante,  ma  in  quanto  dannoso  (I).  Ma  se 
facciamo  astrazione  da  ogni  precedente,  se 
tutto  deve  prendersi  dall  otto,  e dall'atto  sola- 
mente deve  rilevarsi  che  il  suo  autore  è un 
folle,  non  si  dirà  mai  che  una  donazione  sia 
per  se  stessa  una  follia.  E quando  pure  il  mo- 
tivo della  donazione  non  apparisca,  si  sa  che 
la  legge  non  richiede  che  la  liberalità  sia  rao- 


j tivata.  Invece  irragionevoli  possono  risultare 
! le  condizioni  del  contratto  perchè  fuori  del- 
l’ordinario dei  negozi,  non  compatibili  colla 
i sua  natura,  o talmente  perniciose,  da  mettere 
in  evidenza  il  dolo  dell'altra  parte. 

Ma  poiché  le  leggi  conviene  ad  ogni  modo 
intendere  e applicare  secondo  il  loro  spirito, 
j noi  diremo  bensì  per  servire  a questa  legge, 
che  non  verificandosi  la  condizione  portata 
nella  prima  parte  dell'articolo  la  prova  della 
j demenza  deve  principalmente  desumersi  dal- 
! l'atto  stesso , ina  non  è tolto  per  questo  di  de- 
: sumere  argomenti  dalle  abitudini  della  per- 
sona che  vogliamo  giudicare  nell'opera  sua  ; e 
non  è improbabile  che  le  anomalie  dell’atto  ne 
ricevano  una  spiegazione  che  forse  non  hanno 
in  se  stesse. 

Concludiamo  in  riassunto  : 

1°  Che  ritenuta  la  interdizione  pronun- 
. ziata,  o dimostrato  che  avrebbe  dovuto  pro- 
nunciarsi, il  contratto  è annullabile  quando  ne 
risulti  un  pregiudizio  grave  ; 

2°  Che  se  lactio  non  fu  incapta,  l'atto 
non  solo  deve  mostrarsi  pi egiudicevolc,  ma 
strano,  e non  serio  in  se  stesso  ; 

3"  Che  a convincersene,  e a rendere  più 
| spiccato  questo  carattere  dell'atto  è d’uopo 
eziandio  il  far  rilievo  delle  condizioni  intel- 
{ lettuali  del  suo  autore. 


Articolo  33$. 

L'interdizione  sarà  rivocaLa  ad  istanza  dei  parenti,  del  coniuge  o del  pubblico 
ministero,  quando  venga  a cessare  la  causa  che  vi  abbia  dato  luogo. 

Il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  dovrà  vegliare  per  riconoscere,  se  con- 
tinui la  causa  dell’interdizione. 

§695.  Revoca  della  interdizione. 

A.  Ad  istanza  di  quali  persone  la  interdizione  è revocabile. 

L'interdetto  può  reclamare  la  propria  liberazione. 

B.  Del  tribunale  competente. 

§ 696.  Continuazione. 

C.  Della  procedura. 

Il  giudizio  non  è contenzioso  di  sua  natura , benché  tale  divenga  quando  sorgono 
contraddittori  ; e come  V interdetto  reclamante  possa  stare  in  giudizio. 


§695. 

Revoca  della  interdizione. 

A.  Ad  istanza  di  quali  persone  la  inter- 
dizione è revocabile. 


L’articolo  512  del  Codice  Napoleone  non 
disse  ad  istanza  di  chi , e nulla  vi  aggiunsero 
gli  altri  Codici  di  quel  tipo:  ma  poiché  si  di- 
ceva che  dovrebbero  essere  osservate  le  forma- 
lità prescritte  alla  pronuncia  della  interdi- 


ci) Lo  abbiamo  veduto  discorrendo  deli’ art.  556.  Le  osservazioni,  come  le  differenze,  sono  sottili, 
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itone,  poteva  argomentarsi  che  avessero  fa- 
coltà di  chiedere  la  revoca  della  interdizione 
soltanto  quelli  che  avevano  facoltà  di  doman- 
darla. Ma  fra  questi  non  poteva  annoverarsi 

10  stesso  interdetto  che  per  certo  non  fece 
istanza  per  la  interdizione  propria. 

Ora  si  tratta  appunto  di  vedere  se  l’inter- 
detto possa  non  solo  chiedere  di  essere  libe- 
rato, che  è diritto  naturale  e comune  a quelli 
che  soffrono,  ma  se  la  sua  istanza  abbia  per 
se  stessa  effetto  giuridico. 

Non  è il  primo  caso , disse  Chardon , che 
dei  parenti  senza  cuore,  interessati  a man- 
tenere un  loro  congiunto  in  una  soggezione 
forzata , abbiano  ad  arte  trascurato  di  pro- 
curare la  sua  liberazione,  e si  mostrino  con- 
trari (1).  Sarebbe  infatti  così  estrema  durezza 

11  negare  all’interdetto  persino  di  proporre 
una  conveniente  domanda,  che  una  vera  di- 
scordanza fra  i giuristi  non  credo  ci  sia  stata. 
Piuttosto  può  fare  impressione  che  mentre  il 
nostro  articolo  338  si  è dato  il  pensiero  di 
indicare  ad  istanza  di  quali  persone  la  inter- 
dizione sarà  revocata , non  fa  punto  menzione 
dello  stesso  interdetto. 

£ il  non  farne  menzione  non  dimostra  forse 
che  in  realtà  è una  istanza  che  l’interdetto 
non  può  fare? 

Per  sostenere  la  tesi  negativa  si  dirà: 
trattasi  di  una  istanza  giudiziale  che  deve 
farsi  avanti  il  tribunale  medesimo  che  pro- 
nunziò la  interdizione.  L’interdetto  non  può 
fare  istanze  giudiziali  se  non  per  organo  del 
tutore,  e se  il  tutore  la  facesse,  non  sarebbe 
più  dell’interdetto  ma  dello  stesso  tutore.  Ol- 
treché una  istanza  giudiziale  non  può  farsi 
da  chi  non  può  stare  in  giudizio,  e affinchè 
il  magistrato  se  ne  occupi,  è d’uopo  che  l'at- 
tore abbia  una  qualità  legale.  Inoltre  nella 
legalità  dcU’istanza  si  ha  una  certa  garanzia 
della  serietà  dell’atto,  laddove  se  fosse  per- 
messo all'interdetto  di  andare  aprendo  giudizi 
per  far  discutere  della  propria  liberazione , 
le  domande  sarebbero  frequenti  ; anche  un  in- 
fermo della  mente  prova  la  impazienza  del  vin- 
colo, e come  un  prigioniero,  vorrebbe  uscirne 
al  più  presto. 

E perchè  non  sembri  una  durezza  come 
gli  scrittori  vennero  declamando,  bì  aggiun- 
gerà che  nel  nostro  sistema  l’interdetto  ha 
un  protettore  legittimo  nel  pubblico  ministero , 
al  quale  o verbalmente  o per  iscritto  potrà 
sempre  dirigere  i suoi  reclami.  Il  pubblico 
ministero  ha  per  dovere  di  verificare  se  il  re- 


clamo abbia  un  fondamento  di  ragione,  e al- 
lora propone  egli  stesso  la  domanda  della 
liberazione. 

Malgrado  però  queste  assai  gravi  osserva- 
zioni, io  persisto  nella  opinione  che  espressi 
nel  commento  della  procedura  all  art.  842.  E 
ne  verrò  ancora  sviluppando  le  ragioni  alla 
lettera  C. 

B.  Del  tribunale  competente. 

Premesse  alcune  osservazioni  sulla  dottrina 

giuridica  che  si  era  alquanto  agitata  sopra 
questo  punto,  e del  non  essere  abbas'anza 
esplicito  il  concetto  del  Codice  di  procedura, 
ragionando  sull'articolo  842  io  venni  in  que- 
ste parole  che  domando  licenza  di  ripetere: 

« Io  ritengo  che  quello  stesso  magistrato  che  fu 
investito  di  competenza  per  decretare  la  in- 
terdizione o la  inabilitazione  lo  sia  ibi  pari 
per  decretare  lo  scioglimento  del  vincolo.  Mi 
permetterei  di  dire,  e panni  senza  errare, 
che  la  revoca  si  reputa  una  delle  fasi,  l’ul- 
tima certamente,  del  giudizio  d’interdizione  o 
parte  di  quello,  e quindi  virtualmente  conte- 
nuta nella  giurisdizione,  che  dopo  aver  deter- 
minato il  nuovo  stato  del  cittadino,  dichiara 
che  quello  stato  non  ha  più  ragione  di  essere, 
e restituisce  alla  libertà  colui  che  per  la  stessa 
utilità  sua  fu  posto  nei  ceppi. 

§ 696. 

Continuazione. 

C.  Della  procedura. 

Non  è indagine  che  appartenga  al  Codice 
civile  che  difatti  non  dà  alcuna  norma.  Tut- 
tavia nel  solito  nostro  metodo  di  richiamare  i 
dettati  della  procedura,  affinchè  la  esposizione 
sia  piena , aggiungeremo  alcune  cose  a quelle 
dette  altrove. 

La  istanza  per  la  revoca  della  interdizione 
viene  esposta  per  ricorso  indicante  i motivi, 
accompagnata  da  certificati  medici  e testimo- 
niali e da  altri  documenti  opportuni.  Se  la 
revoca  della  interdizione  è proposta  dal  con- 
siglio di  famiglia  o di  tutela,  la  sua  delibera- 
zione è trasmessa  dal  pretore  al  procuratore 
del  re  (articolo  842),  che  ne  fa  istanza. 

È regolare  che  l’interdetto  faccia  la  sua 
istanza  per  mezzo  del  suo  tutore,  e l'inabili- 
tato congiuntamente  al  proprio  curatore  ; ma 
ove  non  vogliano  convenire,  ove  lo  stesso  pro- 
curatore del  re  non  sia  sollecito,  forse  per 
convinzione  contraria,  a promuovere  la  libe- 
razione, non  pare  che  debba  essere  nell’ar- 


(ij  Come  fu  di  Galeazzo  nella  storia  dei  Visconti, 
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bitrio  loro,  o in  quello  del  consiglio,  di  chiu- 
dergli in  faccia  le  porte  del  tribunale. 

Gli  argomenti  esposti  in  contrario  (sopra 
lettera  A)  non  sembrano  decisivi.  Lo  scopo 
del  nostro  art.  338  indicando  le  persone  che 
hanno  facoltà  di  domandare  la  revoca,  è stato 
quello  di  escludere  gli  estranei,  nello  stesso 
spirito  dell  art.  326.  E se  non  si  è fatto  parola 
nè  dell’interdetto,  nè  deirinabilitato  (1)  egli 
è perchè  non  facea  mestieri,  trattandosi  delle 
persone  stesse  soggette  al  vincolo,  di  quelle 
cioè  in  cui  si  concentra  tutto  l’interesse  della 
questione. 

Il  più  forte  obbietto  sarebbe  quello  che  l’in- 
terdetto non  ha  facoltà  di  stare  in  giudizio  da 
sè.  Ma  egli  è questo  un  vero  e proprio  giu- 
dizio contraddittorio  ? 

Distinguiamo.  La  istanza  di  revoca  si  pro- 
pone al  tribunale  per  via  di  semplice  ricorso 
nel  modo  divisato  dall’articolo  50.  Potrebbe 
non  avere  contraddittorii.  Supponiamo  che  il 
tutore,  scuotendosi  dalla  sua  inerzia  si  di- 
chiari favorevole  ; che  il  consiglio  sia  consen- 
ziente. Il  processo  allora  si  svolge  in  una  forma 
semplice,  quasi  amministrativa  e senza  con- 
traddittorio, dei  quali  procedimenti  è tipico 
l'articolo  778  del  Codice  di  procedura  civile. 
Vero  è che  può  sorgere  la  contesa,  il  che  è 
preveduto  nell'articolo  843  dello  stesso  Co- 
dice, e in  seguito  di  opposizione,  il  procedi- 
mento può  prendere  tutte  le  proporzioni  di 
un  giudizio  formale. 

Ora  noi  diciamo  per  rispondere  alla  diffi- 
coltà; che  per  quanto  riguarda  il  ricorso  (e 
non  citazione)  l'interdetto  può  egli  stesso  farlo 
presentare  dal  causidico  che  lo  sottoscrive  ; il 
procuratore  del  re  trovandolo  conveniente- 


mente appoggiato,  lo  sostiene;  il  tribunale 
conoscerà  se  debba  in  corrispondenza  proce- 
dersi; e allora  il  chiedente  sarà  interro- 
gato (2),  si  domanderanno  gli  schiarimenti  al 
tutore  e al  consiglio  di  famiglia  o di  tutela 
(V.  il  nostro  commento  ai  suddetti  articoli  842 
e 813). 

La  difficoltà  infatti  che  può  desumersi  dalla 
incapacità  di  stare  in  giudizio,  non  ha  tratte- 
nuta la  generalità  degli  scrittori  dall'ammet- 
tere  il  diritto  d istanza  dell’interdetto  per  la 
revoca  della  sua  interdizione  (3). 

Ho  detto  che  non  s’introduce  propriamente 
un  giudizio  benché  più  tardi  possa  acquistare 
questo  carattere.  Parlando  dell’articolo  842  io 
riportai  questa  dottrina  del  Carré  : « L’interdit 
« n’a  pas  besoin,  pour  former  sa  demande  en 
« main-lévée,  ni  de  l’autorisation  ni  de  l*as- 
• sistance  de  que  se  soit  » (q.  3037).  E la  con- 
fermo in  quanto  alla  presentazione  del  ricorso; 
è però  da  ritenersi,  che  ammettendo  il  tribu- 
nale la  discussione,  sarà  per  destinare  all’in- 
terdetto o inabilitato  un  curatore  speciale, 
allorquando  il  tutore  o curatore  abituale  non 
volesse  prestarsi. 

Dopo  ciò  il  resto  del  discorso  obbiettivo 
nulla  conclude.  Ammettiamo  che  le  domande 
possano  essere  frequenti.  11  magistrato  sof- 
frirà questa  molestia  per  amore  della  giustizia 
(se  ne  soffrono  tante!),  ma  dipenderà  sempre 
da  lui  il  dar  corso  alla  istanza  se  la  trovi  suf- 
ficientemente giustificata. 

È cessata  la  causa , quando  l'interdetto  ha 
ricuperata  la  ragione.  Talvolta,  la  sua  salute 
non  bene  rassicurata,  potrà  farsi  luogo  alla 
inabilitazione  della  quale  veniamo  a parlare. 


CAPO  III. 

DELL’INABILITAZIONE. 


Articolo  339. 

L'infermo  di  mente  il  cui  stato  non  sia  talmente  grave  da  far  luogo  all'in- 
terdizione, e il  prodigo  potranno  dal  tribunale  essere  dichiarali  inabili  a staro 
in  giudizio,  fare  transazioni,  prendere  a prestito,  ricevere  capitali,  rilasciare  libe- 


(1)  Al  quale  si  applicano  queste  medesime  di- 
sposizioni (Vedi  l’articolo  342). 

(2)  Secondo  Part.  327,  formalità  che  abbiamo  ri- 
tenuta indispensabile. 

(3)  Yalette  lo  Proodbos,  tom.  Il,  pag.  353;  Do- 


cujrhot.  Bonuier  e Rocstakic,  i,  n.  758;  Chalveau 
in  Carré,  quest.  3057;  Zacraria,  jJ  126;  Massi  e 
Veri, È,  tom.  1.  470;  Demautr  , tom.  il,  n.  284  bis; 
V alette  al  llb.  i del  Codice,  pag.  378;  Castklnau, 
Sur  V interdìction  des  a liènù;  Dkmolombe,  D.  678. 
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razioni,  alienare  od  ipotecare  i loro  beni,  nè  fare  altro  atto  che  ecceda  la  sem- 
plice amministrazione,  senza  l’assistenza  di  un  curatore  da  nominarsi  dal  consiglio 
di  famiglia  o di  tutela. 

L’inabilitazione  può  essere  promossa  da  coloro  cbe  hanno  diritto  di  promuo- 
vere l’interdizione. 

§ 697.  Indole  e forma  di  questo  istituto. 

I.  Considerazioni  generali . 

Dei  vari  aspetti  in  cui  è apparsa  la  questione  della  prodigalità  anche  nelle  Mo- 
stre discussioni  parlamentari. 

§ 698.  Continuazione. 

II.  Effetti  giuridici  della  inabilitazione. 

III.  Se  l'inàbQUato  possa  esser  sottoposto  a interdizione. 

TV.  Qualità  per  domandare  V inabilitazione  del  prodigo. 

V.  Se  il  rimedio  della  inabilitazione  sia  applicabile  ai  minori  di  età. 

VI.  Del  curatore  dell' inabilitato. 

Alla  moglie  non  appartiene  la  cura  del  marito. 

DelV accettazione , dispensa  e incapacità  del  curatore. 

VII.  Del  modo  di  procedere  nel  giudizio  d'inabilitazione. 


§ 697. 


Indole  e forma  di  questo  istituto. 


I.  Considerazioni  generali . 

A quelli  che  patiscono  infermità  della  mente 
non  tanto  grave  da  render  necessaria  la  inter- 
dizione, e a quelli  che  dilapidano  il  patrmonio, 
ai  prodighi,  è stato  provveduto  collo  stesso  ri- 
medio, benché  il  vizio  che  li  affligge  sia  quali- 
ficabile in  assai  diverso  modo.  Per  gli  uni  e 
per  gli  altri  si  teme  un  pericolo  per  r avve- 
nire ; ma  i primi  sono  infermi  e disgraziati, 
gli  altri  sono  giudicati  dal  loro  passato  e fre- 
nati nell’esercizio  dei  loro  diritti  perchè  col- 
pevoli. 

La  prima  parte  di  questo  istituto  segna  un 
progresso.  È un  progresso  render  la  legge 
pieghevole  e accomodata  alle  forme  variabili 
ed  impari  del  morbo  intellettuale  in  modo  da 
rispondere  ai  bisogni  patrimoniali  che  l'as- 
senza o la  debolezza  della  ragione  produce. 
0 interdizione,  o libertà  assoluta  sono  estremi 
che  è d'uopo  congiungere  con  disposizioni  in- 
termedie. Anche  altri  codici  avevano  provve- 
duto al  fine  di  nominare  un  consulente  giudi- 
ziario anziché  decretare  la  interdizione,  se  le 
circostanze  lo  esigessero  (f  ) ; ma  oggi  soltanto 
la  forinola  ha  ricevuta  la  sua  espressione 


scientifica,  e quella  specie  di  arbitrio  confuso 
che  pareva  concesso  ai  giudici,  è divenuto  un 
criterio  di  ragione  che  può  essere  riveduto 
anche  dalla  corte  regolatrice  con  norme  di 
diritto  (2). 

La  questione  del  prodigo  è arrivata  sino  a 
noi  in  istato  di  problema  che  molti  ritengono 
non  ancora  risolto.  L’antico  concetto  che  pa- 
rifica il  prodigo  al  furioso,  se  poteva  reggere 
per  coloro  che  hanno  la  manìa  della  prodi- 
galità e possono  considerarsi  come  pazzi,  era 
lontano  dal  vero  ideale  rapporto  al  prodigo 
ordinario  e volgare,  dirò  così,  che  scende  è 
vero  senza  misura  c senza  calcolo,  ma  non 
pertanto  ha  la  sua  ragione  e riflettendo  po- 
trebbe correggersi.  Del  resto  se  si  abusa  della 
proprietà,  perché  deve  ingerirsene  lo  Stato; 
il  diritto  della  proprietà  non  consiste  forse 
nell’usare  c nell'abusare,  altrimenti  che  di- 
ritto sarebbe?  Fra  tinta  libertà  non  ci  deve 
essere  anche  quella  di  rovinarsi?  Sotto  spe- 
cie del  rispetto  alla  proprietà,  la  interdizione 
del  prodigo  era  stata  in  realtà  abolita  dalla 
costituzione  dell'anno  ili;  e quando  si  trattò 
di  legarlo  ad  un  consulente  giudiziario,  le  di- 
scussioni preparatorie  del  Codice  Napoleone, 
furono  molto  vivaci. 

La  questione  si  rinnovò  nei  nostri  consigli 


(I)  Articolo  499  del  Codice  francese;  422  del  si- 
ciliano; 380  dell'alberlino.  In  qucsl'ultimo  Codice 
la  disposizione  era  comune  anche  ai  prodighi  che 
potevano  esser  interdetti. 


(2)  I giudici  devono  stabilire:  t°  che  vi  ha  in- 
fermità mentale;  2<>  che  la  infermità  versa  in  un 
grado  per  cui  può  permettersi  Pamministraxione. 
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parlamentari.  Il  ministro  Pisanelli  sentì  il  bi- 
sogno di  difendere  il  progetto.  « Riguardo  al 
f prodigo,  credono  alcuni  che  non  debbasi 

• adottare  alrun  provvedimento  diretto  a fre- 

• nare  la  dispersione  del  suo  patrimonio,  cs- 
« sondo  conseguenza  del  diritto  di  proprietà 

■ il  disporre  delle  cose  proprie  come  più  gli 
« talenta.  Se  il  cittadino  avesse  soltanto  dei 
« diritti  da  esercitare  e non  dei  doveri  da 
« compiere,  la  teoria  sarebbe  inoppugnabile. 

« Ma  così  non  avviene  nè  può  avvenire  nella 
« vita  sociale.  I rapporti  che  passano  fra  ascen- 

■ denti  e discendenti , tra  marito  e moglie , 

« tra  suocero,  genero  e nuora,  creano  dei  di- 
« ritti  e dei  doveri  reciproci  che  la  legge 
« devo  tutelare;  all’obbligo  eventuale  degli 
t alimenti  deve  corrispondere  la  facoltà  di 
u impedire  l'avveramento  •.  E così  prosegue 
parlando  sempre  di  doveri  morali , e mettendo 
in  luce  lo  spirito  e la  ragione  di  questo  isti- 
tuto che  non  mira  propriamente  a regolare 
l'uso  della  proprietà  nell  interesse  del  pro- 
prietario, ma  a tutelare  i diritti  di  coloro  verso 
i quali  il  proprietario  è stretto  da  obbliga- 
zioni morali  (,1). 

Vi  era  del  rigore  nella  commissione  del  se- 
nato, e si  pensò  anche  alla  interdizione,  ma 
è meritevole  di  essere  avvertito  il  nuovo  con- 
cetto. Vi  hanno  di  quelli  che  si  rovinano  in 
insensate  speculazioni  alle  quali  hanno  una 
tendenza  irresistibile:  questi  basterebbe  ina- 
bilitarli. Altri  sono  veramente  scialaquatori 
furiosi,  c la  inabilitazione  sarebbe  poco,  poi- 
ché in  una  sola  notte,  alla  tavola  del  giuoco, 
possono  consumare  la  rendita  di  un  anno. 
La  decisione  appartenne  alla  commissione  go- 
vernativa che  così  concluse  : « Si  è al  propo- 
« sito  considerato  non  esser  consentaneo  nè 
< » a verità  nè  a prudenza  il  confondere  e pa- 

• ritirare  i due  stati  morali  ben  dissimili,  del 
« prodigo  c dell'infermo  di  mente.  A costui 
« che  col  senno  ha  perduta  la  coscienza  di 
« sè  e degli  atti  suoi,  sta  bene  il  rimedio 
« della  interdizione;  ma  altrimenti  va  giudi- 
« cato  il  prodigo,  il  quale  6e  per  avventura 
a s’incontri  nelle  condizioni  mentali  dcll'indi- 
« vidtio  da  interdire,  andrebbe  di  certo  trat- 

* tato  colle  stesse  regole  ; ove  poi  non  tocchi 
« quella  linea  estrema,  troverà  egli  nel  ri- 
t medio  dell'inabilitazione  una  guarentigia  ed 


[Art.  339] 

« una  cautela  bastevole  agli  atti  di  ordinaria 
« prodigalità  » (Relazione  al  Re  del  ministro 
Vacca).  In  effetto  le  obbiezioni  della  com- 
missione del  senato  non  erano  vinte , essendo 
pur  troppo  vero  che  chi  non  pensa  a nulla 
può  disperdere  in  un  colpo  ciò  che  gli  deve 
servire  a molti  bisogni  futuri  ; ma  infine  non 
si  è voluto  premere  soverchiamente  sul  di- 
ritto di  proprietà  sino  ad  annichilarlo  ; perchè 
lo  Stato  non  deve  farsi  il  grande  economo 
delle  famiglie,  e bisogna  lasciare  della  libertà 
benché  possa  temersene  l’abuso. 

Era  tante  provvidenze  lo  stato  di  decrepi- 
tezza che  è quasi  una  seconda  infanzia  (2), 
non  è stato  considerato,  e si  ebbe  ragione  di 
non  considerarlo  per  anticipare  teoricamente 
dei  vincoli  umilianti.  La  età  solo  per  quanto 
avanzata  non  toglie  la  mente  (3);  c se  vi  si 
aggiunga  tale  infermità  da  perdere  la  ragione, 
sono  pronti  i rimedi  comuni. 

§ 698. 

Continuazione. 

II.  Effetti  giuridici  della  inalnlitazione. 

Il  programma  dell’articolo  339  è troppo 
conformo  a quelli  che  si  sono  venuti  ripe- 
tendo in  questo  titolo,  perchè  si  senta  il  bi- 
sogno di  un  nuovo  prospetto  analitico.  L'ar- 
ticolo 296  nel  punto  di  vista  del  tutore,  l’ar- 
ticolo 319  e le  dichiarazioni  che  ne  abbiamo 
fatte  nel  § 660  e nei  seguenti  ce  ne  dispen- 
sano. Tutto  si  riassume  in  un  corollario  — 
/’ inabilitato  non  può  fare  da  sè  atti  che  ecce- 
dano la  semplice  amministrazione. 

III.  L’inabilitato  può  esser  sottoposto  a 
interdizione  ? 

11  prodigo  ha  ricevuta  la  sua  mercede  nella 
inabilitazione , e la  mano  non  può  esser  ag- 
gravata sopra  di  lui  eziandio  che  la  disci- 
plina non  avesse  fatto  che  eccitare  il  suo  de- 
plorabile istinto  di  dissipazione.  La  legge  è 
impotente  a sradicare  il  vizio;  non  può  im- 
pedire che  il  prodigo  inabilitato  continui  la 
sua  carriera,  sfogandosi  sulle  rendite  col  sa- 
crifizio della  sua  famiglia;  essa  non  può  che 
impedire  dei  danni  maggiori  conservando  la 
sostanza.  E purtroppo  anello  la  sostanza  ne 
sarà  alterata,  se  l'azienda  agricola  sia  mal  con- 
dotta, se  le  coltivazioni  siano  trascurate,  ecc. 


(I)  • Quando  (ibi  bona  paterna avilaque  nequitia 
tua  disperdi»,  Uberotque  Ihos  ad  rgnlaUm  penìucis, 
oh  eam  rem  Ubi  ea  re  commercioque  interdico  ». 
Era  la  formula  del  pretore,  inspirata  da  questo 
stesso  sentimento  morale, 


(2)  Bulgaro  nella  sua  ultima  età  giuncava  col 
fanciulli  sulla  sabbia. 

(3)  • Senium  quidem  retali»  vel  (Pgritudlncm  cor- 
poria sincerilatem  mentis  lenenlibu. *,  testamenti  fnc- 
tionem  certuni  est  non  auferre  » (Lcg.  5,  Cod.  qui 
tcstam.  fac.  posa.). 
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La  legge  insomma,  per  la  ragione  già  detta, 
ha  posto  dei  limiti  a se  stessa  oltrepassando 
i quali  crederebbe  di  offendere  un  principio. 
Quindi  la  legge  non  ripiglia,  e quasi  dirci,  non 
rivendica  l'amministrazione  concessa  come  fa 
rapporto  al  minore  emancipato,  atteso  una 
differenza  che  è nella  natura  delle  cose.  Il 
miuore  ha  ricevuta  una  concessione  o,  come 
dicono,  un  benefizio,  meritato,  sia  pure,  per 
la  precocità  del  senno , laonde  la  legge  può 
ripigliarlo  revocando  la  emancipazione,  se  in 
seguito  se  ne  mostri  indegno.  Il  prodigo,  già 
maggiore  di  età,  già  libero  di  diritto,  non  ha 
ricevuta  una  concessione,  invece  ha  subita 
una  privazione  : gli  è stata  menomata  la  sua 
libertà  giuridica.  La  legge  non  ha  voluto  in- 
terdirlo, credendo  di  non  poterlo  fare,  ma 
quello  che  non  h»  potuto  far  prima,  non  può 
fare  in  appresso. 

AU'incontro  l’infermo  di  mente  inabilitato, 
alla  recrudescenza  della  malattia  può  essere 
interdetto,  il  che  implica  la  revoca  della  sua 
facoltà  amministrativa. 

IV.  Qualità  per  domandare  la  inabilita- 
zione del  prodigo. 

Non  vi  ha  più  alcun  dubbio  dopo  la  dichia- 
razione che  si  legge  ncirultima  parte  dell’ ar- 
ticolo 339  (1). 

V.  Se  il  rimedio  della  inabilitazione  sia 
applicabile  ai  minori  di  età. 

Premetto  questa  ricerca,  per  passare  ad 
un'altra  che  riguarda  le  persone  dei  curatori. 

È inutile  il  parlare  dei  minori  non  emanci- 
pati, poiché,  non  potendo  amministrare,  non 
possono  dar  saggio  di  prodigalità  neppure 
sulle  rendite;  e colla  inabilitazione  non  pos- 
sono esser  privati  di  una  facoltà  che  non 
hanno  (2). 

I minori  emancipati  possono  esser  interdetti 
non  inabilitati  per  prodigalità , rientrando 
nella  soggezione  completa  mediante  la  revoca 
della  emancipazione  (articolo  321). 

Ma  quei  minori  dai  quali  non  può  ritirarsi 
per  fatto  d uomo  l’emancipazione  che  hanno 
dalla  legge  6651  non  sono  passibili  che  della 
interdizione. 

VI.  Del  curatore  dell  inabilitato. 

Dichiara  il  nostro  articolo  339  che  il  cura- 
tore — è da  nominarsi  dal  consiglio  di  fami- 
glia o di  tutela.  In  altre  legislazioni  si  diceva 


— il  consulente  giudiciario  è nominato  dal  tri- 
bunale 3).  Adunque  l'inabilitato  non  ha  cura- 
tore designato  dalla  legge;  la  cura  è dativa 
per  modo  assoluto. 

Furono  nondimeno  sollevate  delle  obbie- 
zioni che  si  fanno  sentire  di  più  nella  legisla- 
zione moderna. 

Abbiamo  veduto  nell’articolo  330  che  « il 
« coniuge  maggiore  di  età  e non  separato  le- 
« galmente  è tutore  di  diritto  del  coniuge  in- 
« terdetto  per  infermità  di  mente  ».  Or  dunque 
se  il  coniuge  é privo  totalmente  della  ragione 
per  la  quale  sua  sventura  venne  interdetto, 
ha  di  necessità  giuridica  per  tutore  il  coniuge; 
e se  la  sua  infermità  mentale  sia  meno  intensa 
per  cui  basti  lo  inabilitarlo , avrà  per  curatore 
un  estraneo! 

Questa  specie  di  contraddizione  percuote  di 
più  nel  supposto  che  la  inabilitazione  sia  ca- 
duta sulla  moglie.  Non  è forse  il  marito  che 
colla  sua  autorità  può  impedire  alla  moglie 
quegli  atti  civili  più  importanti  che  sono  per 
mettere  in  pericolo  le  sue  sostanze? (art.  134). 
A che  un  altro  curatore?  TTn  curatore  estraneo 
che  prende  egli  stesso  l'amministrazione  degli 
affari  in  luogo  del  marito,  non  è qualche  cosa 
di  sovversivo  nell’ordine  della  famiglia?  Tale 
sistema  « è inconciliabile  coi  rapporti  d'obbe- 
« dienza  da  una  parte  e di  protezione  dal- 
ie l’altra  che  crea  il  matrimonio  ; esso  sa- 

• rebbe  sovversivo  di  questi  medesimi  rapporti, 

• poiché  farebbe  passare  l’autorità  del  marito 
« al  curatore  della  moglie?  ■ (parole  di  una 
decisione  del  tribunale  di  Seimur  del  1G  gen- 
naio 1861,  riportate  dal  Demolonibc,  dicem- 
bre, 698)  (4). 

Mi  sia  permesso  di  valermi  in  buon  punto 
del  principio  che  non  credo  inutilmente  scritto 

— non  dubium  est  in  legem  Committere , euro 
qui  verba  legis  amplexus  cantra  legis  nititur 
voluntatem.  Io  pure  vedrei  in  una  materiale 
interpretazione  il  disordine  della  famiglia,  e 
sorprenderei  nella  legge  una  contraddizione 
impossibile.  Se  essendo  minori  marito  e moglie, 
il  curatore  del  marito  minore  o inabilitato  è 
pur  quello  della  moglie  ; se  il  marito  maggiore 
è il  curatore  della  moglie  minore  di  età;  se  il 
marito  è il  tutore  della  moglie  interdetta,  a 
fortiori , il  marito  è il  curatore  della  moglie 
inabilitata  io  direi  per  una  conseguenza  logica 


(1)  Si  dubitò  altra  volta  so  il  pubblico  ministero 
fosse  autorizzato  a questa  domanda  (Loess,  Législ. 
eti’.,  tom.  vii,  pag.  547). 

(2)  Privatio  (upponil  habìtum. 

(5)  Codice  francese,  articolo  513;  siciliano,  436; 
jjardo  380. 


(4)  Lo  stesso  Demolombe  si  fa  oppositore  dei  prin- 
cipii  professati  da  quella  decisione  di  cui  riferisce 
le  parole,  uon  senza  lodarla,  perchè  aree  beauroupe 
dtraison,  disse  che  la  era  una  situazione  Incompa- 
tibile, e quasi  non  Intendo  a che  voglia  riuscire  la 
sua  dimostrazione, 
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che  mi  faccio  lecito  di  attribuire  al  legisla- 
tore saggio,  ordinato,  sempre  conforme  a se 
stesso.  £ stimo  di  concluderne  che  là  dove  si 
dice  — da  nominarsi  dal  consiglio  di  famiglia 
o di  tutela , non  si  vuol  dare  al  consiglio  l’arbi 
trio  assoluto  della  nomina;  ma  se  fosse  il  caso 
della  moglie  inabilitata,  dovrebbe  rimettere  la 
cura  al  marito,  quando  ne  fosse  capace,  rite- 
nuta la  facoltà  di  nominarle  per  sua  propria 
autorità  il  curatore  in  ogni  altro  caso. 

E in  realtà  non  si  fa  veruna  forza  al  det- 
tato, poiché  il  dire  il  consiglio  nominerà  non 
inchiude,  come  vengo  dal  dire,  il  potere  asso- 
luto della  persona  ; e nel  luogo  ove  cade,  l’c- 
nunciaio  ha  piuttosto  un  valore  discretivo,  in- 
tendendo che  la  nomina  del  curatore  non 
appartiene  al  tribunale  (come  in  altri  codici», 
ma  piuttosto  al  consiglio  di  famiglia  o di 
tutela. 

È un  sistema  che  ha  forte  appoggio  per 
quanto  riguarda  il  marito,  da  non  estendersi, 


[Art.  340] 

io  credo,  alla  moglie  verso  il  marito  inabili- 
tato. La  podestà  accordatale  dall’articolo  330 
è singolare  nella  interdizione.  La  perdita  della 
ragione  annullando  ogni  attività  giuridica  nel 
marito,  concede  alla  moglie  una  superiorità 
occasionale  che  non  può  avere  quando  il  ma- 
rito minore  o inabilitato , è tuttora  nell'eser- 
cizio di  una  parte  almeno  della  sua  autorità  : 
motivi  che  abbiamo  altrove  spiegati. 

Dell' acccttazione  delle  dispense  e della  inca- 
pacità del  curatore. 

AU’infuori  del  marito  che  noi  consideriamo 
curatore  di  diritto,  niun  altro  è obbligato  ad 
accettare  1’ufficio  di  curatore  (1  1,  onde  la  con- 
seguenza, che  non  ha  mestieri  di  esser  dispen- 
sato. Le  cause  d'incapacità  stabilite  nell’arti- 
colo 208  c seg.  reggono  sempre. 

VII.  Del  modo  di  procedere  nel  giudizio 
d' inabilitazione. 

Quello  stesso  che  è costituito  per  la  inter- 
dizione. 


Articolo  340. 

I!  sordo-mulo  ed  il  cieco  dalla  nascila,  giunti  all’età  maggiore,  si  reputeranno 
inabilitati  di  diritto,  eccetlochò  il  tribunale  li  abbia  dichiarali  abili  a provve- 
dere alle  cose  proprie. 

§ 699.  Inabilitazione  dei  sordo  muto. 

Precedenti  storici. 

La  inabilitazione  di  diritto  stdtriliscc  nel  sordo  muto  la  capacità  di  diritto  per 
amministrare. 

Doveri  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela. 


§ 699. 

Inabilitazione  del  sordo-muto 
e del  cieco -nato. 

« Chiari  scrittori  hanno  deplorato  che  il 

• Codice  francese  e gli  altri  di  lui  seguaci  non 
« siansi  occupati  della  condizione  infelice  del 
a sordo-muto  o del  cieco-nato,  i quali  in  gene- 
« rale  abbisognano  certamente  di  speciale  as- 
« sistenza.  Vanno  esenti  da  questo  rimpro- 
« vero  il  Codice  austriaco  (§  275),  il  prussiano 
et  (§  1,  tit.  9,  tit.  li,  1,  2,  tit.  18i,  il  parmense 
« (art.  154),  il  ticinese  (art.  111,  112).  A imi- 
« tazione  di  questi  codici  si  è stabilito  in 

• quello  articolo  che  il  sordo-muto  e il  cieco- 
« nato  divenuti  maggiori,  s'intenderanno  di 


» diritto  inabilitati,  eccettochè  il  tribunale  li 
« abbia  dichiarati  abili  a provvedere  alle  cose 

* proprie  per  la  educazione  ricevuta.  Ragion 
« vuole  che  il  sordo-muto  e il  cieco  nato  si 
« presumano  incapaci  di  fare  gli  atti  più  im- 
« portanti  della  vita  civile  ; perciò  se  essi  non 
« fanno  riconoscere  e dichiarare  dal  giudice 

* la  loro  capacità,  la  legge  provvida  li  colloca 
«r  in  istato  di  inabilitazione.  Ciò  non  esclude 
« per  altro  che  quando  il  sordo  muto  o il  cieco- 
« nato  siano  di  tale  debolezza  di  mente  che  si 
« possano  dire  imbecilli  e fatui,  si  faccia  luogo 
« alla  loro  interdizione  ».  (Vigliani,  Relazione 
per  il  Senato). 

Più  indietro  troviamo  nel  diritto  romano  f 
sordo-muti  parificati  del  tutto  ai  dementi  (2); 


(I)  Meri.ìn,  Rfpert.y  Coliseli  judivioire.  min».  3; 
ZaCHaria,  \ (26;  Cbardor,  lom.  ili,  mini.  266;  Va 
LETTB  al  lib.  1,  pag.  382,  383;  Demolomiib,  n.  710. 


(2)  « S«*d  et  mente  rapii*,  et  sordi*  et  muti* , et 
qui  perpetuo  morbo  laburanl  (quia  rebus  suis  su» 
paresse  Don  possuot)  curalores  daodi  suol  * (lost. 
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e dei  ciechi  non  si  parlò  — quippe  qui  rei  su» 
familiari»,  si  nihil  alimi  impediat,  satis  bene 
preesse  possunt  — aggiunge  il  Vinnio.  Dalla 
Leg.  Discreti#  10,  Cod.  qui  testam.  fac. posa.), 
si  apprende,  che  se  quei  vizi  non  vanno  con- 
giunti, o non  siano  naturali  ma  acquisiti  per 
infermità,  si  conserva  nella  sua  pienezza  la 
personalità  civile.  Quantunque  i perpetuo  vitto 
laborantes  potessero  talvolta  far  testamento 
(o  almeno  si  credesse»,  secondo  quella  legge, 
nonostante  essendo  caso  rarissimo,  anche  per 
essi  era  istituita  la  cura  necessaria  degli  agnati 
e dei  cognati  che  avevano  la  speranza  della 
successione. 

La  Relazione  vi  ha  detto  che  il  Codice  fran- 
cese ed  alcuni  altri  di  quella  scuola  si  erano 
passati  in  silenzio  sulla  sorte  del  sordo-muto, 
e del  cieco  dalla  nascita.  Poi  venne  indicando 
fra  quelli  che  avevano  dato  il  buon  esempio, 
il  Codice  austriaco.  E a noi  giova  fermarsi  un 
momento  su  quel  § 275.  I sordi-muti,  se  sono 

0 anche  imbecilli , rimangono  sotto  tutela.  Se 
« poi  incominciato  il  vigesiino  quinto  anno 
• sono  capaci  di  amministrare  le  cose  proprie, 

1 non  si  deputa  ad  essi  malgrado  loro  un  cu- 
li ratore,  ma  non  possono  mai  comparire  in 
« giudizio  senza  un  procuratore  ».  Sembra  che 
al  Codice  austriaco  si  debba  attribuire  il  ine- 
rito di  una  maggiore  previdenza,  avendo  preso 
in  considerazione  anche  il  caso  della  imbecil- 
lità del  sordo-muto  come  fatto  non  inerente 
per  natura  a quei  vizi  corporei,  benché  tal- 
volta ne  sia  l’effetto.  Neppure  il  Codice  ita- 
liano ritiene  che  il  sordo-mutismo  sia  la  imbe- 
cillità; se  lo  fosse,  si  cadrebbe  nella  disposi- 
zione generale  dell’articolo  324,  che  quindi 
non  è stato  luogo  a ripetere. 

È però  da  osservare  rispetto  al  Codice 
francese,  che  in  qualche  parte  aveva  parlato 
dei  sordi-muti.  Ciò  fu  nell’articolo  986.  « Le 
« sourd-rauet  qui  saura  écrire  pourra  accepter 
« lui-métne  luna  donazione  fra  vivi),  ou  par  un 
« fondò  de  pouvoir.  — S’il  ne  sait  pas  écrire, 


« Tacceptation  doit  étre  faite  par  un  curatcur 
■ nominò  à cet  effet  suivant  les  règles,  ecc.  ». 
Lo  stato  eccezionale  del  sordo-muto  non 
isfuggi  dunque  all'attenzione  del  legislatore 
francese  ; ma  non  venne  osservato  che  sotto 
un  aspetto  parziale.  La  distinzione  cadde  sul 
sordo-muto  istrutto,  e il  sordo  muto  che  non 
aveva  avuta  alcuna  educazione,  o almeno 
molto  imperfetta,  non  sapendo  scrivere. 

Sotto  quella  legislazione  che  non  provve- 
deva alla  situazione  sociale  del  sordo-muto, 
che  non  prendeva  cura  dei  suoi  interessi 
attuali,  e non  figurava  che  il  caso  strano  di 
una  donazione  e del  pericolo  che  poteva  in- 
contrare neH’accettarla,  sotto  quella  legisla- 
zione non  mancò  tuttavia  la  dottrina  che 
sempre  accorre  a supplire  ai  vuoti  delle  leggi. 
Si  proposero  tre  categorie  di  sordi-muti  che 
secondo  la  gravezza  della  infermità,  la  educa- 
zione, c lo  sviluppo  della  intelligenza,  sareb- 
bero o interdetti,  o assistiti  da  un  curatore, 
o liberi.  Tacendo  le  leggi,  la  giurisprudenza  si 
forma  sulla  dottrina,  e circonda  il  Codice  quasi 
completandolo,  colla  scorta  dei  suoi  principi! 
generali  e coi  criteri  delle  analogie  (1). 

Abbiamo,  secondo  l’articolo  310,  la  inàbili- 
tazione  di  diritto , il  che  importa  che  i sordo- 
muti e cieco  nati  alla  età  Maggiore  si  riten- 
gono capaci  di  amministrare  i loro  beni,  ma 
non  più  oltre.  Con  sanità  di  mente,  malgrado 
la  loro  condizione  infelice,  potranno  scegliere 
con  proposito  mandatari  per  rappresentarli 
nell  amministrazione.  In  effetto  la  inabilita- 
zione. passata  la  minor  età,  periodo  uguale  per 
tutti,  è lo  stato  normale  del  sordo  muto  e del 
cieco  nato  : una  capacità  media  è quella  che  si 
presume  iu  lui.  Senza  interlocuzione  di  giu- 
dice, egli  entra  de  jurc  nel  possesso  dei  beni 
al  compiere  della  età  maggiore  e passa  sotto 
la  direzione  di  un  curatore  (2). 

La  qualità  del  curatore,  in  qual  modo  sarà 
nominato,  è quello  che  non  dice  l'art.  310,  ma 
noi  crediamo  di  poter  argomentare  iu  perfetta 


de  cur.it. , § -I  ; Leg.  3,  § 5 , de  tutor,  et  curai, 
furio*.;  Leg.  8,  § ul t. , eod.;  Leg.  Muto , in  princ., 
de  tutel.). 

Altre  leggi  che  stabiliscono  la  facoltà  di  arqtii- 
slare  eredità  e gerere  prò  harede  (Leg.  5,  03,  {§  i 
e 2,  Dlg  de  aquir.  vel  orniti.  Iitered.),  male  a pro- 
posito si  vedono  citile  quali  eccezioni  ; non  sono 
relative  ai  sordi-muti  dalla  nascila  ma  ai  muti  sol- 
tanto. 

È chiaro  poi  clic  il  mulo,  essendo  infante , non 
potevo  stipulare,  non  avendo  l’uso  della  parola, 
ma  lo  poteva  per  ttrvum  prastnltm  (Leg.  1 , de 
verb.  oblig.}. 


(Il  Mhbi.ii,  Ré'ert.,  v«  Sordo-Muto:  Magmi,  t. 
u.  380  ; Massi;  c Vcboé,  tom.  i,  p.  463  ; Demolombe, 
num.  539;  corte  di  Lione,  14  un. nani  1812  (Sihkt, 
1813,  li,  11!);  Tolosa,  IH  dicembre  1839;  Howen  , 
18  maggio  1842  e 25  agosto  1849  (DrvillkkBUVB  , 
1850,  li.  59);  cassazione  francese,  30  gemi.  4844 
(ivi,  50  gennaio  1844). 

(2)  Il  diritto  canonico  non  vieta  il  matrimonio  al 
sordo-muti  nati  <cap  Ulti,  De  spuntai,  et  tnalrim .). 
Molto  più  lo  permettono  le  nostre  leggi  eziandio 
nrllo  stati»  iPinnhitilazione.  L'articolo  61  esclude 
sulo  gl' interdetti  per  infermità  di  niente. 
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[Art.  341-342] 


relazione  all'articolo  precedente.  Il  consiglio 
di  famiglia  o di  tutela  nomina  il  curatore  ri- 
spettando i diritti  maritali  secondo  i principii 
esposti  al  § 608,  n.  V. 

Ma  il  consiglio  ha  il  dovere  di  premettere 
un'altra  investigazione,  se  non  si  tratti  anche 
di  una  persona  capace  malgrado  i suoi  difetti 
corporali.  I)a  Pedro , da  Ponce  a de  l’Epée 
ad  Assarotti,  e più  avanti  ancora,  la  educa- 


I zione  dei  sordo-muti  è talmente  progredita  da 
I riabilitare  quasi  del  tutto  la  intelligenza  ; e se 
! nel  caso  pratico  il  consiglio  di  famiglia  o di 
! tutela  si  trovi  in  questa  persuasione,  deve  pro- 
porre lo  scioglimento  del  vincolo  al  tribunale 
al  quale  spetta  il  definitivo  giudizio  che  pro- 
ferisce in  camera  di  consiglio,  senza  contrad- 
dittorio, sentito  il  pubblico  ministero. 


Articolo  341. 

La  nullità  degli  atti  fatti  dall'inabililato  senza  l’assistenza  del  curatore  non 
può  essere  proposta  che  dall’inabililato  e da'  suoi  eredi  od  aventi  causa. 

§ 700.  Nullità  degli  atti  deW  inabilitato:  da  chi  si  propone.  Sinvio. 


§ "00. 

Nullità  degli  atti  delPiuabilitato. 

Per  non  ripetere  le  cose  dette  dobbiamo 


riferirci  ai  commenti  degli  articoli  137,  324 
e 341. 


Articolo  313. 

L’inabilitazione  sarà  rivocala,  come  l’interdizione,  quando  sia  cessata  la  causa 
per  cui  fu  pronunziata. 

§701.  Revoca  dtHla  inabilitazione. 

Come  si  verifica  la  cessazione  della  causa  ; istanza  del  prodigo  per  la  sua  riabi- 
litazione. 

Del  tribunale  competente. 


§701. 


Revoca  della  inabilitazione. 


La  cessazione  della  infermità  mentale  si 
verifica  più  facilmente  che  quella  dell’istinto 
di  dissipazione  che  distingue  il  prodigo.  La 
prima  può  riscontrarsi  anche  dopo  un  tempo 
brevissimo;  la  seconda  non  prima  che  un  pro- 
lungato esperimento  siasi  fatto  della  condotta 
dellinabilitato  onde  il  suo  ritorno  ad  l>onam 
frugem  sia  sufficientemente  assicurato.  La 
emenda  dei  costumi,  la  saviezza  dimostrata 
neiramministrazione  ne  formano  i principali 
argomenti.  Se  il  sordo-muto  e cieco-nato  non 
è trovato  abile  alla  maggior  età,  credo  che  la 


speranza  sarà  perduta.  Ciò  quanto  alle  cause. 

Il  diritto  personale  dell’inabilitato  a chieder 
la  propria  liberazione,  è ammesso  anche  da 
qnegli  autori  che  lo  contrastano  all'interdetto 
(V.  § 695/,  avendo  il  primo  una  capacità  rico- 
nosciuta e propria. 

Il  tribunale  clic  pronunciò  la  interdizione, 
mantiene  la  sua  competenza  per  la  revoca.  La 
domanda  sarà  interposta  al  solito  per  ricorso, 
e avrà  luogo  l’interrogatorio  dell  inabilitato 
nella  cui  presenza  il  magistrato  ritrae  le  più 
utili  informazioni.  Il  giudizio  semplice  e cor- 
rente potrebbe  assumere  carattere  conten- 
zioso, come  altrove  abbiamo  osservato. 
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Articolo  343. 

In  ciascuna  pretura  sarà  tenuto  un  registro  delle  tutele  dei  minori  o degli 
interdetti,  ed  un  altro  delle  cure  degli  emancipati  od  inabilitati. 

Articolo  344. 

Ogni  tutore  o curatore  dovrà  far  iscrivere  nel  registro  la  tutela  o la  cura  entro 
quindici  giorni  da  quello  in  cui  l'ubbia  assunta.  Tutti  i membri  del  consiglio  di 
famiglia  o di  tutela  dovranno  vegliare  perchè  la  iscrizione  venga  eseguita. 

Il  pretore  la  potrà  ordinare  d’ullìzio. 

La  tutela  legale  attribuita  ai  genitori  dall’articolo  184  non  è soggetta  ad 
iscrizione. 

§ 702.  Della  iscrizione  della  tutela  e della  cura. 

Formalità  della  iscrizione. 

I genitori  aventi  la  tutela  legale  dei  figli  naturali  ne  sono  esonerati. 


§ 702. 

Della  iscrizione  della  tutela  e della  cura. 

« Di  una  grande  utilità  parve  la  istituzione 
« in  ogni  mandamento  di  un  registro  delle  tu- 
« tele  che  dev’essere  uno  specchio  fedele  del- 
« l’amministrazione  tutoria.  Questo  registro 
« sarà  un  freno  per  gli  amministratori  ; e il 
« minore  giunto  alla  maggior  età,  può  trovare 
« in  esso  tutta  la  serie  degli  atti  relativi  alla 
« sua  amministrazione,  e gli  elementi  per  ap- 
• prezzarla  convenientemente  e stabilire  la 
« responsabilità  della  tutela  *.  (Relazione  se- 
natoria). Il  Codice  austriaco  nel  § 208  ha  dato 
il  nucleo  di  questa  istituzione  che  è stata 
adottata  e ampliata. 

I registri  delle  tutele  e delle  cure  sono  a 
ragione  distinti  essendo  così  diverse  le  attri- 
buzioni e le  incombenze  dei  tutori  o dei  cura- 
tori. La  prima  iscrizione  con  cui  si  apre  il 
registro  è fondamentale;  il  tutore  o curatore 
fornisce  al  cancelliere  della  pretura  i dati  ne- 


cessari. Passati  i quindici  giorni  che  stanno  a 
comodo  deH’iscrivente,  il  consiglio  deputerà 
uno  dei  suoi  membri  per  verificare  se  la  iscri- 
zione sia  stata  eseguita.  Sarebbe  opportuno 
il  delegare  questa  funzione  nel  primo  atto 
consigliare  perchè  i doveri  collettivi  per  solito 
non  si  adempiono.  Sembra  che  il  protutore 
secondo  la  natura  del  suo  ufficio  ne  abbia  un 
obbligo  speciale,  benché  qui  non  sia  mento- 
vato. Non  trovasi  inflitta  veruna  pena  al  tutore 
o curatore;  ma  è semplice  riferire  la  man- 
canza al  pretore  che  ordina  la  iscrizione  d'uf- 
ficio. 

I dati  elementari  della  iscrizione  rilevati 
dagli  atti  del  consiglio  o del  tribunale,  sono 
consegnati  dal  pretore  al  cancelliere  che  fa  la 
iscrizione  enunciando  l’ordine  ricevuto. 

I genitori  nell’esercizio  della  patria  podestà 
non  sono  soggetti  a questa  disciplina.  Ne  è 
pure  esentato  il  genitore  che  ha  riconosciuto  il 
figlio  naturale  (articolo  181),  perchè  la  tutela 
legale  è di  una  natura  mista  che  la  rende  su- 
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periore  alla  tutela  comune,  come  si  spiegò  a 
suo  luogo.  Non  è difetto  di  protezione  per  la 
prole  illegittima,  mentre  anche  i tutori  e cura- 
tori degrillegittimi  sono  soggetti  a quest'ordi- 
namento. £ ne  risulta  ancora  che  esso  non 
costituisce  una  necessità  d'ordine  nell’inte- 
resse dei  terzi,  non  essendosi  volato  creare  un 
registro  generale  di  tutte  le  persone  che  vi 
vono  nell’altrui  podestà  o tutela  e non  hanno 
la  libera  amministrazione;  ma  è piuttosto  una 
disciplina  che  influisce  nel  governo  della  tutela  i 


[Art.  345-347] 

e della  cura,  e quasi  una  guarentigia,  e non  si 
estende  a quelli  che  nella  loro  qualità  supe- 
riore che  ritraggono  dalla  natura,  godono 
altresì  della  maggiore  fiducia. 

La  madre  che  passando  ad  altre  nozze  con- 
serva per  decreto  del  consiglio  di  famiglia 
l'amministrazione,  sempre  in  possesso  della 
patria  podestà,  non  è quindi  tenuta  a questa 
regola;  nò  vi  è tenuto  il  marito,  coaromini- 
stratore  per  gli  effetti  della  responsabilità 
1 (articolo  2311),  c non  tutore. 


Articolo  345. 

Il  registro  delle  tutele  conterrà  per  ciascuna  di  esse  un  capitolo  speciale  nel 
quale  si  dovrà  annotare. 

Il  nome  e cognome,  la  condizione,  l'età  e il  domicilio  della  persona  sog- 
getta alla  tutela; 

Il  .nome  e cognome,  la  condizione  e il  domicilio  del  tutore,  del  protutore 
e degli  altri  membri  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  ; 

Il  titolo  elio  conferisce  la  qualità  di  tutore  e di  protutore,  o la  sentenza 
che  pronunziò  l'interdizione; 

il  giorno  in  cui  si  è aperta  la  tutela; 

La  data  dell'inventario  ; 

La  data  delle  adunanze  del  consiglio,  e l’oggetto  delle  prese  deliberazioni. 


Articolo  340. 

Nel  registro  si  terrà  noti»  degli  stati  annuali  deH’ammiuistraziono  del  tutore 
e dei  loro  risultali. 

Articolo  347. 

Trasferendosi  la  sede  della  tutela  in  altra  pretura,  il  tutore  ne  farà  dichiara- 
zione nel  registro  di  quella  che  abbandona  e ne  procurerà  l'iscrizione  nel  regi- 
stro dell'altra  in  cui  viene  trasferita. 

§ 703.  Contenuto  del  registro  della  tutela. 

1.  Della  progressività  del  registro.  Annoiamento  degli  atti  consiglia  ri,  e dei  de- 
creti del  tribunale  che  li  approvano. 

2.  Registrazione  degli  stati  annuali. 

3.  Chiusura  del  libro  della  tutela  atteso  U trasferimento  della  sede  del  consi- 
siylio ; e come  il  trasferimento  debba  intendersi. 


§ 703. 


Contenuto  del  registro  della  tutela. 


1.  Premessa  la  iscrizione  fondamentale,  il 
capitolo  rimane  sempre  aperto  per  le  annota- 
zioni successive.  È la  cronaca  dei  fatti  princi- 
pali della  tutela  e non  una  storia  delle  ope- 
razioni tutorie.  L’oggetto  è di  riunire  o di 
aver  presenti  i dati  documentali  più  interes- 
santi, che  resterebbero  sparsi,  e ora  si  vedono 


in  un  colpo  d'occhio.  Colla  data  dell' inventario 
si  comprende  la  necessità  di  enunciare  il  nome 
del  notaio  che  lo  ha  compilato;  o se  in  forma 
privata,  indicare  in  qual  registro  della  pretura 
sia  custodito  (articolo  282),  senza  di  ciò  poco 
servigio  farebbe  la  data. 

£ importante  la  enunciazione  progressiva 
degli  atti  consigliar].  Gli  atti  consiglia»  esi- 
stono nel  loro  complesso  neU’uflìcio  del  pre- 
tore nella  sua  qualità  di  preside  del  consiglio, 
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o sono  le  fonti  a cui  si  deve  attingere  ogni 
volta  che  sia  stata  trascurata  qualche  annota- 
zione, o risulti  incompleta  nel  registro  della 
tutela.  Nondimeno  giova  assai  alla  memoria 
del  tutore  e alla  osservanza  dello  decisioni 
Taverne  fatto  Testratto;  e giova  alla  coerenza 
delle  decisioni  successive,  alla  facilità,  alla 
economia  del  tempo,  il  quadro  succinto  delle 
già  prese  deliberazioni. 

Ritengo  altresì  necessario  il  far  menzione 
dei  decreti  di  omologazione  che  sono  stati  pro- 
nunciati in  senso  di  conferma  ; nel  caso  con- 
trario , le  deliberazioni  del  consiglio , man- 
cando di  ogni  efficacia,  o non  dovrebbero  in- 
dicarsi, o almeno  si  avrebbe  a notare  che  tali 
deliberazioni  non  vennero  approvate,  ed  equi- 
vale al  dire  che  non  esistono  giuridicamente. 

2.  Anche  degli  stati  annuali  si  fa  un  doppio 
registro  restando  gli  originali  del  tutore  nel- 
l'ufficio pretoriale;  infatti  non  si  richiede  che 
la  nota  dei  risultati  (articolo  3i0),ed  è assai 
diverso  dal  riassunto  che  specitica  il  dare  e 
l’avere  e il  bilancio  del  conto,  come  si  fare  bbe 
e in  un  vero  e proprio  rendiconto  (i).  Dalla 
specie  di  formola  che  abbiamo  esibito  nella 
nota,  si  vede  che  lo  stato  annuale  non  presenta 
che  dementi  d'amininistrazione.  e il  prospetto 
dell'annata  ; ottimo  per  servire  al  conto  defi- 
nitivo, non  lo  costituisce  neppure  transitoria- 
mente. La  legge  dice  che  nel  registro  do- 
vranno indicarsene  i risultati:  sarà  dunque 
un  compendio  di  questo  conto  abbastanza  com- 
pendioso che  infine  non  dirà  nulla;  tuttavia  a 
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qualche  cosa  gioverà  la  ripetizione  delle  cifre 
principali. 

3.  11  registro  della  tutela  qualche  volta  si 
chiuderà  nella  circostanza  avvisata  nell'arti- 
colo .‘5  47. 

Debbo  tornare  sopra  alcune  delle  mie  osser- 
vazioni fatte  intorno  aU’articolo  211)  al  quale 
evidentemente  si  riferisce  la  presente  disposi- 
zione ordinatoria. 

Il  concetto  della  permanenza  del  consiglio  di 
famiglia  è veramente  quello  che  domina  nel- 
l'articolo 219,  e infatti  sarebbe  deplorabile  che 
nei  cangiamenti  di  domicilio  che  potesse  fare 
il  tutore  si  avesse  a cangiare  il  personale  del 
consiglio.  Nel  luogo  natale  il  minore  ha  i snoi 
fratelli,  i suoi  zii,  i suoi  parenti  infine  più  pros- 
simi e interessati  per  il  suo  bene.  Portatevi  a 
un  dugento  chilòmetri  di  distanza,  nel  luogo 
che  al  tutore  piace  di  scegliere,  non  trovate 
che  degli  estranei  e degli  ignoti  per  comporro 
il  consiglio  ; il  che  sarebbe  a tutto  detrimento, 
e forse  a rovina,  del  minore.  Osservazione  di 
grandissimo  peso  per  interpretare  convenien- 
temente e secondo  la  sua  ragione  Tart.  219 
che  non  è dei  meglio  lavorati.  Come  poi  nello 
stesso  articolo  si  parla  del  trasferimento  della 
sede  del  consiglio  per  seguire  il  tutore,  queste 
idee  bisogna  pure  conciliarle. 

Io  adunque  non  ammetto  (almeno  in  regola 
generale)  la  dissoluzione  del  consìglio  una  volta 
stabilito  per  formasene  un  nuovo  di  persone 
diverse  nel  nuovo  domicilio  del  tutore  (2);  ma 
debbo  ammettere  un  cangiamento  di  luogo 


(1)  Formola  di  uno  italo  unnuale. 

La  forza  del  patrimonio  consiste  in  beni  agricoli. 
Alla  fine  deU’auno  il  tutore  dà  lo  specchio  delle 
raccolte  : 

Dalla  tenuta  A.  fromenlo  . • . 

froinenlone  . . . 
vino  . . . 
cam  pa,  ecc.  . . . 

e cosi  di  seguito  per  ogni  corpo  (Il  beni. 
Ritenuto  per  le  sementi  . . . 

Vendite  bitte  di  grano  ...  — moggia  — o 
rabbia  — ovvero  (secondo  le  varie  eie- 

nominazioni)  L.  0000 

Vendila  di  libbre  ...  di  canopa  ....  » 0000 
e cosi  degli  altri  prodotti. 

Spese  di  coltivazione a 0000 


Rimangono  in  essere  nei  magazzeni  o granai . . . 
rabbia  di  grano,  no  . . . 
e cosi  di  altri  generi. 

Vino  nelle  cantine  . . . 

Legnami,  ecc.  . 


Riscossioni  di  crediti  : 

Dagli  affiliamoli  A.  e B.  per  le  case  , • L.  0000 

Da  C.  e />.,  rendile  di  censo ■ 0000 

Per  coupons  di  rendila  pubblica  < ....  a 0000 

Tasse  pagale L.  0000 

Spese  per  la  famìglia • 0000 

• per  ristnuri  dì  fabbriche » 0000 

• per  compra  di  buoi  e vacche  per  le 

stalle  a e 0000 

« (l'amministrazione • 0000 

• straordinarie • 0000 

ÌSB.  Le  fabbriche  c e d hanno  bisogno  di  ur- 
genti risUitrì,  e ai  calcola  unu  spesa  up- 
prossimnlUa  di » 0000 

I campi  e e f hanno  soffieria  la  innondazione; 
per  ristorarli  nello  stalo  primitivo  e ri- 
portarli alla  coltivazione  si  calcola  la 

spesa  di  ...  • 00(10 

(2)  Dico  in  regola  generale , perchè  non  è im- 
possibile che  Io  stabilimento  della  fortuna  del  mi- 
nore sia  costituito  altrove,  e possa  crearsi  senza  In- 
conveniente un  nuovo  cousiglio,  specialmente  se 
sia  consiglio  di  tutela. 

70 


Borsari  , Comment.-del  Codice  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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[Art.  348] 


della  sede,  elio  per  me  importa  il  trasferi- 
mento delle  persone  componenti  il  consiglio  al 
luogo  ove  sta  il  tutore  nella  occasione  delle 
adunanze.  La  sola  persona  del  preside  del 
consiglio  sarà  cangiata,  poiché  la  giurisdi- 
zione passerà  nel  pretore  locale.  Nonostante 
si  potrà  anche  dire  che  tei  è la  sede  del  con- 
siglio quando  sia  per  convocarsi  abitualmente  | 
in  quel  luogo  (I).  Ma  credo  che  sarà  molto 
eccezionale,  e raramente  il  tribunale  lo  ordì-  ( 
nerà;  e piuttosto  vi  saranno  al  domicilio  del 
tutore  delle  convocazioni  occasionali,  nel  qual  j 


caso  non  vi  sarebbe  propriamente  trasporlo 
della  sede,  come  avvertii  nel  § 575. 

Il  nostro  articolo  3i7  si  pone  appunto  nella 
ipotesi  del  trasferimento  della  sede  della  tutela 
in  altra  pretura , stante  il  qual  fatto  avviene  la 
chiusura  del  registro  originale,  per  formarsene 
un  altro  nel  luogo  del  trasferimento.  La  legge 
obbliga  il  tutore  a procurarsi  la  iscrizione 
(nuova)  senza  dire  in  qual  termine,  e non  in- 
giunge il  trasporto  del  registro  anteriore  ; per 
cui  avremo  due  o più  registri  progressivi  in 
diversi  luoghi. 


Articolo  34S. 

Il  registro  delle  cure  degli  emancipati  od  inabilitati  avrà,  per  ciascuna  di  esse, 
un  rapitolo  speriale  nel  quale  si  dovrà  annotare 

Il  nome,  cognome,  la  condizione,  l'età  e il  domicilio  della  persona  eman- 
cipata od  inabilitata; 

Il  nome  e cognome,  la  condizione,  e il  domicilio  del  genitore  emanci- 
pante, o dei  membri  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  che  deliberarono  l’eman- 
cipazione ; 

La  data  dell'emancipazione  o della  sentenza  di  inabilitazione  ; 

Il  nome  e cognome,  la  condizione  e il  domicilio  del  curatore  nominato 
aH'emancipato  od  inabilitato  e dei  membri  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela; 
Il  titolo  che  conferisce  la  qualità  di  curatore; 

La  data  delle  adunanze  del  consiglio,  e l'oggetto  delle  prese  deliberazioni. 

§ 704.  Contenuto  del  registro  delie  cure. 

Il  cangiamento  del  domicilio  del  curatore  non  essere  considerabile. 

Anche  i genitori  esercenti  la  cura  sono  tenuti  alla  iscrizione. 


§ 704. 


Contenuto  del  registro  delle  cure. 


Si  ripete  la  forinola,  ommessa  la  data  del- 
V inventario  e l'estratto  degli  stati  annuali  che 
non  incombono  al  curatore.  Così  pure  ove  ab- 
bia luogo  trasferimento  della  sede  del  consiglio 
ad  altra  pretura,  ciò  non  accade  mai  se  non 
per  quella  specie  d’attrazione  che  esercita 
talvolta  il  domicilio  del  tutore  che  legalmente 
è altresì  il  domicilio  del  minore  e dell'inter- 
detto (articolo  18).  L'emancipato  o inabilitato 
ha  il  suo  proprio  domicilio.  Il  cangiamento  di 
domicilio  del  curatore  non  ha  veruna  influenza 
sull'azione  consigliare. 

Il  genitore  emancipante  e curatore  di  di- 
ritto, non  ha  meno  di  ogni  altro  curatore  l'ob- 


bligo della  iscrizione,  sebbene  e nella  sua  qua- 
lità di  genitore  esercente  la  patria  podestà,  c 
come  tutore  legale  del  figlio  naturale,  non  vi 
sia  tenuto.  E ciò  sta  in  armonia  colle  cose 
altre  volte  discorse.  Appresso  la  emancipa- 
zione il  genitore  non  ha  più  qiicU'&utorità  e 
quel  grado,  nè  la  stessa  superiorità  c indipen- 
denza giuridica  ; benché  il  primo  e il  privile- 
giato dei  curatori,  ha  tuttavia  degli  obblighi 
comuni  agli  altri  curatori. 

Non  solo  il  genitore  emancipante  è curatore 
di  diritto  del  minore  emancipato,  ma  il  padre 
e,  in  mancanza,  la  madre,  è curatore  del  figlio 
emancipato  per  effetto  del  matrimonio  l'arti- 
colo 315).  Anche  in  questo  caso,  comunque 
non  espresso,  è ritenuto  l’obbligo  dell'uno  o 
dell'altro  di  procedere  alla  iscrizione. 


(I)  Il  parlamento  ha  sede  nella  capitale  perché  [vi  si  convoca,  benché  i deputali  vengano  datante 
parli  del  regno. 
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Articoli»  3 19. 

Il  pretore  veglierà  la  tenuta  dei  registri,  e alla  Pine  d'ogni  anno  farà  rap- 
porto al  procuratore  del  re  circa  i provvedimenti  presi  per  ottenere  l'esecuzione 
della  legge. 

I registri  saranno  tenuti  in  carta  libera  e le  registrazioni  si  eseguiranno 
gratuitamente. 


TITOLO  XII. 

DEGLI  ATTI  DELLO  STATO  CIVILE 

CAPO  I. 

DISPOSIZIONI  GENERALI. 


Articolo  350. 

Gli  atti  di  nascita,  di  matrimonio  e di  morte  debbono  essere  formati  nel 
comune  in  cui  tali  fatti  accadono. 

§ 705.  Veduta  complessiva  del  presente  Titolo. 

A.  Della  istituzione  in  generale. 

B.  Prospetto  storico. 

§ 706.  Degli  uffizioli  dello  stato  civile. 

Sindaco. 

Delegazione  generale  e speciale  che  è nei  suoi  attributi. 

Modo  della  delegazione. 

§ 707.  Oggetto  e carattere  della  funzione. 

1.  Oggetto. 

2.  Modalità  nell' esercizio  della  funzione. 

3.  Della  indipendenza  morale  e giuridica  deli  uff  zi  al  e dello  stato  civile. 
Attribuzioni  del  pubblico  ministero. 

i.  Astensione  necessaria  dall'esercizio  della  funzione  per  incompatibilità  giuridica. 
§ 708.  Del  luogo  in  cui  si  formano  gli  atti  dello  stato  civile  (articolo  350). 

11  della  competenza  deU' affisiate  dello  stato  civile  che  ne  consegue. 

La  violazione  dei  termini  della  competenza  locale  non  importa  la  nullità  dell'atto , 
ma  penalità  pecuniarie  a carico  del  funzionario.  Rinvio  agli  articoli  404  e 405. 


§ 705. 

Veduta  complessiva  del  presente  Titolo. 

A.  Della  istituzione  in  generale, 

« I diritti  che  possono  appartenere  a una 


« persona  e la  capacità  della  medesima  va- 
« riano  secondo  la  diversa  condizione  e il  di- 
« verso  posto  ch'ella  occupa  nella  società.  Im- 
o porta  quindi  di  conoscere  se  un  individuo 
« sia  maggiore  o minore  ; s’egli  appartiene  a 
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« una  famiglia  o ad  un'altra,  e se  vi  è unito 
c con  vincolo  civile  o soltanto  naturale  ; s'egli 
« ha  ancora  il  padre,  la  madre  e gli  altri  ascen- 
« denti;  se  ha  contratto  matrimonio  o no;  ed 
« è appunto  per  constatare  siffatte  circostanze 
« che  le  diverse  legislazioni  hanno  ordinato  la 
« formazione  degli  atti  diretti  a provare  la 
« nascita  e la  figliazione,  il  matrimonio  e la 
« morte  di  ciascun  individuo,  al  complesso  dei 
« quali  vieti  dato  il  nome  di  atti  dello  stato  ci- 
« vile  » (Relazione  del  ministro  Pisanelli). 

Lo  stato  personale  è il  complesso  dei  rap- 
porti che  Tiudividuo  in  società  ha  cogli  altri 
esseri  della  sua  specie.  La  legge  definisce  co- 
desti  rapporti  in  quanto  li  deduce  da  uu  or- 
dine superiore,  dal  diritto  di  natura;  e in 
parte  li  crea  secondo  le  esigenze  e i bisogni 
sociali;  ina  ciò  sarebbe  ancora  poco  se  questo 
modo  di  essere  deH'individuo  sociale  non  avesse 
una  dimostrazione  apparente  indefettibile  e 
perpetua,  che  forma  la  certezza  di  una  data 
esistenza  giuridica  per  sè  e per  gli  altri.  E 
dunque  uu  libro  monumentale  quello  che  è de- 
stinato a raccogliere  c custodire  i fatti  più  so- 
lenni della  vita  individuale  onde  scaturiscono 
tutti  i diritti.  È un  vauto  dei  legislatori  mo- 
derni l’avervi  dedicato  la  più  seria  attenzione 
e le  cure  più  diligenti  ; in  una  parola,  di  avere 
creata  questa  grande  istituzione. 

B.  Prospetto  storico. 

La  quale  istituzione  mancò  ai  romani  se 
tale  vogliamo  chiamare  un  ordinamento  gene- 
rale costituito  e organato  per  impero  legis- 
lativo; o almeno  non  ne  rimase  memoria  certa. 
Niuna  costituzione  in  proposito  si  rinviene  nel 
corpo  del  diritto.  La  legge  del  censo  (Dig.  tit. 
De  censibus)  non  è che  tributaria.  In  cen- 
sendo era  necessario  indicare  la  età,  ma  pel 
solo  riflesso  che  nella  prima  età  si  godeva  la 
immunità  dei  tributi  (L.  eod.)(l).  I>a  un  passo 
di  Giovenale  nella  satira  IX  e da  alcuni  tratti 
di  Svetonio  nella  vita  di  Tiberio  e di  Cali- 
gola,  si  argomenta  bensì  che  le  grandi  fami- 


fi)  La  istituziore  del  remo  risale  a Senio  Tullio. 
Le  tabula  ctnsuales,  elodie  da  Montesquieu  (Esprit 
tles  loft,  lil>.  xxx,  CAp.  xv),  e prima  di  lui  da  Anneo 
Floro,  avevano  per  oggetto  la  statistica  (Mia  popo- 
lazione, ma  é da  consentire  al  I*iiu,vto>  che  il  ca- 
rattere della  moderna  istituzione  e tate  die  può  ben 
dirsi  che  nulla  di  simile  avessero  gli  antichi.  Si 
et;*  il  titolo  sopra  mentovato  de  cemibus  inserito 
Digesto;  ma  ognuno  col  trascorrerlo  può  esserne 
g>  udire. 

(2)  • Liberale*  ila  munivit  ut  primu*  Juberel 
apud  pra-Ti-riam  jrrarii  saturnini  unumquemque 
civium  nato*  libero*  piotiteli  intra  Irigesimum  diem 


[Art.  350] 

glie  usassero  di  fare  iscrivere  i loro  nati  in 
registri  pubblici,  e ciò  come  pare  a difesa  dei 
privilegi  annessi  alla  loro  condizione.  Gli  eru- 
diti concordano  che  sino  al  tempo  almeno  di 
Marco  Aurelio  Antonino  una  prescrizione  le- 
gale e comune  quanto  ai  registri  delle  nascite 
non  si  ebbe  ; lasciando  stare  che,  ritenuto  pur 
questo,  nulla  di  simile  al  concetto  moderno 
s&rebbési  mai  divisato.  Per  quanto  scrisse 
Giulio  Capitolino,  qneH’imperatore  avrebbe 
posta  una  legge  comune  ai  cittadini  d’iscri- 
vere in  Roma  e nelle  provincie  in  appositi  uf- 
fici le  nascite  dei  loro  figli  legittimi  (2).  Ul- 
piano,  che  fioriva  all’epoca  di  Severo,  e tanto  si 
adoperò  intorno  alle  leggi  di  Antonino,  avrebbe 
dovuto  parlarne;  e questo,  comunque  negativo, 
è argomento  gravissimo  in  contrario.  Quello 
che  sembra  assicurato  si  è,  che  nessuu  fon- 
damento di  prova  legale  era  stabilito  in  pub- 
bliche iscrizioni.  Per  tutto  il  titolo  De  Car - 
boniano  edicto  che  tratta  cosi  espressamente 
dello  stato  delle  persone  in  rapporto  della  eià 
della  figliazione,  non  si  dà  alcun  cenno  di  un 
pubblico  tabulario  che  statuisse  dell’una  o 
dell'altra  in  modo  perentorio:  la  Log.  3 spe- 
cialmente indica  in  genere  le  prove  che  il 
pretore  dovrà  con  molta  solerzia  esaminare,  e 
sono  testimonianze,  documenti,  ecc.  Non  dis- 
simulo che  in  un  frammento  di  Scevola  (al 
Libro  IX,  dei  digesti)  s innontrano  parole  allu- 
sive ad  una  iscrizione  (3).  Ma  forse,  in  quella 
specie,  fu  una  iscrizione  ultronea  per  coprire 
la  origine  del  figlio.  Poco  però  si  deduce  da 
siffatti  incisi  ; e in  sostanza  gl'imperadori  (An- 
’ tonino  e Vero)  rescrissero  che  non  alle  asser- 
zioni o alle  dichiarazioni  ma  alla  verità  si 
dovesse  por  mente  (4). 

In  non  pochi  paesi  d'Italia  i registri  delle 
nascite,  dei  matrimoni  e delle  morti  furono 
sino  agli  ultimi  tempi  tenuti  dai  pnrrochi  ai 
quali  il  potere  civile  non  imponeva  regola  nè 
disciplina  per  conto  proprio  (5)  ed  essi  non 
avendo  in  effetto  alcuna  responsabilità  defì- 


nomlne  interposito.  Per  provincia*  lahulariorum 
usum  insilimi,  apud  quo*  idem  de  origiuibus  fet  i 
quod  llorna*  apud  pracferUim  ararii  a. 

(3)  Mulier  gravida  repudiata,  iìlium  eoixa  ahsenle 
marito,  spuri  uni  in  actis  professa  est  ■ (Lrg.  20,  de 
prob.d.). 

(4)  l)i  simili  questioni  di  pura  memoria  non  pos- 
siamo discorrere  die  di  passaggio,  e in  modo  ab- 
bastanza superficiale. 

(5)  O almeno  ciò  avveniva  di  rado  c con  molti 
riserva  per  non  ledere  la  indipendenza  de!  ministero 
ecclesiastico.  Si  contano  in  Francia  la  Ordinati;' 
del  1 007 , tit.  xx,  e la  Dichiarazione  del  473G. 
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nita,  erano  più  o meno  diligenti  secondo  le  idee 
d'ordine  che  ciascuno  avesse,  secondo  l'indole 
personale,  ed  anco  secondo  la  civiltà  propria 
e quella  del  paese  in  cui  vivano  (1).  Lo  Stato 
era  costretto  di  chiedere  a ministri  che  non 
erano  i suoi,  e dei  quali  non  poteva  sinda- 
care nè  il  sistema  nè  l'operato,  gli  essenziali 
della  nascita  di  ciascun  cittadino.  Ma  il  sin- 
golare si  è,  che  per  quanta  esattezza  e dili- 
genza si  volesse  supporre  nelle  annotazioni 
del  parroco  e del  curato,  non  potevano  corri- 
spondere ad  uno  scopo  ben  inteso  di  pubblica 
utilità.  Libri  senz'autenticità,  non  avevano  altra 
garanzia  che  la  probità  del  sacerdote,  che 
contento  al  sacro  ufficio -di  battezzatore  non 
andava  più  oltre  ad  accertare  il  giorno  della 
nascita,  i parenti,  e se  il  battezzato  fosse  le- 
gittimo o no. 

L'assemblea  costituente  che  proclamò  la  li- 
bertà dei  culti,  nella  sua  costituzione  del  3 set- 
tembre 1791  (Lib.  l,  Tit.  2,  art.  7)  ingiunse  al 
potere  legislativo  di  stabilire  un  metodo  unico 
e generale  a comprovare  in  pubblici  atti  le 
nascite,  i matrimoni,  e le  morti  e a designare 
gli  ufficiali  pubblici  che  avrebbero  la  missione 
di  ricever  gli  atti  c di  conservarli.  Colla  legge 
del  20  settembre  1792  flit,  i,  articoli  1 e 2) 
l’assemblea  legislativa  affidò  ai  municipi  la  for- 
mazione e conservazione  degli  atti,  ordinando 
che  i consigli  generali  delegassero  fra  i loro 
componenti  quelli  che  dovrebbero  esercitarne 
le  funzioni,  e cosi  cessò  nello  stato  civile  ogni 
ingerenza  ecclesiastica. 

§ 706. 

Degli  ufGziali  dello  «tato  civile. 

Quella  disposizione  fu  modificata  dalla 
Legge  del  28  piovoso  anno  8°  (17  febbraio 
1800).  Le  funzioni  dello  stato  civile  vennero 
assegnate  ai  capi  dei  comuni  e agti  aggiunti 
municipali  dei  quali,  nellorganamento  del  si- 
stema, il  Codice  non  parlò,  ma  in  virtù  della 
legge  precedente  essi  ritennero  l’incarico  (2). 

Il  regolamento  — concernente  V ordinamento 
dello  stato  civile  — del  15  novembre  1865 
(num.  2602)  che  venne  appresso  la  pubblica- 
zione del  Codice  italiano,  e che  non  si  deve 


mai  perder  di  vista  commentando  questo  Ti- 
tolo, sancisce  nell'articolo  1°:  * Il  sindaco  o 
« chi  ne  fa  le  veci  è l’uffiziale  dello  stato  ci- 

• vile.  — Egli  può  delegare  le  funzioni  stesse 

• ad  un  assessore  o ad  un  consigliere  comu- 
« naie.  — Per  gli  atti  di  nascita  o di  morte 
« può  anche  delegare  il  segretario  comunale.  — 

« La  delegazione  de v’ esser  approvata  dal  pro- 
« curatore  del  re  ». 

La  delegazione  fatta  ad  un  assessore  o con- 
sigliere comunale  è generale  per  tutti  gli  atti  e 
come  se  il  sindaco  stesso  esercitasse  in  per- 
sona quegli  uffici  ; è speciale  alle  nascite  e alle 
morti  quella  del  segretario  comunale , casi  fre- 
quentissimi e giornalieri,  ove  le  operazioni 
sono  più  semplici,  ma  desiderano  un’assistenza 
quasi  continua  e la  costante  presenza  del  pub- 
blico uffiziale. 

Gli  uffici  dello  stato  civile  si  dividono  per 
comodità  nei  grandi  centri  di  popolazione  e 
anche  nelle  campagne  a causa  delle  distanze 
o difficoltà  delle  comunicazioni,  quando  ciò  sia 
ordinato  con  decreto  del  ministro  di  grazia  e 
giustizia  (articolo  3 del  regolamento).  Nei  quali 
casi,  e in  relazione  alla  legge  comunale  e pro- 
vinciale del  20  marzo  1865  la  delegazione 
viene  fatta  alla  persona  che  in  quella  frazione 
o borgata  fa  le  veci  del  sindaco , o anche  alla 
persona  di  un  elettore , la  quale  delegazione 
però  è suppletoria  (3).  Ma  poiché  l'interesse 
pubblico  è il  motore  di  questo  e di  ogni  altro 
analogo  ordinamento,  la  delegazione  del  se- 
gretario non  va  intesa  alla  lettera,  essendo 
quasi  impossibile  che  nei  luoghi  di  frequente 
popolazione  e di  molti  affari  il  segretario  possa 
a tutti  rispondere,  così  altri  impiegati  potreb- 
bero delegarsi  secondo  il  bisogno,  dipendenti 
dal  sindaco  in  veste  di  segretari  supplemen-  v 
tari  (rerotta,  Degli  atti  dello  stato  civile, 
pag.  12). 

Il  modo  della  delegazione  è presento  nel- 
l’articolo 2 del  regolamento,  cioè  in  doppio 
originale  e da  esso  deve  risultare  V acccttazione 
della  delegazione  « quando  non  si  tratta  del 
« segretario  comunale  o di  colui  che  fa  le  veci 
« del  sindaco  nei  quartieri  della  città,  nelle 
« borgate  e frazioni  di  un  comune  • mentre  il 
primo  per  dovere  d'impiego,  il  secondo  per  la 


(1)  SI  videro  curiti  perduti  fra  le  montagne  ap- 
pena formarsi  una  idea  qualunque  della  importanza 
di  stimili  registrazioni. 

(2)  Nel  già  regni»  di  Napoli  venne  a tali  funzioni 
designato  il  sindaco  del  comune  con  decreto  del 
14  settembre  1819,  e cosi  pure  fu  ordinato  a Parma 
(articolo  290  di  quel  Codice)  e nel  ducalo  di  Modena 
^Kegolameuto  8 gennaio  1852). 


(SI  Secondo  l’articolo  105  della  suddetta  Legge: 
■ Nei  comuni  divisi  in  borgate  o frazioni  il  sindaco 
potrà  delegare  le  sue  funzioni  di  uiliziale  del  go- 
verno nelle  borgate  o frazioni,  dove  per  la  lonta- 
nanza del  capoluogo,  o per  la  difficoltà  delle  comu- 
nicazioni lo  creda  utile,  od  anco  di  consiglieri,  e in 
difetto , ad  altro  dogli  elettori  in  quello  residenti  • . 
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rappresentanza  che  sostiene,  non  possono  ricu- 
sare l’incarico.  Non  così  adunque  dell’assos- 
sorc  o del  consigliere  comunale  che  non  eser- 
cita un  ufficio  obbligatorio,  ma  semplicemente 
volontario. 

L’approvazione  del  procuratore  del  re  è 
l'altro  requisito  della  delegazione  voluto  dal- 
l'articolo 2°  del  regolamento,  a guarentigia 
della  qualità  e capacità  della  persona  dele- 
gata. L’approvazione  o placet  del  procuratore 
del  re  è posta  sopra  ciascuno  degli  originali, 
l’uno  dei  quali  è trasmesso  al  cancelliere  del 
tribunale  che  lo  conserva  nei  suoi  registri; 
l’altro  ritorna  al  sindaco  delegante,  e si  con- 
serva neU'uiììzio  comunale. 

La  delegazione,  aggiunge  l’articolo  i « non 

• ispoglia  il  sindaco  nella  sua  qualità  legale  di 
« uffiziale  dello  stato  civile;  egli,  o chi  ne  fa  le 
« veci,  può  sempre  ricever  gli  atti  anche  Indi- 
ar pendentemente  dal  caso  di  assenza  e d’im- 
« pedimcnto  del  delegato  • (I). 

La  delegazione  e quindi  la  facoltà  delegata, 
cessa  per  revoca  del  sindaco  delegante,  o per 
rinunzia  della  persona  delegata,  rinunzia  però 
che  non  ha  effetto  se  non  trascorsi  trenta 
giorni  della  notificazione  che  il  delegalo  faccia 
al  sindaco  della  sua  rinunzia  (articolo  5 del 
regolamento).  Anche  la  revoca  dev’essere  noti- 
ficata. La  notificazione  (o  comunicazione)  suol 
farsi  dall  una  e dall’altra  parte  per  lettera. 
« L’atto  di  rivocazione  e quello  di  rinunzia 
« sono  depositati  negli  archivi  comunali,  e il 
« sindaco  ne  spedisce  copia  autentica  al  pro- 
« curatore  del  re  per  esser  depositato  nella 
« cancelleria  del  tribunale  » (ivi). 

§707. 

Oggetto  e carattere  della  funzione. 

f.  Oggetto. 

• L’uffiziale  dello  stato  civile  è incaricato 
« 1°  di  ricevere  tutti  gli  atti  concernenti  lo 
« stato  civile;  2°  custodire  e couservarc  i re- 
« gistri  c qualunque  atto  che  vi  si  riferisca; 
« 3°  di  rilasciare  gli  estratti  e i certificati  ne- 

• gativi  che  concernono  lo  stato  civile  e copia 
« degli  atti  esistenti  nel  proprio  ufficio  e dei 


« loro  allegati  quando  provengono  da  estero 
» Stato  * (articolo  6 del  regolamento). 

2.  Modalità. 

11  sindaco,  o l'uffiziale  da  lui  delegato,  eser- 
cita la  sua  missione  senza  esser  assistito  dal 
segretario  del  comune:  e ciò  per  regola  gene- 
rale. Una  eccezione  è posta  nell’articolo  97  del 
Codice.  Piò  che  una  eccezione,  disposizione 
sostanziale,  è quella  portata  dal  decreto  del 
2(’>  aprile  18tffi  sopra  citato,  avendo  il  segre- 
tario parte  attiva  nella  costituzione  dell’atto  (2). 

3.  Della  indipendenza  morale  e giuridica 
dell' ufficiale  dello  stato  civile. 

Il  carattere  della  funzione  è amministrativo 
e corrisponde  alla  missione  dei  corpi  morali, 
di  tutelare  l’ordine,  il  benessere,  lo  sviluppo 
materiale  e morale  della  popolazione  in  una 
data  periferia  territoriale.  Quindi  dal  seno 
della  rappresentanza  comunale  esce  logica- 
mente questo  funzionario  incaricato  a custo- 
dire quanto  vi  ha  di  più  prezioso  alla  vita  so- 
ciale di  quel  popolo.  Delle  modalità  non  ha  il 
menomo  arbitrio  in  mezzo  ad  un  organismo 
che  ha  tutto  preveduto,  tutto  sistemato.  Ma  in 
fatto  di  matrimonio  specialmente  egli  esprime 
un  giudizio,  ha  una  volontà.  Gli  articoli  71  e 
75  lo  dimostrano.  Il  «uo  giudizio  è materia  di 
esame  e di  decisione  al  tribunale  civile.  Non 
poche  volte  la  sua  coscienza  si  opporrà  alla 
formazione  di  certi  atti,  e gl’ imporrà  di  resi- 
stere a certe  esigenze  indiscrete  o ingiuste; 
delicato  ufficio  e pieno  di  dignità  ad  un  tempo. 

La  indipendenza  morale  che  ha  ogni  funzio- 
nario rapporto  a quelle  cose  nelle  quali  gli  ap- 
partiene di  dare  un  giudizio,  non  è la  indipen- 
denza d'ordine , ossia  gerarchica.  Indi  si  rileva 
l’altro  aspetto  della  funzione  che  ha  il  carat- 
tere giuridico.  Statuisce  l’articolo  13  del  re- 
golamento : « Gli  uffiziali  dello  stato  civile  si 
« debbono  conformare  alle  istruzioni  che  loro 
• vengono  date  dal  ministero  di  grazia  e giu- 
» stizia.  — Essi  sono  sotto  la  immediata  e di- 
ti retta  sorveglianza  dei  procuratori  del  re,  e 
o debbono  corrispondere  coi  medesimi  per 
« tutto  ciò  che  riguarda  lo  stato  civile  * (3). 
Siamo  d'accordo  che  il  ministero  di  grazia  e 
giustizia  non  ordinerà  veruna  cosa  che  sia 


(1)  Disgrazia  la  mente  non  si  può  sempre  contare 
■ulPatlUudlne  (li  un  sindaco  o del  suol  assessori  o 
consiglieri',  laonde,  preveduto  anche  questo  caso, 
nel  26  aprile  18G6  (num.  2834)  venne  promulgato 
un  decreto  reale,  speciale  però  alle  operazioni  re- 
laiive  al  malrimonio,  del  quale  avremo  a far  men- 
zione più  avanti. 

(2)  Al  sig.  cav.  Perolta,  dotto  e degno  funzionario 
del  pubblico  ministero,  che  su  questa  materia  ha 


dato  un'opera  diligentissima,  io  sono  obbligato  di 
tulio  il  tempo  che  II  suo  egregio  lavoro  mi  rispar- 
mia, c di  lutti  1 lumi  che  mi  ha  forniti  nella  esposi- 
zione di  questa  maleria  ben  poco  allcttante.  Egli 
ha  fallo  i richiami  delle  leggi  ora  accennale. 

(3)  Per  Particelo  105  della  Legge  comunale  e 
provinciale,  il  sindaco,  quale  uffiziale  del  governo , è 
incaricato,  tolto  la  direzione  delle  autorità  superiori, 
di  tenere  i registri  dello  stato  civile , ecc. 
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contraria  alla  legge;  ma  giova  anche  molto  di 
attenuare  la  eventualità  delle  resistenze  per 
ovviare  ai  disordini  che  ne  verrebbero  in  con 
seguenza.  La  regola  è,  conformarsi  alle  istru- 
zioni superiori  che  ricoprono  anche  la  respon- 
sabilità del  funzionario;  egli  potrebbe  sentire 
diversamente  ma  deve  obbedire,  eccettochè  la 
sua  medesima  coscienza  non  sia  interessata  (I). 

Le  attribuzioni  del  pubblico  ministero  re- 
lativamente agli  atti  dello  stato  civile  sono 
estese , e possono  distinguersi  in  più  specie 
principali.  Attribuzioni  (lordine  (articoli  300 
e 305  C.  C.,  129  e 131  del  regolamento);  di 
azione  (art.  365,  67,  87,  55,  56,  87,  ecc.,  104, 
112  e Ili,  106,  391,  ecc.  C.  C./;  di  consiglio 
(articoli  75,  98,  401 , ecc.);  di  giurisdizione 
(articoli  360,  365  C.  C.,  1, 2,  3,  28,  43  del  re- 
golamento, ecc.),  e le  vedremo  spiegarsi  mano 
mano  che  si  procede  nell'esame  di  questo  ti- 
tolo. È un  attributo  d'ordine  quello  di  sorve- 
gliare il  modo  di  operare  dell  uffiziale  dello 
stato  civile  ; dirigerlo  e regolarlo  nei  casi  dubbi 
che  in  rispettosa  corrispondenza  vengono  co- 
municati al  procuratore  del  re  !.2 . 

4.  Astensione  necessaria  dall  esercizio 
della  funzione  per  incompatibilità  giuridica. 

« L’uffiziale  dello  stato  civile  non  può  rice- 
« vere  gli  atti  nei  quali  esso  o i suoi  parenti 
o o affini  in  linea  retta  in  qualu  que  grado,  e 
■ e in  linea  collaterale  sino  al  secondo  grado, 
« intervengono. come  dichiaranti  * (articolo  7 
del  regolamento).  Ed  anche  se  non  interven- 
gono personalmente  siano  rappresentati  da 
procuratori  (art.  35  i). 

Poiché  l'atto  potrebbe  farsi  servire  al  co- 
modo di  qualcheduno  anziché  alla  verità,  si 
esige  a ragione  che  il  funzionario  Bia  affatto 
disinteressato.  Potrebbe  dirsi  che  non  vi  è al 
cun  pericolo  nella  spedizione  degli  estratti 
(articolo  362) , mentre  la  prova  della  verità 
può  sempre  desumersi  dal  confronto  degli  ori- 
ginali. Stimo  nondimeno  applicabile  la  stessa 
regola,  poiché  anche  il  rilascio  degli  estratti  è 
una  operazione  d'ufficio  colla  quale  si  potrebbe 
favorire  qualche  interesse  a pregiudizio  del 
vero. 


§ 708. 


Del  luogo  in  cui  si  formano  gli  atti 
dello  stato  civile. 


(Art  350). 

Determinando  il  luogo  in  cui  gli  atti  si  for- 
mano (secondo  la  espressione  della  legge), 
questo  articolo  stabilisce  insieme  la  compe- 
tenza degli  uffiziali  dello  stato  civile.  L’ufficio 
del  comune  nel  quale  i fatti  (di  nascita,  di  ma- 
trimonio o di  morte)  avvengono,  è quello  desti- 
nato a ricever  gli  atti  relativi.  Cosi  la  compe- 
tenza dell’ufficio  è fissata  nel  rapporto  che  ha 
l’avvenimento  col  territorio,  indipendente- 
mente dalle  persone.  Ciò  diciamo  in  termini 
generali  e stando  alla  forinola  dell’art.  350. 
Tuttavia  è stato  osservato  al  § 251  che  nel  ma- 
trimonio non  è il  solo  regolatore  1 elemento 
reale , ma  concorre  altresì  V elemento  perso- 
nale: poiché  uno  degli  sposi  almeno  deve  ap- 
partenere a quel  territorio.  E ciò  deriva  da 
questo,  che  Puffiziale  dello  stato  civile  non  si 
limita  a ricevere  la  denuncia  del  matrimonio 
e a compilare  l'atto  che  ne  deve  fare  perpe- 
tua memoria,  ma  egli  medesimo  prende  parte 
nella  costituzione  dello  slesso  matrimonio  me- 
diante le  pubblicazioni  (art.  74,  75):  le  quali 
pubblicazioni  si  eseguiscono  nel  luogo  ove  cia- 
scuno degli  sposi  ha  la  sua  residenza  (arti- 
colo 71)  (3). 

La  stessa  considerazione,  del  duplice  ele- 
mento jiersonalc  e reale,  ha  forse  luogo  per  le 
dichiarazioni  che  si  ricevono  nei  registri  detti 
di  cittadinanza , ordinati  nel  titolo  iv  del  re- 
golamento sullo  stato  civile,  dei  quali  pure  do- 
vremo occuparci,  quantunque  non  compresi  in 
questa  parte  del  Codice  ? Ritengo  che  in  que-  ' 
sto  caso  il  fatto  sia  puramente  reale,  e di  ca- 
rattere puramente  territoriale  la  competenza. 
Infatti  l’ uffiziale  dello  stato  civile  non  eser- 
cita veruna  giurisdizione  sulla  persona  del  di- 
chiarante che  esprime  la  sua  volontà  di  voler 
fissare  la  sua  residenza  nel  territorio  dell'uf- 
ficio. 11  dichiarante  che  poi  non  recasse  ad 
effetto  la  sua  intenzione , farà  una  dichiara- 
zione frustanea  e,  quanto  a sé,  irregolare  ; ma 
il  funzionario  è competente  a riceverla  in  re- 


fi) Se,  per  es.,  la  superiorità  gl1  imponesse  di 
esprimere  dichiarazioni  che  le  parti  non  hanno 
falle,  o di  sopprimere  qualche  dichiarazione  che  è 
alata  fatta,  e via  discorrendo.  Ipotesi  assurde:  ma 
in  ogni  caso  è aperto  il  ricorso  al  tribunale. 

(2)  Oltre  gli  ordinari  vi  hanno  funzionari  d*.lio 


stato  civile  straordinari,  e sono  gli  agenti  diploma- 
tiri  e consolari  per  gli  atti  che  si  ricevono  in  paese 
estero.  Ma  di  ciò  all'articolo  5<»8. 

(3)  F in  fatto  di  matrimonio  si  hanno  anche  dis- 
posizioni speciali  ed  eccezionali  negli  art.  97,  98, 
ai  quali  corrispondono  i nostri  257-,  258. 
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lazione  all’oggetto  di  essa  dichiarazione , e 
soltanto  per  questa  causa. 

Se  gli  atti  dovessero  presentarsi  in  altro  uf- 
ficio fuori  di  quello  che  ha  sedo  nel  comune, 
la  irregolarità  sarebbe  patente  ; ma  tali  atti 
rimangono  forse  privati  di  qualunque  efficacia 
giuridica  ? Dice  l’articolo  350  : Gli  atti...  deb- 
bono esser  formati  nel  comune  in  cui  tali  fatti 
accadono.  Ora  supponiamo  che  siano  formati, 
che  la  nascita  Bia  denunciata;  ma  in  un  co- 
mune diverso. 

È un  problema  d'importanza  generale  rela- 
tivamente ad  un  sistema  che  distribuisce  la 
competenza  degli  uffizi  secondo  le  località;  e 
non  basta  che  l'atto  sia  fatto , ma  dev'essere 
fatto  in  un  dato  ed  apposito  ufficio.  Non  oc- 
corre tuttavia  lunga  indagine,  bastando  avver- 
tire in  principio  da  quale  sanzione  sia  guaren- 
tita la  osservanza  di  tutte  queste  disposizioni. 
Sanzione  di  nullità  non  vediamo  pronunziata, 
ma  grosse  multe  piovono  sui  contravventori 
dall’articolo  404,  penalità  e risarcimento  di 
danni  nell’art.  405  pei  fatti  delittuosi.  Dopo 
avere  scelto  i funzionari  dello  stato  civile  nelle 
persone  più  rispettate  del  paese,  o postovi  il 
vigilante  e continuo  concorso  dell’autorità,  il 
legislatore  ha  detto,  se  mi  fossi  ingannato  in 
tutte  queste  previdenze,  farà  il  resto  il  timore 
della  pena  (1).  E si  è persuaso  che  l’annulla- 
mento  non  potrebbe  partorire  che  una  compli- 


cazione e un  disordine  maggiore.  Ge  un  atto 
di  nascita  o di  morte , del  resto  veritiero , è 
stato  prodotto  ncll’uflìzio  del  comune  A.,  *n- 
z chè  nell’uffizio  del  comune  B.,  perchè  do- 
vrebbe considerarsi  quell’atto  come  non  esi- 
stente ? Perchè  dovrebbe  soffrirne  nei  suoi 
diritti  personali  il  nato  legittimo  che  è stato 
denunziato  nei  pubblici  registri  delle  nascite, 
sebbene  in  ufficio  che  non  è quello  indicato 
nel  caso  suo?  Il  funzionario  avrebbe  dovuto 
ricercare,  oltre  i termini  della  dichiarazione, 
se  il  parto  fosse  proprio  avverato  nel  cerchio 
del  suo  comune!  Ma  ciò  gli  è forse  imposto 
per  dovere?  Io  non  lo  trovo;  e sarebbe  egli 
possibile  il  caricare  gli  uffiziali  dello  stato 
civile  di  verificare  i fatti  esposti  nelle  de- 
nuncie  prima  di  riceverle?  Aggiungerò,  ad 
appoggiare  la  buona  fede  dei  denuncianti,  che 
fatti  dubbi  possono  presentarsi  in  ispecie  per 
quegli  avvenimenti  che  cadono  fra  i confini  di 
due  comuni  e in  puuti  disputati  del  territorio; 
onde  per  questo  e per  altri  motivi  convicn  ba- 
dare che,  come  suol  accadere,  la  protezione 
non  ritorca  le  punte  delle  sue  formalità  a 
danno  di  quegli  stessi  che  ne  sono  l'oggetto. 

In  simili  collisioni  la  prudenza  del  magi- 
strato si  adoprerà  a togliere  gli  sconci . e si 
farà  luogo  a rettificazioni  dello  quali  diremo 
altrove. 


Articolo  351. 

Gli  atti  e le  dichiarazioni  da  farsi  dinanzi  agli  uflìziali  dolio  stato  civile  si 
riceveranno  in  presenza  di  due  testimoni  scelti  dalle  parli  interessate,  i quali 
siano  di  sesso  maschile,  abbiano  compiuto  gli  anni  ventuno  e risiedano  nel 
comune. 

Articolo  353. 

Gli  atti  relativi  allo  stato  civile  enuncieranno  il  comune,  la  casa,  l’anno,  il 
giorno  e l’ora  in  mi  sono  formati  ; il  nome,  cognome  e la  qualità  deH’nfliziale 
dinanzi  a cui  si  formano;  il  nome,  cognome,  l’età,  la  professione  e il  domicilio  o 
la  residenza  delle  persone  che  vi  sono  indicate  in  qualità  di  dichiaranti  e di  testi- 
moni, e i documenti  presentati  dalle  parli. 

L’ulfiziale  dello  stalo  civile  darà  lettura  dell’atto,  e farà  in  esso  menzione 
dell’adempimento  di  questa  formalità. 


Articolo  353. 

Gli  atti  saranno  sottoscritti  dai  dichiaranti,  dai  testimoni  e dall’ullìziale:  se  i 
dichiaranti  o i testimoni  non  possono  sottoscrivere  l’atto,  si  farà  menzione  della 
causa  dell’impedimento. 


(1)  Vedi  il  commento  degli  articoli  401,  405. 
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Articolo  351. 

Le  parti  interessale,  nei  casi  in  cui  non  siano  tenute  a comparire  personal- 
mente, potranno  farsi  rappresentare  da  persona  munita  di  procura  speciale  ed 
autentica. 

g 709.  Della  prenentazione  e della  forma  dell'alto. 

a)  Contenuto. 

b)  Velie  persone  dei  dichiaranti. 

§ 710.  Continuazione. 

c)  Dei  testimoni  Jarticolo  351). 

d)  Sottoscrizipne  (articolo  352). 

e)  Documenti  e legalizzazione. 


§ 709. 


Della  preccntazione  e della  forma  dell'atto. 


o)  Contenuto. 

La  indicazione  della  data  c del  luogo  sono 
di  primaria  importanza.  I.a  data  esprimente  ! 
Tanno,  il  giorno  e l'ora  in  cui  Tatto  si  as-  i 
suine,  va  in  fronte  allo  scritto.  La  casa  non  è ! 
altro  ebe  il  luogo,  bene  specificato,  ove  Tatto 
si  riceve  dalTuffiziale  dello  stato  civile.  È una 
casa  entro  il  comune  , ma  non  è sempre  la  ; 
casa  comunale.  Poco  importa,  purché  sia  il 
luogo  ove  risiede  l'uflìcio,  e ciò  venga  chiara-  j 
mente  indicato. 

Vi  è da  osservare,  che  le  indicazioni  costi- 
tuenti la  data  devono  essere  scritte  in  lettere 
e non  in  cifre  numeriche  (articolo  358).  « Qua- 
« lunque  quantità  (ordina  l'articolo  19  del  re- 
« gelamento;  che  si  veglia  esprimere  con  cifre 

* numeriche,  sarà  scritta  in  lettere  per  disteso  i 

* come  le  date  ». 

E poiché  Tatto  che  prende  a descrivere  Par-  j 
ticolo  352  non  viene  già  dalle  parti,  ma  è un  | 
vero  processo  verbale  che  si  forma  in  uffizio,  j 
così  fra  le  sue  forme  essenziali  havvi  Tenuti-  | 
ciazione  della  qualità  dell  ufficiale  dinanzi  a 
cui  si  forma  latto.  E quindi  viene  dichiarato 
se  lo  stesso  sindaco,  o se  un  assessore  o consi- 
gliere municipale  che  per  impedimento  ne  fac- 
cia le  veci,  ovvero  eserciti  quelle  funzioni  per 
delegazione  del  sindaco;  il  che  si  dirà  di  qua- 
lunque altro  delegato.  È precisa  la  disposi- 
zione dell'articolo  23  del  regolamento.  L atto 
storico  dalla  presentazione  deve  farsi  dalTuffi- 
ziale  dello  stato  civile , e dev  esserne  fatta 
menzione. 

h)  Delle  persone  dei  dichiaranti. 

I dichiaranti  possono  avere  o non  avere  in- 


teresse nelle  denuncie  che  fanno  all'ufficio 
dello  stato  civile.  La  legge  però  non  è in- 
differente sulla  qualità  delle  persone  che  si 
presentano,  ma  vi  hanno  specie  in  cui  si  ri- 
chiede la  rappresentazione  di  persone  aventi 
certe  qualità;  ciò  dico  delle  denuncio  di  na- 
scita (articolo  373).  Lo  scopo  della  disposi- 
zione ò di  assicurare,  per  quanto  fia  possibile, 
la  verità  del  fatto  con  testimonianze  dirette. 
In  altri  casi,  come  quelli  di  morte,  Tuffiziale 
dello  stato  civile  ha  già  dovuto  assicurarsene 
egli  stesso  (articolo  395),  o ne  riceverà  autore- 
vole avviso  (articolo  388),  e si  sente  meuo  il 
bisogno  di  personali  dichiarazioni. 

Con  quella  parola,  tecnica  nella  materia,  non 
si  vuol  già  dire  che  chi  comparisce  a portare 
una  denuncia  all’ufficio,  debba  sottoporsi  ad 
un  esame  quasi  si  trattasse  di  una  inquisizione 
giudiziale.  L’indole  della  funzione  delTuffi- 
ziale  dello  stato  civile  non  è questa.  Ter  lui 
tutta  l'importanza  sta  nel  redigere  un  atto 
per  quanto  si  possa  completo  relativamente  ai 
dati  storici  deU'avveniniento,  affinchè  la  regi- 
strazione che  si  fa  nell’ufficio  non  sia  sterile  e 
nuda  di  ogni  dimostrazione.  Quindi  testimoniT 
quindi  documenti  che  le  parti  presentano  a. 
sostenere  la  loro  denuncia  (I).  Nondimeno  le 
parti  interessate  potranno  farsi  rappresen- 
tare da  procuratore  speciale  nei  casi  in  cui 
non  siano  tenute  a comparire  personalmente 
(art.  35  i). 

Abbiamo  detto  che  i presentanti  possono 
avere  e non  avere  un  interesse  proprio;  distin- 
zione però  che  non  decide  della  comparsa  per- 
sonale. Talvolta  chi  ha  il  più  diretto  interesse 
può  farsi  rappresentare  da  un  procuratore; 
così  il  padre  dichiarante  la  nascita  del  figlio 
(articolo  373).  All’incontro  il  dottore,  il  chi- 


fi)  Vedi  3 seguenti»,  lettera  e. 


V 


Digitized  by  Google 


1114 


LIBRO  I.  TITOLO  X. 


[Art.  354] 


rurgo , la  levatrice  che  non  hanno  interesse, 
ma,  in  mancanza  del  padre,  vengono  a far  te- 
stimonianza del  fatto,  come  ogni  altro  testi- 
monio, non  possono  intervenire  che  personal- 
mente. 

Conviene  poi  avvertire  in  modo  specialis- 
simo, che  le  operazioni  che  si  fanuo  coll'ufficio 
dello  stato  civile,  non  sono  tutte  di  semplici 
esposizioni  e dichiarazioni  all'oggetto  di  de- 
nunciare dei  fatti  da  registrarsi,  ma  rappre- 
sentano talvolta  vere  obbligazioni  che  si  assu- 
mono innanzi  all’autorità.  Tale  e sopramodo 
solenne  è la  cerimonia  del  matrimonio;  il  rice- 
vere e l'autenticare  che  fa  l’uffiziale  dello  stato 
civile  il  placito  degli  sposi  (articolo  IH).  Se 
non  che  bisogna  anche  dire  che  questo  fatto 
non  appartiene  propriamente  alla  sistema- 
zione del  libro  magistrale,  essendo  invece  es- 
senziale e costitutivo  dello  stesso  matrimonio 
che,  perfetto  che  sia,  avrà  egli  pure  la  sua  pa- 
gina monumentale  nel  libro  per  opera  dello 
stesso  u Ili  zia  le  che  ne  ha  consacrata  la  cele- 
brazione. I*iu  proprio  invece  al  nostro  sog- 
getto è il  fatto  della  dichiarazione  di  cittadi- 
nanza (articolo  il.»  del  Regolamento),  dovendo 
il  dichiarante  presentarsi  di  persona  all'ef- 
fetto di  dare  il  giuramento  prescritto  dall'ar- 
ticolo IO  del  Codice  civile.  Se  togliamo  i casi 
in  cui  la  presenza  è necessaria  a compiere 
una  data  operazione  prescritta  dalla  legge, 
si  potrà  sempre  ammettere  l’intervento  per 
procuratore  speciale. 

§710. 

Continuazione. 


altri  del  sesso  maschile  e della  maggior  età  ; 
non  è però  ugualmente  necessario  che  le  parti 
interessate  scelgano  i testimoni.  È una  facoUà 
che  loro  accorda  la  leggo  e inchiude  un  alto 
e liberale  intendimento  : una  maggiore  garan- 
zia cioè  del  rispetto  che  si  avrà  alle  loro  di- 
chiarazioni, se  mai  potesse  aversi  alcun  dubbio 
di  alterazione  o di  aggiunta  per  parte  del  fun- 
zionario che  riceve  l atto.  Ma  in  molti  casi 
questo  non  accade  ; i dichiaranti  o non  sono 
edotti  di  questa  loro  facoltà,  o non  se  ne  cu- 
rano ; e supplisce  in  ogni  caso  l'ufficiale  dello 
stato  civile  chiamando  altri  testimoni  che  ab- 
biano le  qualità  prescritte  nell'articolo  351. 
Di  questo  fatto  è d’uopo  far  menzione  espressa 
nel  verbale  (1). 

d)  Sottoscrizione  (articolo  353). 

Se  la  sottoscrizione  non  è materialmente 
possibile,  la  legge  provvede.  Nei  casi  in  cui 
deve  intervenire  il  segretario  comunale  arti- 
colo 22  del  regolamento),  l'atto  è sottoscritto 
anche  da  lui. 

La  soscrizione  deve  apporsi  in  amendue  gli 
originali  (V.  l’articolo  seguente).  « I due  ori- 
« ginali  saranno  sottoscritti  contemporanea- 
« mente  dalle  parti,  dai  testimoni  e dallufti- 
« ziale  dello  stato  civile  •>  (articolo  21,  ivi). 

e)  Documenti. 

Sono  pure  enunciati  nel  processo  verbale  i 
documenti  che  il  dichiarante  porta  con  sè  nel 
presentarsi  all'ufficio,  per  comprovare  le  enun- 
ciazioni contenute  nell'atto  (articolo  38,  ivi). 
Dispone  inoltre  l’articolo  42,  che  i documenti 
devono  essere  autentici  « conformi  alle  leggi 
« sul  bollo  e sul  registro  (2i,  e legalizzati  nei 

• modi  stabiliti  dalle  leggi  e dai  regolamenti  ». 
Ognuno  sa  cosa  sono  gli  atti  autentici;  ma  un 
certo  interesse  speciale  si  annette  alla  for- 
malità della  legalizzazione. 

« Un  documento  avrà  bisogno  di  lcgalizza- 
« zione,  dice  il  sig.  Perotta,  quando  sarà  pre- 

# Bentato  all’uffìziale  dì  un  luogo  nel  quale  chi 
a lo  rilasciò  non  ha  giurisdizione  per  eserci- 
te tare  le  sue  funzioni  * (pag.  156).  Qui  la  pa- 
rola giurisdizione  è adoperata  in  senso  lato, 
anche  nel  senso  cioè  di  una  funzione  legittima , 
ossia  riconosciuta  dalle  leggi  del  paese  in  cui 
venne  esercitata.  La  legalizzazione  accerta 
la  competenza  del  funzionario  del  cui  atto 
si  tratta,  e l'accerta  in  modo  obbligatorio  a 
quello  che  deve  valersene,  per  comunica- 


c)  Dei  testimoni  (articolo  351). 

I.a  legge  ha  voluto  vieppiù  consolidare  la 
fede  superiore  che  è sempre  annessa  ad  una 
funzione  pubblica,  colla  fede  testimoniale  che 
si  presenta  colla  importanza  di  una  regola 
generale,  benché  in  determinate  evenienze, 
che  poi  vedremo,  si  pieghi  a un  diverso  rito. 
Si  è avuto  cura  di  indicare  la  qualità  dei 
testimoni , e specialmente  la  loro  residenza 
nel  comune.  Ciò  dimostra  che  vi  è pure  un 
altro  scopo,  quello  di  avere  testimoni  che  ab- 
biano un  certo  sentore  del  fatto,  o almeno 
siano  alla  portata  per  conoscere  i dichiaranti. 

Il  requisito  della  degenza  del  testimonio 
nel  comune  è veramente  essenziale  come  gli 


(1)  È fuori  del  credibile  che  non  si  posano  trovar  testimoni.  Allora  giova  differire  di  qualche  ora: 
Patio  sarebbe  nullo  ove  l’assunzione  dell’atto  senza  la  presenza  dei  testimoni  non  fosse  giustificata  da 
circostanze  urgentissime. 

(2)  beali  decreti  dei  14  luglio  1806,  uum.  2121  e 2(22,  e 18  agosto  dello  stesso  anno,  n.  5186  e 5187. 
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zione  della  superiorità  gerarchica  dalla  quale 
il  funzionario  locale  dipende.  La  legalizza- 
zione consiste  nel  riconoscere  che  l’atto  deriva 
dalla  persona  che  l'ha  sottoscritto,  e che  que- 
sta persona  ha  la  qualità  giuridica  che  si  è at- 
tribuita. Ed  equivale  ad  accertarne  la  compe- 
tenza tostochè  la  funzione  che  esercita  si  trova 


in  quel  rapporto  che  la  rende  efficace,  secondo 
il  tino  a cui  l'atto  deve  servire  (1). 

Preveduto  il  caso  che  i documenti  vengano 
daU’estero,  e siano  scritti  in  lingua  straniera, 
l’articolo  43  del  regolamento  ordina  che  ne 
si<\  fatta  la  traduzione  , e dichiara  in  qual 
modo  affinchè  la  traduzione  sia  autentica  (2). 


Articolo  .» 5 . 

Gli  «limali  dello  stato  civile  non  potranno  enunciare  negli  alti  di  cui  sono 
richiesti,  se  non  quelle  dichiarazioni  e indicazioni  che  sono  per  ciascun  atto  sta- 
bilite o permesse. 

§ 711.  Delle  enunciazioni  e indicazioni  fatte  dalle  parti. 

Della  misura  della  ingerenza  che  V affiliale  dello  stato  cii  le  può  avere  nell'atto. 


§ 711. 

Delle  enunciazioni  e indicazioni 
fatte  dalle  parti. 

La  redazione  dell'atto  appartiene  all'uffi- 
ciale dello  stato  civile  che  deve  conformarla 
alla  legge,  ma  la  materia  viene  fornita  dalle 
parti  dichiaranti.  È in  sostanza  la  narrazione  i 
di  un  fatto  storico  ; il  funzionario  la  raccoglie 
e la  registra,  ma  egli  deve  rimanervi  estraneo,  I 
limitando  il  suo  ufficio  a riferire  colla  mag-  , 
giore  semplicità  e precisione  gli  enunciati  delle  ! 
parti.  Depositario  delle  loro  dichiarazioni,  non  | 
ha  qualità  giuridica  per  apprezzarle  e darne  j 
giudizio  in  un  modo  qualunque.  Deve  anche 
astenersi  dal  suggerire,  ampliare  o modificare 
le  asserzioni  delle  parti  neppure  coll’aiuto  di 
cognizioni  proprie,  semprechè  non  siano  fon- 
date in  documenti  positivi  e non  ne  rimanga  of-  j 
fesa  una  verità  che  interessi  l’ordine  pubblico,  ! 
come  vengo  in  seguito  svolgendo.  La  sua  auten- 
tica testimonianza  riguarda  quello  che  da  altri 
si  fa  e si  dice  in  presenza  sua  (art.  3t>3j  ; ag- 
giungendovi del  proprio  farebbe  testimonianza 
a se  stesso.  Le  enunciazioni  hanno  un  valore  j 
di  prova;  le  parti  avverse  devono  esser  sicure  | 


che  non  vennero  in  certo  modo  combinate  in 
ufficio  per  renderle  più  onerose  o più  strin- 
genti. 

È iusomma  un  dovere  d’imparzialità  storica 
e d'imparzialità  giuridica,  che  impone  all’uffi- 
ziale  dello  stato  civile  di  non  inframettersi 
nella  esposizione  del  fatto;  il  che  però  deve 
intendersi  in  giusta  misura.  Quanti  si  presen- 
tano ignoranti  e rozzi  ai  quali  mancano  colle 
idee  anco  le  parole,  e hanno  mestieri  di  esser 
aiutati  a spiegare  i fatti  più  semplici!  Non  è 
esatto  paragonare  l’uflìciale  dello  stato  civile 
a un  cancelliere  o ad  un  notaio  che  riceve  pas- 
sivamente una  dichiarazione  se  non  in  quanto 
riguarda  la  sostanza  dell  atto.  Egli  ha  ad  un 
tempo  una  elevata  missione  d'ordine  affinchè  * 
la  operazione  a cui  presiede  riesca  consona  al 
fine.  Se  la  esposizione  è torbida,  confusa,  in- 
completa per  ignoranza  del  dichiarante,  egli 
soccorre  colle  sue  interrogazioni,  e riduce  la 
espressione  alla  brevità  c proprietà  necessaria. 
L’uffiziule  dello  stato  civile  ha  inoltre  il  do- 
vere di  temperare  il  vaniloquio  delle  parti,  e 
di  non  assumere  se  non  quelle  dichiarazioni  c 
indicazioni  che  sono  per  ciascun  atto  stabilite 
e permesse,  il  che  fonila  l’oggetto  del  presente 
articolo  \3j. 


(1)  Il  presidente  del  tribunale  nella  cui  giurisdi- 
zione venne  ricevuto  un  atto  contrattuale  da  pub- 
blico notaio,  ne  legalizza  la  spedizione  dichiarando 
che  il  sig.  N.  N.,  che  l'ha  rilanciata,  esercita  il  no- 
tariato ; donde  viene  che  l’alto  stesso  ha  virtù  di 
titolo  esecutivo,  e può  eseguirsi  anche  in  altre  giu- 
risdizioni. È un  esempio  per  molti. 

(2)  « I documenti  rilasciali  da  autorità  straniera 
debbono  esser  legalizzali  dal  ministero  degli  affari  | 


«steri  o ùalPaulorità  da  esso  delegala  » (ari.  43  del 
regolame-ito). 

(3)  «Gii  uflìziali  redattori  non  possono  aggiun- 
gere né  I iglicre  alle  dichiarazioni  cho  loro  devono 
esser  fall*;  ma  le  parti  devono  dfchùoare  solo  dò 
che  la  ltg(*  loro  domanda.  Se  ollrepi-ssano  tali  li- 
mili , il  pubblico  ufliziale  può  e deve  rifiutare 
quello  che  nelle  loro  dichiarazioni  eccede  o avversi 
il  volere  l'ulla  legge  • (Simbo.n  , Rapporto  al  tribù- 
I nato;  FkavT,  Ut.  vili). 
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[Art.  355] 


La  forinola  dell’atto  deve  serbare  una  sem- 
plicità austera , e direi  sistematica , in  rela- 
zione al  proprio  scopo,  perchè  nel  lusso  delle 
dichiarazioni  vi  sono  dei  pericoli  gravi  che  la 
legge  evita  con  ogni  cura.  Tutto  ciò  che  ol- 
trepassa il  bisogno  dell’atto , e tende  a sta- 
tuire fatti  che  non  vi  hanno  un  diretto  e neces- 
sario rapporto  ; tutto  ciò  che  può  aver  sem- 
bianza d'accusa , e può  ledere  e gravare  in 
qualche  modo  la  condizione  dei  terzi,  deve 
sfuggirsi  assolutamente.  Denunciandosi  per 
esempio  un  caso  di  morte , non  si  farà  nel- 
l atto  veruna  dichiarazione  del  modo  straordi- 
nario della  morte  ; se  stata  violenta , o in  pri- 
gione, o per  esecuzione  di  giustizia  (art.  395), 
ma  si  annuncierà  semplicemente  la  morte  av- 
venuta nel  tal  giorno.  L'atto  di  nascita  in 
ispecie  è di  una  delicatezza  maravigliosa. 
Quando  la  nascita  non  è bella  e chiara,  pro- 
cedente da  legittimo  matrimonio,  e si  può  ca- 
pitare neir&dulterio  o nel  l’incesto,  quante  pre- 
cauzioni per  non  portare  nell  atto  qualche  ele- 
mento dissolvente,  l'rlemento  delittuoso! 

Ora  la  via  è tracciata  al  redattore- dell’atto. 
Egli  sopprime  le  dichiarazioni  ultronee,  molto 
più  quelle  che  sono  vietate  ; e dice  semplice- 
mente  alle  parti  che  ciò  è superfluo  o inam- 
missibile secondo  la  legge. 

Si  domanda  se  non  potrà  anche  astenersi 
dalla  compilazione  dell’atto,  e rifiutare  il  suo 
ministero  per  chieder  istruzioni  al  procura- 
tore del  re  (Pcrotta,  pag.  1 07 K In  nessun  luogo 
bì  legge  che  l’uffiziale  dello  stato  civile  sia  fa- 
coltizzato  ad  astenersi,  molto  meno  a rifiutare 
il  suo  ministero  negli  oggetti  ai  quali  è pro- 
posto. « Ma  se  all’uffizialc  constasse  in  modo 

• non  dubbio  essere  non  sussistente  o non  con- 
« forme  esattamente  a verità  il  fatto  dicliia- 
« rato;  qualora  sapesse  che  la  condizione  di 
« qualcuna  delle  persone  intervenienti  fosse 

• tale  da  noti  poter  assumere  la  parte  che  in- 
a tende  rappresentarvi;  insomma  ogniqual- 

• volta  abbia  sicuro  fondamento  per  ritenere 

• non  conforme  al  vero  o alle  prescrizioni 

• della  legge  quanto  gli  si  dichiara , o si  ri- 
a chiede,  non  tanto  solo  avrà  il  diritto,  ma  Kob- 

• bligo  di  astenersi  » (ivi),  ossia  di  rifiutarsi 
dal  prestare  il  proprio  ministero,  come  spiega 
più  avanti  (I),  stendendo  atto  del  rifiuto,  ac- 
cennando i motivi,  mentre  alle  parti  interes- 
sate rimane  sempre  aperto  il  ricorso  al  tri- 
bunale civile. 

Il  quesito  è vitale  nella  presente  materia,  e 


richiama  una  speciale  attenzione.  La  teoria  as- 
sume già  una  certa  ampiezza  allarmante  , mi 
si  permetta  la  parola.  Se  l'uffiziale  dello  stato 
civile  può  dedurre  dalle  sue  cognizioni  e pre- 
occupazioni personali  i motivi  per  rifiutarsi  al 
suo  ufficio,  non  so  dove  potremo  arrivare.  Da 
una  ragionevole  e moderata  facoltà  di  rego- 
lare la  redazione  dell'atto  in  modo  che  adem- 
pia al  proprio  fine,  aH’arbitrio  (ed  arbitrio  sa- 
rebbe) , non  è una  transizione  tollerabile. 
Niuno  può  prevedere  la  conseguenza  della 
sospensione  indefinita  di  simili  atti.  Sarebbe 
anche  singolare  il  vedere  la  giustificazione  del 
rifiuto  tessuta  di  motivi  interni,  di  opinioni  e 
credenze  che  l’ufficiale  dello  stato  civile  col- 
tiva nettammo  suo,  senza  neppure  il  bisogno 
di  darne  la  prova  ! Intanto  due  esempi  ci 
viene  porgendo  l'illustre  magistrato  e scrit- 
tore. — Se  presentasi  un  bambino  come  nato 
dal  dichiarante,  quando  il  pubblico  ufficiale 
sapesse  esser  figlio  di  un  altro.  — Se  dichia- 
randosi essere  il  bambino  nato  da  una  tal 
donna  che  il  dichiarante  qualifica  per  moglie, 
constasse  essere  il  dichiarante  legato  in  matri- 
monio con  altra  donna. 

E qui  bisogna  fermarsi  un  momento  per  af- 
ferrare la  distinzione  che  si  rileva  sotto  il 
velo  di  questi  due  esempi.  Noi  combattiamo  i 
pareri  interni,  le  cognizioni  intime,  e i mo- 
tivi puramente  coscienziosi  dell’  ufficiale  dello 
stato  civile,  lo  so,  egli  dirà,  che  questo  non 
è vostro  figlio,  ma  è figlio  di  un  altro.  È una 
opinione,  un  giudizio  suo  personale.  Ogni  fun- 
zionario potrebbe  farne  uno  criticando  la  di- 
chiarazione che  deve  ricevere,  opporre  la  pro- 
pria asserzione  contraria  a quella  del  dichia- 
rante; e indi  per  dissenso  astenersi  e lasciar 
cader  l'atto.  Simili  obbietti  basta  annun- 
ciarli. 

Ma  se  si  avesse  in  mano  la  prova  autentica 
della  falsità  della  dichiarazione,  sarebbe  altra 
cosa.  Tu  dici  che  la  tal  donna  è tua  moglie; 
or  vedi  da  questa  prova  desunta  dallo  stato 
civile  ove  si  registra  il  tuo  matrimonio,  che 
tu  sei  marito  ili  un’altra  donna.  Il  dichiarante, 
così  avvertito,  in  faccia  a un  documento  che 
egli  può  vedere  ed  esaminare  potrà  anche  ri- 
spondere : ma  quella  donna  è morta  e io  ne 
ho  sposata  un’altra , che  ora  è mia  moglie , e 
il  figlio  che  presento  nasce  da  questo  matri- 
monio. Ma  se  l’uffiziale  ha  colto  nel  vero,  sarà 
ben  giusto  e doveroso  di  respingere  la  dichia- 
razione provata  falsa;  non  rifiutandosi  però  a 


(1)  • In  questi  o somiglianti  casi  l’uffiziale  dello  stato  civile  deve  rifiutarti  di  prestare  il  tuo  mini- 
stero, tee.  » . 
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ricevere  l’atto  di  nascita  corr  quella  formola 
che  è della  natura  di  simili  atti  art.  376). 
conviene  prender  norma  dall'articolo  75 


che  è concepito  con  altro  intendimento , e 
non  riguarda  l’atto  di  stato  civile  ma  i preli- 
minari del  matrimonio. 


Articolo  350. 

1 registri  dello  slato  civile  saranno  tenuti  in  doppio  originale. 


Articoli»  357. 

I registri,  prima  di  essere  posti  in  uso,  saranno  vidimali  in  ciascun  foglio  dal 
presidente  del  tribunale  civile,  o da  un  giudice  del  tribunale  delegalo  dal  pre- 
sidente con  decreto  da  scriversi  sulla  prima  pagina  del  registro. 

In  questa  prima  pagina  il  presidente  o giudice  delegato  indicherà  di  quanti 
fogli  sia  composto  il  registro. 


Articolo  358. 

Gli  alti  saranno  iscritti  sui  registri  di  seguito  e senza  alcuno  spazio  in  bianco. 
Le  cancellazioni  e le  postille  saranno  approvale  e firmate  prima  della  chiusa 
degli  atti;  non  vi  saranno  abbreviature,  e le  date  saranno  sempre  scritte  in  let- 
tere per  disteso. 

§ 712.  Della  compilazione  (lei  registri. 

A.  Dei  registri  in  generale . 

Dei  registri  in  doppio  (articolo  35 fi). 

Trasmissione  dei  registri  dal  sindaco  al  presidente  del  tribunale.  Vidimazione, 
Dei  registri  suppletorii  e degl' indici. 

B.  Della  scritturazione  dei  registri. 

§ 613.  Continuazione. 

C.  Della  sospensione  dell'atto. 

D.  Della  trascrizione  dei  registri. 


§712. 

Della  compilazione  dei  registri. 

A.  Dei  registri  in  generale. 

I libri  dello  stato  civile,  detti  registri  dal 
registrare  e conservare  gli  atti  che  ne  for- 
mano la  materia,  si  distinguono  in  quattro 
categorìe.  ■ In  ciascuno  ufficio  dello  stato  ci- 
« vile  si  devono  tenere  i seguenti  registri: 
« 1°  di  cittadinanza  ; 2°  di  nascita  ; 3"  di  ma- 
• trimnnio  ; t°  di  morte  » (articolo  l i del  re- 
golamento). Havvi  un  registro  particolare  che 
riguarda  le  pubblicazioni  dei  matrimoni  (ar- 
ticolo 62  ivi). 

Articolo  356. 

I registri  per  ciascuna  categorìa  o classe 
sono  duplicati;  ossia  tenuti  in  doppio  origi- 


nale, come  si  esprime  l'articolo  356.  Ottima 
cautela  per  ovviare  ai  pericoli  delle  distru- 
zioni e degli  smarrimenti  (1). 

È regola  di  scrìvere  contemporaneamente 
gli  atti  sui  due  registri,  mentre  si  formano 
coll’opera  di  due  scrittori  presenti  a dettatura 
dell'uffiziale  che  vi  presiede,  uno  dei  quali  è 
il  segretario  comunale,  nei  casi  in  cui  inter- 
viene; l'atto  può  anche  scriversi  di  seguito 
sui  due  registri,  ma  in  modo  che  le  scritture 
si  compiono  stando  ancora  presenti  le  parti 
che  vi  appongono  la  loro  soscrizionc. 

Articolo  357. 

« Il  sindaco  di  ogni  comune  trasmette  nel- 
« l'ottobre  di  ciascun  anno  al  presidente  del 
* tribunale  i registri  occorrenti  per  l'anno 
« successivo,  perchè  siano  vidimati.  Il  presi- 


ti) Il  rtgìat  o delle  pubblicazioni  si  redige  In  un  tiene  gli  nlli  e documenti  che  riguardano  l preliml- 

solo  originale  (articolo  63  del  regolamento).  Con-  nari  e la  costituzione  del  matrimonio. 
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[Art.  356-358 J 


« dente  ha  cura  che  i registri  siano  tosto  vidi* 
« mali  c restituiti  al  sindaco  entro  i primi 

• quindici  giorni  di  dicembre  » (articolo  16 
del  regolamento).  11  registro  per  le  pubblica- 
zioni è vidimato  dal  pretore.  Vidimare  è l‘au- 
tenticare  un  libro  bianco  mimetizzando  e con- 
trassegnando colla  firma  ciascuno  dei  fogli. 

d)  Libri  così  preparati  servono  per  un 
anno,  e ogni  anno  si  chiudono.  Se  la  esube- 
ranza delle  iscrizioni  superasse  ìa  ordinaria 
previdenza,  e altri  registri  abbisognassero, 
ecco  ciò  che  dispone  l'articolo  32  del  regola- 
mento: • So  nel  corso  dell'anno  luffiziale  dello 
« stato  civile  riconosce  che  qualche  registro 

• non  è sufficiente  alla  registrazioue  degli  atti 
« sino  al  31  dicembre,  trasmette  un  supple- 
« mento  di  registro  in  doppio  esemplare  al 
« presidente  del  tribunale  perchè  ne  faccia  la 
« vidimazione  ». 

Ai  libri  corrispondono  due  indici,  uno  an- 
nuale, l'altro  decennale , prescritti  dagli  arti- 
coli 30  e 31. 

B.  Della  scritturazione  dei  registri. 

La  progressiva  e continuata  scritturazione 
dei  registri  è di  tutta  importanza,  affinchè  i 
vacui  e grintenralli  non  diano  luogo  ad  inter- 
polazioni. 

Laonde  l’art.  18  del  Regolamento  « qualora 
« nell'atto  una  linea  non  rimanga  scritta  per 
« intero,  sarà  alla  presenza  delle  parti  e dei 

• testimoni  coperta  con  una  riga  d’inchiostro  ». 

I singoli  atti  « debbono  in  margine  c di 

« contro  la  prima  linea  portare  un  numero 
t d’ordine  progressivo,  e sotto  il  numero  il 
« nome  e cognome  della  persona  (art.  17)  (1). 
La  numerazione  è continuata  per  tutto  l’anno, 
anche  nei  registri  suppletivi  dello  stesso  amo. 
Ciò  si  desume  dagli  articoli  33  e 34. 

Articolo  358. 

Sono  proibite  le  abbreviature  e le  date  in 
cifre  ; gli  articoli  del  Codice,  se  occorre  ci- 
tarli, si  scrivono  in  numeri  e per  non  esser 
date,  e per  non  essere  (juantità  secondo  l’ar- 
ticolo 10  del  regolamento. 

A quella  parte  dell’articolo  368  che  dichiara 
« le  cancellazioni  e le  postille  saranno  appro- 

« vate  e firmate » si  aggiunge  l’articolo  20 

del  regolamento  che  insegna  il  modo  della 
cancellazione  che  consiste  nel  circondare  la 
parola  cancellata  da  una  linea  per  cui  riman- 
gariu  leggibili  come  prima,  coll’avvertenza  che 
le  variazioni  e aggiunte  si  portano  a piè  del- 
l’atto per  postille,  dichiarandosi  il  numero 


delle  parole  cancellate  e quello  delle  postille. 
Ciò  suppone  che  l'atto  nou  sia  ancora  chiuso, 
e le  riforme  si  facciano  mentre  l’atto  si  sta 
compilando,  come  dichiara  l’articolo,  essen- 
dovi altre  disposizioni  per  quelle  aggiunte  o 
riforme  che  si  fanno  dopo  che  1 atto  si  trova 
già  iscritto  sui  registri,  come  si  rileva  nel 
seguente  articolo  359. 

§713. 

Continuazione. 

C.  Della  sospensione  delVatto. 

« Se  dopo  aver  ricevuto  una  dichiarazione 
« sopravvenga  una  causa  qualunque  che  im- 
« pedisca  il  compimento  dell’atto,  l uffiziale 
« dello  stato  civile  devo  far  menzione  della 
« causa  per  la  quale  l’atto  rimane  incompleto 
« e delle  circostanze  speciali  del  caso  » (arti- 
colo 24  del  regolamento).  L’atto  può  sospen- 
dersi per  necessità,  per  improvviso  impedi- 
mento di  alcuna  delle  persone  che  vi  stanno 
lavorando  e concorrono  alla  sua  formazione,  o 
per  mutazione  di  volontà  delle  parti.  Finché 
l’atto  non  sia  chiuso , cioè  sottoscritto  dalla 
parte  dichiarante,  la  dichiarazione  potrebbe 
ancora  ritirarsi,  e la  parte  rifiutarsi  alla  pro- 
pria sottoscrizione.  A ciò  la  legge  non  prov- 
vede, ma  l’atto  rimane  incompleto.  Se  però  la 
causa  della  sospensione  deriva  da  impedimento 
dell’ uffiziolo  dirigente,  l'atto  sarà  rinnovato 
(per  intero)  o dal  sindaco,  o da  altro  funzio- 
nario da  lui  delegato. 

D.  Della  trascrizione. 

« La  trascrizione  degli  atti  sopra  i registri 
« dello  stato  civile  si  compie  in  due  modi;  o 
* trascrivendo  l'atto  esattamente  e per  intero 
« sopra  amendue  i registri  originali , oppure 
« inserendo  il  medesimo  nel  volume  degli  allc- 
« goti.  In  questo  secondo  caso  si  fa  constare 
« la  inserzione  con  un  processo  verbale  steso 
« sopra  amendue  i registri  originali.  La  tra- 
« scrizione  si  opera  nei  primo  degli  accennati 
« modi  soltanto  quando  sia  espressamente  or- 
« di  nata  » (art.  26  del  regolamento). 

La  parola  trascrizione  è stata  adoperata 
per  significare  due  operazioni  diverse,  c non 
del  lutto  esattamente,  come  avverte  il  sig.  Pe- 
rotta.  Solo  alla  prima  si  applica  con  proprietà, 
di  termini  la  voce  trascrivere  ; nel  secondo 
caso  trattasi  piuttosto  d'inserzione  di  « titoli  e 
« documenti  i quali  punto  non  costituiscono 


(!)  Osserva  il  sig.  Peretta  che  non  è esalto  porre  none  principalmente  dai  cognomi,  inesattezza  senza 
innanzi  il  nome  al  cognome , dtatinguendosi  le  per-  pericolo,  perche  ognuno  l'intende. 
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« da  soli  l’anzidctto  stato  (1),  ma  o riguardano 
« atti  già  contenuti  nei  registri  o influiscono  e 
« interessano  sullo  stato  civile  già  determinato 
« da  atti  parimenti  compiuti  ed  iscritti  » (Pe- 
rotta,  pag.  125). 

Trascrizione  propriamente  è il  riportare  per 
copia  un  atto  estraneo  sopra  un  libro,  nel 
quale  deve  esser  conservato  ad  altrui  notizia; 
ed  una  vasta  applicazione  di  questo  sistema  si 
ha  nel  Titolo  xxu  del  terzo  libro.  Infatti  ve- 
diamo con  tal  metodo  riportarsi  nel  gran  regi- 
stro dello  stato  civile  atti  formati  fuori  da 
altri  funzionari  competenti,  e che  vengono  a 
farne  parte  integrante  in  relazione  all’oggetto 
al  quale  sono  destinati.  Di  tali  trasporti  di  j 
atti  che  si  fanno  per  mezzo  di  autentiche  j 
spedizioni  di  ufficiali  estranei  che  li  hanno 
ricevuti  e si  compiono  colla  trascrizione,  si 
veggono  esempi  negli  articoli  379  e 397.  Noi 
abbiamo  per  validi  gli  atti  dello  stato  civile 
seguiti  in  paese  estero  in  conformità  delle  leggi 
del  luogo;  copie  autentiche  di  tali  atti  si  tra- 


smettono all' udì  zio  dello  stato  civile  indicato 
per  la  loro  conservazione  secondo  le  norme 
degli  articoli  307  e 308  e si  trascrivono  colla 
regola  dell’articolo  370.  Questa  formalità  si 
) effettua  per  cura  del  governo  o anche  dei  pri- 
| vati;  ma  di  ciò  diremo  ai  luoghi  opportuni  (2) 
I (V.  § 720).  Ora  basta  aver  notata  anche  questa 
funzione  dell’organismo  dello  stato  civile,  a 
compiere  la  breve  esposizione.  La  originalità 
j rimane  sempre  attaccata  alla  sua  primitiva 
costituzione  dell'atto,  come  la  responsabilità 
ai  funzionari  che  l'hanno  redatto;  quelli  elio 
hanno  l’incarico  della  inserzione  potrebbero 
considerarsi  meri  esecutori , non  tanto  però 
che  non  abbiano  ad  accertarsi  che  per  gli  atti 
fatti  in  paese  estero  furono  osservate  le  pre- 
scrizioni colà  stabilite  ; altrimenti  non  avendo 
un  valore  proprio , non  potrebbero  riceverlo 
dalla  trascrizione.  L'uflìziale  dello  stato  civile 
proporrà  i suoi  dubbi  al  procuratore  del  re,  o 
ne  avrà  istruzioni. 


Articolo  359. 

Qualunque  annotazione  sopra  un  atto  già  iscritto  nei  registri , quando  sia  le- 
galmente ordinata,  si  farà  in  margine  di  esso,  a richiesta  delle  parti  interessate, 
dull'iifliziale  dello  stato  civile  nei  registri  correnti  od  in  quelli  depositati  negli 
archivi  del  comune,  e dal  cancelliere  del  tribunale  nei  registri  depositali  presso 
la  cancelleria.  Per  tale  elTelto  l'uflìziale  dello  stato  civile  ne  darà  avviso  entro 
tre  giorni  al  procuratore  del  re,  il  quale  veglierà  acciocché  l'annotazione  sia 
fatta  in  modo  uniforme  sui  due  originali  dei  registri. 

§ 714.  Annotazioni  agli  atti  già  compiuti. 

I.  Introduzione. 

Delle  annotazioni  procedenti  dal  bisogno  di  correggere  errori  o altri  vizi  estrin- 
seci dell'atto.  (Rettificazioni). 

II.  Delle  annotazioni  regolari  e normali. 

Rivista  delle  specie  nelle  quali  sono  prescritte. 

§ 715.  Continuazione. 

III.  Quali  siano  le  imperfezioni , gli  errori  o i vizi  dell'atto  che  danno  luogo 
alla  rettificazione  o correzione. 

§ 716.  Continuazione. 

IV.  Delle  parti  interessate  nella  verificazione. 

L'interesse  può  scaturire  da  opposte  cagioni  valendosi  degli  stessi  mezzi. 

V.  Eseguimento  delle  annotazioni. 

Per  quali  magistrati  e in  quali  registri. 


§ 711. 

Annotazione  agli  atti  già  compiuti. 

I.  Introduzione. 

Nel  capo  vi  di  questo  titolo  si  tratta  — della 


fi)  Quali  sono  gli  alti  di  nascita,  di  matrimo- 
nio, eco. 

(2)  Si  ricorda  soltanto  che  l-ulfuialc  deve  avver- 


rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile.  Si  ac- 
cenna alle  domande  di  rettificazione , si  di- 
chiara come  devono  esser  proposte,  e si  di- 
scorro delle  sentenze  che  si  pronunciano  in 


lire  da  parie  di  chi  gli  sia  fatta  la  domanda,  e Limo 
menzione  nel  processo  verbale  {articolo  27  del  re- 
golamento). 
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conseguenza  di  tali  domande.  Ma  cosa  vera- 
mente s'intenda  col  vocabolo  retti fic<izione , e 
per  quali  cause  abbia  lungo  non  si  dice  nel 
capo  vi  : se  non  che  scorrendo  lo  disposizioni 
speciali  nei  diversi  capitoli  che  vengono  rego- 
landò  lo  stato  civile , si  trovano  preveduti  i 
casi  nei  quali  la  rettificazione  diventa  neces- 
saria. 

La  rettificazione  cade  sugli  atti  dello  stato 
civile,  o cade  sui  registri.  Gli  errori  e le  omis- 
sioni occorse  negli  atti  giù  iscritti  nei  registri 
danno  luogo  alla  rettificazione  della  prima 
specie.  Danno  luogo  invece  alla  rettificazione 
dei  registri  le  omissioni  degli  stessi  atti  ; di- 
stinzione che  veramente  non  si  riscontra  cosi 
espressa  nel  titolo  x del  regolamento  che  ri- 
guarda la  materia,  ma  che  il  siguor  Perotta 
(pag.  (338  e seg.)  coglie  ottimamente,  ed  è con- 
forme a ragione. 

Le  rettificazioni  degli  atti  si  fanno  mediante 
annotazioni  marginali  di  fianco  allo  stesso  atto. 

Ma  vi  sono  anche  delle  annotazioni  che  pro- 
cedono da  cause  regolari  e normali,  e non  da 
errori  ed  omissioni,  come  ora  diremo. 

L’ articolo  359  è generale  ; comprende  qua- 
lunque annotazione  sopra  atti  già  iscritti  nei 
registri , non  però  la  rettificazione  degli  stessi 
registri , che  è una  cosa  molta  diversa,  e non 
si  effettua  per  via  di  annotazione  e potrà  me- 
glio vedersi  successivamente.  Ed  ora  tratte- 
remo quello  che  riguarda  le  annotazioni  per 
causa  di  errori,  omissioni  ed  imperfezioni  del 
medesimo  atto. 

II.  Dille  annotazioni  regolari  e normali 

« Le  annotazioni  in  margine  si  eseguiscono 
t per  disposizione  di  legge , di  regolamento  e di 
* sentenza  » (articolo  1 33  del  regolamento). 

Annotazioni  per  disposizione  di  legge  (I): 

1°  Del  decreto  reale  di  legittimazione  in 
margine  all'atto  della  nascita  del  figlio  (arti- 
colo “201  del  Codice); 

2°  Del  decreto  della  corte  d’appello  che 
omologa  l’atto  di  adozione,  in  margine  all  atto 
di  nascita  dell'adottato  (art.  219  del  Codice); 

3»  Dell  atto  di  riconoscimento  del  figlio 
naturale  in  margine  al  suo  atto  di  nascita 
(articolo  3*2  del  Codice)  ; 

4°  Della  sentenza  irrevocabile  che  pro- 
nuncia la  nullità  del  matrimonio,  in  margine 
all'atto  della  sua  celebrazione  (articolo  384 
del  Codice); 

5°  E in  generale  delle  sentenze  di  retti- 
ficazione, in  margine  all'atto  rettificato  (arti- 
colo 403  del  Codice,  846  della  procedura). 


[Art.  359] 

Per  disposizioni  del  regolamento  del  1 5 no- 
vembre 1865: 

1°  Dei  decreti  di  adozione,  di  legittima- 
zione, di  cambiamento  o aggiunta  dei  nomi  e 
cognomi  (2),  di  concessione  di  titoli  di  nobiltà 
e di  predicato , in  margine  ai  relativi  atti  di 
nascita  delle  persone  alle  quali  quei  decreti  si 
riferiscono  (art.  54,  12  4,  125  del  regolamento); 

2°  DeH’aito  di  riconoscimento  di  un  tìglio 
naturale , in  inargine  al  suo  atto  di  nascita 
(articcli  54  e 100,  ivi); 

3°  Dell'atto  di  celebrazione  di  matrimo- 
nio, in  margine  agli  atti  di  nascita  degli  sposi 
(articoli  54  e 104,  ivi); 

4°  Dell'atto  di  opposizione  al  matrimonio, 
della  sentenza  che  ammette  o rigetta  la  oppo- 
sizione , e dell  atto  di  rinunzia  che  si  facesse 
al  giudizio,  in  margine  al  processo  verbale  di 
richiesta  delle  pubblicazioni  (articolo  93,  ivi); 

5°  Della  sentenza  di  rettificazione,  in  mar- 
gine all'atto  di  nascita  o di  matrimonio,  o di 
morte,  rettificato  (articoli  54,  96  e 107,  ivi). 

Tutte  le  operazioni  delle  quali  parliamo  pos- 
sono ordinarsi  per  sentenza  in  caso  di  contro- 
versia ; ve  ne  ha  che  si  fanno  per  ufficio  dai 
funzionari  dello  stato  civile , e basta  dire  in 
generale  che  le  annotazioni  ordinate  da  sen- 
tenza, divenuta  irrevocabile,  devono  eseguirsi 
in  modo  simile.  Certamente  l’art.  359,  nella 
sua  generalità,  colla  formeda  quando  l'anno- 
tazione sia  legalmente  ordinata  comprende 
tanto  il  comando  del  magistrato  che  quello 
della  legge. 

Restringiamo  nondimeno  il  discorso  alle  an- 
notazioni cagionato  da  vizi  dell  atto  : le  altre 
saranno  al  convenuto  materia  speciale  nei  sin- 
goli articoli  che  si  verranno  via  via  esaminando. 

§ 715. 

* Continuazione, 

N III.  Quali  siano  le  imperfezioniì  gli  errori 
0 i vizi  dell'atto  che  danno  luogo  alla  rettifi- 
cazione o correzione. 

È un  soggetto  che  involve  non  poca  diffi- 
coltà, non  potendosi  attingere  dalla  legge  ve- 
rno criterio  direttivo , e dobbiamo  rivolgerci 
alla  ragione  che  è la  sorgente  di  tutti  i cri- 
teri, ma,  individualmente  parlando  . non  ò 
sempre  una  in  coloro  che  si  vantano  di  averla. 

La  rettificazione  o correzione  di  un  allo  già 
compiuto  potrebbe  intendersi  in  più  modi,  ed 
è a vedersi  se  possa  utilmente  invocarsi  l’au- 
torità del  magistrato  in  ognuno  di  quei  casi. 


(1)  Le  seguenti  indicazioni  furono  già  raccolte  (2)  Cognome  e nome  fecondo  Tordiue  da  tener»! 
dal  Pkrotta,  dulia  cui  opera  lo  tolgo  (pag-  CH  I).  nella  fcrittura. 
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Il  vizio  può  credersi  incorso:  a)  rapporto 
alia  forma  deiratto;  b)  alle  enunciazioni  che 
sono  considerate  essenziali  per  ciascun  atto  se- 
condo la  propria  indole, e struttura,  in  quanto 
siano  state  erroneamente  esposte  ; c)  alle 
stesse  enunciazioni  in  quanto  siano  state  o- 
messe  ; d)  o in  quanto  risultano  imperfette  e 
inesatte,  o anche  non  vere  in  confronto  di  fatti 
emersi  posteriormontc. 

In  una  legge  che  ingiunge  la  costituzione 
di  un  atto  per  via  di  modalità  definite , tanto 
in  ordine  al  materiale  che  al  morale  di  esso 
atto,  potrebbe  dirsi  che  tutto  è forma,  e che 
si  tratta  sempre  di  vizi  di  forma.  Ciò  nono- 
stante rispetto  al  presente  esame  notevole  si 
presenta  la  differenza  fra  le  forme  estrinseche 
e le  forme  intrinseche  dell’atto. 

L'essere  stabilito  come  in  principio,  cho  gli 
atti  dello  stato  civile  possono  rettificarsi , il 
che  presuppone  necessariamente  che  l’atto  sia 
di  qualche  maniera  imperfetto  o monco  o vi- 
zioso e capace  di  completamento,  senza  poi 
indicare  per  quali  vizi , imperfezioni , irrego- 
larità oil  errori,  indurrebbe  a credere  che  la 
legge  abbia  lasciato  ai  tribunali  il  decidere  se 
nell’attualità  del  caso  la  domanda  meriti  di 
essere  accolta,  e così  un  potere  generale  e di 
circostanza  non  soggetto  a veruna  regola  fissa. 

Invero  non  può  negarsi  al  magistrato  un 
esteso  potere  di  circostanza;  tuttavia  criteri 
regolatori  non  mancano.  Propriamente  par- 
lando, la  rettificazione  o riforma  dell’atto  versa 
sul  contenuto , ossia  sulla  forma  intrinseca , e 
non  sulla  forma  estrinseca;  poiché  la  retti- 
ficazione del  contenuto , ove  sia  ammissibile, 
interessa  la  verità  del  l’esposto,  e non  la  esi- 
stenza formale  dell’atto  medesimo. 

Ora  bisogna  esanimare  la  seguente  dottrina: 
« Qualunque  siano  le  omissioni  o le  irrego- 
• larità  di  un  atto  dello  stato  civile,  una  volta 
« redatto,  esso  appartiene  a tutti  coloro  ai 
« quali  l’atto  può  conferire  dei  diritti;  appar- 
« tiene  alle  parti,  ai  terzi,  alla  società,  e non 
« è più  lecito  ritoccarlo.  Ciò  che  è scritto  è 
q scritto,  diceva  Siméon.al  tribunato  » (I). 

Vi  ha  del  vero  in  questa  proposizione,  ma 
come  qui  si  vede  esposta  è troppo  assoluta.  Se 
nella  confezione  non  intervenne  che  un  testi- 
monio, non  si  può  voler  provare  che  due  erano 
i testimoni,  e non  un  solo.  Se  non  si  è fatta 
menzione  che  Tuffiziale  ha  dato  lettura  del- 


l’atto, non  si  può  far  dichiarare  che  in  realtà 
fu  data  lettura.  In  simili  casi  vi  sono  anche 
ragioni  di  più  per  respingere  la  domanda.  Nel 
primo  osta  invincibilmente  la  fede  del  pub- 
blico uffiziale  che,  sottoscritto  nell’atto,  at- 
testa il  contrario,  e si  dovrebbe  procedere  pe- 
nalmente per  via  di  falso;  nel  secondo , an- 
corché si  provasse  eseguita  la  lettura , l’atto 
sarebbe  tuttavia  irregolare  per  non  essersene 
fatta  menzione.  Ma  prescindendo  da  ciò,  qua- 
lunque sia  di  quel  complesso  portato  dall’arti- 
colo 351  e seguenti,  la  forma  non  osservata , 
la  violazione  non  sarebbe  medicabile  con  un 
annoiamento.  Sembra  nondimeno  che  si  vada 
troppo  avanti. 

Se  questa  opinione  porta  sulla  bandiera  il 
motto  di  Siméon  — quod  scripsi  scripsi  — se 
l’atto  é intangibile,  immutabile,  perchè  appar- 
tiene ai  terzi , alla  società  e che  so  io , e una 
volta  redatto,  conferisce  dei  diritti  che  devono 
dirsi  quesiti  ed  irrevocabili  ; se  tutto  questo  è 
vero,  nessuna  variazione  sarebbe  permessa 
nella  forma , ma  neppure  e molto  meno  nella 
sostanza  dell'atto,  quanto  a dire  nelle  sue  ma- 
nifestazioni di  fatto.  La  ragione  adunque  non 
può  esser  quella,  bissa  è piuttosto  nella  na- 
tura delle  cose.  La  forma  dell'atto  essendo  la 
sua  medesima  costituzione,  non  può  essere  che 
unica , ripugnando  che  un  atto  si  formi  con  in- 
crementi successivi,  con  rappezzamenti  ed  ag- 
giunte; del  resto  la  forma  è quella  che  è,  nò 
può  essere  spiegata  o illustrata  con  annota- 
zioni posteriori.  Latto  non' potrebbe  correg- 
gersi o modificarsi,  converrebbe  rinnovarlo;  e 
niente  osta  che  gli  stessi  dichiaranti  possano 
rinnovarlo  in  miglior  foggia,  quando  però  ne 
siano  in  tempo.  E quando  non  siano  in  tempo, 
potranno  essere  autorizzate  dal  tribunale  col 
metodo  giudiziario  prescritto. 

La  modificazione  dell  intemo  dell’atto  e 
dei  suoi  enunciati  non  produce  alcuna  confu- 
sione, poiché  potendosi  eseguire  per  annota- 
zioni marginali,  la  unità  dell’atto  non  si  tras- 
muta, e ad  un  solo  tratto  si  rileva  il  suo  stato' 
presente  e se  ne  percepisce  il  dettato. 

Il  maggior  interesse  deiristituzione  essendo 
quello  che  nei  registri  dello  stato  civile  si  ab- 
bia un  costante  c durevole  monumento  della 
verità  dei  fatti,  e lo  stato  genuino  deH’esscre 
dei  cittadini,  la  legge  provvida  si  presta  a op- 
portuni e temperati  rimedi  qualora  siasi  per 


(1)  Deuoi.ombb,  tom.  1,  n.  551.  Zaciuric  esprime 
la  stessa  conclusione  senza  motivarla.  • Dei  resto 
ben  s’ intende  non  potersi  mercè  una  domanda  di 
rettificazione  riparare  l vizi  di  cui  si  trovi  infetto 


per  inosservanza  delle  forme  volute  dalla  legge  , 
l’atto  giuridico  che  forma  ('oggetto  di  un  alto  istru- 
menlario  dello  sialo  civile  * (Zacbari.c,  $ 65).  Las- 
sagli, tom.  4,  18$;  P erotta. 
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[Art.  "50] 


dimostrare  che  si  è mancato  alla  verità  nel- 
I’espnsto,  od  occorrono  schiarimenti  al  fine  che 
meglio  risulti.  Tutto  ciò  può  farsi  perchè  non 
si  tratta  di  una  convenzione  bilaterale , ma  di 
una  semplice  esj>osizione  storica;  e non  si 
tratta  di  una  correzione  clandestina  ma  pro- 
posta in  contraddizione  di  coloro  che  possono 
avere  un  interesse  contrario. 

« Vi  sarà  errore , dice  il  sig.  Perotta , e 

• l’atto  sarà  per  questo  da  rettificarsi,  quando 
« trattandosi  di  nascita , vi  sia  enunciato  un 
« nome  del  neonato  diverso  da  quello  che  ve- 
« rumente  gli  è stato  dato  ; se  la  indicazione 
« della  madre  non  sia  precisa;  se  del  giorno 
« della  nascita  o dell'ora,  o del  luogo  non 
« presenti  esatta  indicazione  ; e vi  sarà  omis- 

• sione,  e parimenti  potrà  procedersi  alla  sua 
n rettificazione  ogni  volta  che  l’atto  manchi 
« di  cotali  enunciazioni  o di  altre  consimili  » 
(pag.  640). 

Quando  ci  siamo  intesi  sulla  parte  riforma- 
bile dell’atto  dello  stato  civile,  io  credo  che  il 
còmpito  della  teoria  sia  esaurito  e non  abbia 
a spingersi  piò  oltre.  Comincia  l’opera  del  ma- 
gistrato, la  indagine  pratica,  il  vedere  se  Ja 
istanza  che  si  fa  per  la  rettificazione  e corre- 
zione dell'atto  meriti  accoglimento.  Se  sia 
utile,  se  sia  conveniente,  so  giovi  a qualche 
interesse  reale,  se  non  si  opponga  a qualche 
principio , a qualche  ragione  rispettabile , la 
rettificazione  che  si  ricerca  è quella  che  l’au- 
- torità  competente  dovrà  ponderare  (l).  E que- 
sta di  non  propor  regole  assolute  a me  pare 
la  regola  migliore,  e s’intende  per  quanto 
riguardi  e per  quanto  può  esercitarsi  il  pru- 
dente arbitrio  del  magistrato,  secondo  le 
espresse  limitazioni  (2). 

Diremo  da  ultimo  poche  parole  intorno  al- 
l’ammissibilità  delle  correzioni  che  si  vorreb- 
bero far  risultare  da  fatti  posteriori  alla  co- 
stituzione dell'atto. 

Parliamo  delle  correzioni  (3),  e non  di  quegli 
avvenimenti  necessariamente  posteriori  che 


rappresentano  una  nuova  fase  dello  stato  della 
persona,  quale  sarebbe  il  riconoscimento  di 
un  figlio  naturale,  l'adozione,  ccc.  Logicamente 
non  si  corregge  un  atto  che  non  aveva  difetti 
nel  tempo  iu  cui  venne  composto  ; e quindi  da 
fiuti  posteriori  che  allora  non  potevano  essere 
considerati,  nè  enunciati,  non  può  togliersi  nè 
motivo  nè  materia  ad  una  correzione.  Se  non 
che  i fatti  posteriori  potrebbero  servire  quali 
elementi  di  prova  allorché  abbiano  un  rap- 
porto con  qnelli  che  avrebbero  dovuto  apparire 
nella  redazione,  e che  furono  tralasciati  o non 
bene  espressi. 

S 7«6. 

Continuazione. 

IV.  Delle  parti  interessate  nella  rettifi- 
cazione. 

« La  rettificazione  di  un  atto  è domandata 
* dalle  parti  che  ri  hanno  interesse  al  tribu- 
« naie  del  luogo  in  cui  si  trova  il  registro  da 
« rettificare.  — Il  pubblico  ministero  deve 
« promuovere  d’ufficio  le  irregolarità,  ecc.  ». 
Dalle  quali  prescrizioni  dell’articolo  134  del 
regolamento  si  rileva,  che  i privati  si  muovono 
nel  particolare  loro  interesse  mentre  il  pub- 
blico ministero  spende  la  sua  funzione  emen- 
datrice nell'interesse  della  istituzione  e del- 
l’ordine. Per  la  esigenza  dell’art.  359  basta 
ora  il  dire  ddV  in  ter  esse  privato. 

L’interesse  delle  parti  a chiedere  la  rettifi- 
cazione può  manifestarsi  in  nno  scopo  molto 
diverso.  Nello  scopo  di  valersi  dell'atto  e per 
oppugnarlo,  mostrando  che  le  sue  asserzioni 
sono  erronee  o false. 

L’interesse  di  purgare  un  atto  dai  suoi  er- 
rori, equivoci  od  omissioni,  è tanto  in  quelli 
che  ne  furono  gli  autori,  quanto  in  quelli  che 
hanno  causa  da  essi,  quanto  nei  terzi.  La  qua- 
lità dell'afiare  per  cui  si  rende  necessario  at- 
tingere ai  documenti  dello  stato  civile,  rende 
la  misura  dell’interesse  e giustifica  la  istanza. 


(1)  Io  debber  necessariamente  rimettere  in  parte 
la  trattazione  al  capo  vi,  ove  si  parla  delie  rettifi- 
cazioni in  generale,  c quindi  della  competenza  e 
del  procedimento;  e questa  nota  valga  anche  per 
norma  di  quello  òhe  mi  resta  a dire  sul  presente 
articolo. 

(2)  Se  ucU'aUo  di  matrimonio  mancasse  o la 
qualificazione  delPuffizIule  che  lui  presieduta  alla 
sua  celebrazione , o la  sua  stessa  sottoscrizione; 
molto  più  se  Puffizi.de  era  incompetente;  se  gli 
sposi  non  avesano  le  qualità  giuridiche  per  con- 
trarre matrimonio,  supponiamo  la  età  legale,  nulla 
di  questo  potrebbe  formar  materia  di  rettificazione, 
riferendosi  alia  forma  costitutiva  dell’alto. 


Ma  se  si  fosse  errato  nel  giorno  e nell’ora  della 
nascita  del  bambino,  se  non  essendosi  fatto  men- 
zione del  consenso  itegli  ascendenti , ora  si  provasse 
che  il  consenso  ci  e stato;  se  la  data  del  decrete 
di  dispensa  mancasse,  o mancasse  ugni  cenno  della 
ottenuta  dispensa,  e ora  se  ne  portasse  il  docu- 
mento, tali  omissioni  sarebbero  riparale  e dovrebbe 
farsene  l’annoiamento. 

È fucile  veder  che  tutto  ciò  riguarda  il  contenuto 
dell’alto,  la  sua  forma  intrinseca,  e la  storia  dei 
fatto. 

(3)  ha  parola  rettificazione  ha  in  realtà  un  senso 
più  esteso  che  non  si  può  ben  definire  se  non  per- 
corsa tutta  questa  parte  della  legislazione. 
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■ Cosi  trattandosi  del  matrimonio  di  un  ve- 

• devo  (dice  il  sig.  Perotta),  gli  è necessaria 
« la  produzione  degli  estratti  di  atti  di  sua  na- 
« scita,  dell'anteriore  suo  matrimonio  e della 
« morte  del  coniuge  precedente,  o della  sen- 
« tenza  che  pronunciò  l'annullamento  o lo  scio- 

• glimento  del  matrimonio.  E se  per  avven- 
« tura  il  confronto  di  questi  atti  per  qualche 
« errore  od  omissione  in  alcuno  di  essi , per 
« esempio  rispetto  al  cognome,  al  nome,  ai 
«"genitori  del  vedovo  o del  defunto  coniuge, 

« non  potesse  offrire  la  giustificazione  che  la  , 
« persona  nominata  in  uno  è la  identica  indi- 
« cata  dall’altro  di  tali  atti , come  non  si 
« avrebbe  la  certezza  legale  dello  stato  libero 
« di  chi  si  presenta  come  vedovo,  così  non  po- 
« trebbesi  procedere  alla  celebrazione  del  se- 
« condo  suo  matrimonio,  se  prima  non  si  fosse 
« proceduto  alla  frcttitìcazione  dell’atto  errato 

• o incompleto  , per  metterlo  in  sufficiente 
« corrispondenza  con  molti  altri  « (pag.  643). 

Esempio  dell’interesse  in  senso  opposto  per 
negare  e distruggere  enunciazioni  nocive  ab- 
biamo luminoso  nell* art.  171  allorché  l’atto  è 
inquinato  di  errori  e di  falsità  che  contrastano 
ad  im  figlio  legittimo  la  posizione  che  gli  spetta 
nell’archivio  dello  stato  civile,  e quindi  nella 
società. 


V.  Eseguimento  dell' annotazione. 

Legalmente  ordinata  (e  vedremo  poi  in  qnal 
; modo  e a quali  effetti,  articoli  401  e 40"2>  l’an- 
notazione (1)  si  eseguisce  in  margine  dell’atto 
dall'uffiziale  dello  stato  civile.  Questo  dichiara 
l’articolo  359.  Si  eseguisce  nei  registri  correnti , 
in  quelli  depositati  negli  archivi  del  comune  e 
in  quelli  depositati  presso  la  cancelleria.  1 re- 
gistri correnti  sono  quelli  dell'anno,  compresi 
i supplementari,  sul  doppio  dei  quali  l'ufficiale 
civile  che  li  ha  in  custodia , riporta  l'annota- 
zione decretata,  corno  viene  dichiarato  nell’ar- 
ticolo 139  del  regolamento.  I registri  ante- 
riori vengono  depositati , quanto  ad  uno  dei 
loro  originali,  nell'archivio  del  comune;  quanto 
i all’altro,  in  quello  della  cancelleria  del  tribu- 
nale. Allora  le  annotazioni  relative  agli  atti 
depositati  in  cancelleria  si  fanno  dal  cancel- 
liere, l’uffiziale  dello  stato  civile,  ricevuta 
che  abbia  la  istanza  delle  , parti  (2)  per  fare 
l’annotazione  , ne  dà  avviso  e trasmette  i do- 
cumenti al  procuratore  del  re,  al  quale  spetta 
di  regolare  la  conforme  esecuzione  sopra  amen- 
due  i registri  originali  ; egli  rivede  l’annota- 
zione formulata  dall’uffiziale  dello  stato  civile, 

J e la  riforma  occorrendo. 


Articolo  360. 

I registri  saranno  chiusi  dagli  ulTiziali  dello  slato  civile  alla  fine  d'ogni  anno 
con  apposita  dichiarazione  scritta  e sottoscritta  immediatamente  dopo  l'ultimo 
atto  iscritto  sul  registro;  ed  entro  quindici  giorni  uno  degli  originali  sarà  depo- 
sitato negli  archivi  del  comune  e l’altro  presso  la  cancelleria  del  tribunale. 

§ 717.  Della  chiusura  e del  deposito  dei  registri. 

Della  chiusura  annuale  e dei  registri  nuoci. 

In  guai  caso  e come  occorre  di  fare  il  trasporto  dei  registri. 


§ 717. 


Della  chiusura  e del  deposito  dei  registri. 


I registri  cessano  d'essere  officiosi  alla  fine 
dell’anno;  nuovi  registri  si  aprono  da  servire 
per  tutto  l’anno  seguente.  La  progressione  se- 
gue la  presentazione  dell’atto,  indipendente- 
mente dalla  data  dell’avvenimento , per  cui 
anche  quelli  accaduti  nell’anno  passato  si  por- 
tano al  registro  nuovo.  L’articolo  360  dichiara 


in  qual  modo  si  opera  la  chiusura,  e la  istru- 
zione è completata  dall'articolo  29  del  regola- 
mento. « Il  mattino  del  1°  gennaio  di  ciascun 
« anno  l'uffiziale  dello  stato  civile  stende  su 
« ciascun  registro,  e immediatamente  dopo 
« l’ultimo  atto,  il  processo  verbale  con  cui  di- 
« chiara  chiuso  il  registro,  indicando  quale  sia 
« il  numero  degli  atti  iscritti  in  ciascuno  dei 
« medesimi  » (3). 

Potendo  essere  istituiti  più  e.  distinti  uffici 


(1)  Che  è II  sunto  dell'atto  o della  sentenza  da 
cui  e tratta.  Sono  anche  da  vedersi  le  regole  del- 
l’articolo 141  dell’ordinamento. 

(lì)  La  istanza  può  esser  verbale. 


(5)  Se  per  caso  nessun  atto  sia  stalo  iscritto,  po- 
trà anche  dichiararsi;  ma  ciò  risulta  dall'ebete  la 
formula  di  chiusura  immediatamente  successila  ni 
processo  verbale*  di  vidimazione. 
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dello  stato  civile  nello  stesso  comune  a co- 
modo della  popolazione , come  notai  in  altro 
luogo , alla  tin  dell'anno  tutti  si  chiudono  ad 
un  tempo  e,  riportati  all'ufficio  centrale,  ven- 
gono poi  depositati  nel  termine  prescritto  nel- 
l'archivio del  comune  e in  quello  della  cancel- 
leria, nel  modo  qui  indicato. 

Cosi  col  deposito  perpetuo  di  due  registri 
perfettamente  Conformi  e originali,  viene  prov- 
veduto con  saggia  antiveggenza  alla  conserva- 
zione dei  libri  ai  quali  sono  affidati  sì  impor- 
tanti interessi.  In  due  soli  casi  è fatta  facoltà 
di  trasportare  fuori  della  loro  sede  i registri. 
Il  primo  ò avvisato  dall’articolo  97  del  Codice. 

• Se  uno  degli  sposi  per  infermità  o per  al- 

* tro  impedimento  giustificato  all’uffizio  dello 
« stato  civile  è nella  impossibilità  di  recarsi 
n alla  casa  comunale  ». 

L’altro  caso  riguarda  il  bisogno  che  possa 


[Art.  361-362] 

avere  la  giustizia  penale  di  esaminare  i regi- 
stri dello  stato  civile  ove  sia  inserito  qualche 
atto  incriminato,  ed  è regolato  dall'articolo  31 
dell'ordinamento.  « Se  il  giudice  istruttore  or- 

< dina  il  trasporto  dei  registri  all’uffizio  di 

< istruzione , l’uffiziale  dello  stato  civile  si 
« provvede  tosto  dei  registri  suppletivi  se- 
« condo  le  norme  segnate  dagli  articoli  pre- 
« cedenti.  — Appena  ricevuto  il  registrò  prin- 
« cipale  chiude  il  registro  suppletivo , ed 
• iscrive  di  nuovo  gli  atti  sucecessivi  sul  re- 
» gistro  principale , continuando  sempre  la 
« serie  progressiva  dei  numeri  con  cui  gli  atti 
■ sono  segnati  in  margine  ».  £ con  questo 
nuovo  accorgimento  si  ripara  ad  ogni  inconve- 
niente, dato  che  i registri  possono  essere  trat- 
tenuti per  qualche  tempo  fuori  di  ufficia  ai 
servigi  della  giustizia. 


Articolo  361. 

tLe  procure  e le  altre  carte  annesse  agli  atti  dello  stato  civile  saranno  monile 
del  visto  deH’ulliziale  pubblico,  ed  unite  a quello  degli  originali  che  deve  rima- 
nere presso  il  tribunale. 

§ 718.  Deposito  dei  documenti. 


§ 718. 


Deposito  dei  documenti. 


La  disposiziono  si  chiarisce  richiamando 
l’articolo  38  del  regolamento  così  espresso. 
« I documenti  che  si  presentano  alluffiziale 
« dello  stato  civile  per  comprovare  le  enun- 
« ciazioni  contenute  negli  atti , vengono  riti- 
« rati  dall’uffiziale,  e formano  gli  allegati  degli 
« atti  stessi  r. 

I dichiaranti  sono  tenuti  a giustificare  con 
documenti  le  loro  asserzioni?  È una  domanda 
che  si  presenta  spontanea  mentre  si  viene  ri- 
petutamente accennando  ai  documenti  che  si 
producono , e ayvisando  ai  mezzi  della  loro 
conservazione.  Si  risponde  che  in  generale  i 
dichiaranti  non  hanno  l’obbligo  di  giustificare 
con  documenti  le  loro  asserzioni,  sia  perchè  le 
loro  stesse  dichiarazioni  fanno  fede  sino  a 
prova  contraria  (articolo  3(>3),  sia  perchè  non 


potrebbero  il  più  delle  volte  fare  la  prova  do- 
cumentale come  negli  atti  di  nascita.  Ma  vi 
hanno  altresì  dei  casi  in  cui  la  prova  devono 
farla.  Non  parliamo  dell’obbligo  che  ne  ha  il 
mandatario , qualora  sia  ammissibile  la  com- 
parsa per  procura,  di  produrre  autentico  spe- 
ciale mandato  per  esser  riconosciuto  in  tale 
qualità  (articolo  354).  Alla  redazione  dell’atto 
matrimoniale  precedono  delle  operazioni  indi- 
spensabili, delle  qu,ali  si  esige  la  prova  clic 
deve  stabilmente  risultare  dai  registri,  c per 
regolarità,  ed  ancora  perchè  latto  abbia  il 
suo  corredo  necessario  per  sostenersi  contro 
qualunque  attacco  di  coloro  che  avessero  in 
mira  l'annuUamento  del  matrimonio.  Così  sono 
comprovati  da  documenti  il  conseuso  degli 
ascendenti,  le  pubblicazioni,  le  dispense,  ecc., 
tutti  i quali  atti  vengono  componendo  quello 
che  può  chiamarsi  processo  preliminare. 


Articolo  369. 

I registri  dello  stalo  civile  sono  pubblici  ; gli  ulli/.iali  dello  stato  civile  non 
possono  ricusare  gli  estratti  e i certificati  negativi  che  vengono  loro  richiesti , e 
debbono  fare  le  indagini  che  occorrono  ai  privati  negli  atti  attidati  alla  loro  cu- 
stodia. 
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Gli  estratti  conterranno  tutte  le  annotazioni  che  si  trovano  apposte  all'atto 
originale. 

| 719.  Pubblicità  dei  registri.  > 

a)  Degli  estratti. 

b)  Dei  certificati  negatici. 

c ) A quali  funzionari  appartiene  di  rilasciare  gli  estraiti  e i certificati  negatici 


§ 719. 

Pubblicità  dei  registri, 

a)  Gli  atti  dello  stato  civile  sono  pubblici; 
quindi  a chiunque  e m ogni  tempo  è data  fa- 
coltà di  ricorrervi  per  quelle  notizie  che  a liti 
giovi  di  ritrarne.  Il  libro  non  è abbandonato 
alesarne  del  richiedente,  ma  l'impiegato  può 
fargli  leggere  la  partita  che  lo  riguarda;  e 
l’ufficio  deve  rilasciare  gli  estratti  che  sono 
domandati  senza  ricercare  per  qual  motivo  e 
a quale  scopo  (i). 

5)  L’articolo  dice  — che  gli  estratti  c 
certificati  negativi  non  possono  essere  ricu- 
sati — ma  perchè  i certificati  negativi?  Pos- 
sono forse  ricusarsi  i certificati  positivi  o af- 
fermativi? Con  quella  espressione  certificati 
negativi  non  si  fa  che  rilevare  la  differenza 
che  passa  fra  estratti  e certificati , non  essendo 
i primi  se  non  certificati  positivi  o afferma- 
tivi che  raccolgono  i dati  dell'originale  e atte- 
stano della  loro  conformità.  I secondi  hauno 
d'uopo  di  una  indagine  più  laboriosa,  di  una 
ricerca  generale  sui  registri,  escludendo  la 
esistenza  dell'atto  in  qualunque  tempo,  e non 
ostante  non  possono  esser  ricusati. 

c)  A quali  funzionari  appartiene  di  rila- 
sciare gli  estratti  e i certificati  negativi. 

Il  sindaco  ha  certamente  questo  attributo 
in  ogni  caso , voglio  dire  quantunque  avesse 
delegata  la  funzione  dello  stato  civile  ad  un 
assessore  o ad  un  consigliere  comunale  giusta 
l’articolo  1°  del  regolamento.  Il  sindaco  infatti, 
per  quello  che  abbiamo  ritenuto  nel  § 706,  non 
si  spoglia  dell'autorità  delegando  la  funzione; 
quindi  ognuno  può  ricorrere  direttamente  a 
lui,  ed  egli  può  rilasciare  gli  estratti  o i cer- 
tificati negativi  per  suo  proprio  diritto. 

Quanto  poi  al  sapere  se  Tutfizialc  delegato 
possa  egli  pure  rilasciarli , dico  che  in  quel 
modo  che  Tuffi ziale  dello  stato  civile  delegato 


(1)  Vedi  articolo  913  del  Codice  di  procedura  ci- 
vile, e gli  articoli  <2,  97,  98,  403  n.  2,  e 408  della 
Legge  comunale  e provinciale  del  20  9bre  4865; 
articolo  8 del  Regolamento  per  lo  stalo  civile- 

(2)  Io  questo  non  mi  troverei  d'accordo  co)  ri- 


dai sindaco  è competente  a ricever  Tatto , è 
pure  competente  per  rilasciare  V estratto,  ossia 
la  copia  autenticai  dell'atto  da  lui  ricevuto  e 
redatto , quando  si  tratti  degli  atti  compilati 
entro  Tanno  $).  E quanto  ai  certificati  nega- 
tivi similmente,  purché  dentro  Tanno. 

La  facoltà  di  rilasciare  le  copie  autentiche 
è insita  nel  pubblico  uffiziale  che  ha  ricevuto 
Tatto , come  stabilisce  in  principio  l’art.  1333. 
Negli  articoli  144,  1 45,  146, 147,  149, 150  del 
regolamento,  si  parla  sempre  degli  uffiziali 
dello  stato  civile  in  genere , come  quelli  i quali 
rilasciano  le  copie  degli  atti  e i certificati  {le- 
gativi, e riscuotono  certi  diritti  tariffati  nel- 
l'articolo 145.  Se  questa  funzione  fosse  rima- 
sta, direi  quasi,  come  inalienabile  nel  sindaco 
delegante,  il  regolamento  in  ispecie  che  go- 
verna questa  disciplina  pratica  non  avrebbe 
parlato  in  genere  de\\' uffiziale  dello  stato  ci- 
vile, ma  solo  del  sindaco;  e in  verità  sarebbe 
stata  necessaria  una  disposizione  speciale,  im- 
perocché in  tutte  le  presenti  disposizioni , 
sotto  nome  di  uffiziale  dello  stato  civile  s’in- 
tende quello  che  si  trova  nell'esercizio  delta 
funzione,  fosse  pure  a lui  delegata  (3).  Eparmi 
dimostrazione  sufficiente  perchè  tratta  da  testi 
positivi. 

Ma  si  obbietta:  1°  che  la  delegazione  del  sin- 
daco si  riferisce  soltanto  all’incarico  di  rice- 
ver gli  atti,  e non  si  estendo  all'altro  di  te- 
ner in  deposito  i registri  e gli  atti  relativi; 
2°  perchè  le  attribuzioni  di  uffiziale  dello 
stato  civile , fra  le  quali  quelle  del  rilascio 
delle  copio  ed  estratti,  sono  date  alTuflicio, 
alla  carica,  mentre  la  delegazione  è fatta  piut- 
tosto alla  persona  ; 3°  perchè  nessuno,  e fra 
tutti  molto  meno  il  segretario,  ha  per  ufficio 
proprio  dalla  legge  quel  carattere  pubblico 
che  nella  specialità  della  materia  possa  dare 
alle  copie  l’autenticità  per  la  quale  essa  me- 
rita fedo,  nè  del  carattere  medesimo  può  ri- 


gnor  cav.  Ferotta,  del  quale  tanto  pregio  Tautorità 
(num.  364). 

(o)  E infatti  rarticolo  4 del  Regolamento:  «Il 
sindaco,  o chi  ne  fa  le  veci,  è Tu  Aìri  a te  dello  stalo 
civile  • . 


• Digitized  by  Google 


1120 


LIBRO  I.  TITOLO  XII. 


[Art.  363] 


vestirli  la  delegazione  fatta  dalTnffìziale  dello 
stato  .civile. 

A me  pare  potersi  rispondere.  L’argomento 
della  prima  proposizione  sarebbe  in  questo, 
che  r ufficiale  dello  stato  civile  non  ha  iti  de- 
posito i registri  e gli  atti  relativi.  Io  ho  già 
fatto  il  debito  calcolo  di  questa  osservazione 
quando  ho  posto  nella  mia  tesi  una  limita- 
zione — che  si  tratta  dei  registri  dell'anno  in 
corso.  Durante  Tanno  i registri  sono  realmente 
presso  l'ufliziale  dello  stato  civile,  non  dirò  se 
in  deposito  propriamente  o no , ma  egli  per 
.l’ufficio  suo  li  possiede,  li  conserva,  e ogni 
giorno  vi  pone  la  mano,  senza  dipendere  da 
verun  altro,  e ne  è responsabile.  È solamente 
alla  fin  dell'anno  che  si  crea  un  vero  deposito 
nell'archivio  comunale  e in  quello  della  can- 
celleria del  tribunale,  secondo  l’articolo  360. 
È allora  che  Tuffiziale  delegato  manca  di  fa- 
coltà sui  registri  che  diremo  arretrati , e che 
sono  già  fuori  della  sua  custodia , e conviene 
rivolgersi  al  sindaco,  e in  supplemento,  al 
cancelliere. 

La  delegazione  è fatta  alla  persona , men- 
tre le  attribuzioni  di  uffiziale  dello  stato  ci- 
vile, compresa  quella  di  rilasciare  le  copie  e i 
certificati,  sono  date  alla  carica!  Sono  date 
alla  carica  di  sindaco,  senza  dubbio,  ma  il  sin- 
daco , delegando , trasferisce  in  altri  questa 
podestà  della  sua  carica.  Non  mi  faccio  un’idea 
chiara  cosa  voglia  dire  la  delegazione  è fatta 
alla  persona , quasi  argomento  a mostrare  il 
limite  necessario  della  delegazione.  Essa  s’in- 


carna in  una  persona  avente  certe  qnalità  giu- 
ridiche; ina  tutto  ciò  emana  dalla  legge  che 
considera  Tuffiziale  delegato  come  il  sindaco 
medesimo. 

Il  terzo  obbietto  ripete  e non  prova.  L’ uffi- 
ziale delegato , in  virtù  della  stessa  delega- 
zione, riveste  benissimo  e deve  rivestire  un 
carattere  pubblico,  altrimenti  il  nostro  sistema 
non  ha  più  alcuna  consistenza;  se  non  ha  ca- 
rattere pubblico  per  autenticare  la  copia  di 
un  atto,  non  ha  neppur  quello  per  riceverlo  e 
costituirlo.  E così  dico  del  segretario;  che  alle 
funzioni  per  le  quali  può  essere  delegato  è 
come  gli  altri  uffiziale  dello  stato  civile. 

Vero  è che  Tuffiziale  delegato  non  funziona 
se  non  sui  registri  dell’anno.  Siccome  chiuso 
il  registro  non  può  più  iscriver  atti,  così  non 
può  dar  copie  nè  certificati  negativi.  E il  pro- 
cesso naturale  sembra  questo.  La  istanza  si 
porge  al  sindaco  che  vi  risponde  direttamente 
o la  rimette  alTuffiziale  in  funzione.  Questi 
esaminati  i registri  in  corso,  o rilascia  la  copia 
dell’atto  che  si  trova  in  quei  medesimi  regi- 
stri^ e la  istanza  è esaurita.  Ovvero  fa  un  cer- 
tificato di  non  esistenza , e allora  conviene 
proseguire  la  ricerca  perchè  Tatto  potrebbe 
trovarsi  nei  registri  anteriori;  e la  indagine  è 
commessa  alTarchivista  del  comune  sui  regi- 
stri che  tiene  in  deposito,  e anche  al  cancel- 
liere nei  suoi  propri,  ma  solo  in  supplemento 
e nei  casi  preveduti  dall'articolo  8 del  rego- 
lamento. 


Articolo  303. 

Gli  Atti  dello  stato  civile  formati  secondo  le  disposizioni  degli  articoli  prece- 
denti fanno  prova  fino  a querela  di  falso  di  ciò  che  l'ufliziale  pubblico  attesta 
avvenuto  alla  sua  presenza. 

Le  dichiarazioni  dei  comparenti  fanno  fede  sino  a prova  contraria. 

Le  indicazioni  estranee  all'atto  non  hanno  alcun  valore. 

§ 720.  Del  valore  di  prova  attribuito  agli  atti  dello  stato  civile. 

I.  Della  efficacia  giuridica  degli  atti  dello  stato  civile  genericamente  con- 
siderata. 

Non  ne  avrebbero  alcuna  se  mancassero  di  forme  essendoli. 

§ 721.  Continuazione. 

IL  Del  momento  della  prova  in  relazione  ai  diversi  portali  dell’atto  dello  stato 

civile. 

Pronunciati  della  dottrina  anteriore,  in  ordine  specialmente  alla  legislazione 
francese. 

Dottrina  del  Codice  italiano. 

1"  L'atto  essendo  formalo  da  pubblico  uffiziale,  fa  fede  e della  verità  materiale 
dell'atto,  e della  verità  formale  in  tutto  ciò  c he  viene  da  lui  attestato. 

§ 722.  Continuazione. 

2°  Delia  fede  che  si  attribuisce  alle  dichiarazioni  delle  parti. 

3°  Delle  enunciazioni  estranee  all'atto. 
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§ 723.  Continuai  ione. 

III.  Della  efficacia  provante  quanta  agli  atti  e certificati. 

E come  siano  impugnabili  senza  ricorrere  alla  querela  di  falso. 


§ 720. 

Del  valore  di  prova  attribuito  agli  atti 
dello  «tato  civile. 

I.  Della  efficacia  giuridica  degli  atti  dello 
stato  civile  generalmente  considerata. 

L’articolo  720  è inteso  a stabilire  il  grado 
della  potenza  probante  che  emana  dagli  atti 
dello  stato  civile.  Quale  forza  abbiano  le  cer- 
tificazioni del  pubblico  ufliziale,  quali  le  di- 
chiarazioni delie  parti.  Ciò  suppone  due  cose: 
i"  la  validità  di  fondo  dell’atto  medesimo; 
2°  che  le  manifestazioni  dell'atto  essendo  iu 
corrispondenza  col  line  che  si  propone , fac- 
ciano per  se  stesse  giuridico  ostacolo  alle  pre- 
tensioni dei  terzi.  Ma  se  l'atto  non  avesse 
virtù  e sussistenza  sua  propria,  è chiaro  che 
coloro  che  hanno  interesse  d’impugnarlo,  non 
avrebbero  che  ad  opporne  la  nullità. 

La  legge,  come  un  valente  scrittore  della 
materia  ha  osservato , non  accenna  in  veruu 
luogo  alla  nullità  degli  atti  dello  stato  civile. 
Le  regole  sono  prodigate  con  uua  cura  minu- 
ziosa ; ma  siccome  queste  regole  sono  date  in 
custodia  ai  pubblici  funzionari,  anziché  impo- 
sto alle  parti,  o almeno  le  parti  sono  fuori  di 
responsabilità  quando  l'atto  è stato  ricevuto 
e approvato  dall’uflìziale  competente,  perciò 
si  è creato  a tutela  e a riparo  della  osser- 
vanza delle  regole  stabilite  l'articolo  404,  che 
sembra  riassumere  nelle  penalità  pecuniarie 
ogni  garanzia. 

La  tendenza  del  Codice,  anzi  di  tutti  i co- 
dici, che  si  sono  occupati  della  sistemazione 
di  questo  istituto,  è realmente  quello  della 
conservazione  per  il  grande  interesse  che  si 
ha  di  non  disordinare  i pubblici  registri  colia 
espulsione  di  questo  o di  quell  atto  come  non 
redatto  in  conformità  di  legge.  Nondimeno  la 
legge  non  nasconde  e non  può  nascondere  il 
suo  organismo  e la  sua  importanza;  può  bene 
passarsi  di  qualunque  sanzione  di  nullità  e 
non  farne  parola  ; ma  la  nullità  sorge  di  forza 
dalla  realtà  delle  cose,  quasi  conseguenza  ine- 
vitabile. Vi  hanno  «omo  in  ogni  altro  argo- 
mento attuario  forme  che  costituiscono  la  es- 
senza. I dichiaranti,  i loro  eredi  o successori, 
non  saranno  ammessi  ad  opporla  perchè  an- 
eh'essi  vi  diedero  causa;  ma  non  può  mettersi 
il  bavaglio  ai  terzi  sicché  non  gridino  alla  nul- 
lità quando  abbiano  interesse  di  sostenerla. 


E allora  si  vedrà  che  se  l’atto  venne  rice- 
vuto da  persona  incompetente  (da  tale  cioè 
che  non  era  il  sindaco  nè  da  lui  delegato),  o 
l'atto  dal  pubblico  ufliziale  non  fosse  stato 
sottoscritto,  o mancasse  dei  testimoni,  indarno 
s'invocherebbe  la  disposizione  deU’art.  303  ; e 
ai  terzi  basterebbe  il  dire  che  l’atto  è nullo, 
cioè  non  esiste,  o in  altri  termini,  che  non  è 
attendibile  e non  fa  prova.  Certo  è che  non 
ogni  inosservanza  di  forma  conclude  a nul- 
lità ; che  anzi  la  distinzione  fra  le  formalità 
essenziali  e non  essenziali  sarà  tenuta  nei  suoi 
termini  più  rigorosi;  in  mezzo  a tante  cau- 
tele forse  non  sarà  inai  che  di  vera  e propria 
nullità  possa  parlarsi,  e io  me  l’auguro:  ma 
ad  ogni  modo  la  nullità  è possibile. 

A più  chiara  dimostrazione  si  possono  ad- 
durre non  pochi  pratici  esempi.  Vediamone 
uno  che  presenta  amendue  i lati  e ci  è fami- 
gliare per  averlo  già  esaminato.  « La  filia- 
* zione  legittima  si  prova  coll'alto  di  nascita 
« iscritto  sui  registri  dello  stato  civile  *.  Il  fi- 
glio al  quale  è contrastata  la  legittimità,  ri- 
corre al  suo  atto  di  nascita  e erède  potere  con 
esso  dimostrarla.  Egli  trova  in  fatto  di  essere 
iscritto  come  legittimo,  ma  sfortunatamente 
quell  atto  inarca  di  una  forma  essenziale  : è 
senza  testimoni  e senza  firma  dell’uffiziale  che 
deve  averlo  ricevuto.  Tuttavia  fa  del  suo  me- 
glio; ne  produce  l’estratto,  ma  l'avversario  fa 
dichiarare  la  nullità,  e il  figlio  in  mancanza 
deiratto  di  nascita  è costretto  ad  appoggiarsi 
al  suo  possesso  di  stato  coll’articolo  1 7 1 . 0 in 
caso  inverso.  Il  figlio  reclama  lo  stato  legit- 
timo, ma  le  dichiarazioni  fatte  nel  suo  atto  di 
nascita  gli  sono  avverse  e lo  dipingono  piut- 
tosto come  di  derivazione  illegittima.  L’arti- 
colo 174  lo  abilita  a provare  contro  l'atto;  ma 
ove  constasse  che  l'atto  non  lia  sussistenza 
giuridica,  perchè  venne  ricevuto  da  un  falso 
ufiìziale  pubblico  che  non  aveva  qualità  per 
riceverlo,  gli  gioverà  piuttosto  liberarsene  col- 
r allegare  la  nullità,  ed  è un  ostacolo  di  meno 
che  dovrà  superare. 

E può  anche  credersi  non  necessario  di  far 
decretare  la  nullità  di  simili  atti  per  via  di 
azione;  quando  fossero  in  contrario  prodotti 
possono  eliminarsi  mediante  eccezione,  es- 
sendo manifestamente  inefficaci  e inatten- 
dibili. 
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§ 721. 

Continuazione . 

II.  Del  momento  detta  prova  in  relazione 
ai  ditersi  portati  dell'atto  dello  stato  citile. 

Pronunciati  della  dottrina  anteriore. 

La  legge  francese  del  20  settembre  1792 
Bui  registri  dello  stato  civile  neU'articalo  0 
del  titolo  2°  aveva  stabilito  : « Les  actes  con- 
• tenus  dans  les  registres,  et  les  extraits  qui 
« en  seront  délivrés  feront  foi  et  preuve.  en 
« justice,  des  naissances,  mariages  et  décès  ». 
L’articolo  45  del  Codice  Napoleone  non  parlò 
più  del  valore  di  prova  che  avrebbero  i re- 
gistri, ina  .solo  di  quello  da  attribuirsi  agli 
estratti  o certificati.  ■ Toutc  personne  pourra 
« se  fairc  délivrer  par  les  dépositaires  des  rc- 
o gistres  de  l'état  civil,  des  extrait  de  ces 

< registres.  Les  extraits  délivrés  conforme s nu 
« registres,  et  légalisés  par  le  presidente  du 
« tribunal  de  première  instance  nu  par  le 
« juge  qui  le  remplacera,  feront  foijusqu'a 

< inscription  en  faux  t>  ( 1 ). 

Evidentemente  il  Codice  Napoleone  perde 

di  vista  il  fondo  per  non  guardare,  direi  cosi, 
che  alla  superficie  ; s'interessa  della  forza  pro- 
batoria degli  estratti,  e non  considera  qual 
valore  di  prova  abbiano  in  se  stessi  gli  atti 
dello  stato  civile,  le  loro  esposizioni  ed  enun- 
ciazioni. Va  bene  che  gli  estratti  siano  valu- 
tabili solo  in  quanto  corrispondono  ai  libri  da 
cui  sono  tolti;  ma  non  essendo  che  relativi , 
certo  non  avranno  un  valore  maggiore  di 
quello  di  cui  l'atto  originale  sia  capace. 

Venne  nondimeno  la  dottrina  a soddisfare 
il  desiderio  che  lasciava  il  silenzio  del  Codice. 
Uno  degli  autori  che  discorre  con  qualche  am- 
piezza questo  punto,  è il  Duranton.  Egli  esa- 
minò il  valore  di  prova  dell’atto  originale 
iscritto  nei  registri.  Sotto  l’aspetto  materiale, 
disse  che  l’atto  redatto  dal  pubblico  ufiiziale 
dello  stato  civile  doveva  considerarsi  come 
una  verità,  talché  non  avrebbe  mai  potuto 
impugnarsi  che  mediante  iscrizione  in  falso: 
quanto  a quello  che  ora  più  chiaramente  ap- 
pelliamo il  contenuto  dell'atto,  si  fece  a di- 
stinguere fra  le  cose  che  l uffiziale  pubblico 
attesta  come  avvenute  innanzi  a lui,  e quelle 
ch’egli  registrò  ma  non  erano  che  dichiara- 
zioni delle  parti.  Egli  non  fu  presente  ai  fatti 


(1)  Non  parliamo  del  codici  italiani  che  affida- 
vano  ai  parrocbl  1 registri  dello  stalo  civile  {di  che 
abbiamo  parlalo  altrove);  poiché  In  quanto  accor- 
dassero o no  lede  di  atti  pubblici  ai  loro  cerlifl- 


che  le  parti  vengono  denunciando,  e può  es- 
sere stato  indotto  in  errore.  Sotto  questo  rap- 
porto l’atto  è dunque  impugnabile  senza  ri- 
correre ad  un  giudizio  di  falso  contro  il  pub- 
blico ufiiziale.  E quanto  alle  stesse  dichiara- 
zioni fatte  dalle  parti,  e al  vedere  se  e come 
fosse  pure  necessario  d’impugnarle  con  iscri- 
zione in  falso,  insegnò  in  relazione  al  Codice 
penale  francese  ch’esse  costituirebbero  una 
falsità  quando  il  mendacio  di  cui  si  trovas- 
sero infette,  riguardasse  la  sostanza  ddl'atto. 
Sarebbe  di  sostanza  in  un  atto  di  nascita  la 
enunciazione  del  nome,  del  sesso,  e della  fi- 
liazione del  neonato  se  legittima.  Altre  enun- 
ciazioni possono  esser  più  o meno  utili,  ma 
non  sono  sostanziali.  Se  uno  presenta  un 
bambino  come  nato  da  lui  e dalla  donna  D. 
sua  moglie  quando  questa  non  sia  che  una  sua 
concubina,  non  vi  ha  in  siffatta  dichiarazione 

• un  falso  qualificato  ma  un  semplice  mendacio 
« atteso  che  il  fine  della  legge  non  è stato  soc- 

• vertito.  Imperocché  la  legge  non  richiede 

• che  l’atto  di  nascita  di  un  fanciullo  enunci 
< se  i suoi  genitori  siano  o no  uniti  con  legami 
« di  matrimonio  >.  Nlun  diritto  da  una  tale 
dichiarazione  può  risultare  a favore  della  le- 
gittimità che  deve  d'altronde  constare,  cioè 
dall’atto  stesso  di  matrimonio.  E così  dicasi 
se  fosse  enunciato  che  il  bambino  è figlio  na- 
turale di  C.  Il  figlio  non  potrebbe  da  simile 
dichiarazione  dedurre  alcun  diritto  (2).  Anche 
questo  è un  modo  di  risolvere  la  questione, 
ma  indiretto  e con  un  metodo  per  lo  meno 
assai  incerto  e pericoloso  essendo  tratto  dagli 
ordini  della  penalità,  vale  dire  da  un  sistema 
che  si  govcrna-con  principi!  suoi  propri..  La 
legge  penale  punisce  come  reati  di  falso  certe 
insinuazioni  contrarie  al  vero  introdotte  in  un 
atto  ppbblico  dalle  stesse  parti,  ma  solo  in 
quanto  abbiano  nel  carattere  dell'atto  una  in- 
fluenza sostanziale,  arrechino  un  reale  pre- 
giudizio agli  altrui  diritti.  Il  nostro  oggetto 
non  è di  sapere  se  una  dichiarazione  non  con- 
forme al  vero  portata  in  un  atto  dello  stato 
civile  sia  punibile  come  un  falso  propriamente 
detto,  e neppure  se  debba  qualificarsi  come 
un  mendacio  nel  senso  di  un  artificio  doloso 
adoperato  dalla  parte  dichiarante,  quantun- 
que anche  in  civile  sia  apprezzabilissima  la 
intenzione  sulla  importanza  relativa  della  di- 
chiarazione erronea,  e in  quanto  riguardi  o 


cali,  distailo  troppo  dal  nostro  sistema  per  poterne 
ritrarre  utili  argomenti. 

(2)  Zscbsbi.*,  i 84,  conviene  In  questi  prlnclpll. 
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no  la  sostanza  dell’atto.  Vedremo  piu  sotto 
che  la  questione  della  iscrizione  in  falso  è 
affatto  fuori  di  luogo. 

Dottrina  dell'articolo  363. 

Illustrando  con  chiare  e semplici  determi- 
nazioni questa  parte  del  diritto,  decide  que- 
stioni rimaste  implicite  negli  altri  codici  (1), 
e distingue  due  fatti  primarii  : 1°  quelli  dichia- 
rati come  propri  dall'uffizialc  dello  stato  ci- 
▼ile;  2°  quelli  enunciati  dalle  parti,  e gli  ultimi 
suddistingue  in  quanto  abbiano  una  relazione 
diretta  coll’atto,  o in  quanto  vi  siano  estranei. 

Rapporto  al  primo,  bastava  dire  che  l’atto 
dello  stato  civile  è atto  pubblico  per  indurne 
ch’esso  fa  piena  fede  dei  fatti  seguiti  alla  pre- 
senza dell' uffiziale  pubblico  che,  lo  ha  ricevuto: 
che  è il  principio  generale  dell’articolo  1317. 
L’averne  fatto  una  particolare  applicazione  a 
questa  specie,  giova  a chiarezza,  ed  è poi  ne- 
cessario per  mettere  in  rilievo  le  differenze 
che  si  vengono  segnalando  negli  altri  due 
membri  dell’articolo  ; il  che  involve  quella  che 
diciamo  verità  materiale  di  tutto  l’atto.  11  pro- 
cesso verbale  ne  compone  la  breve  istoria; 
come  venne  formata,  quali  persone  compar- 
vero, quali  dichiarazioni  fecero:  tutto  ciò  è 
vero  in  quanto  fa  prova  sino  a querela  di 
falso.  La  querela  di  falso  non  distrugge  in 
effetto  questa  verità,  ma  la  mette  in  dubbio 
col  solo  mezzo  concesso  per  oppugnarla. 

Noi  troviamo  applicabili  col  principio  le  di- 
sposizioni che  ci  presentano  l’atto  pubblico 
alle  prese  con  una  querela  di  falso  in  forma 
penale  o civile;  vediamo  l’atto  stesso  perico- 
lante di  fronte  al  mandato  di  cattura  lan- 
ciato contro  il  suo  autore  onde  si  ha  la  pre- 
sunzione di  un  reato  più  che  a mezzo  provato 
(articolo  1317).  L'atto  dello  stato  civile  rimane 
in  tale  condizione  di  cose  inerte  nei  registri  e 
incapace  di  effetti  civili;  il  funzionario  so- 
speso necessariamente  nell’esercizio  del  suo 
ministero  viene  surrogato,  e il  surrogante  non 
può  far  nessun  uso  di  quell’atto,  nè  richia- 
marlo alla  vita  colla  estrazione  e col  rilascio 
di  certificati. 

§ 722. 

Continuazione. 

Le  dichiarazioni  delle  parti,  comunque  rice- 
vute in  un  atto  dello  stato  civile  non  offrono 
alla  pubblica  fede  quella  guarentigia  che  ha 


diritto  di  promettersi  dal  pubblico  funzionario 
che  esercita  la  propria  missione.  Le  parti  di- 
chiaranti hanno  semplicemente  un  obbligo  mo- 
rale di  dire  la  verità  ; vi  hanno  eziandio  l’in- 
teresse perchè  si  suppone  che  non  vogliano 
con  ciò  fare  uno  scherzo  per  elnder  la  legge, 
ma  comprese  dello  scopo,  sentano  quanto  im- 
porti ai  loro  vantaggi  e a quelli  dei  loro  figli 
il  serio  adempimento  di  questo  dovere.  Questa 
presunzione  di  onestà  e di  sufficiente  intelli- 
genza nei  dichiaranti  accompagna  le  loro  di- 
chiarazioni e vi  rimane  impressa  in  guisa  che 
meritano  di  esser  tenute  vere  e in  osservanza 
sino  a prova  contraria. 

Se  non  che  non  è mestieri  di  stabilire  In- 
nanzi, che  le  parti  dichiaranti  non  esponendo 
la  verità  hanno  commesso  un  delitto,  non  es- 
sendo alle  loro  affermazioni  consegnata  la 
fede  pubblica.  Tanto  grado  di  credenza  non 
possono  pretender  per  sè,  nè  gli  altri  possono 
pretendere  da  loro.  Cade  quindi  come  irrazio- 
nale la  teoria  del  Duranton  che  dalla  minore 
o maggiore  importanza  dell’errore,  o dalla 
gravità  del  mendacio,  com’egli  lo  chiama,  infe- 
risce se  abbiasi  o no  a far  uso  della  iscrizione 
in  falso.  Noi  consideriamo  la  querela  di  falso 
sotto  due  aspetti.  Come  il  mezzo  per  proporre 
l'azione  penale  onde  il  colpevole  di  falso  sia 
punito  ; e come  una  vìa  d’azione  prescritta  a 
coloro  che  volendo  abbattere  uua  attestazione 
che  nuoce  ai  loro  interessi,  sono  costretti  a 
fare  una  difficile  prova  da  scrutarsi  con  tutti  i 
rigori  della  penalità  per  ottenere  il  loro  in- 
tento. E questo  non  è tanto  un  cattivo  espe- 
rimento per  chi  lo  subisce,  quanto  una  condi- 
zione aspra  e gravissima  imposta  all’attore. 
Sia  pure  che  un  enunciato  di  parte  emesso  in 
un  att % dello  stato  civile  potesse  in  qualche 
caso  qualificarsi  per  falso  penale  (di  che  non 
staremo  a disputare  benché  molto  ci  sarebbe 
a dire  ma  egli  è che  la  legge  non  vuole  im- 
porre tanta  fatica  e tanto  strazio  a chi  l’im- 
pugna, nè  far  dipendere  la  sorte  del  giudizio 
civile  da  quella  del  giudzio  penale.  Più  facile 
adunque  si  presenta  il  còmpito  a chi  ha  inte- 
resse d’impugnare  una  dichiarazione  di  parte  : 
egli  proverà  con  testimoni  o con  altri  mezzi, 
col  rito  ordinario  delle  cause  civili,  che  la 
dichiarazione  non  è vera  e che  il  fatto  sta  in 
diverso  modo  (2). 


(I)  Gli  articoli  47  del  Codice  siciliano,  285  de! 
Codice  di  Parma,  e 318  di  quello  di  Modena  ripor- 
tavano presso  a poco  il  tenore  dell’articolo  45  del 
Codice  francese.  Il  Codice  di  Sardegna  dichiarava  : 
• Gli  atti  anzidetti  (dello  stato  civile)  fanno  la  stessa 
fede  che  gli  atti  pubblici  • . 


(2)  Nelle  combinazioni  particolari  dell’atto  di  na- 
scila (articolo  575)  si  richiede  talvolta  la  presenza 
del  chirurgo  o della  levatrice  ; da  non  considerarsi 
però  come  ufficiali  aventi  la  fede  pubblica  ma  sem- 
plici testimoni. 
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La  questione  di  sostanza  o di  mera  acci- 
dentalità od  estraneità,  è quella  che  l’arti- 
colo 363  decide  nel  terzo  capo* 

La  legge  ha  dichiarato  quello  che  un  atto 
deve  contenere  per  la  sua  completezza  ed 
efficacia  in  ragiong  del  fine.  Sebbene  possa 
ritenersi  che  altre  indicazioni  oltre  quelle 
prescritte  fossero  per  servire  a maggior  chia-  . 
rezza  e lume  dell'esposto,  la  legge  vi  rin-  I 
grazia  e dice  che  non  ha  bisogno  dei  vostri  j 
lumi.  Vi  consiglia  di  astenervi,  di  essere  esatti  : 
ma  concisi  nella  vostra  esposizione;  ed  anzi 
il  pubblico  uffiziale  dovrebbe  troncarne  il  lusso 
imbarazzante.  Le  vostre  asserzioni  ulteriori 
ad  ogni  modo  non  saranno  utili  per  voi,  nò 
agli  altri  nocive.  Ne  abbiamo  dati  superior- 
mente degli  esempi  che  non  occorre  ripetere. 
La  legge  ha  detto  in  chiari  termini  — le  di- 
chiarazioni estranee  (ossia  non  necessarie  al- 
l’atto) non  hanno  alcun  valore.  Non  è uopo 
impugnarle,  si  disprezzano  per  così  dire  : non 
sono  attendibili. 

§ 723. 

Continuazione. 

HI.  Della  efficacia  provante  quanto  agli 
estratti  e certificati. 

Biportai  nel  § 721  la  disposizione  del  Codice 
francese  (art.  45)  che  senza  discorrere  della 
efficacia  degli  atti  originali,  dichiarò  soltanto 
quale  fosse  il  valore  da  attribuirsi  agli  estratti, 
ed  ora  convien  por  mente  alle  questioni  susci- 
tate intorno  a quell’articolo  che  poi  si  ripro- 
duce con  una  forma  migliore  nel  nostro  arti- 
colo 133.3. 

Gli  estratti  certificati  conformi  ai  registri, 
si  diceva,  e legalizzati  dal  presidente  {forma- 
lità non  prescritta  dal  nostro  Codice)  fanno 
fede  sino  ad  iscrizione  in  falso.  Ma  se  la  con- 
formità cól  registro  fosse  contestata,  non  do- 
veva forse  seguirsi  la  regola  generale  dell'ar- 
ticolo 1331,  così  espresso:  « Le  copie  (degli 

■ atti  pubblici)  quando  esista  l'istrumento  ori- 
< ginale,  fanno  fede  soltanto  di  ciò  che  si 
« contiene  nell’istrumento  di  cui  può  chiedersi 

■ sempre  la  esibizione  ? » 

Era  applicabile  quella  disposizione  gene - 
rale  alle  copie  rilasciate  dall’uffizio  dello  stato 
civile  ? 

È applicabile,  sostenevano  alcuni  scrit- 


tori (t),  perchè  contenente  un  principio  ge- 
nerale e perchè  la  ragione  è identica.  Tale 
potenza  di  prova  non  è accordata  alla  copia 
o estratto  che  alla  condizione  della  sua  con- 
formità airoriginale  ; si  ha  dunque  diritto  di 
accertarsi  della  conformità,  chiedendo  la  esi- 
bizione dei  registri. 

Altri  rigettano  l’applicazione  dell'art.  1334, 
dalla  cui  disposizione  vogliono  totalmente  iso- 
lato l'articolo  45.  Questo  partito  vi  richiama 
alla  differenza  di  redazione  che  si  riscontra 
in  quei  te6ti.  L'articolo  45  è una  specialità  : 
si  esprime  in  modo  particolare  non  comune 
all'altro  (V.  sopra).  ■ Le  copie  di  un  atto  no- 
« tarile,  disse  a sua  volta  Marcadé,  non  fanno 
« fede  sino  alla  iscrizione  in  falso,  allorquando 
« esìste  l’originale,  e se  più  non  esiste,  esse 

• non  fanno  fede  che  a certe  condizioni  e 
« non  sempre,  mentre  secondo  il  nostro  ar- 
« ticolo  gli  estratti  degli  atti  dello  stato  civile 

• rilasciati  conformi  e legalizzati  fanno  fede 

• sino  alla  iscrizione  in  falso,  sempre  asso- 
li lutammte , e senza  restrizione  » (all’arti- 
colo 45,  n"  in).  Infatti,  prosegue  l'autore  per 
far  vieppiù  sentire  la  differenza,  i notai  sten- 
dono le  loro  minute,  cioè  i loro  atti  originali, 
su  fogli  isolati.  Si  può  quindi  toglier  di  posto 
un  atto  senza  smuover  gli  altri.  11  registro 
invece  è un  tutto  inseparabile  nelle  sue  parti  ; 
non  può  traslocarsi  senza  inconvenienti  e pe- 
ricoli, mentre  una  minuta  notarile  (o  matrice 
come  altri  dicono)  può  trasportarsi  facilmente, 
nei  debiti  modi,  da  un  luogo  ad  un  altro.  Mar- 
cadó  conclude  che  l’articolo  45,  cosi  inteso, 
non  avrebbe  senso  : e che  sarebbe  contraddit- 
torio il  dire  che  gli  estratti  conformi  fanno 
fede , quante  volte  per  averne  la  certezza  si 
dovessero  esibire  i registri.  E varrebbe  il  dire 
che  gli  estratti  non  fanno  fede  mai  per  se 
stessi  e senza  l’aiuto  degli  originali  (2). 

Ora  volgiamo  lo  sguardo  al  nostro  Codice. 
L’articolo  363,  come  abbiamo  già  osservato, 
esamina  il  fondo  e quale  sia  il  valore  pro- 
vante delle  singole  parti  di  un  atto  inserito 
nei  registri,  ma  del  valore  degli  estratti  e 
delle  copie  nulla  dice.  11  regolamento  avvisa 
ai  modi  della  estrazione  e del  rilascio  dei 
certificati,  e qui  si  ferma.  Tutto  ciò  accorta- 
mente  c allo  scopo  di  lasciare  nella  sua  in- 
terezza la  disposizione  del  diritto  comune, 
j Gli  estratti  che  rilasciano  gli  uffiziali  dello 


<1)  Diibantos,  tom.  i,  n.  299;  BiCAELOT,  toni.  I,  | (2)  In  questa  dottrina,  oltre  II  Mabcadé,  sono 

n 152;  V ami  LUI,  Du  mariaqe.  tom  !,  num.  299;  I Ho.vmeh,  Trattato  delle  prore,  num.  74  4:  Docalrkot, 
ItiKFF-,  n.  OS:  Dbitincolbt,  tom.  i,  p.  28,  nota  24;  ; Bo.vvilr  e Kocstaing,  tom.  i,  num.  122;  Dkiu.itk, 
Zaciiable,  $ 01.  ! tom.  i,  n.  90  bù;  Dexoloubb,  voi.  i,  o.  518. 
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stato  civile  sono,  nè  più  nè  meno,  le  copie  ! 
degli  atti  pubblici  mentovate  nell’art.  1333,  e 
nel  fondamentale  art.  1 331  se  ne  determina 
la  efficienza  giuridica.  « Fanno  la  stessa  fede 
« (cioè  come  l’originale)  le  copie  degli  atti 
« pubblici  estratte  in  conformiti  dei  regola- 
« menti  dairarchivista  sulla  copia  autentica 
« depositata  nell’archivio  del  notaio  o da  al- 
« Irò  pubblico  uflUialc  a cui  sia  dalla  legge 
r imposto  tale  obbligo  E l'art.  1335  pone 
questa  regola,  che  esistendo  l'originale  non 
possa  mai  chiedersene  la  presentazione,  ma 
bensì  • la  collazione  della  copia  coll'originale 
« e in  mancanza  di  questo  colla  copia  depo- 
« sitata  in  archivio  ». 

E queste  regole  noi  seguiamo  rapporto  agli 
estratti  o copie  autentiche  tratte  dai  registri 
dello  stato  civile,  e quelle  pur  anco  segnate 
negli  articoli  1337  al  1340,  e in  tal  guisa  per 
senno  della  redazione  si  veggono  tolte  le  con- 
troversie ancora  accese  sotto  altri  codici. 


Potremo  dire  anche  noi  che  le  copie  auten- 
tiche .degli  atti  dello  stato  civile  non  s'iinpon- 
gono  per  se  stesse  con  una  fede  assoluta  ; che 
coloro  a pregiudizio  dei  quali  sono  prodotte, 
se  non  possono  far  trasportare  sul  banco  dei 
giudici  i registri,  possono  bensì  quando  loro 
talenti,  domandare  la  collazione  dell'atto  nella 
forma  dell'articolo  918  e scg.  del  Codice  di 
procedura  civile.  Mancando  gli  originali, 'le 
copie  hanno  quel  valore  che  ad  esse  attribui- 
scono nelle  diverse  contingenze  gli  art.  1336 
e successivi,  interamente  applicabili. 

La  grande  cautela  del  doppio  originale,  con- 
servato in  luoghi  diversi  e affidato  a diversi 
custodi,  rende  fortunatamente  molto  più  im- 
probabile la  perdita  di  tutti  i registri,  e assai 
più  remoto  il  bisogno  di  spedienti  suppletivi, 
essendoché  negli  archivi  di  cancelleria  si  ab- 
biano ancora  vive  le  sorgenti  dalle  quali  si 
possono  cavare  le  prove  dirette. 


Articolo  364. 

So  non  si  saranno  tenuti  i registri,  o si  saranno  distrutti  o smarriti  in  tutto 
od  in  jiarte,  o vi  sarà  stala  interruzione  nella  tenuta  dei  medesimi,  sarà  ammessa 
la  prova  delle  nascite,  dei  matrimoni  e delle  morti,  tanto  per  documenti  o per 
iscrilturc,  quanto  per  testimoni.' 

Se  la  mancanza  e distruzione,  lo  smarrimento  o l'interruzione  fossero  acca- 
duti per  dolo  del  richiedente,  egli  non  sarà  ammesso  alla  prova  autorizzata  con 
quest'articolo.  , 

§ 72*.  Della  mancanza  o perdila  dei  registri  sotto  il  rapporto  dell’interesse  privato. 

A.  Del  diverso  oggetto  di  questo  e dell'articolo  366. 

B.  Ammissibilità  delia  prova  testimoniale. 

C.  Dell'omissione  dell’atto  che  avrebbe  dovuto  trovarsi  iscritto  nei  registri. 
Non  manifestandosi  alterazione  in  generale  nei  registri,  la  omissione  c imputa- 
bile alla  parte  che  non  può  valersi  della  semplice  prova  testimoniale  accordata  per 
eccezione. 

§ 725.  Continuazione. 

1).  Come  si  applichi  la  disposizione  dell'articolo  364  relativametite  alla  prova 
per  testimoni 

Si  esclude  la  necessità  del  principio  di  prova  scritta,  in  confutazione  di  oppost 
dottrine. 


§ 724. 


Della  mancanza  o perdita  det  registri  sotto 
■I  rapporto  dell'interesse  privato. 


A.  Il  presente  articolo  provvede  alfinte- 
resse  privato  ; e all'interesse  pubblico  e gene- 
rale l'articolo  366.  Ora  non  si  tratta  di  ripa- 
rare ad  una  calamità  che  colpisce  molti  e forse 
innumerevoli  interessi,  ma  di  tracciare  ai  pri- 
vati la  via  per  supplire  a una  mancanza  die 


non  è loro  imputabile.  È ben  giusto  e doveroso 
che  ogni  agevolezza  di  prova  sia  loro  con- 
cessa, tanto  più  che  non  basterebbe  il  provare 
che  l’atto  esisteva  iscritto  in  quei  registri  che 
andarono  distrutti  o smarriti. 

Ed  è eosa  rimarchevole  : la  legge  non  fa  al- 
cuna distinzione.  Per  fermo  non  sono  nè  iden- 
tiche nè  simili  le  cause  per  cui  si  lamenta 
questo  disordine.  Lo  smarrimento  che  suppone 
una  incuria  dei  depositari  portata  ad  un  ec- 
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cesso  favoloso  (essendo  destinato  clic  i libri 
non  devono  muoversi  dal  posto)  ; la  interru- 
zione (che  salvo  casi  di  forza  maggiore  quasi 
non  credibili  ai  tempi  nostri  (1),  sarebbe  un 
altro  genere  di  negligenza  meritevole  d'ogni 
castigo)  e pn  incendio  che  tutto  divora,  sono 
per  fermo  casi  che  punto  non  si  somigliano. 
Tuttavia  lo  Stato  non  vuole  alcuna  responsa- 
bilità, checchessia  di  quella  che  i suoi  agenti 
avessero  personalmente  contratta.  Al  privato 
non  si  fa  alcun  rimprovero,  ma  egli  deve  rico- 
stituire la  sua  posizione. 

R.  La  legge  ha  cominciato  dai  documenti 
c scritture  per  venire  ai  testimoni  ; per  dire 
cioè  che  ogni  maniera  di  prova  è ammissibile, 
e nella  semplicità  della  espressione  traspare 
anche  la  inclinazione  a favorir  la  prova.  Non- 
dimeno l’articolo  ci  porge  materia  a serie  di- 
scussioni. 

C.  Della  omissione  detratto  che  avrebbe 
dovuto  trovarsi  iscritto  nei  registri. 

Chiunque  intende  approfittare  di  questa  di- 
sposizione e valersi  dei  mezzi  eccezionali,  deve 
primamente  stabilire  la  inesistenza  dei  regi- 
stri, o la  interruzione  che  significa  inesistenza 
parziale.  In  questo  caso  dovrà  singolarmente 
provare  che  Tavvenimento  verifica  vasi  appunto 
nel  tempo  della  sospensione  e quindi  non  potè 
denunciarsi  (2),  Il  caso  suo  rientra  allora  nel- 
l’articolo 364  ed  egli  avrà  tutto  il  diritto  di 
giovarsene  per  rendere  più  facile  la  dimo- 
strazione. 

Se  i registri  in  generale  non  hanno  subite 
perdite  o alterazioni,  ma  sono  nel  loro  stato 
normale  e intatti,  è troppo  chiaro  che  il  non 
trovarvisi  un  atto  che  avrebbe  dovuto  esser 
iscritto,  ricade  a danno  della  parte  che  non 
adempì  al  proprio  dovere.  Corse  è vero  qual- 
che opinione  che  stando  nel  dubbio  se  il  di- 
fetto provenisse  dalla  stessa  parte,  o piuttosto 
da  qualche  impedimento  estraneo  o fors’anche 
da  trascuranza  dell’uffiziale  dello  stato  civile, 
ammetteva  la  possibilità  di  qualunque  mezzo 
di  prova,  ma  sarebbe  perdita  di  tempo  il  di- 
scuterne. Ripeto  che  la  cosa  è troppo  chiara; 


e sarebbe  affatto  inutile  che  la  legge  avesse 
organizzato  lo  stato  civile  c prescritti  i re- 
gistri, quando  si  potesse  supplire  ad  ogni 
omissione  col  semplice  aiuto  di  testimonianze. 
L’articolo  364  lungi  dal  fornire  appoggio  a 
questa  tesi,  vi  si  oppone  di  tutta  forza.  È sol- 
tanto alla  condizione  di  una  straordiuaria 
anormalità,  in  niuna  guisa  imputabile  alle 
parti,  che  l'articolo  364  concede  dei  modi  ec- 
cezionali di  prova.  Allorché  l’ufficio  è attivo 
e operoso  come  dev’essere,  la  omissione  della 
iscrizione  è sempre  imputabile  al  privato  che 
aveva  obbligo  di  presentarsi  e di  farne  istanza. 

Ma  non  senz’apparenza  di  equità  si  so- 
stenne in  termini  generali,  che  quando  la  omis- 
sione potesse  essere  rimproverata  all’ufiìziale 
civile  che  non  trasportò  nei  registri  l’atto  che 
la  parte  gli  aveva  formalmente  richiesto,  que- 
sta non  dovrebbe  risentirne  alcun  pregiudizio. 
Venne  in  corrispondenza  la  questione,  tanto 
agitata,  sulla  iscrizione  dei  fogli  volanti , pei 
qnali,  sebbene  irregolari,  sarebbe  dimostrato 
che  le  parti  si  presentarono  e che  non  fu 
per.  loro  se  l’atto  non  venne  regolarmente 
iscritto  (3 . Non  era  però  difficile,  anche  sotto 
l’impero  del  Codice  Napoleone,  il  confutare 
un  simile  sistema:  l’articolo  52  era  preciso 
nel  condannare  la  iscrizione,  ossia  l'annota- 
mento  preparatorio  sui  fogli  volanti,  salvo  la 
emenda  dei  danni  contro  il  pubblico  uffizialc  (4). 
E noi  in  questo  proposito  non  facciamo  che 
ricordare  la  speciale  disposizione  dell’arti- 
colo 121. 

Come  abbiamo  spiegato  ai  nostri  §§  322 
e 323  ai  qnali  ci  riportiamo,  in  quell'articolo 
è formulata  una  eccezione  a favore  del  ma- 
trimonio ; e nondimeno  fatta  la  prova  del  dolo 
o della  colpa  del  pubblico  uffiziale  che  mancò 
al  dovere  della  iscrizione,  altre  assai  gravi 
sono  richieste  per  ricostituire  l’atto  matrimo- 
niale, e non  già  di  sole  testimonianze  ; ed  oltre 
ciò  vuoisi  un  conforme  e non  equivoco  pos- 
sesso di  stato.  In  fatto  di  nascita,  e special- 
mente in  favore  della  legittimità,  altre  aper- 
ture si  sono  fatte  per  riparare  alla  inesistenza 


(1)  Poiché  le  popolazioni  più  non  fungono  in 
massa  come  avanti  agli  Ungari  e agli  Unni  ; né  si 
trapiantano  dalle  loro  sedi  per  furore  dei  Barba- 
rossa. Tuttavia  Strasburgo  c Parigi  sono  là  per 
dirci  che  anche  oggidì  si  può  nascere  c morire  a 
gruppi  senza  che  niuno  pensi  all’uflizialc  dello  alato 
civile. 

(2)  Suppongasi  che  vi  sla  alata  una  sospensione 
intermedia  percausa  di  forza  maggiore;  e poscia 
l’esercizio  sia  stato  ripreso  con  pubblica  intima- 
zione di  denunziare  tulli  i fatti  di  nascite  , di 


morii,  ecc.  Quelli  che  non  vi  avessero  oltempernto, 
non  potrebbero  invocare  il  favore  delPart.  564 

(3)  Toui.i.trit,  tom.  i,  num.  348;  Cokn-Drus(.k, 
agli  articoli  4fi  e 52,  loro,  i;  Ricbrlot,  t.  i,  n.  213; 
Hiefp.,  n.  406  e i07;  Micunaor,  Roani!»  e Rot- 
sTAinfc,  lom.  i,  n.  337  e 338. 

(4)  Il  Codice  italiano  esige  la  immediata  ostensi- 
bile, contemporanea  e completa  scritturazione  sui 
registri  : nulla  di  peggio  che  le  minute  prepara- 
torie e I fogli  volanti  colla  intenzione  di  ridurre  in 
seguito  l’atto  a miglior  forma. 
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dell'atto  civile  che  al  figlio  non  era  addebita- 
bile; ma  l'articolo  174  insegua  e prescrive 
quale  forza  abbisogni  di  prove  per  riuscirvi. 

Tutto  questo  è il  supremo  della  dimostra- 
zione per  concluderne  che  i mezzi  semplici 
e facili  dell'articolo  364  non  sono  ammessi 
che  nei  casi  straordinari  ivi  contemplati,  e 
non  può  farsene  illazione  ed  estensione  al- 
cuna ad  altri  casi.' 


§ 725. 

Continuazione. 

D.  Ora  noi  supponiamo  non  la  inesistenza  di 
un  atto  singolare  indarno  ricercato  in  mezzo 
a registri  regolarmente  tenuti,  ma  supponiamo 
di  trovarci  nella  ipotesi  semplice  o schietta 
dell’articolo  3G4. 

In  materia  di  atti  di  nascita  e di  ricono- 
scimento di  figli  naturali  si  sono  elevate  dif- 
ficoltà intorno  all'applicazione  dell’art.  16  del 
Codice  francese  il  quale,  sotto  questo  rispetto, 
possiamo  ritenere  conforme. 

Per  quanto  riguarda  la  prova  testimoniale 
si  è dotto  ch’essa  non  può  ammettersi  nuda- 
mente e senza  un  principio  di  prova  scritta 
trattandosi  di  nascita  di  figlio  legittimo;  dot- 
trina che  si  vnole  anche  estesa  all'atto  di  na- 
scita di  un  figlio  naturale,  che  sostiene  di  es- 
sere stato  riconosciuto  dal  padre,  ovvero  dalla 
madre,  con  un  atto  dello  stato  civile  che  sa- 
rebbe fra  quelli  che  andarono  distrutti. 

Ecco  alcune  idee  del  Duranton  : a Ma  se  le 
a nascite,  i matrimoni  e le  morti  possono  pro- 

* varai  per  mezzo  di  testimoni,  non  è ugual- 
« mente  certo  che  questo  genere  di  prova  sia 

* ammissibile  senz’altro  appoggio  per  istabilire 

* la  filiazione  quando  sia  impugnata;  poiché 
« l’articolo  46  (italiano  364)  parla  solamente 

* della  nascita  e non  della  filiazione , e per 
« massima  l'articolo  325  (I)  (italiano  176)  non 
« ammette  tale  prova  se  non  quando  sia  av- 
« vaiorata  da  certe  carte  e registri  dei  geni- 
« tori  ».  Più  avanti:  « lo  stato  non  è il  fatto 
« di  nascita,  bensì  la  filiazione  ». 

Si  fa  ancora  osservare  in  conferma  di  que- 
sta dottrina,  che  l’articolo  323  (italiano  174) 
c il  341  (italiano  1 90;  non  danno  ItSgo  alla 
prova  per  testimoni  se  non  sostenuta  da  qual- 


che sussidio  scritturale.  Interessi  tanto  pre- 
ziosi non  devono  essere  abbandonati  alla  sola 
diceria  teBtimoniale  che  nei  più  seri  giudizi 
civili  è ben  lungi  daU'ottcnere  una  confidenza 
assoluta.  Si  temono  le  collusioni  e le  pie  frodi 
dei  testimoni  per  favorire  una  dubbia  legitti- 
mità, o per  inoltrarsi  ben  anco  nelle  vietate 
indagini  della  paternità  (2). 

Fa  maraviglia  che  questo  sia  in  Francia  il 
sentimento  della  maggioranza  degli  scrittori, 
ma  è già  stato  vittoriosamente  confutato  (3), 
ed  ò più  che  mai  evidente  che  la  verità  ri- 
posa nel  sistema  contrario. 

La  disposizione  dell'articolo  364  dev’essere 
considerata  da  sè,  e divisa  affatto  da  tutti  i 
precedenti  che  in  diverse  eventualità  o di 
matrimonio  o di  filiazione,  stabiliscono  regole 
appropriate  ai  casi  ; ma  ivi  si  astrae  sempre 
dal  supposto  che  i registri  dello  stato  civile 
siano  guasti,  smarriti  o distrutti.  Essi  anzi  si 
suppongono  esistenti  nella  loro  integrità;  indi 
la  fatica  e il  sudore  della  fronte  per  conqui- 
stare una  posizione  che  normalmente  si  do- 
vrebbe possedere.  Quale  imraodico  peso  di 
prove  volete  ora  far  sopportare  a persone  a 
cui  favore  milita  la  presunzione  della  rego- 
larità in  faccia  alla  rovina  e alla  perdita  dei 
libri  nella  sicurezza  e perpetuità  dei  quali 
si  doveva  avere  tutta  la  fede?  A rigore  di 
giustizia,  i privati  non  dovrebbero  nulla  pro- 
vare, ma  solamente  ripetere  quello  che  deve 
credersi  avere  altra  volta  dichiarato,  all’ef- 
fetto di  rifornire  la  stessa  dichiarazione  ad 
un  nuovo  registro.  Nondimeno  si  domandano 
delle  prove  ; e si  domandano  perchè  è un  caso 
in  cui  il  privato  invoca  nel  suo  proprio  inte- 
resse la  protezione  della  legalità  che  non  può 
rispondergli.  Quando  si  agisce  nell'interesse 
generale  alla  ricostituzione  dei  registri,  biso- 
gna bene  procedere  con  larghezza  anco  mag- 
giore. Ma  non  aggraviamo  la  condizione.  La 
legge  dice  semplicemente  ...  sarà  ammessa  la 
prova...  tanto  per  documenti  e per  iscritture 
quanto  per  testimoni . Ed  esclude  che  sia 
d'uopo  appoggiare  la  testimoniale  a qualche 
scrittura.  * 

Per  essere  moderati  diremo,  che  la  diffe- 
renza che  si  propone  in  questo  caso  fra  na- 
scita e filiazione,  non  è che  una  sottigliezza. 


(1)  Qui. vi  ha  o inesattezza  nell’autore  o sbaglio 
nella  edizione,  poiché  questo  cerio  rapporto  roi  re. 
ghiri  o colle  scritture  del  genitori  defunti,  è avvisato 
invece  nell’articolo  46.  Questa  clausola,  n\»n  poco 
imbarazzante  , non  é stala  riprodotta  nel  Codice 
ilaliauo. 

(2)  DcBAifTOS,  luogo  suddetto  ; Delviacoirt,  Li, 


pag.  32,  n.  6;  Tocllier,  toro,  i,  n.  247,  e lom.  it, 
n.  885;  Phoiidhon  , lom.  il,  pag.  97  e seg.  ; Za- 
charic,  $ 65,  ed  Ivi  Albrt  e Rau;  Locré,  all'arti- 
colo 46;  Lassaiiia,  t.  I,  171  ; Gkoliiarr,  t.  i,  2t8; 
Vazkillk  (Mariage),  toni,  i,  198;  Desiaste,  toni,  i, 
n.  9t  bis:  M arcade,  all’articolo  46,  n.  111. 

(3)  Dal  Demolohbk,  tom.  i,  n.  326. 
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Ognuno  intendo  che  nella  essenza  delle  cose 
la  differenza  è patente;  e lo  stesso  atto  di 
nascita  nel  (piale  figurassero  genitori  supposti 
invece  dei  veri,  non  sarebbe  punto  l'apogeo 
della  prova  della  filiazione.  Ma  a che  si  deve 
supplire?  Niente  altro  che  all’atto  di  nascita 
che  si  presume  gii  esistito,  ed  ora  è intro- 
vabile o distrutto  (I),  e cosi  ricomporre  pos- 
sibilmente la  iscrizione  nel  primiero  suo  stato; 
e se  l’atto  di  nascita  originale  non  sarebbe 
stata  la  prova  definitiva  della  filiazione,  quando 
si  fosse  impugnato  con  proTe  contrarie,  non 
avrà  maggior  forza  questo  che  è suppletorio.  Il 
richiedere  che  si  faccia  <16  extra  la  prova  della 
filiazione  sarebbe  un  volere  più  di  quello  che  in 
qualunque  dichiarazione  di  nascita  deve  farsi. 

In  coerenza  ai  quali  principii  si  è detto  di 


sopra  l§  724,  loti.  C)  che  qnando  nella  inte- 
grità dei  registri  si  voglia  supplire  alla  omis- 
sione di  un  atto,  non  è lecito  trarre  argomento 
daH'articola  364  (2). 

Si  ha  dunque  per  dimostrato,  che  la  prova 
testimoniale  anche  nel  caso  di  dover  supplire 
alla  mancanza  di  un  atto  di  nascita  (3)  può 
proporsi  e sperimentarsi  senza  sussidi  scrit- 
turali, riservata  però  al  magistrato  giudicante 
la  podestà  di  richiedere  altre  prove  se  la  sua 
convinzione  non  fosse  piena. 

SuU’uìtima  parte  dell' articolo  304. 

Sicuramente  se  il  richiedente  sia  stato  quello 
che  ha  bruciato  gli  archivi  non  sarà  ammesso 
alla  prova  autorizzata  da  questo  articolo;  non 
so  se  valesse  la  pena  di  farcelo  sapere. 


Articolo  365. 

Il  procuratore  del  re  è incaricato  di  vegliare  pur  la  regolare  tenuta  dei  registri, 
e potrà  in  ogni  tempo  verificare  lo  sialo. 

Egli  dovrà  in  ciascun  anno  procedere  alla  loro  verificazione,  quando  ven- 
gono depositati  nella  cancelleria  del  tribunale;  formerà  coll'opera  del  cancelliere 
un  processo  verbale  dei  risultali  della  verificazione,  ordinerà  il  deposito  dei  re- 
gistri negli  archivi  del  tribunale  e promuoverà  l’applicazione  delle  pene  pecu- 
niarie contro  coloro  che  vi  abbiano  dato  luogo,  ed  anche  le  rettificazioni  richieste 
dall'interesse  pubblico,  chiamale  le  parti  interessate. 

§ 726.  Funzioni  del  procuratore  del  re  verso  l'ordinamento  dello  stato  civile. 

Prospetto  di  codeste  funzioni.  » 


§ 726. 

Funzioni  del  procuratore  del  re 
verro  l'ordinamento  dello  «tato  civile. 

Vegliare  alla  regolare  tenuta  dei  registri,  e 
facoltà  in  ogni  tempo  di  verificarne  lo  stato 
(articolo  365  del  Codice,  129  del  regolamento). 
— Verificare  in  ogni  anno  i registri  quando 
vengono  depositati  in  cancelleria  (articolo  365 
del  Codice  131  del  regolamento).  — Orrlinare 
il  deposito  dei  registri  nell'archivio  del  tribu- 
nale (articoli  360,  365  del  Codice,  30,  31  del 
regolamento).  — Promuovere  le  azioni  penali 
per  le  contravvenzioni  incorse  (articoli  129, 


! 365,  *01  del  Codice  132  del  regolamento).  — 
Promuovere,  nel  pubblico  interesse  (i),  le  ret- 
] tificazioni  degli  atti  dello  stato  civile  (art.  365, 
| del  Codice  131,  del  regolamento).  — Appro- 
vare la  delegazione  fatta  dai  sindaci  (arti- 
coli 1 , 2 e 3 del  regolamento).  — Richiedere 
d'ufficio  la  trascrizione  degli  atti  sui  registri 
j (articolo  27  del  regolamento).  — Fare  le  op- 
I portune  istanze  affinchè  il  tribunale  prov- 
; vegga  alla  riparazione  dei  registri  mancanti 
, (articolo  366  del  Codice  35,  36,  37  del  regola- 
! mento).  — Nominare  d'ufficio  i periti  per  la 
: traduzione  dei  documenti  scritti  in  lingua  stra- 
! mera,  presentati  o trasmessi  all’uffizio  (arti- 


(t)  Im  in/erraziotie  dei  registri  vi  è parificata,  | 
benché  se  ne  presuma  che  vi  fu  impossibilità  di 
presentare  la  denuncia  anzi  che  Tallo  già  iscritto 
sia  stato  distrutto  ; ma  non  abbiamo  niente  da  op- 
porre a questo  volere  della  lesse. 

(2)  OfitOLOvar,  n.  326,  sopra  citato;  Va  LETTI  in 
Piounno*,  toro,  li,  u.  162;  Bertualld,  quest.,  Dee 


I exrept.  prejudieltUes , n.  23;  Dlcacrroy,  B ORNICI  e 
Boiata  listi,  toni,  i,  num.  ICO. 

(3)  1 matrimoni  e le  morti  possono  quasi  sempre 
provarsi  con  mezzi  documentali. 

(i)  Sopra  questa  caratteristica  convlen  vedere 
il  8 731. 
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coli  28  e A3  del  regolamento).  — Ricevere 
dagli  liffiziali  dello  stato  civile  i rapporti  delle 
omesse  dichiarazioni  onde  procedere  contro  i 
contravventori  (articoli  372  e 404  del  Co- 
dice, 00  del  regolamento).  — Fare  istanza  per 
la  trasmissione  dell'atto  matrimoniale  nei  casi 
indicati  dall'articolo  300  del  Codice,  e 05 
num.  3 del  regolamento).  — Ordinare  le  anno- 
tazioni dei  celebrati  matrimoni  in  margine  agli 
atti  di  nascita  degli  sposi  (articoli  54, 1 0 i e 1 40 
del  regolamento).  — Chiedere  autorizzazione 
al  tribunale  per  annettere  ai  registri  dello 
stato  civile  processi  verbali  di  morte  di  per- 
sone ignote  (articolo  391  del  Codice,  num.  5 
e 100  del  regolamento).  — Autorizzare  la  se- 
poltura dei  defunti  (art.  385  dei  Codice,  1 1 1 del 
regolamento).  — Promuovere  la  pronuncia  del 
tribunale  per  ricevere  atti  di  morte  di  persone 
tumulate  senz'autorizzazione  (articolo  392  del 


I Codice).  — Trasmettere  al  ministero  di  grazia 
1 e giustizia  copia  dell'atto  di  morte  di  uno  stra- 
niero, all  eiletto  di  spedirlo  al  governo  del 
paese  a cui  apparteneva  il  defunto  (art.  116 
del  regolamento).  — Ricevere  dai  pretori  i 
processi  verbali  delle  verificazioni  quadrime- 
strali, rinviando  le  occorrenti  istruzioni  (arti-i 
colo  100  del  regolamento).  — Nel  mese  di 
marzo  di  ogni  anno  comunicare  al  procuratore 
generale  i processi  verbali  delle  eseguite  veri- 
ficazioni (articolo  365  del  Codice,  131  del  re- 
golamento). — Promuovere  in  particolare  nel- 
I interesse  delle  persone  ammesse  al  gratuito 
patrocinio  le  rettificazioni  degli  atti  (arti- 
coli 139  e 140  del  regolamento).  — Vegliare 
le  annotazioni  da  farsi  nel  margine  degli  atti 
secondo  l'articolo  359  del  Codice  e 140  del 
regolamento)  (1). 


Articolo  300. 

Avvenendo  alcuno  dei  casi  espressi  nell’arlicolo  364,  i!  tribunale,  sull’istanza 
del  procuratore  del  re,  potrà  ordinare  che  siano  rifatti,  se  è possibile  , gli  atti 
omessi,  distrutti  o smarriti,  ovvero  che  si  supplisca  alla  loro  mancanza  con  atti 
giudiziali  di  notorietà,  mediante  le  dichiarazioni  giurate  almeno  di  quultro  per- 
sone informale  e degne  di  fede,  chiamate  sempre  le  parti  interessate,  e senza 
pregiudizio  dei  loro  diritti. 

Se  venga  a risultare  la  celebrazione  di  un  matrimonio  dinanzi  ad  un  ufTì- 
ziale  dello  stato  civile  non  competente  e sia  perenta  l’azione  per  impugnarlo,  il 
tribunale,  sull’istanza  del  procuratore  del  re,  potrà  ordinare  la  trasmissione  di 
una  copia  autentica  dell’atto  all’ulTìziale  davanti  il  quale  si  sarebbe  dovuto  cele- 
brare il  matrimonio. 


§ 727.  Della  mancanza  o perdita  dei  registri  dello  stato  civile  sotto  il  rapporto  dell'interesse 
pubblico. 

Simedi  stabiliti  dalla  legge. 

Osservazioni  sulla  seconda  parte  dell'articolo  360. 


§727. 

Della  mancanza  o perdita  dei  registri 
sotto  il  rapporto  deirinteresse  pubblico. 

Al  disastro  della  perdita  dei  registri  si  deve 
in  qualche  modo  riparare.  Se  un  privato  do- 
mandi la  reintegrazione  dell’atto,  Tatticolo  364 
che  abbiamo  già  visto,  prescrive  il  metodo  da 
tenersi.  Ma  le  migliaia  non  si  presenteranno  : 
colle  loro  prove  in  mano,  e non  faranno  istanza,  j 


(I)  Vedi  PkboTta,  Gli  atti  dello  stato  citile,  p.  48 
e 49.  — Possono  rivedersi  per  altre  particolari  fun- 
zioni relative  alla  costituzione  del  matrimonio  gli 
articoli  07,  78,  87,  104,  112  e IH  del  Codice.  Vedi 
il  nostro  $ 707. 


Lo  Stato  assume  una  grande  iniziativa  nell’in- 
teresse di  tutti  (2).  L’uffiziale  dello  stato  ci- 
vile ne  dà  il  primo  impulso  (articoli  35,  36  del 
regolamento),  ma  di  sovente  sarà  una  cala- 
mità pubblica  e notoria:  una  di  quelle  notizie 
che  precorrono  gli  avvisi.  Se  uno  solo  degli 
originali  è distrutto,  l’altro  che  rimane  è suffi- 
ciente ad  ogni  bisogno  ; della  quale  combina- 
zione abbiamo  fatto  discorso  altrove  (§712  (3). 
Ora  ci  poniamo  nella  ipotesi  di  una  perdita 


(2)  In  Francia  la  Legge  del  2 fiorile,  anno  HI; 
Ordinanza  reale  del  9 gennaio  184  5. 

(5)  Articolo  57  del  Regolamento. 

• Se  un  solo  degli  originali  in  corso  va  separ- 
• rito  o distrutto  , il  procuratore  del  re  provvede  • 
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o almeno  di  un  vuoto  fatalmente  verificatosi 
in  amendue  i registri. 

Rifar  gli  atti,  se  è possibile:  ecco  la  prima 
e naturale  preoccupazione.  Dovrebbero  invi- 
tarsi tutti  quelli  che  si  trovarono  nella  circo- 
stanza di  denunciare  nascimenti  di  figli,  il 
proprio  matrimonio,  o morti  loro  parenti,  al- 
l’effetto di  ripetere  le  loro  denuncie;  e più 
semplicemente  con  un  invito  generale  e pub- 
blico. Nei  piccoli  comuni  si  potrà  ripiegare 
in  qualche  modo,  ma  nei  comuni  affollati  e 
popolosi,  per  una  moltitudine  di  atti,  per  quelli 
specialmente  che  appartengono  a tempo  arre- 
trato, la  impresa  è superiore  ad  ogni  più  lode- 
vole diligenza.  Anche  a questo  si  è tentato  di 
provvedere  con  atti  di  notorietà,  chiamate 
sempre  le  parti  interessate  c senza  pregiudizio 
dei  loro  diritti , sono  le  parole  dell'articolo. 

La  ricostituzione  di  archivi  perduti  è opera 
immensa  e di  briga  infinita,  non  potendosi  ri- 
fare come  un  edifizio,  vale  dire  con  materiali 
nuovi,  ma  qui  occorrono  materiali  identici. 
Bisogna  rifare  quadro  per  quadro  e rimetterli 
nella  galleria.  La  statistica  del  paese  ed  altri 
pubblici  uffizi  potranno  somministrare  i dati 
più  interessanti  sul  movimento  della  vita  civile 
che  si  viene  svolgendo  in  un  corso  di  anni; 
ma  nel  riassumere  i fatti  particolari,  rimane 
sempre  la  difficoltà.  Se  l'invito  al  pubblico 
non  riesce,  il  legislatore  non  si  sgomenta 
o affida  all'alacrità  del  ministero  legale  di 
chiamar  testimoni  da  tutte  le  parti,  che  da- 
ranno almeno  il  concetto  della  pubblica  opi- 
nione, e verrà  a risolversi  generalmente  nella 
prova  di  un  possesso  di  stato.  A.  e B.  sono  ri- 
tenuti coniugi  da  tutto  il  paese,  ed  essi  convi- 
vono e si  dichiarano  tali;  C.  o D.  sono  ritenuti 
figli  dei  signori  E.  e I.;  portano  il  cognome  pa- 
terno, sono  trattati  come  figli  e vivono  coi  loro 
genito^.  Anzi  E.  venne  emancipato  dal  padre. 
Le  parti  saranno  sentite  o cosi  si  passerà  di 


[Art.  367J 

famiglia  in  famiglia;  essere  sentite  vuol  dire 
esser  chiamate , perchè  niuno  può  esser  for- 
zato. Dopo  ciò  restano  salci  i diritti  dcgV  in- 
teressati, mentre  il  nuovo  archivio  sarà  una 
raccolta  di  dati  probabili,  ma  fatta  in  questo 
modo  non  può  più  esser  base  di  diritti  certi  e 
precisi  ; e in  ogni  controversia  che  nasco  si  fa- 
ranno processi  che  traggono  valore  da  prove 
attuali  o specifiche,  presso  a poco  come  si  fa- 
ceva nei  tempi  in  cui  non  erano  in  uso  gli  uffici 
delle  stato  civile. 

Sulla  seconda  parte  dell'articolo  366. 

Se  io  non  m’inganno,  questa  disposizione  è 
scaduta  fuori  di  posto.  Dal  nulla  non  può  ri- 
sultar nulla;  e se  i registri  mancano  non 
potrà  risidtarc  la  celebrazione  di  un  matri- 
monio dinanzi  ad  un  uffiziale  dello  stato  civile 
non  competente  e che  sia  perenta  razione  per 
impugnarlo:  il  che  suppone  la  cognizione  pre- 
cisa della  data  della  iscrizione,  nc  potrà  tras- 
mettersi copia  autentica.  Noi  dobbiamo  consi- 
derarla una  disposizione  separata  e indipen- 
dente da  quella  principale  dell’articolo  366. 

L'oggetto  è di  render  completo  il  registro 
legale , il  registro  del  luogo,  e come  se  il  ma- 
trimonio fosse  stato  in  realtà  celebrato  dal- 
l’uffiziale  competente.  La  ipotesi  è questa,  che 
due  sposi  del  comune  di  Fiesole  siauo  stati 
congiunti  in  matrimonio  dall'uffiziale  dello 
stato  civile  di  Firenze,  essendosi  presentati 
alla  sua  residenza  : equivoco  che  non  è dei  più 
Btrani  nei  comuni  limitrofi.  L'ufiiziale  cele- 
brante ha  portato  naturalmente  Tatto  nei  suoi 
registri.  Poi  viene  in  vista  l’equivoco  che  può 
mettere  in  dubbio  la  validità  del  matrimo- 
nio (1).  Per  questa  sorta  d’incompetenza, 
l’azione  si  estingue  entro  un  anno  tart.  101, 
num.  3)  e conviene  attendere  per  non  pregiu- 
dicare l'azione  giuridica.  Indi  si  passa  a rego- 
larizzare i registri  nel  modo  indicato. 


Articolo  367. 

Gli  alti  dello  stato  civile  seguili  in  paese  estero  fanno  fede  quando  siansi  os- 
servate le  forme  stabilite  dalle  leggi  ilei  luogo. 

È dovere  del  cittadino  che  ha  fatto  procedere  ad  uno  di  tali  atli,  di  rimet- 
terne entro  Ire  mesi  copia  al  regio  agente  diplomatico  o consolare  di  più  vicina 


« porche  aotto  la  vigilanza  del  pretore  venga  fatta  I 

• una  copia  esatta  delforiginale  che  ancora  si  eoo-  I 

• serva  «. 

■ Nello  stesso  modo  si  provvede  dal  prornra- 
« tore  ilei  re  quando  vada  smarrito  o distrutto  l’ori- 
« Rinate  già  depositato  presso  la  cancelleria.  — Se 

• viene  smarrito  o rimane  distrutto  l'originale  già 


• depositato  negli  archivi  del  comune,  la  copia  da 

• estrarsi  dall'originale  depositato  presso  la  can- 
■ celleria  viene  fatta  sotto  la  vigilanza  di  un  giu- 

• dice  delegilo  dal  presidente  del  tribunale  ». 

Il)  Ci  siamo  già  spiegali  su  tale  contesa  trattando 
dell’articolo  1 0 i . 
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residenza,  salvochè  preferisca  di  trasmetterla  direttamente  all’uffizio  dello  slato 
civile  indicato  nell’articolo  seguente. 

Articolo  308* 

È in  facoltà  dei  cittadini  che  si  trovano  fuori  del  regno  di  far  ricevere  gli  atti 
di  nascita,  matrimonio  o morte  dai  regi  agenti  diplomatici  o consolari,  purché  si 
osservino  le  forme  stabilite  da  questo  codice. 

I regi  agenti  diplomatici  o consolari  e gli  uffizioli  che  ne  fanno  le  veci, 
devono  entro  tre  mesi  trasmettere  copia  degli  atti  anzidetti,  a loro  consegnati  o 
da  loro  ricevuti,  al  ministero  degli  altari  esteri,  per  cura  del  quale  si  faranno 
pervenire. 

Gli  alti  di  nascita  nll'tiffizio  dello  stato  civile  del  domicilio  del  padre  del 
fanciullo,  o della  madre  se  il  padre  non  è conosciuto; 

Gli  atti  di  matrimonio  ull’uffizio  dello  stalo  civile  dei  comuni  deH’ultimo 
domicilio  degli  sposi  ; 

Gli  atti  di  morte  all'uffizio  dello  stato  civile  del  comune  dell’ultimo  domi-* 
cilio  del  defunto. 

§ 728.  Degli  atti  dello  stato  civile  seguiti  in  paese  estero. 

A.  Della  costi  turione  dell'atto  in  paese  estero. 

13.  Trascrizione  detratto  dello  stato  civile  fatto  in  paese  estero. 


§728. 

Degli  atti  dello  stato  civile 
seguiti  in  paese  estero. 

A.  Della  costituzione  deiratto  in  paese 
estero. 

I cittadini  italiani  che  si  trovano  fuori  del 
regno  hanno  la  scelta  fra  i regi  agenti  conso- 
lari o diplomatici  residenti  nei  luoghi  di  loro 
dimora,  e l'autorità  del  paese  competente  se- 
condo quelle  istituzioni  a ricever  gli  atti  dello 
stato  civile  (articolo  3158).  La  scelta  che  si  ha 
rapporto  alla  giurisdizione  non  si  estende  a 
quella  della  forma;  è manifesto  che  portan- 
dosi l atto  agli  agenti  del  governo  nazionale, 
convien  seguire  la  legge  italiana;  come  quella 
del  paese  in  cui  si  celebrò  il  matrimonio,  se  si 
preferisce  il  magistrato  locale.  Allora  si  ap- 
plica il  principio  — locus  rcgit  actum.  Lo  stra- 
niero deve  osservare  le  proprie  leggi;  è solo 
a quella  condizione  che  l’atto  avrà  nel  regno 
la  efficacia  giuridica  guarentita  agli  stranieri 
dall'articolo  9 delle  Disposizioni  preliminari. 


L’articolo  367  nella  sua  prima  parte  è gene- 
rale e impersonale,  può  eziandio  invocarsi  dallo 
straniero  qualvolta  gli  giovi  di  portare  in  suo 
favore  la  testimonianza  degli  atti  dello  stato 
civile  del  suo  paese;  ma  egli  nulla  deve  all’or- 
dinamento che  regola  in  Italia  lo  stato  civile. 

L’articolo  368  si  trova  in  armonia  colle  dis- 
posizioni analoghe.  La  legge  consolare  del 
28  gennaio  1866  (num.  2804)  dichiara  all’ar- 
ticolo 29:  « I consoli  esercitano  riguardo  ai 

• nazionali  le  fnnzioni  di  nffiziale  dello  stato 
« civile  uniformandosi  alle  leggi  del  regno, 

• salve  le  eccezioni  e le  disposizioni  stabilite 
« dalla  presente  legge.  — Ricevono  in  tale 
< qualità,  quando  ne  siano  richiesti,  gli  atti  di 
« nascita,  di  matrimonio  di  morte  dei  cittadini 
c italiani,  e le  dichiarazioni  relative  alla  citta- 
« dinanza,  osservando  le  forme  prescritte  • (1). 
Con  tutto  il  rispetto  alle  leggi  straniare,  che 
qui  ricevono  un  nuovo  omaggio  dal  Codice  che 
in  un  atto  d'ordine  e riguardante  lo  stato  della 
persona  avrebbe  potuto  preferire  la  forma  na- 
zionale, il  cittadino  ha  dunque  una  comodità 


(I)  Regio  decreto  del  7 giugno  I86fi,  art.  191  : 
• Nell'esercizio  delle  funzioni  dello  stalo  civile,  i 
constili,  I vice-consoli,  capi  d'ufficio,  dipendenti,  e 
agenti  tonsolari  delegati,  dovranno  uniformarsi  alle 
disposizioni  relative  dei  Codice  civile,  a quella  del 


Regio  decreto  del  15  novembre  I8C5,  in  quanto 
siano  applicabili,  e non  siano  siati  modificati  dal- 
l'articolo 29  e seg.  della  Legge  consolare  e dal  pre- 
sente Regolamento  a. 

72 


Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I. 
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ch'egli  può  usare  con  pari  guarentigia  del  pro- 
prio diritto. 

II.  Trascrizione  dell' atto  dello  stato  civile 
fatto  in  paese  estero. 

Gli  atti  fatti  all'estero  nell’interesse  di  cit- 
tadini italiani  devono  anche  apparire  dai  regi- 
stri nazionali  affinchè  il  sistema  sia  completo. 
Se  Tatto  venne  praticato  in  conformità  delle 
leggi  del  luogo,  il  cittadino  può  trasmetterne 
copia  (autentica)  direttamente  aU'uttizio  dello 
stato  civile  designato  nell'articolo  3G8  o piut- 
tosto valersi  dell'organo  dell’agente  diploma- 
tico o consolare  in  quel  luogo  residente.  Il  ter- 
mine assegnato  alla  trasmissione  è di  tre  mesi, 
che  decorre  dal  giorno  dell’atto  se  là  persona 
trasmette  la  copia  direttamente  all’ uffizio  na- 
zionale, o Tatto  sia  redatto  dagli  agenti  diplo- 
matici o consolari;  e dove  Tatto  sia  stato  in- 
vece ad  essi  trasmesso,  s’intenderà  entro  tre 
mesi  dal  ricevimento  dell’atto,  onde  il  termino 
si  prolunga. 

« Ricevono  pure  in  deposito  (i  suddetti  rap- 
« presentanti  del  governo  italiano)  copia  au- 
• tentica  degli  atti  di  nascita  o di  morte  fatti 
« durante  il  viaggio  dai  capitani  o patroni 
o dei  bastimenti  nazionali,  e le  trasmettono  al 
« ministero  degli  affari  esteri  entro  tre  mesi  * 
(art.  30  della  legge  consolare,  art.  381). 

E qual  è mai  la  importanza  giuridica  della 
trascrizione  dell’atto  nei  registri  del  regno? 

Una  importanza  relativa,  eppure  di  gran  ri- 
lievo. Nessuno  potrebbe  indurre  argomenti  dal 
suo  atto  di  nascita  elio  non  apparisse  iscritto 
(mediante  la  trascrizione).  Per  conseguenza  chi 
ha  interesse  d'impugnare  le  qualità  utili  che 
da  quell’atto  potrebbero  a vostro  favore  ri- 
sultare, negandola,  vi  costringe  a trasportare 
più  che  in  fretta  Tatto  esistente  negli  archivi 
stranieri,  o presso  gli  agenti  nazionali  che 
non  ne  avessero  ancora  trasmessa  la  copia. 
Allora  soltanto  potrete  valervi  del  diritto  che, 
a sostenere  la  vostra  legittimità,  vi  compete  in 
forza  dell’articolo  170.  Senza  questa  forma- 
lità, assolutamente  necessaria  quando  si  tratti 
di  dedurre  diritti  da  un  atto  dello  stato  civile, 
voi  non  potreste  valervene  in  alcun  modo.  Non 
potreste  valervene  col  presentare  una  copia 
dell’atto  che  non  si  fosse  per  anche  trascritta 


nei  registri.  Convien  riflettere  che  non  siamo 
nel  caso  semplice  dell'art.  9 dello  Disposizioni 
preliminari.  Non  basta  presentare  un  docu- 
mento regolarmente  formato  secondo  le  leggi 
del  luogo,  come  fareste  in  ogni  altro  caso: 
conviene  che  quel  documento  sia  stato  tradotto 
in  atto  di  stato  civile  onde  abbia  la  virtù  che  a 
questo  viene  attribuita,  tale  essendo  l’ordine 
pubblico  del  nostro  paese. 

Chi  non  si  mostra  persuaso,  dice  obiet- 
tando, che  il  cittadino  italiano  si  troverebbe 
in  peggior  condizione  dello  straniero  al  quale 
non  corre  quest’obbligo.  La  osservazione  non 
sarebbe  decisiva  quando  la  differenza  della  po- 
sizione giuridica  fosso  opera  dello  stesso  di- 
ritto, ed  ivi  trovasse  la  sua  ragione.  Ma  in 
realtà  questa  ditferenza  non  sussiste.  Cosa  fa 
lo  straniero  producendo  un  atto  dello  stato 
civile  del  suo  paese  onde  mostrare  di  avere 
queste  o quelle  qualità  personali,  di  essere 
figlio  legittimo,  esempligrazia,  se  non  pre- 
sentare copia  della  iscrizione  che  ivi  ha  otte- 
nuta? Cho  s’egli  medesimo  presentasse  un 
foglio  per  cosi  dire  volante  e non  estratto  dai 
libri  colà  istituiti  a questo  effetto,  potrchbesi 
con  ragione  eccepire  ch’egli  non  si  è confor- 
mato alle  leggi  del  suo  paese. 

Parlando  del  matrimonio,  noi  abbiamo  di- 
scusso questo  tema  nel  § 2fii.  Ivi  pure  si  di- 
ceva che  non  avendo  la  legge  comminato  per- 
dita c decadenza  di  diritti  per  non  essersi 
fatta  la  trascrizione,  non  conveniva  aggiun- 
gere e,  lege  non  jubentey  aggravare.  In  realtà 
l’articolo  101  non  fa  che  infliggere  al  trasgres- 
sore una  lieve  multa.  Ma  poi  veniva  a span- 
der luce  assai  viva  l’articolo  117.  * Xiuno 

• può  reclamare  il  titolo  di  coniuge  e gli  ef- 
a feiti  civili  del  matrimonio  se  non  presenta 

• l'atto  di  celebrazione  estratto  dai  registri 
» dello  stato  civile  ».  Allora  abbiamo  creduto 
di  porre  la  regola  « che  in  ogni  caso  iu  cui  si 
« vogliono  esercitare  diritti  derivanti  dal  ma- 
« trimonio,  convien  recare  in  mezzo  questa 
t prova,  vale  dire,  averla  stabilita  dianzi  nel- 
« 1 ufficio  dello  stata  civile  ».  Quindi  se  l'atto 
di  matrimonio  fosse  stato  ricevuto  nei  registri 

| stranieri,  esser  d’uopo  farne  la  trascrizione 
| chi  volesse  giovarsene. 


Articolo  300. 

Il  presidente  del  senato,  assistito  dal  notaio  della  corona,  adempierà  le  fun- 
zioni di  afliziale  dello  stato  civile  per  gli  atti  di  nascita,  di  matrimonio  e di 
morte  del  re  e delle  persone  della  famiglia  reale. 

Articolo  370. 

Gli  atti  saranno  iscritti  sopra  un  doppio  registro  originale,  l'uno  dei  quali  sarà 
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custodito  negli  archivi  generali  del  regno  e l’altro  negli  archivi  del  sonalo  a 
norma  dell'articolo  38  dello  statuto. 

§ 729.  Atti  dello  stalo  ornile  della  famiglia  reale. 


§ 729. 

Atti  dello  «tato  civile 
della  famiglia  reale. 

L’ordinamento  dello  stato  civile  assume  un 
interesse  immenso  quando  si  tratta  della  na- 
scita, del  matrimonio,  ecc.  del  capo  dello  Stato 
e dei  suoi  successori.  Lungi  che  la  famiglia 
reale  sia  immune  quasi  per  privilegio  da  que- 
sto metodo,  in  modi  più  solenni  si  statuiscono 
anche  più  solenni  le  guarentigie.  In  luogo  del 
sindaco,  il  presidente  del  senato  è il  notaio 
della  corona  (!);  le  forme  organiche  dell’atto 


non  variano,  ma  la  custodia  è affidata  agli  ar- 
chivi generali  del  regno,  e a quelli  del  se- 
nato. « Gli  atti  coi  quali  si  accertano  legal- 
u mente  le  nascite,  i matrimoni  e le  morti  dei 
« membri  della  famiglia  reale  sono  presentati 
« al  senato  che  ne  ordina  il  deposito  nei  suoi 
• registri  » (art.  38  dello  statuto).  In  quegli 
; atti  Mono  stabilite  le  basi  della  successione  al 
trono,  della  reggenza,  della  maggior  età  del 
re  e dei  principi  reali,  ecc.  e ciò  che  vi  ha  di 
più  importante  nel  punto  di  vista  della  di- 
nastia e della  suprema  rappresentanza  dello 
Stato. 


CAPO  II. 

DEGLI  ATTI  DI  NASCITA  E DI  RICOGNIZIONE 
DELLA  FILIAZIONE. 


Articolo  371. 

!Sei  cinque  giorni  successivi  al  parlo  si  dovrà  fare  la  dichiarazione  ili  nascila 
all'ulTiziale  dello  sialo  civile  del  luogo,  a cui  sarà  altresì  presentalo  il  neonato. 

L’uffiziale  dello  stalo  civile  potrà,  per  circostanze  gravi,  dispensare  dalla 
presentazione  del  neonato,  accertandosi  altrimenti  della  verità  della  nascita.  # 

Articolo  379. 

Dopo  i cinque  giorni  dalla  nascita,  la  dichiarazione  non  potrà  farsi  se  non 
osservato  il  procedimento  stabilito  per  la  rettificazione  degli  alti  dello  stato  civile. 

§ 730.  1 Od  tempo  in  cui  la  dichiarazione  di  nascita  dere  farsi. 

A.  Del  registro  degli  atti  di  nascita  in  generale. 

B.  Tempo  per  fare  la  dichiarazione . 

Scorso  il  termine  dei  cinque  giorni  è d'uopo  chiedere  al  tribunale  la  facoltà  di 
fare  la  dicJiiarazione. 

C.  Scopo  di  riparare  alla  mancanza  di  un  allo  di  nascita  ; chi  ne  porga  istanza 
al  tribunale  debba  provare  di  essere  nelle  condizioni  richieste  per  emettere  la  di- 
chiarazione. 


(I)  Il  ministro  primo  segretario  di  Stalo  per  gli  affari  Mirri  secondo  il  Regio  decreto  21  dicembre 
articolo  5. 


Digitized  by  Google 

i 


d 140 


LIBRO  I.  TITOLO  XII. 


[Art.  371-372] 


§ 731.  Continuazione. 

P.  Quale  ufficio  intorno  a questo  subbietto  appartenga  al  pubblico  ministero. 
§ 732.  Continuazione. 

E.  La  dichiarazione  detta  parte  non  esser  sempre  necessaria , e del  sistema  ih 
tenersi  quando  la  dichiarazione  non  possa  ottenersi . 

F.  Presentazione  del  neonato  (articolo  371). 


§ 730. 

Del  tempo  io  cui  lo  dichiarazione 
di  nascila  deve  farsi. 

A.  Del  registro  degli  atti  di  nascita  in 
generale. 

Il  suo  oggetto  principale  è di  determinare 
in  forma  pubblica  e durevole  lo  stato  origina- 
rio dei  cittadini  il  che  si  ottiene  e colle  primi- 
tive dichiarazioni  e colle  successive  aggiun- 
zioni che  si  vengono  facendo  secondo  il  biso- 
gno, e col  riunirle  allo  stesso  atto  nei  modi 
prescritti.  Il  registro  degli  atti  di  nascita  pre- 
senta eziandio  robusti  elementi  alla  statistica 
generale  dei  nati  nel  regno,  quand'anche  la 
loro  apparizione  sia  stata  momentanea.  Gli 
articoli  52  o 53  del  regolamento  del  15  Dbre 
1865,  ci  offrono  un  complesso  o quadro  si- 
nottico delle  materie  che  i registri  delle  na- 
scite contengono  o sono  capaci  di  contenere 
o per  denuncio  dirette  o per  traslato  o per 
autenticare  i cangiamenti  che  la  persona  su- 
bisce nel  suo  stato  pedonale  o nelle  sue  qua- 
lificazioni esteriori  (1). 

B.  Tempo  per  fare  la  dichiarazione. 

Nei  cinque  giorni  successivi  al  parto .... 
quello  del  parto  non  compreso,  in  qualunque 
ora  avvenga. 

È necessario  prefigger  una  regola  per  non 
autorizzare  col  silenzio  gl'indugi  e le  more. 
Il  periodo  che  si  concede  è breve  ma  più  che 
sufficiente.  Che  avviene  se  passano  i cinque 
giorni?  11  dichiarante  ha  perduto  il  diritto  di 
esser  creduto  sulla  parola.  Ha  mancato  alle 
prescrizioni  e rese  più  difficili  le  verificazioni 
che  si  potevano  anche  fare;  la  sua  tardività 
è sospetta.  Bisogna  vederci  un  poco  dentro, 


e l’uffizialc  dello  stato  civile  deve  rimetter- 
sene al  tribunale.  ■ La  dichiarazione  non 
« potrà  farsi  se  non  osservato  il  procedimento 
• stabilito  per  la  rettificazione  dello  stato  ci- 
« vile  » (art.  Gl  del  regolamento).  Conviene 
insomma  esaminare  e procedere  con  cognizione 
di  causale  si  può  ben  anco  immaginare  che 
un  tempo  già  lungo  sia  trascorso,  c la  ma- 
teria delle  indagini  sia  non  poco  accresciuta. 

Se  allo  scopo  di  riparare  atta  mancanza  di 
un  atto  di  nascita , chi  ne  porga  istanza  al 
tribunale  debba  provare  di  essere  nelle  condi- 
zioni richieste  ad  emettere  la  dichiarazione. 

L’articolo  373  determina  quali  persone  pos- 
sono fare  una  dichiarazione  di  nascita  all’uf- 
fìzio dello  stato  civile  ; ma  sarà  da  osservarsi 
lo  stesso  rigore  nel  caso  in  cui  più  non  si 
ammette  la  dichiarazione  nuda  e semplice,  ma 
ad  inquirendam  veritatem  si  costituisce  un 
vero  processo?  È un  nuovo  problema  che  bi- 
sogna studiare. 

La  registrazione  delle  nascite,  come  in  ge- 
nerale la  dimostrazione  dello  stato  dei  citta- 
dini e la  completezza  dei  registri,  racchiu- 
dono un  alto  interesse  pubblico,  quantunque 
i singoli  clementi  di  questa  grande  collezione 
non  rappresentino  elio  un  interesse  privato. 
Deresi  inoltre  riflettere,  che  il  rinviare  du- 
ramente una  istanza  per  il  motivo  che  il  ri- 
chiedente non  ha  precisamente  le  qualità  vo- 
lute dall’articolo  373,  ricade  a danno  della 
verità,  dell’ordine,  e dei  preziosi  diritti  di  per- 
sone innocenti.  La  condizione  di  chi  .nasce 
è già  molto  incerta  per  natura  , essendo  il 
suo  avvenire  dato  in  potere  di  gente  talvolta 
trascurata  o nemica.  Ora  io  suppongo  che 
per  sopprimere  una  legittimità  che  non  si  vuol 


(1)  Art.  32:  • Nei  registri  di  nascita  si  ricevono  : 
lo  le  dichiarazioni  di  nascita;  2°  i processi  verbali 
reìatisi  alla  presentazione  dei  bambini  morti;  3»  i 
processi  di  presentazione  di  bambini  del  quali  non 
fu  ancora  dichiarata  la  nascila  o che  vengono  por- 
tali morti  all’uffizio  dello  stato  civile  •. 

Ari.  53:  • Nei  delti  registri  si  trascrivono:  t®  gii 
atti  di  dichiarazione  di  nascita  ricevuti  all’estero; 
2»  gli  atti  di  dichiarazione  di  nascita  ricevuti  du- 
rante un  viaggio  di  mare;  3°  gli  atti  di  nascila  ri- 


j ceniti  dagl'impiegati  militari;  4»  gli  alti  di  dichia- 
I razione  di  nascita  ricevuti  dagli  uflìziall  dello  stato 
I civile  di  un  comune  in  cui  un  bamhluo  nacque  ac- 
cidentalmente; 5»  la  dichiarazione  di  consegna  di 
fanciulli  ai  pubblici  ospizi;  6<>  gli  alti  di  ricevi- 
mento dei  figli  naturali  ; 7®  I decreti  di  adozione, 
legittimazione,  cambiamento  od  aggiunta  di  nome 
e cognome,  di  concessione  di  titoli  di  nobiltà  e di 
predicato;  8°  le  sentenze  di  rettificazione  ». 
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confessare,  si  trascuri  affatto  di  denunciare  la 
nascita;  intanto  muoiono  i genitori,  e il  tu- 
tore, nel  sentimento  del  suo  dovere,  fa  istanza 
al  tribunale  affinchè  l’atto  di  nascita  del  bam- 
bino sia  una  volta  costituito.  Forsechè  il  {tri- 
bunale risponderà  ch’egli  non  è nè  il  padre,  nè 
la  madre, nè  il  medico  curante,  nò  la  levatrice? 
lo  non  lo  credo. 

No  certo,  perchè  non  siamo  più  nei  ter- 
mini dell’articolo  373.  Si  comprende,  come 
diremo  più  avanti,  che  essendo  attribuita  alla 
dichiarazione  dei  comparenti  un  notevole  va- 
lore di  prova  (articolo  3G3)  non  si  ammettano 
che  persone  che  o pei  loro  rapporti  col  neo- 
nato, o per  aver  prestata  al  parto  l’assistenza 
dell’arte  loro,  meritino  tutta  la  credenza.  Ma 
di  presente  non  trattasi  più  di  una  dichiara- 
zione pura  e semplice  della  parte,  come  già 
io  diceva:  l'atto  di  nascita  viene  a costituirsi 
non  senz’appoggio  di  prove  e con  sentenza 
del  tribunale.  Può  ben  esser  passato  tanto 
tempo  (poiché  la  legge  non  accenna  ad  alcun 
tempo)  che  le  persone  indicate  nell'art.  363 
abbiano  già  cessato  di  vivere. 

Come  io  ritengo  nel  tutore  il  diritto  d’azione 
per  reclamare  la  costituzione  dell'atto  di  na- 
scita del  minore  (1),  cosi  questi  o divenuto 
maggiore  o emancipato  potrà  fare  la  istanza 
nel  suo  proprio  interesse.  Se  noi  ci  mettiamo 
nel  rigore  di  qucH'ordinaraento,  non  solo  siamo 
costretti  a respingere  la  onesta  domanda  dei 
più  prossimi  parenti,  ma  quella  eziandio  della 
persona  che  è l’oggetto  di  sì  provvida  isti- 
tuzione. 

§731. 

Continuazione. 

D.  Quale  ufficio  intorno  a questo  subbietto 
appartenga  al  pubblico  ministero. 

La  ipotesi  nella  quale  versiamo  si  è la 
omissione  dell' atto  di  nascita  nel  tempo  debito; 
e la  domanda  che  le  parti  che  hanno  inte- 
resse onde  l’atto  sia  costituito,  propongono  al 
tribunale.  Ipotesi  diversa  da  quella  discorsa 
nel  § 724  C.  in  relazione  all'articolo  36  i e 
che  giova  rimarcare  per  evitar  confusione.  Ivi 
si  esaminava,  non  in  qual  modo  sia  per  farsi 
una  dichiarazione  tardiva  di  nascita  o una 
costituzione  ex  novo , ma  in  generale  se  le 
prove  eccezionali  ammesse  nella  circostanza 
della  perdita  dei  registri,  fossero  pure  ammis- 


sibili nel  caso  che  l’atto  non  fosse  perduto 
ma  non  si  fosse  mai  fatto  ; e si  rispose  nega- 
tivamente. 

Il  procuratore  del  re  promuove  le  rettifica- 
zioni richieste  dell  interesse  pubblico  ; così  l’ar- 
ticolo 363.  Da  questa  facoltà  generale  non 
avrebbe  potuto  dedursi,  almeno  con  una  certa 
sicurezza,  che  il  procuratore  del  re  avesse  pure 
facoltà  ed  obbligo  di  promuovere  la  costitu- 
zione ex  novo  di  atti  non  insinuati  nei  re- 
gistri perchè  il  concetto  di  rettificaizone  non 
sembra  capace  di  una  tale  estensione.  Se  non 
che  l’articolo  133  del  regolamento  del  1865 
ha  spiegato  in  modo  troppo  autorevole  il  con- 
cetto perchè  da  noi  possa  ricusarsi  e suona  in 
queste  parole:  ■ Le  rettificazioni  degli  atti 
« dello  stato  civile  si  fanno  in  forza  di  sen- 
« tenze  di  tribunali  passate  in  giudicato,  colle 
« quali  si  ordina  all’uffìziale  dello  stato  civile 

• di  rettificare  un  atto  già  esistente  tiei  regi - 
« stri  o di  ricevere  un  atto  omesso. 

Ma  ritenuto  che  quel  vocabolo  rettificazione 
si  possa  così  estendere,  è da  considerarsi  clic 
l’azione  del  procuratore  del  re  ò,  e dev’essere, 
ispirata,  dall' interesse  pubblico.  « Per  tal  modo, 

• dice  il  Perotta,  sarebbero  rettificazioni  ri- 

• chieste  dall’interesse  pubblico  nei  casi  che 
« si  trattasse  di  enunciazioni  contrarie  a leggi 

• di  ordine  pubblico,  o di  atti  errati  od  omessi 
« che  potessero  o dovessero  servire  per  qual- 

• che  affare  o bisogno  d’ordine  pubblico  » 
(pag.  648).  E pone  esempi  opportunissimi. 
Se  da  atto  di  matrimonio  si  riscontri  enun- 
ciato per  errore  un  vincolo  di  parentela  che 
lo  avrebbe  reso  impossibile  ; o in  un  atto  di 
nascita  si  fosse  enunciata  una  derivazione 
adulterina  o incestuosa,  e simili.  E trattandosi 
di  atto  omesso,  se  per  esempio  si  avesse  a can- 
cellare un  tale  dalla  lista  della  leva  militare 
perchè  defunto,  e l’atto  di  morte  non  fosse 
stato  iscritto. 

Io  di  sopra  osservai  (§  730,  lett.  C.),  che  vi 
ha  sempre  un  potente  interesse  d’ordine  nel 
regolarizzare  gli  atti  dello  stato  civile,  e no 
tolsi  argomento,  che  non  conviene  restringer 
troppo  il  diritto  d’istanza  quando  si  tratta  di 
un  atto  di  nascita  che  non  venne  curato  nel 
debito  tempo,  e forse  in  seguito  dimenticato. 
Accennai  all’indole  della  istituzione,  ma  per 
arrivare  aH'interesse  superiore  che  muovo 
l’azione  pubblica,  ci  sono  ancora  dei  gradi  ; 
l’interesse  pubblico  vuol  essere  determinato 
e prossimo,  non  generale  e remoto. 


(I)  In  qual  modo  possa  costituirsi  non  potendosi  Tarlicelo  373,  lo  vedremo  più  avanéi,  lettera  E,  ove 

più  fare  la  dicblarariooe  secondo  il  prescritto  del-  sarò  a riassumere  li  presente  discorso, 
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unno  i.  titolo  xn. 


[AnT.  371-372] 


Al  procuratore  del  re  è data  una  pia  mia-  | 
sione  a benefizio  elei  poveri.  « Nell’interesse 
* delle  persone  povere,  la  rettificazione  degli 
« atti  dello  stato  civile  viene  promossa  come 
i d uffizio  dai  pubblico  ministero.  Le  mede-  ! 
« sime  debbono  poi  farne  espressa  domanda 
« al  procuratore  del  re  direttamente,  o col 
« mezzo  del  pretore  o deH’uffizialo  dello  stato 
« civile,  unendovi  i certificati  occorrenti  per 
« l'ammissione  al  benefizio  dei  poveri  • (arti- 
colo  135  del  regolamento  (I).  Colla  quale  dis- 
posizione è messo  in  chiaro  che  il  procuratore 
del  re  non  prende  iniziativa  ufficiale  ma  agi- 
sce quale  mandatario  legale  del  povero  e a 
sussidio  della  sua  povertà,  e come  farebbe  la 
stessa  persona  richiedente  nel  suo  particolare 
interesse. 

§ 732. 

Continuazione. 

E.  La  dichiarazione  della  parte  non  es- 
ser sempre  necessaria  ; e del  sistema  da  te-  f 
versi  quando  la  dichiarazione  non  possa  otte- 
nersi. 

Secondo  la  lettera  del  testo  (articolo  372}  j 
un  egregio  scrittore  della  materia  ha  detto  1 
benissimo,  che  lo  scopo  della  disposizione  è j 
di  restituire  in  tempo  coloro  che  sarebbero 
decaduti  per  tardività  dal  diritto  di  fare  la  i 
dichiarazione  ; infatti  il  tribunale,  visti  i do-  | 
cumenti,  non  fa  che  ordinare  all’uffiziale  dello 
stato  civile  di  ricevere  la  dichiarazione  che  I 
gli  sarà  presentata.  La  dichiarazione  di  na-  . 
scita  non  può  esser  fatta  che  da  certe  per- 
sone indicate,  come  spiega  l’articolo  seguente. 
Noi  Abbiamo  creduto  di  professare  al  § 730 
lett.  C.  che  persone  mosse  da  un  vero  e sin- 
cero interesse  dovrebbero  ascoltarsi,  comechè  ! 
non  siano  di  quelle  che  possano  fare  la  di- 
chiarazione di  nascita  (2).  Ma  potrà  accadere 
che  dopo  avero  il  tribunale  ordinato  all  uffi- 
zìale  dello  stato  civile  di  ricever  l’atto,  niuno 
poi  si  presenti. 

Ciò  può  accadere  per  diverse  cause  : o che  j 
le  persone  facoltizzate  ad  emettere  la  dichia-  [ 
razione  di  nascita  e che  non  fecero  la  istanza, 
ricusino  dal  prestarsi,  ed  ò certo  che  non 
possono  costringersi  loro  malgrado.  Ovvero 
non  siano  più  in  vita  o in  grado  di  sostenere 
quella  operazione. 


Quale  pertanto  la  conseguenza?  Che  il  giu- 
dizio sarehbesi  fatto  per  nulla;  che  la  sen- 
tenza del  tribunale  rimarrebbe  ineseguita; 
che  nei  registri  dello  stato  civile  si  avrebbe 
ancora  la  lacuna  e il  vuoto  che  è stato  ve- 
rificato, e non  ci  sarebbe  alcun  rimedio  per- 
ripararvi  ! Ma  è troppo  assurdo  un  tal  risii! 
tato,  troppi»  incoerente  allo  spirito  della  legge, 
troppo  contrario  alla  ragione. 

Vare  che  da  taluno  sia  stato  suggerito  il 
rimedio  cho  in  tema  generale  è stato  stanziato 
dall’articolo  3fif>,  cioè  di  provvedere  con  un 
atto  di  notorietà.  Giustamente  si  è risposto 
che  nò  per  le  cause  che  lo  hanno  determinato, 
nè  per  l’oggetto  che  si  propose,  siu  da  pren- 
dersi norma  dclfariicolo  300.  La  causa  fatale 
è la  perdita  generale  dei  registri  ; e i modi 
suppletori  che  furono  adottati  non  sono  che 
l'effetto  anormale  di  simili  circostanze  straor- 
dinarie. Noi  invece  siamo  adagiati  in  una  ipo- 
tesi diversa,  quella  della  integrità  generale  dei 
registri , nella  quale  si  ha  diritto  di  esigere 
prove  dirette. 

In  realtà  la  determinazione  che  andiamo 
cercando  sembra  essere  sfuggita  alle  tanto 
previdenze  del  legislatore, avvezzi  come  siamo 
a veder  tutto  ben  ordinato  e regolato.  Contut- 
tociò,  se  il  caso  venisse,  non  vorremmo  dimen- 
ticare la  regola  dell'articolo  3 parte  II  delle 
Disposizioni  preliminari  del  Codice.  Avremo 
ricorso  a derisioni  analoghe  che  per  fortuna  si 
presentano  con  una  certa  ragione  di  affinità  e 
di  convenienza.  E ci  basterebbero  quelle  degli 
articoli  121  e 122  che  riguardano  il  matrimo- 
nio. Prescindendo  dalle  cause  per  cui  l’atto 
di  matrimonio  non  era  stato  portato  sui  regi- 
stri, noi  guardiamo  solo  come  queU'atto  abbia 
potuto  trasportarsi  sui  registri,  indipendente • 
mente  dalla  dicltiarazione  delle  parti.  L’atto  si 
costituisce  mediante  quella  seutenza  che  di- 
chiara vero  ed  esistente  il  matrimonio,  risul- 
tasse pure  in  modo  al  tutto  indiretto,  cioè  da 
una  sentenza  penale.  In  questo  evento  l'ar- 
ticolo 121)  ò aperto  dicendo  — la  iscrizione 
della  sentenza  nel  registro  dello  stato  civile  as- 
sicura al  matrimonio  dal  giorno  della  sua  ce- 
lebrazione tutti  gli  effetti  civili , ecc. 

Ora  portiamoci  al  caso  dell’articolo  174  che 
concerne  l'atto  di  nascita.  Un  figlio  legittimo 
che  reclama  il  suo  stato,  e si  avvalora  del  pos- 
sesso, si  trova  defraudato  del  suo  atto  di  na- 


(1)  Articoli  9 e 15  del  R.  decreto  sul  gratuito  pn-  j 
trocinlo  del  poveri,  6 dicembre  1865,  e ari.  102,  I 
num.  8 della  Legge  comunale  e provinciale  del  j 
20  marzo  1065.  | 


(2)  Quegli  che  sarebbe  P oggetto  della  dichiara- 
zione non  potrebbe  enunciare  all'uflicio  il  proprio 
nascimento,  ma  fare  istanza  perche  il  suo  alto  sia 
ricevuto,  come  diciamo  altrove. 
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scita  (quando  manca  l'atto  di  nascita,  ecc.). 
Kgli  ottiene  una  sentenza  che  dichiara  il  suo 
stato  legittimo;  la  iscrizione  di  questa  sen- 
tenza nel  registro  dello  stato  civile , non  potendo 
farsi  annotazione  ad  atto  che  non  esiste,  è il 
solo  inndo  possibile  affinché  legalmente  risulti 
e si  faccia  a tutti  manifesta  la  origine  sua.  Il 
caso  che  veniamo  esaminando  è iorse  di- 
verso ?>{l). 

E in  questo  non  può  che  recarci  appoggio 
l'art.  61  del  regolamento.  ■ L'uffiziale  dello 
« stato  civile,  che  fu  autorizzato  con  sentenza 
« a ricevere  la  dichiarazione  tardiva  di  na- 
« scita,  trascrive  sui  registri  la  sentenza  col- 
« l’atto  stesso  con  cui  riceve  la  dichiarazione  ». 
Ma  qui  veniamo  supponendo  che  la  dichiara- 
zione non  si  presenti.  Scorso  un  certo  tempo, 
il  tribunale  al  istanza  delle  parti  interessate 
potrà  ordinare  che  la  sentenza  sia  iscritta  per 
tener  luogo  dell'atto  di  nascita,  se  contenga  le 


enunciazioni  opportune  (2);  quando  no,  potrà 
essere  redatta  a questo  scopo,  e così  provve- 
dere ad  ogni  difetto. 

F.  Presentazione  del  neonato  (art.  371). 

È una  disposizione  che  non  manca  di  uti- 
lità quantunque  sia  facile  sostituire  un  bam- 
bino ad  un  altro,  c l'uftiziale  dello  stato  civile 
non  possa  avvedersene  se  il  sesso  non  cangia. 
Ma  guardando  a quello  che  è naturale  e si  fa 
comunemente,  e senza  lo  sforzo  di  un  delitto 
che  non  si  presume,  la  presentazione  del  neo- 
nato è la  prova  del  parto,  e rafferma  la  dichia- 
; razione.  Per  circostanze  gravi  (non  gravissime) 

; l'ufficiale  dello  stato  civile  può  dispensare 
! dalla  presentazione,  licenza  che  gli  sarà  ver- 
balmente domandata:  tanto  meglio  se  andrà 
egli  stesso  alla  casa  della  puerpera  per  vedere 
il  bambino  in  questione.  L'atto  ad  ogni  modo 
sarebbe  valido,  salvo  la  multa  che  dal  fondo 
dell'art.  404  minaccia  ogni  contravvenzione. 


articolo  ava. 

La  dichiarazione  di  nascila  deve  essere  falla  dal  padre  o da  un  suo  proruraloro 
speciale,  in  mancanza  dal  dottore  di  medicina  o chirurgia,  o dalla  levatrice,  o 
da  qualche  altra  persona  che  abbia  assistito  al  parlo,  o,  so  la  puerpera  era  fuori 
della  sua  ordinaria  abitazione,  dal  capo  della  famiglia , o dall'uOlziale  delegato 
dello  stabilimento  in  cui  ebbe  luogo  il  parto. 

La  dichiarazione  può  anche  essere  fatta  dalla  madre  o da  persona  munita  di 
suo  speciale  mandato. 

L’alto  di  nascita  sarà  steso  immediatamente  dopo. 

§ 733.  La  dichiarazione  di  nascita  da  chi  deve  farsi. 

a)  Dovere  morale  e civile  del  padre. 

b)  In  mancanza  del  patire,  a quali  persone  incombe  questo  dovere. 

c)  Se  il  parto  avvenga  fuori  della  ordinaria  abitazione  della  madre. 

d)  Dichiarazione  della  madre. 

e)  Dell' obbligo  graduale  delle  persone  che  sono  tenute  alla  dichiarazióne  : quando 
sia  preferibile  quella  dei  genitori. 


§ 733.  società  che  ih  faccia  alla  legge  diventa  ob- 

Lq  dichiarazione  di  nascita  , binazione  civile  ; ina  non  ha  bisogno  di  corri- 
da chi  deve  far»!.  ! pftrire  personalmente  e può  esser  rappreseti- 

! tato  da  un  procuratore  speciale.  La  legge 
a)  Il  padre  dichiarando  la  nascita  del  ne  prevede  la  mancanza  (assenza,  infermità) 
proprio  figlio  adempie  a un  dovere  verso  la  ; e s’intende  quando  il  parto  avviene  o imme- 


li) Vediamo  Infatti  nell' articolo  52  del  Hegola- 
metilo  che  t proces»t  verbali  di  presentazione  del* 
bambini  del  quali  non  fà  ancora  dichiarata  la  na- 
scita, e forse  non  sarà  mai  per  dichiararsi,  sono 
berilli  negli  stesti  registri  di  nascita;  e qui  soltanto 
sarà  proprio  mestieri  di  una  dichiarazione,  senza  la 
quale  le  pagine  del  registro  resteranno  vuole? 


(2)  Clic  cioè  non  sia  meramente  ordinatoria  della 
iscrizione,  ma  conlenga  i dati  relativi  alla  verità  e 
qualità  della  nascita,  tnà  sola  Sentenza,  promossa 
da  citi  non  sarebbe  autorizzato  all  i dichiarazione  , 
potrebbe  ordinare  il  ricevimento  della  operazione 
serolina;  e se  non  si  presentasse  dichiarazione  In 
un  termine,  valesse  ad  iscrizione  la  stessa  sentenza, 
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filatamente  dopo,  e subentra  tosto  l’obbligo 
in  quelli  che  hanno  assistito  al  parto. 

Osserva  giustamente  il  sig.  Perotta,  che  non 
potrebbe  parificarsi  alla  mancanza  dd  padre 
la  sua  volontà  di  non  prestarsi  alla  dichiara- 
zione per  non  riconoscere  il  figlio  o per  altro 
motivo;  e ciò  all'effetto  di  misurare  la  obbli- 
gazione di  quelli  chiamati  a surrogarlo.  Man- 
canza, nel  senso  della  legge,  è il  non  potere, 
non  già  il  non  volere;  volontà  contraria  che 
si  traduce  in  inerzia,  talvolta  in  opposizione  ; 
volontà  che  potrebbe  anche  mutarsi  prima  del 
chiudersi  dei  cinque  giorni.  Se  il  padre  avesse 
formalmente  espressa  questa  volontà  contra- 
ria, ò fosse  già  proceduto  agli  atti  d’impu- 
gnazione della  legittimità,  le  persone  che 
vengono  dopo  lui  in  quest’ufficio,  sarebbero 
diffidate,  e non  potendo  contare  sulla  dichia- 
razione del  padre,  dovrebbero  presentarsi. 

b)  Le  persone  di  cui  parliamo  sono  il 
medico  o chirurgo,  la  levatrice , e quelli  che 
hanno  assistito  al  parto , e ne  sono  ì testimoni 
oculari  ; depositari  occasionali  di  quel  vero  che 
la  legge  vuole  sia  conosciuto  ed  a perpetuità 
consegnato  nei  pubblici  registri.  L’ordine  del 
discorso  e l’invito  nominale  di  quelli  che  hanno 
prestato  cura  d’arte  alla  puerpera,  mostra 
che  nel  dovere  della  denuncia  hanno  la  pre- 
ferenza sopra  altri  meri  assistenti  al  parto, 
ancorché  vi  si  fossero  adoperati  ma  senza 
qualità  di  ufficiali  sanitari , e più  essendo  di 
numero,  Insterà  che  uno  di  essi  si  presenti 
(qualche  altra  persona  che  abbia  assistilo  al 
parlo),  non  dichiarando  la  legge  che  tutti  deb- 
bano presentarsi.  È chiaro  che  la  loro  qua- 
lità di  testimoni  al  parto,  come  requisito  della 
logalità  della  presentazione,  dev'essere  indi- 
cata nell’atto. 

c)  La  legge  prevede  anche  il  caso  che 
la  puerpera  sia  fuori  della  sua  ordinaria  abi- 
tazione. In  tal  caso  l’obbligo  della  dichiara- 
zione incombe  al  capo  della  famiglia , o dello 
stesso  stabilimento  in  cui  ebbe  luogo  d parto 
che  delega  uno  dei  componenti  la  sua  dire- 
zione ( uffiziale  delegato).  L’obbligo  primario 
del  padre  sussiste  ancora;  ma  Bembra  che  in 
circostanze  si  strane  non  si  possa  molto  con- 
tare su  di  lui.  Perchè  mai  la  moglie  ha  par- 
torito fuori  di  casa,  o è capitata  in  un  ospi- 
zio? Ha  voluto  nascondersi  dal  marito,  o è 
stata  spinta  dalla  miseria?  Succede  al  padre 
nella  obbligazione  il  capo  della  famiglia  e la 
direzione  dello  stabilimento  che  la  legge  rende 


responsabili  del  nascondimento  del  parto  della 
donna  da  essi  alloggiata  od  ospitata.  Il  capo 
dello  stabilimento  non  può  mancare  come  l’in- 
dividuo, capo  della  famiglia,  fisicamente  impe- 
dito o assente;  e vengono  in  terzo  luogo  quelli 
che  hanno  prestato  alla  puerpera  la  cura  del- 
l’arte, indi  i presenti  al  parto,  nell’ordine 
stabilito. 

d)  Dichiarazioni  della  madre. 

Il  Codice  francese  non  fa  parola  della  ma- 
dre: il  Codice  italiano  non  le  impone  alcun 
obbligo  ma  le  attribuisce  una  facoltà.  Censu- 
rabile la  legge  francese  per  aver  dimenticata 
la  madre,  non  è forse  immune  da  critica  la 
legge  italiana  per  averla  costituita  nella  fa- 
coltà invece  d’imporle  una  obbligazione.  Il  con- 
corso obbligatorio  della  madre  non  può  repu- 
tarsi indifferente,  essendo  ben  poca  garanzia 
nel  ristretto  numero  delle  persone  (1).  Se  la 
madre  è vedova,  pare  in  vero  che  sarebbe 
necessario  di  obbligarla  alla  dichiarazione. 

Del  resto  la  facoltà  della  madre  è asso- 
luta, ed  essa  può  valersene  in  concorso  del 
padre,  e preferibilmente  io  credo  a quelli  che 
le  prestarono  assistenza  nel  parto,  esercitan* 
dola  anche  per  mezzo  di  procuratore. 

e)  La  questione  della  preferenza  ha  la 
sua  importanza.  Se  più  persone,  abilitate  dalla 
legge,  concorrono  ad  un  tempo  per  fare  la  de- 
nuncia di  nascita,  l’uffiziale  dello  stato  civile 
porrà  innanzi  quella  dei  genitori,  e lascierà  le 
altre.  È anche  ritenuto  che  le  dichiarazioni 
dei  denuncianti  subalterni  abbiano  implicita  la 
clausula  — in  mancanza  dd  padre  — piuttosto 
secondo  una  cognizione  che  l’uffiziale  potrà 
avere  di  quello  che  possa  averla  il  dichia- 
rante. L’uffiziale  sa  che  il  padre  non  si  è 
presentato  e sta  bene.  Ma  se  accogliendo  per 
esempio  nel  primo  o nel  secondo  giorno  la  di- 
chiarazione del  chirurgo  o della  levatrice, 
comparisca  poi  nel  terzo  o nel  quarto  il  padre  a 
fare  egli  pure  la  sua  dichiarazione,  allora  cosa 
accade?  Si  può  toglier  dai  registri  l’atto  già 
formato  per  sostituirvi  quello  che  viene  di- 
rettamente dal  padre  ? Non  è un  caso  strano 
ma  molto  facile  ed  ovvio,  è la  legge  non  prov- 
vede. Potrà  per  avventura  l’uffiziale  dello 
stato  civile  rispondere  al  medico-chirurgo  che 
si  presenta  sollecito  a fare  il  suo  dovere,  tor- 
nate un  altro  giorno  per  dar  tempo  al  padre 
di  presentarsi?  Ma  chi  garantisce  che  non 
sarà  per  perdersi  l’una  e l'altra  occasione,  e 
intanto  non  passino  i cinque  giorni,  e la  di- 


lli Se  11  padre  non  si  presta  per  un  motivo  qua*  senza  l’assistenza  di  alcuno,  segnatamente  fra  I po* 

lunque,  io  quelle  centinaia  di  parti  che  avvengono  veri,  chi  resta  a fare  la  dichiarazione  di  nascita? 
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cliiarazionc  non  si  faccia?  L'atto  di  nascita  1 senterà  il  padre,  e trovi  l’atto  erroneo,  potrà 
sarà  steso  immediatamente  dopo.  — Cosi  pre  • chiedere  la  rettificazione, 
scrive  il  nostro  articolo.  Se  in  appresso  si  pre-  I 

Articolo  374. 

L'atto  di  nascita  deve  enunciare  il  comune,  la  casa,  il  giorno  e l'ora  della 
nascila,  il  sesso  del  neonato,  e il  nome  die  gli  è stato  dato. 

Se  il  dichiarante  non  dà  un  nome  al  neonato,  vi  supplirà  l'iiffizìale  dello 
stato  civile. 

Se  il  parto  è gemello,  se  ne  farà  menzione  in  ciascuno  dei  due  atti,  espri- 
mendo chi  nacque  primo,  chi  secondo. 

Quando  al  momento  della  dichiarazione  di  nascita  il  bambino  non  fosse 
vivo,  l'ulliziale  dello  stato  civile  esprimerà  questa  circostanza,  senza  tener  conto 
della  dichiarazione  che  si  facesse  dai  comparenti  che  il  bambino  sia  nato  vivo  o 
morto. 

Articolo  375. 

Se  la  nascita  è da  unione  legittima,  la  dichiarazione  deve  inoltre  enunciare  il 
nome  e cognome,  la  professione  e il  domicilio  del  padre  e della  madre. 

Articolo  37(». 

Se  la  nascila  è da  unione  illegittima,  la  dichiarazione  non  può  enunciare  che 
il  nome  e cognome,  la  professione  e il  domicilio  del  genitore  o dei  genitori  di- 
chiaranti. 

Quando  la  dichiarazione  è fatta  da  altre  persone  non  si  enuncierà  che  il 
nome  e cognome,  la  professione  e il  domicilio  della  madre,  se  consti  per  alto  au- 
tentico che  questa  acconsente  alla  dichiarazione. 

§ 734.  Contenuto  dell'atto  di  nascita. 

I.  J tegole  comuni  (articolo  374). 

II.  Regole  stabilite  a certe  eventualità. 

1.  Imposizione  del  nome  e cognome. 

2.  Del  parto  gemello. 

3.  Dei  bambini  morti. 

§ 73S.  Continuazione. 

III.  Dichiarazione  di  nascita  di  figlio  legittimo  (articolo  375). 

IV.  Dichiarazione  di  nascita  di  figlio  illegittimo  (articolo  37C), 


§ 734. 

Contenuto  detratto  di  n.icito, 

I.  Regole  comuni  (articolo  374). 

Ogni  atto  di  nascita  deve  contenere  i par- 
ticolari stabiliti  nell'articolo  374,  col  debito 
rapporto  agli  articoli  351  e 352. 

L'articolo  374  ha  la  sua  parte  generale. 
Quanto  sia  necessario  enunciare  l'ora  della 
nascita , dato  fondamentale  per  misurare  la 
maggior  età,  è stato  per  noi  considerato  nel 


§ 671.  È pure  d'ordine  comune  che  il  nome, 
cognome,  età,  professione,  ecc.  delle  persone 
che  sono  indicate  in  qualità  di  dichiaranti, 
siano  espressi,  giusta  il  prescritto  dell'arti- 
colo 352;  ma  rapporto  all'atto  di  nascita, 
hanno  una  importanza  tutta  propria.  È di 
sostanza  la  enunciazione  della  qualità  per  de- 
terminare s essi  fossero  in  diritto  di  fare  la  di- 
chiarazione. Se  non  ne  avevano  dalla  legge 
il  diritto,  l'atto  rimane  inattendibile  (1).  La 
professione  generica  di  medico-chirurgo  o di 


(1)  Omessa  la  qualità  che  si  avesse,  ti  tarebbe  luogo  alla  rcltilicazione. 
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levatrice  non  dice  tutto;  con  vie  n dichiarare 
che  hanno  prestato  assistenza  al  parlo.  L'atto 
enuncia  la  mancanza  del  padre , come  si  è 
osservato  di  sopra } i più  rigorosi  insegnano, 
doversi  eziandio  indicare  la  causa  della  man- 
canza. Ottima  diligenza,  se  può  farsi,  ma  non 
si  reputa  necessario.  Si  è superiormente  av- 
vertito che  la  cognizione  della  mancanza  può 
non  essere  che  nell’uffiziale  che  riceve  l'atto, 
dedotta  da  questo  che  il  padre  non  si  è pre- 
sentato; i testimoni  (persone  di  professione  e 
distratte  in  troppo  altre  cure)  non  hanno  l’ ob- 
bligo di  far  un  processo  al  padre  per  sapere 
dove  sia  c cosa  faccia  ; la  informazione  pos- 
sono averla,  e allora  diranno  il  come  c il  per- 
chè ; ma  la  legge  non  esige  da  loro  di  assu- 
mere siffatte  diligenze  c sarebbe  troppo,  e 
da  un  inconveniente  si  passerebbe  ad  un  altro. 

II.  liegole  stabilite  a certe  eventualità 
(articolo  374). 

1.  Imporre  il  nome  al  bambino  è una 
delle  più  care  soddisfazioni  dei  genitori,  ma  i 
vulgo  qmesiti  da  chi  prendono  il  nome  ? 
Nacquero  si  può  dir  dal  caso,  e il  caso  li  no- 
mina; molti  dichiaranti  non  ci  pensano  nep- 
pure, ma  ci  ha  pensato  la  legge,  o Nelle  di- 
« riparazioni  di  nascita  di  bambini  di  cui  sono 

• ignoti  i genitori,  l’uftiziale  dello  stato  ci- 

• vile  impone  ai  medesimi  un  nome  ed  un 

• cognome,  evitando  che  siano  ridicoli  o tali 
■ da  lasciar  sospettare  l’origine.  — Deve  del 
et  pari  astenersi  dal  dar  loro  cognomi  ap- 
« parteneuti  a famiglie  conosciute  e daH'im- 
« porre  cognomi  come  nomi  e nomi  di  città 
« come  cognomi  » (art.  58  del  regolamento). 
E se  a un  funzionario  di  buon  umore  fossero 
sfuggiti  di  simili  predicati,  si  avrebbe  accon- 
cio ed  opportuno  il  rimedio  della  rettifica- 
zione il). 

2.  Se  il  parto  è gemello , se  ne  farà  men- 
zione in  amendue  gli  atti , dichiarandosi  con 
ciò  che  due  distinti  atti  devono  compilarsi, 
non  potendo  un  atto  dello  stato  civile  servire 
che  ad  una  sola  persona.  Saranno  atti  succes- 
sivi, raffiguranti  l'ordine  del  nascimento,  in- 
dicando il  primo  e il  secondo  nato  (2),  e in 
tutto  il  resto  si  seguono  le  norme  comuni, 
si  tratti  di  figli  legittimi,  o illegittimi,  o di 


ignoti  genitori , essendo  generale  la  disposi- 
zione dell'articolo  374.  Uno  stesso  dichiarante 
(fra  gli  abilitati  dalla  legge)  basta  alla  duplice 
denuncia,  c bastano  due  testimoni  poiché  il 
parto  è unico;  che  se  dovendosi  fare  due  atti, 
si  proponessero  ad  ognuno  due  testimoni  di- 
stinti, e così  se  ne  avessero  quattro  in  luogo 
di  due,  Invero  sarebbe  maggiore  garanzia  e si 
faccia  pure.  Se  il  padre  emette  la  dichiara- 
zione rimane  solo  non  essendo  alcuno  (eccetto 
la  madre)  che  possa  far  concorrenza  con  lui; 
altri  due  denuncianti  dello  stesso  grado  si 
potrebbero  ammettere  ma  con  dichiarazione 
solidale  per  la  ragione  che  si  è detta  (3);  il 
che  a mio  avviso  si  può  far  sempre  e in  qua- 
lunque altro  caso. 

3.  « Nei  registri  di  nascita  si  ricevono  i 
« processi  di  presentazione  di  bambini  dei 
• quali  non  fu  ancora  dichiarata  la  nascita, 
« e che  vengono  portati  morti  all’uffiziale  dello 
« stato  civile  • (articolo  52,  $ 3 del  regola- 
mento). Ma  non  è propriamente  un  processo 
di  presentazione , come  bene  osserva  il  sig.  re- 
rotta,  coinechò  paia  ; è un  vero  atto  di  nascita, 
perchè  in  realtà  viene  compilato  daU'uffiziale 
dello  stAto  civile  e non  riguarda  che  la  na- 
scita. Si  presenta  il  bambino  morto  come  si 
presenterebbe  se  fosse  vivo,  e allo  scopo  di 
denunciarne  la  nascita  e non  la  morte.  Il 
necessario  ordine  dei  registri  vuole  che  in 
quelli  di  nascita  non  si  accerti  che  la  nascita. 

Tuttavia  la  morte  è un  fatto  dimostrato,  e 
l’uffiziale  stendendo  l’atto  non  può  dissimu- 
larlo. L'uffuiale  dello  stato  citile  esprimerà 
questa  circostanza:  e collesprimerla  ne  fa  la 
prova.  Ma  « senza  tener  conto  della  dichia- 
■ razione  che  si  facesse  dai  comparenti,  che  il 
a bambino  sia  nato  vivo  o morto  »,  o se  nato 
vivo,  aggiungasi,  non  abbia  avuto  che  un  mo- 
mento di  vita  effimera  perchè  non  vitale.  Senza 
tener  conto  significa  che  l'uffìziale  omette  di 
indicare  nell'atto  la  dichiarazione  se  fosse 
fatta.  E con  tutta  ragione,  non  dovendosi  nè 
potendosi  pronunziare  un  giudizio  qualunque 
sopra  un  fatto  di  suprema  importanza  nelle 
sue  conseguenze,  ed  estraneo  all’oggetto  del- 
l’iscrizione (4). 

L’uffìziale  « tralascia  di  stendere  alcuna  di- 


ti) Ciò  che  non  si  crederebbe  c avvenuta.  Tn 
ufficiale  dello  stalo  civile  diede  ad  un  trovatello  il 
neguenle  appellativo — Trovatore  railelpesca  — che 
la  corte  <11  (Jrescln  ritenne  giustamente  in  fetta  <11 
amemlue  i vizi,  del  ridicolo  e dell' alludane  alt  ori- 
gine: o in  giudizio  di  reltilirazione,  mutato  il  nome 
e cognome  In  Marciano  Lsonly  ordinò  la  l rase  ri /ione 
della  sentenza  c annoiamento  in  margine  dell'alto 


di  naseitn  (sentenza  del  I giugno  1867,  .donati  delta 
Giurisprudenza  italiana,  voi.  I,  pari,  il,  pug.  202). 

(2)  Questa  enunci, «zinne  è importantissima  poiché 
la  priorità  «Iella  nas<  Ila  anche  fra  gemelli  può  es- 
ser feconda  di  diritti» 

("»)  Attesa  cioè  la  unicità  del  parlo,  to  scopo  Men- 
tirò che  si  ha  nella  denuncia,  e la  concordia  clic 
deve  aversi  nelle  dichiarazioni. 

(I)  L'oggetto  è la  registrazione  della  nascila. 
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« chiar  azione  di  morte  nei  registri  a ciò  desti- 
« nati.  — La  dichiarazione  di  morte  si  estende 

• perù  nel  caso  in  cui  il  neonato  venga  a ino- 

• rire  nell'atto  che  si  dichiara  la  nascita  » 
(articolo  36  del  regolamento). 

La  completezza  dei  registri  di  morte  sem- 
brerebbe reclamare  una  menzione  in  quegli 
atti , se  non  che  Tatto  di  nascita  nel  suo  te- 
nore comprende  anche  il  fatto  della  morte. 
Ma  in  tale  astensione  si  rileva  una  delicatezza 
della  legge  portata  allo  scrupolo.  S’ignora  e 
si  deve  lasciar  ignorare  sino  a che  in  appo 
sito  processo  sia  stabilita  la  verità  del  fatto, 
se  il  bambino  sia  nato  vivo  o morto  (o  vivo  e 
non  vitale,  che  agli  effetti  giuridici  è sinoni- 
mo). Dichiarare  la  morte  vale  il  dichiarare  la 
vita  : vale  determinare  un  intervallo,  sia  pure 
di  un  attimo  fra  la  vita  e la  morte.  E quan- 
tunque il  non  dichiarare  la  morte  sembri  av- 
valorare la  ipotesi  che  non  vi  sia  mai  stato 
principio  di  vita,  in  sostanza  l’astensione  non 
mette  in  essere  veruna  cosa;  Che  se  il  bam- 
bino che  dava  segni  di  vita  muore  alla  vista 
deU'ufliziale  che  stende  Tatto  di  nascita,  al- 
lora si  registra  la  morte  perchè  si  ha  la  cer- 
tezza di  vita  preesistente  (1). 

§ 735. 

Gontìminxioae. 

III.  Dichiarazione  detta  nascita  di  figlio 
legittimo  (articolo  375). 

A questa  conviene  in  ispecie  l'enunciazione 
del  nome  e del  cognome , della  professione  e del 
domicilio  del  padre  e della  madre.  Somma  cau- 
tela e formalità  necessaria  a significare  colle 
identità  personali  i rapporti  di  paternità  o di 
filiazione  che  costituiscono  un  documento  ri- 
spondente allo  scopo  di  provare  la  legittimità 
della  nascita  (articolo  170».  Con  ciò  si  avvera 
il  pronunciato  dell’articolo  363.  che  le  enun- 
ciazioni dei  comparenti  fanno  fede  sino  a prova 
contraria:  principio  che  nell'interesse  della 
legittimità  ha  la  sua  più  notevole  applicazione. 
In  effetto  benché  non  si  dica,  e sembri  non 
doversi  dire,  che  il  matrimonio  è Stato  legal- 
mente celebrato,  attesoché  le  prove  del  ma- 
trimonio si  deducano  fuori  di  quest'atto,  esso 
•però  assume  il  suo  valore  dalla  semplice  enun- 
ciazione che  il  figlio  nasce  da  persone  con- 
iugate : carattere  della  filiazione  legittima. 


Tanto  è vero  che  questo  solo  atto,  attesa  la 
presunzione  di  verità  che  in  esso  risplende, 
basta,  come  si  diceva,  a stabilirla.  E in  rela- 
zione a tale  sistema  si  ebbe  ragionò  di  proce- 
dere cautamente  in  fatto  delle  persone  che 
possono  fare  simili  dichiarazioni.  L atto  di  na- 
scita, cosi  conformato,  non  permette  alla  parte 
che  allega  la  illegittimità  se  non  di  attaccare 
il  matrimonio  per  via  di  nullità,  e,  sino  all'esito 
di  quel  giudizio,  la  posizione  di  tiglio  legittimo 
è guarentita. 

IV.  Dichiarazione  di  nascita  di  figlio  il- 
legittimo (articolo  376). 

So  vi  ha  un  genitore  dichiarante,  le  sue  qua- 
lificazioni di  nome , cognome , ecc.  saranno 
enunciate  neH’atto.  NulTaltro  dice  nella  prima 
parte  l'articolo  346.  11  genitore  dichiarante 
emette  nello  stesso  tempo  una  confessione,  e 
fornisce  una  prova  che  torna  sempre  difficile 
constatare  in  altro  modo.  Non  gli  si  fa  veruna 
forza  obbligandolo  a declinare  le  sue  qualità, 
ma  poiché  d’ordinario  di  fronte  alla  illegitti- 
mità la  paternità  si  nasconde,  e la  legge  non 
può  forzarla  ad  uscire  dal  suo  segreto,  questo 
articolo  non  contiene  alcun  precetto  che  sia 
riferibile  al  padre. 

Pertanto  il  padre  che  non  denuncia  il  figlio 
procreato  fuori  di  matrimonio  rimane  una 
quantità  incognita,  difesa  contro  ogni  ricerca 
(art.  189).  Denunciandolo,  farebbe  insieme 
atto  di  riconoscimento  (articolo  181),  ragione 
di  più  onde  il  padre,  ancorché  fosse  noto,  non 
debba  subire  alcuna  pressione  dallA  legge  f 
essendogli  guarentita  la  libertà  del  riconosci- 
mento. 

Havvi  negli  effetti  questa  importantissima 
e capitale  differenza  fra  gli  atti  di  nascita  di 
figli  legittimi  e quelli  di  figli  illegittimi , che  i 
primi,  per  loro  natura,  fanno  prova  insieme 
della  nascita  e della  legittimità  dalla  filia- 
zione ; e i secondi  per  Tindole  loro  propria 
non  tendono  che  a constatare  la  nascita , 
astraendo  dai  rapporti  d’origine  se  lo  stesso 
genitore  non  venga  a svelarli. 

E neppure  la  madre  può  esser  portata  sulla 
scena  della  pubblicità,  ove  non  lo  voglia.  La 
disposizione  dell’articolo  376  è generale , e 
abbraccia  gli  illegittimi  d egni  risma  e d'ogni 
maniera:  anco  gli  adulterini,  anco  gli  ince- 
stuosi. La  legge  non  osa  squarciar  questo 
velo,  nè  penetrare  nel  turpe  mistero.  Non  ri- 


Nasctr  morto  sembra  un  dire  contraddittorio,  e In 
renila  nascila  non  esprime,  secondo  il  Codice,  che 
il  parlo  di  uwa  rrenltira  umana  (non  embrione  o 
mostro). 

(1)  Ma  Tufliziale  dello  sialo  eh  ile  «può  bensì, 


« nell'interesse  della  statistica  , raccoglier  notizie 

• intorno  alle  varie  condizioni  del  nuli  morii,  cioè 

• siano  morii  prima,  durante  n subito  dopo  il  parlo  », 
Cosi  l'articolo  87  del  Uegolamenlo. 
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LIBRO  I.  TITOLO  XII. 


[Art.  377] 


spetta  ma  teme  ; teme  inconvenienti  peggiori. 
Ordina  perciò  che  non  si  pronunci  fuorché  il 
nome  del  genitore  dichiarante  che  si  presenta 
da  sé.  Ci  sono  scogli  e pericoli  da  ogni  parte. 

Ma  se  entrambi  i genitori  si  presentano, 
non  si  farebbe  che  seguire  rordinamento  le- 
gale, enunciando  i nomi  e le  qualità  loro.  Non- 
dimeno il  simultaneo  concorso  dei  due  genitori 
illegittimi  può  avere  con  sè  un  pericolo  che  non 
accade  allorché  un  solo  è in  presenza.  Il  so- 
litario dichiarante  non  manifesta  i rapporti 
che  qualificano  la  unione  illegittima,  e se  la 
imprudenza  lo  spingesse  ad  esprimerli,  l'uffi- 
ziale  dello  stato  civile  non  ne  farebbe  motto* 
e questo  basta  alla  legge  che  non  vuol  fare 
delle  scoperte  che  la  sgomentano.  Se  il  geni- 
tore non  contento  di  esprimere  in  genere  le 
sue  relazioni  vituperose,  pronunciasse  anche 
il  nome  del  complice , allora  una  di  queste 
due  : o la  sua  dichiarazione  è bugiarda,  si  of- 
fende la  onestà  di  un  terzo  mentre  si  accoglie 
un'insinuazione  calunniosa;  o è veritiera,  si 
depositano  in  un  atto  di  nascita  gli  elementi 
di  un  delitto , e neppur  questo  é permesso. 
Facile  è ovviare  a tutto  ciò  quando  il  genitore 
dichiarante  è un  solo.  Ma  riuniti  possono  rap- 
presentare nelle  loro  persone  Tadulterio  o 
l'incesto.  E allora  che  fare?  (1).  Accettare  la 
dichiarazione  di  un  solo  dei  due?  E quale? 
Quella,  io  credo,  nella  quale  meno  si  riper- 
cuote, a cosi,  dire  l'eco  della  colpa  : quella 
che  meno  si  presta  all’indagine  di  un  delitto; 
quella  insomma  ove  si  vegga  minore  il  pe- 
ricolo. 

E la  persona  nubile  sarà  preferita,  perchè 
la  dichiarazione  di  paternità  nell’atto  di  na- 


scita importando  riconoscimento  del  figlio:  uno 
scopo  utile  nell’interesse  del  neonato  è già 
conseguito  (2j.  Che  se  nell  accoppiare  le  di- 
chiarazioni si  avesse  a correre  nell’incesto  o 
nell'adulterio , preferirei  la  dichiarazione  del 
padre,  perchè  il  neonato  vi  ha  maggior  inte- 
resse. Vi  ha  maggior  interesse,  perchè  la  in- 
dagine della  paternità  gli  è negata,  e gli  ri- 
mane sempre  aperta  quella  della  maternità, 
se  gli  giovasse  di  scoprire  anche  la  madre. 
Altre  ragioni  potrebbero  addursi  a preferire 
la  dichiarazione  del  padre  , ma  questa  è la 
principale. 

Quando  la  dichiarazione  è fatta  da  altre 
persone  (art.  376,  capoverso).  E quali  sono? 
quelle  accennate  ncll'art.  373,  oltre  i genitori  : 
gli  assistenti  al  parto,  qualunque  siano  (3).  Eb- 
bene a costoro  è imposto  silenzio  intorno  ad 
ogni  cosa  che  valga  a rivelazione  dei  genitori. 
La  madre  può  acconsentirvi,  ma  deve  provar- 
sene il  consenso  con  atto  autentico , e vale  con- 
fessione di  maternità. 

Ma  da  qual  legge  l’uffiziale  dello  stato  ci- 
vile desume  tutte  queste  facoltà  che  gli  ve- 
niamo attribuendo?  Facile  è la  risposta.  Dalla 
ragione  del  proprio  ufficio  e dai  portati  stessi 
della  legge  positiva  che  si  rimette  in  lui , nel 
suo  buon  senso,  nella  sua  prudenza,  mentre 
prescrive  ad  ogni  tratto  regole  da  osservarsi. 
Se  il  funzionario  dello  stato  civile  non  avesse 
i poteri  che  sono  necessari  a compierò  il  suo 
ufficio,  gli  atti  dovrebbero  sospendersi  e rin- 
viarsi ad  altro  tempo  ; o in  questo  solo  non  ha 
facoltà.  Se  vi  fu  intemperanza  od  errore , si 
provvede  col  mezzo  della  rettificazione. 


Articolo  377. 

Chiunque  trovi  un  bambino  è tenuto  a farne  la  consegna  all'ulTiziale  dello 
stalo  civile,  colle  vesti  e cogli  altri  oggetti  ritrovati  presso  il  medesimo,  e a di- 
chiarare tutte  le  circostanze  del  tempo  e luogo  in  cui  «irà  stato  ritrovato. 

Si  stenderà  della  consegna  un  circostanziato  processo  verbale  cho  enuncierà 
inoltre  l’età  apparente  del  bambino,  il  sesso,  il  nome  che  gli  sarà  dato  e l'auto- 
rità civile  a cui  verrà  consegnato. 

Questo  processo  verbale  sarà  iscritto  sui  registri. 

§ 736.  Denuncia  dei  trovatelli  o esposti. 


(1)  Questa  situazione  è stata  osservata  da  noi  al- 
tre volle  discorrendo  degli  articoli  180,  193,  e al- 
trove (Vedi  Vindice  In  fine  del  volume). 

(2)  È chiaro  che  se  amemJue  t dichiaranti  fossero 
nubili  e non  parenti  nei  gradi  proibiti,  si  accette- 


rebbe la  concorde  dichiarazione,  e si  avrebbe  il  ri- 
conoscimento del  figlio  da  ambo  i lati. 

(3)  Si  vedrà  nel  seguente  articolo  che  si  denun- 
ziano anche  i trovati  ; ma  allora  non  ha  luogo  quella 
che  chiamasi  dichiarazione. 


gle 
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§ 736. 

Denuncia  dei  trovatelli  o esposti. 

Non  si  tratta  più  di  dichiarare  la  nascita  di 
un  infante  che  ha  pure  un  tetto,  una  culla  in 
cui  riposare,  ma  di  salvargli  la  vita.  Esposto 
da  genitori  snaturati  a perire , chiunque  lo 
trova  deve  raccoglierlo  e consegnarlo  all’au- 
torità. « Colui  che  avendo  trovato  un  infante 
« recentemente  nato  non  ne  fa  a termine  delle 
« leggi  c dei  regolamenti  dello  stato  civile  la 
« consegna  al  sindaco  del  comune  dove  l'in- 
« fante  è stato  trovato,  è punito  col  carcere 
« estensibile  a tre  mesi  s (art.  507  del  Codice 
penale).  Chi  si  prenda  cura  del  bambino  tro- 
vato non  incorre  nella  pena , ma  è tenuto  di 
farne  la  dichiarazione  al  sindaco  (articolo  sud- 
detto). La  parola  significa  presentazione  del 
bambino  colle  resti  e cogli  altri  oggetti  ritro- 
vati presso  il  medesimo.  Quando  il  presentante 
avrà  dato  conto  di  sè , della  sua  famiglia  e 
delle  sue  buone  intenzioni  di  tenersi  il  bam- 
bino e di  farlo  nutrire,  alluffiziale  dello  stato 
civile  appartiene  l’acconsentirvi , se  lo  stimi 
conveniente. 

Qualunque  egli  sia  il  salvatore  dell'esposto, 
è il  ben  venuto  : la  legge  non  può  prescrivere 
qualità  al  presentante , e talvolta  non  è lo 
stesso  inventore.  Se  il  bambino  ritrovato  nelle 
ore  tarde  della  notte  fosse  consegnato  per 
esempio  ad  una  donna  che  lo  nutrì  pietosa , 


essa  avrà  la  cura  di  presentarlo  all'uffizio  *,  e 
di  ogni  circostanza  si  forma  da  quel  funzio- 
nario processo  verbale,  che  tien  luogo  deH’atto 
di  nascita  nei  registri.  È raccomandato  l’ul- 
timo grado  della  precisione  e della  esattezza 
nella  descrizione  o del  bambino  e delle  cose 
raccolte  con  lui,  e la  conservazione  di  ogni  sin- 
golo oggetto  anche  di  minor  conto  : potranno 
esser  traccie  che  guidino  un  giorno  a ricono- 
scerlo nell'ospizio  i genitori  pentiti  del  loro 
crudele  abbandono. 

È un  processo  verbale,  io  diceva,  e non  una 
dichiarazione  ; e ora  ne  tocchiamo  la  diffe- 
renza. La  dichiarazione  è un  deposto  del  fatto 
della  nascita  che  ò a nostra  cognizione;  se 
non  ne  sappiamo  nulla,  non  abbiamo  che  a nar- 
rare la  storia  del  rinvenimento,  o della  conse- 
gna che  ci  venne  fatta. 

L’articolo  59  del  regolamento  insegna  come 
si  compie  la  operazione.  * Trattandosi  di  bam- 
« bini  trovati  da  portarsi  ad  un  pubblico  ospi- 
« zio,  l'uffiziale  dello  stato  civile  indica  nel- 
■ l’atto  l’ospizio  a cui  sono  mandati,  e rimette 
« alla  persona  di  ciò  incaricata  una  copia  della 
« dichiarazione  di  nascita  (1)  perchè  sia  con- 
« segnata  al  direttore  dello  stabilimento  in- 
« sieme  al  bambino  e ad  altri  oggetti  e con- 
• trassegni  ritrovati  presso  il  medesimo.  Il  di- 
« rettore  dello  stabilimento  fa  iscrivere  al- 
« meno  sommariamente  l'atto  nei  registri  dello 
c stabilimento  ». 


Articolo  378. 

Quando  un  fanciullo  sia  stalo  consegnato  ad  un  pubblico  ospizio,  la  direzione 
di  esso  per  mezzo  di  uno  de’  suoi  impiegati  di  ciò  incaricalo  deve  trasmetterne 
la  dichiarazione  scritta,  nei  tre  giorni  successivi,  all’ullìziale  dello  stato  civile  del 
comune  in  cui  c stabilito  l’ospizio,  indicando  il  giorno  e l’ora  in  cui  fu  raccolto 
il  fanciullo  esposto,  il  sesso,  l’età  apparente  e gli  oggetti  ritrovati  presso  il  me- 
desimo. 

L’amministrazione  deve  pure  indicare  ali’nflìziale  dello  stato  civile  il  nome 
e cognome  dato  al  fanciullo  e il  numero  d’ordine  in  cui  sarà  iscritto. 

§ 737.  Denuncia  dell'ospizio  depositario  delVinfante.  \ 


§ 737. 

Denuncia  dell'o<pizio  depositario 


I regolamenti  degli  ospizi  danno  le  norme 
per  la  iscrizione  da  farsi  nei  ruoli  dello  stabi- 


limento, quando  si  consegnano  bambini  o si 
trovano  nelle  ruote.  Il  direttore  o chi  lo  rap- 
presenta in  quel  ramo  d’amministrazione  pone 
il  uome  e cognome  al  bambino  ; e per  solito  il 
cognome  è comune  e indica  la  condizione  di 
quei  ricoverati  — Degl' Innocenti  — Della  casa 


(I)  Meglio  p ’ocesso  verbale,  che  tien  luogo  detratto  di  nascila. 
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[Art.  379] 


di  Dio , e simili,  evitando  la  conformità  dei  I 
noini.  l'aro  nondimeno  die  la  leggo  desideri 
un  appellativo  più  speciale,  come  si  è osser- 
vato in  altro  luogo.  L’uffiziale  dello  stato  ci- 
vile non  fa  che  trascrivere  nel  registro  di  na- 


I scita  tutto  ciò  che  gli  viene  comunicato  dal- 
l'ospizio. Anche  trascorsi  i tre  giorni  designati 
alla  comunicazione,  l’atto  deve  riceversi  e re- 
gistrarsi, non  essendo  termine  perentorio. 


Articolo  390. 

Noi  caso  di  nascita  tli  un  tiglio  fuori  «lei  comune  in  cui  i genitori  hanno  il  do- 
micilio o la  residenza,  Tulliziale  che  avrà  ricevuto  latto,  ne  trasmetterà  entro 
dieci  giorni  una  copia  autentica  all’iiflìziale  dello  stato  civile  del  comune  sud- 
detto, |>er  essere  inserita  nei  registri  colla  data  del  giorno  in  cui  la  copia  gli 
sarà  pervenuta. 

g 738.  Trasmissione  degli  atti  di  nascita  ricevuti  in  altro  comune. 

I.  Dell'uffizio  al  quale  la  copia  del  fatto  deve  trasmettersi. 

II.  Della  trascrizione  dell  atto. 


§738. 


Trasmissione  degli  atti  di  nascita  ricevuti 
in  altro  comune. 


« La  nascita  avviene  talvolta  per  accidente 
« fuori  del  luogo  ove  i genitori  hanno  il  loro 
« domicilio  o la  residenza.  In  tal  caso  importa 
« alla  società  e alle  famiglie  che  l'atto  di  iia- 
■ scita  venga  pure  iscritto  nei  registri  del  co- 
ti mune  dove  i genitori  sono  domiciliati  e resi- 
« denti  por  renderne  più  facile  la  ricerca  in 

• ogni  occorrenza  e massime  in  quella  della 

• leva  militare.  Ciò  è stato  prescritto  con  que- 
« st’articolo  della  commissione  senatoria  a 
« compimento  di  ciò  che  il  progetto  ministe- 
« riale  già  prescriveva  per  le  morti  acciden- 

• tali.  " (Relazione  della  commissione  del  Se- 
nato). 

I.  Dell'ufficio  al  quale  la  copia  dell'atto 
deve  trasmettersi. 

L’utTicio  competente  per  ricever  le  dichiara- 
zioni di  nascila  è quello  in  cui  la  nascita  av- 
viene (H,  senz’osservare  se  i genitori  del  neo- 
nato abbiano  pure  in  quel  luogo  residenza  o 
domicili  ».  Ma  nella  ipotesi  dell'articolo  37U, 
male  sarebbe  provveduto  alla  pubblicità  se 
l’atto,  per  un  caso  accidentale  iscritto  in  un 
ufficio  che  non  sarà  facile  a indovinare,  non 
dovesse  poi  figurare  in  quello  a cui  é più  ve- 
rUimile  e naturale  che  si  dirigano  le  ricercho. 
Poiché  ò dell'ordine  consueto  che  le  donne 
partoriscono  a casa  loro  e nel  seno  della  loro 
famiglia,  r ufficio  del  luogo  ove  dimorano  abi- 
tualmente sarà  il  più  indicato  alle  indagini 


che  ai  vogliono  fare  per  aver  notizia  dello 
stato  di  nascita  della  loro  prole. 

E quest'ordine  si  è seguito  sul  sentiero 
tracciato  di  un  matrimonio  esistente  e di  un 
nascimento  legittimo.  L'ufficio  del  quale  par- 
liamo, è quello  adunque  ove  il  padre  ritiene 
la  sua  residenza,  e subordinatamente  quello 
del  suo  domicilio,  se  la  madre  convive  con  lui 
come  d’ordinario.  Se  la  madre  è vedova,  l’nf- 
ticio  del  luogo  ov'essa  ha  residenza  o domicilio. 

Qui  sorgono  alcune  dubbiezze.  Quando  nello 
stato  di  gravidanza  sia  stata  pronunciata  la 
separazione  dei  coniugi,  e il  padre  ha  ritenuta 
la  sua  residenza  a Torino,  e la  madre  abbia 
dichiarata  la  sua  a Milano,  mentre  per  caso 
ha  partorito  a Monza,  in  quale  ufficio  sarà 
trascritto  latto  di  nascita? 

Io  credo  che  l’ ufficio  dello  stato  civile  al 
quale  quello  di  Monza  dovrà  trasmetter  copia 
autentica  dell'atto,  sarà  l'ufficio  di  Milano  ove 
ha  residenza  la  donna  separata  dal  marito.  Se 
la  donna  non  si  fosse  recata  per  dipqrto  a 
Monza,  ivi  non  fosse  stata  sorpresa  dai  dolori 
del  parto,  si  sarebbe  sgravata  a Milano,  ove 
avrebbe  fatta  la  dichiarazione  relativa,  e unico 
competente  sarebbe  stato  quell'ufficio.  È na- 
turale che  se  alcuno  abbia  interesse  di  ricer- 
carne si  porterà  all'ufficio  del  luogo  ove  la 
madre  abita  notoriamente. 

La  legge  non  si  oppone  ma  vuol  essere 
spiegata.  Parla  dei  genitori , ma  può  intendersi 
anche  la  residenza  o domicilio  di  uno  dei  ge- 
nitori, come  sarebbe  se  la  madre  fosse  vedova. 
La  separazione  è molto  meno  della  vedovanza, 


(I)  Per  la  regola  generale  deipari.  350. 


Digitized  by  Google 


DEGL!  ATTI  DELLO  STATO  CIVILE 


1 1 51 


tuttavia  a questo  effetto  può  considerarsi  un 
caso  analogo. 

E se  la  denuncia  riguarda  figli  illegittimi , 
è forse  applicabile  l’articolo  309?  Essendo 
ignoti  i genitori  è inutile  domandarne.  Ma 
suppongasi  che  la  dichiarazione  sia  fatta  da 
amcndue  i genitori  o anche  da  un  solo.  Io  ri- 
tengo che  il  legislatore  abbia  avuto  principal- 
mente in  mira  le  nascite  legittime;  nondimeno 
non  ha  esclusi  i genitori  naturali.  Dichiarando 
la  nascita  del  figlio,  essi  assumono  una  veste 
legale,  e determinano  un  rapporto  che  è causa 
di  diritti.  La  dichiarazione  è atto  di  ricono- 
scimento, e il  figlio  prende  il  cognome  del 
padre  o della  madre.  Il  fatto  si  propaga  nel 
pubblico  e si  formerà  la  opinione  che  l’atto  di 
nascita  sia  stato  denunciato  dal  padre  all'uf- 
ficio del  proprio  comune,  o dalla  madre  in 
mancanza  del  padre  nel  comune  suo  proprio  ; 
ed  è quello  l'archivio  che  dovrà  esser  rifor- 
nito dell'atto  che  senza  veruna  direzione  si 
verrebbe  pescando  in  altri  luoghi. 

Articolo  380; 

Se  n.isee  un  bambino  durame  nn  viaggio  di  mare,,  l’atto  di  nascita  deve  for- 
marsi entro  le  ventiquattro  ore,  sui  bastimenti  della  regia  marina,  dal  commis- 
sario di  marina  o da  chi  ne  fa  le  veci,  e sui  bastimenti  di  privata  proprietà,  dal 
capitano  o patrone  della  nave,  o da  cbi  ne  fa  le  veci. 

L'atto  di  nascita  sarà  inscritto  a piè  del  ruolo  dell’equipaggiu. 

Articolo  381. 

Nel  primo  porto  cui  approderà  il  bastimento,  se  il  porto  è in  paese  estero  e vi 
risieda  un  regio  agente  diplomatico  o consolare,  il  commissario  di  marina,  il 
capitano  od  il  patrone  sono  tenuti  a depositare  presso  di  lui  copia  autentica  degii 
atti  di  nascita  che  avranno  falli;  e se  il  porlo  è nel  regno,  sono  tenuti  a deposi- 
tare gli  atti  originali  presso  l’autorità  marittima,  la  quale  ne  farà  la  trasmissione 
nll'ulliziale  dello  stato  civile  indicato  ncll’ai'ticolo  308. 

§ 739.  Atti  di  nascita  durante  un  viaggio  di  mare. 

Forma  dell'atto.  — Consegna  all'agente  diplomatico  o consolare.  — Trasmissiotu: 
alle  autorità  del  regno. 


II.  Della  trascrizione  dell  atto. 

L’articolo  309  accenna  soltanto  alla  inser- 
zione, ma  in  realtà  due  operazioni  si  fanno 
dalluffiziale  civile:  trascrizione  e inserzione. 
Nel  § 713,  lettera  D,  ne  abbiamo  distinti  i 
caratteri,  che  in  mezzo  a qualche  inesattezza 
risultano  chiaramente  dall'articolo  26  del  re- 
golamento. La  copia  autentica  inviata  da  altro 
comune,  si  trascrive  per  intero  sui  registri  di 
nascita;  equivale  a un  vero  e primitivo  atto 
di  nascita  e ha  la  stessa  efficacia  di  prova. 
Siccome  la  sua  conformità  coll'atto  da  cui  è 
tolto  è una  verità  giuridica  fiutantochè  per  via 
di  querela  di  falso  non  si  dimostri  il  con- 
trario, segue  che  chiunque  intenda  combat- 
terlo o per  ragione  della  sua  forma  o del  suo 
contenuto,  potrà  assestare  i suoi  colpi  sulla 
copia  dell'atto  come  suU’originale. 

La  inserzione  della  copia  autentica  già  tra- 
scritta, si  fa  coll'unirla  all'atto  stesso  conio 
allegato. 


§ 739. 


Atti  di  nascita  durante  un  viaggio  di  mare. 


Negli  articoli  367  e 368  si  è segnalato  il 
modo  con  cui  si  provvede  allo  stato  civile  dei 
nati  fuori  del  regno;  ora  si  esamina  una  spe- 
cialità che  come  tale  esige  ordini  non  comuni 
ad  altri  casi.  Si  sono  pertanto  investite  di  fa- 


coltà per  le  funzioni  dello  stato  civile  persone 
indicate;  per  la  regia  marina  i commissari  di 
marina  o chi  ne  fa  le  veci  ; i capitani  o pa- 
troni sulle  navi  di  proprietà  privata  raggiungi 
articolo  HI  del  regolamento).  Le  regole  che 
governano  in  generalo  gli  atti  dì  nascita,  sono 
del  pari  osservate.  Il  termine  però  è brevis- 
simo : di  sole  ore  ventiquattro,  considerando 
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che  fra  i continui  pericoli  del  mare  i momenti 
sono  preziosi  (1). 

L’agente  diplomatico  o consolare  che  abbia 
ricevuto  la  copia  autentica  dell’atto  di  nascita 
adempie  alle  prescrizioni  dell’articolo  1 1 del 
regolamento  del  1865,  dell'articolo  29  della 
legge  consolare  28  gennaio,  e 183  del  regola- 
mento ad  esso  relativo  del  7 giugno  1866,  an- 
notando nei  registri  a ciò  destinati  le  copie 
degli  atti  di  nascita  che  ricevono,  secondo 
l’articolo  30  della  citata  legge  consolare  e ne 
fa  la  trasmissione  entro  tre  mesi  al  ministero 
degli  affari  esteri  dal  quale  pervengono  al- 
l’ufficio  locale  dello  stato  civile. 

Che  se  il  primo  porto  a cui  approda  il  ba- 
stimento sia  nel  regno,  gli  atti  originali , dice 
l’articolo  381,  si  depositano  presso  l'autorità 
marittima.  Ma  gli  atti  originali  sono  compresi 
e per  le  nascite  di  cittadini  italiani  e di  altre 
nazioni,  in  un  registro  unico  che  è il  ruolo 
d'equipaggio  che  serve  pure  ad  altri  usi.  Di 
ragione  l’autorità  marittima,  come  pure  avvisa 
il  Perotta,  pag.  298  : « ne  trarrà  altrettante 
« copie  quanti  saranno  gli  atti  stessi,  nella  sua 


[Art.  382] 

• qualità  le  autenticherà  e ne  farà  la  trasmis- 
. sione  • (2). 

La  trasmissione,  per  quanto  si  rileva  dal 
nostro  articolo  38 1 dovrebbe  farsi  all'ufficiale 
dello  stato  civile  indicato  nell'articolo  368  : ma 
evidentemente  la  redazione  è incorsa  in  equi- 
voco non  essendo  l’uffiziale  dello  stato  civile 
quello  a cui  dee  farsi  la  trasmissione,  ma  si  al 
ministero  della  marina  e cosi  vuole  la  giuri- 
sprudenza gerarchica.  Già  lo  stesso  art.  368  a 
cui  il  presente  articolo  381  si  riferisce,  questo 
dice.  Anche  l’articolo  1 1 del  regolamento  • Le 

• autorità  marittime  cui  saranno  consegnati 
. dai  commissari  di  marina,  dai  capitani  o pa- 
« troni  gli  atti  originali  di  nascita  (3)  o di 
« morte  da  essi  ricevuti,  e gl'impiegati  desi- 

• gnati  dai  regolamenti  militari  debbono,  come 

• i regi  agenti  diplomatici,  trasmettere  gii  atti 

• loro  consegnati  o da  loro  ricevuti  (i)  ai 

• rispettivi  ministeri  entro  un  termine  non 
. maggiore  di  tre  mesi  affinchè  siano  da  que- 

• sti  fatti  pervenire  affli  ufficiali  indicati  dal- 
« l'articolo  368  del  Codice  civile  » (V.  il  nostro 

I § 728). 


Articolo  383. 

L’alto  di  riconosci  mento  di  un  figlio  sarà  iscritto  nei  registri  coll’indicazione 
della  sua  data,  e se  ne  farà  menzione  in  margine  dell’atto  di  nascila,  quando 
vi  sia. 

§ 740.  Annotazione  marginale  dell'atto  di  riconoscimento. 

Ciò  riferisce  all  atto  di  riconoscimento  di  figlio  naturale  anteriore  o posteriore 
alla  dichiarazione  di  nascita . 


§ 710. 


Annotazione  marginale  dell’atto 
di  riconoscimento. 


Nel  § 71  i,  n°  II,  abbiamo  raccolto  in  un 
tratto  gli  atti  varii,  moltiplici,  nella  forma  e 
nell'oggptto  distinti,  che  modificano  lo  stato 
dell'individuo  umano  dalla  sua  nascita  in  poi, 
e si  aggruppano  intorno  a corte  anagrafi  fon- 
damentali che  determinano  un  punto  saliente 
dell'essere  civile  (nascita,  o matrimonio!,  me- 
diante quelle  che  si  chiamano  annotazioni  o 
aggiunte  marginali.  Ciò  dimostra  che  lo  scopo 
di  registrare  in  un  libro  pubblico  le  nascite 


dei  cittadini  non  è soltanto  nell’interesse  della 
statistica  numerale  dei  nati;  ma  in  quello  prin- 
cipalmente di  definire  il  loro  stato  attuale  in 
quanto  concerne  la  filiazione.  £ tre  sono  i 
sommi  rapporti  non  originati,  ma  acquisiti; 
l'adozione  da  cui  si  ramifica  una  nuova  pater- 
nità e una  nuova  parentela;  la  legittimazione 
che  purifica  il  vizio  dell’origine  ; il  riconosci - 
mento  che  fa  del  negativo  giuridico  un  ente 
civile. 

Essendoché  il  riconoscimento  dei  figli  natu- 
rali si  opera  per  mezzo  implicito  ma  giusto  e 
necessario,  colla  dichiarazione  di  nascita  che 
spontaneo  emette  il  genitore,  è palese  che 


(1) 1  marinai  non  possono  avere  del  registri  di 
•tato  civile,  onde  l'ulto  s’iscrive  a piè  del  ruolo 
dtll'rquipaggio,  che  è il  libro  autentico  del  perdo- 
nale die  lavora  sulla  nave. 

(2)  Perché  il  ruolo  di  equipaggio  non  si  potrà 


ritenere  che  momentaneamente  e per  quanto  oc- 
corre al  bisogno  delle  estrazioni  da  farsene. 

(5)  0>sia  il  ruolo  d’equipaggio  in  cui  sono  scritti. 

(4)  Col  mezzo  di  copie  autentiche,  perché  il  ruolo 
suddetto  è un  contenuto  complesso  di  alli  anche 
estranei. 
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l’articolo  382  appella  ad  un  atto  di  riconosci- 
mento formato  in  altro  modo.  E qui  giova  av- 
vertire che  l'uffiziale  dello  stato  civile,  rice- 
vendo la  dichiarazione  del  genitore,  non  solo 
non  pronuncia,  ma  non  ha  neppure  coscienza, 
se  mi  si  permetta  dir  cosi,  di  un  atto  di  ricono- 
scimento. Egli  è un  effetto  giuridico  che  de- 
riva dalla  dichiarazione,  esistendo  le  condi- 
zioni opportune,  intorno  al  quale  effetto  non 
deve  punto  interloquire  l’uffiziale  dello  stato 
civile  ; di  maniera  che  qualora  il  genitore  vo- 
lesse di  proprio  capo  aggiungere  qualche  ul- 
teriore manifestazione  quasi  a meglio  colorare 
il  diritto,  luffiziale  converrà  che  si  rammenti 
del  precetto  dell'articolo  355  e si  guardi  da 
un  superfluo  che  si  giudica  sempre  nocivo.  Io 
diceva  esistendo  le  condizioni  opportune  che 


l'uffiziale  dello  stato  civile  non  può  nè  deve 
conoscere.  Se  quel  dichiarante  fosse  un  coniu- 
gato, se  per  una  causa  qualunque  il  neonato 
fosse  di  quegli  infelici  che  non  sono  riconosci - 
òdi,  è cosa  evidente  che  la  dichiarazione  non 
potrebbe  avere  reffetto  del  riconoscimento. 

Pertanto  l’articolo  382  suppone  che  il  rico- 
noscimento 6ia  fatto  dal  genitore  che  non  fece 
la  dichiarazione  coll’organo  di  notaio  secondo 
l'articolo  182,  e in  relazione  al  medesimo  di- 
sposto potrebbe  presentarsi  un  atto  notarile 
anteriore  alla  nascita.  Chi  ha  interesse  (anche 
lo  stesso  Aglio  riconosciuto)  produce  l’atto  di 
riconoscimento  all’uffizio  che  custodisce  l’atto 
di  nascita  onde  i prescritti  annotamenti  siano 
eseguiti,  il  che  si  rileva  dalla  lettera  del  pre- 
sente articolo. 


CAPO  III. 

DEGLI  ATTI  DI  MATRIMONIO. 


Articolo  38».  i 

L’atto  di  matrimonio  deve  indicare: 

Il  nome  c cognome,  l’età  e la  professione,  il  luogo  della  nascila,  il  domicilio 
o la  residenza  degli  sposi  ; 

Il  nome  e cognome,  il  domicilio  o la  residenza  dei  loro  genitori; 

Il  consenso  degli  ascendenti,  o del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  nei  casi 
in  cui  è necessario,  ovvero  il  provvedimento  menzionato  nell’articolo  67; 

La  data  delle  eseguite  pubblicazioni  o il  decreto  di  dispensa; 

La  data  del  decreto  di  dispensa  che  sia  stata  concessa  da  alcuno  degli  impe- 
dimenti menzionali  nell'articolo  68; 

La  dichiarazione  degli  sposi  di  volersi  unire  in  matrimonio; 

Il  luogo  in  cui  segui  la  celebrazione  del  matrimonio,  nel  caso  espresso  dal- 
l'articolo 97,  ed  il  motivo  del  trasferimento; 

La  ricognizione  della  unione  degli  sposi,  che  l'uflìziale  dello  stato  civile  fa 
in  nome  della  legge. 

§ 741.  Velia  costituzione  dementare  dell'atto  di  matrimonio. 

I.  Degli  atti  di  matrimonio  e della  loro  redazione  in  generale. 
n.  Degli  elementi  desunti  dai  fatti  preliminari  al  matrimonio, 

a)  Consenso  degli  ascendenti. 

b)  Decreto  di  dispensa. 

c)  Pubblicazioni. 

§ 743.  Continuazione. 

Della  forma  dell'alto  di  matrimonio. 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ita!.  — VoL  I.  73 
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[Art.  383] 


Forme  speciali. 

a)  Matrimoni  in  comjìcndio  per  causa  di  necessità. 

b)  Matrimonio  del  sordo-muto. 

c)  Matrimonio  dei  militari  in  attività  di  servizio. 

d)  ^latrimonìo  di  stranieri  nel  regno. 

e)  Pel  matrimonio  mediante  il  quale  si  opera  la  legittimazione  dei  figli. 


§ 741. 

Della  ooftìluzione  elementare  dell'atto 
di  matrimonio. 

L Begli  atti  di  matrimonio  e della  loro 
redazione  in  generale. 

« Js’ei  registri  di  matrimonio  si  ricevono: 
« 1°  gli  atti  di  celebrazione  di  matrimonio; 
« 2°  le  deliberazioni  di  riconoscimento  dei  figli 
« naturali  fatte  dagli  sposi  contemporanea- 
« mente  alla  celebrazione  del  matrimonio  * 
(articolo  94  del  regolamento).  Il  seguente  ar- 
ticolo 95  indica  singolarmente  gli  atti  e le  sen- 
tenze che  si  trascrivono  in  essi  registri,  o vanno 
annotati  in  margine  dell'atto. 

L'atto  di  matrimonio  è interamente  l'opera 
dell  ufficiale  dello  stato  civile.  Egli  descrive  in 
esso  fatti  che  già  furono  a sua  notizia  quando 
ebbe  cominciamento  il  processo  preparatorio 
del  matrimonio;  operazioni  ch'egli  medesimo 
ha  regolate.  Un’alta  missione  sociale  è stata 
affidata  all'uffiziale  dello  stato  civile  ; egli  deve 
averne  tutta  la  coscienza.  Tracciando  in  breve 
la  storia  degli  avvenimenti,  egli  riposa  nella 
soddisfazione  di  un  dovere  compiuto.  L'atto 
di  matrimonio , come  si  chiama  neU'art.  383, 
non  è che  una  disposizione  di  forma,  ma  con- 
tiene tutti  i nuclei  sostanziali  della  istituzione 
che  furono  già  subbietto  delle  provvide  cure 
del  legislatore  nel  corso  di  questo  Libro,  e elio 
se  il  desiderio  non  c'inganna,  speriamo  d’avere 
apprezzate  nel  loro  vero  intendimento.  Nel- 
l’esaminare  la  presente  legge,  c presupposta 
la  cognizione  dei  suoi  dati  fondamentali , non 
toccheremo  delle  parti  elementari  di  questo 
atto  complesso  se  non  per  aggiungere  alcuni 
semplici  richiami  e indicazioni  regolamentari, 
quanto  basti  ad  una  continuata  esposizione 
del  lavoro  dell’uffiziale  dello  stato  civile,  la- 
sciando ai  trattatisti  speciali  di  svolgere  nel- 
l'aspetto pratico  l'argomento  in  tutta  la  sua 
estensione. 

II.  Degli  elementi  desunti  dai  fatti  preli- 
minari al  matrimonio. 

a)  Consenso  degli  ascendenti,  ecc. 

Gli  articoli  63,  64,  65,  66  del  Codice  pon- 
gono quale  condizione  necessaria  a valido  ma- 
trimonio per  quelli  che  sono  minori  di  una 


certa  età  ivi  indicata,  il  consenso  degli  ascen- 
denti o del  consiglio  di  famiglia,  o di  tutela. 
L'uffiziale  dello  stato  civile  deve  averne  in 
mano  la  prova  prima  di  procedere  alle  pubbli- 
cazioni (articolo  74  del  Codice).  Ciò  mostra 
clic  il  consenso  dcv’esscr  dato  per  iscritto,  e 
l'uffiziale  dello  stato  civile  ritirarne  il  docu- 
mento che  viene  poi  enunciato  nell'atto  di  ma- 
trimonio quando  i parenti  non  preferiscano  di 
presentarsi  in  persona  all’uffiziale  dello  stato 
civile  (articolo  81). 

Ma  poiché  reso  il  debito  omaggio  all'auto- 
rità, non  vi  ka  dispotismo  di  alcun  genere 
che  la  legge  comporti,  da  negazione  ingiusta 
si  può  ricorrere  alla  corte  d’appello  (art  67); 
e la  decisione  favorevole  al  matrimonio  sarà 
indicata  nell’atto. 

b)  Decreto  di  dispensa. 

L’articolo  79  del  regolamento  dichiara  che 
« le  domande  per  ottenere  la  dispensa  dagl'im- 
« pulimenti  indicati  nei  numeri  1 e 3 dell’arti- 
« colo  59  del  Codice  civile  sono  indirizzate  al 

• ministero  di  grazia  e giustizia  per  mezzo 
« del  procuratore  generale  presso  la  corte 

• d'appello  nella  cui  giurisdizione  i richiedenti, 
« o uno  di  essi,  hanno  la  loro  residenza  ». 
L’articolo  80  indica  quali  documenti  sono  ne- 
cessari. 

La  dispensa  reato  o concerno  certi  impedi- 
menti a contrar  nozze,  ed  è quella  mentovata 
nell'articolo  68  del  Codice,  alla  quale  si  riferi- 
scono i suddetti  articoli  del  regolamento;  o 
concerne  le  pubblicazioni.  È dato  di  dispen- 
sare da  amendue  le  pubblicazioni  per  gravis- 
sime cause  e per  una  vera  urgente  necessità 
di  affrettare  il  matrimonio  nel  concorso  delle 
prove  richieste  dall'articolo  78.  È osservabile 
secondo  l'articolo  77  del  regolamento  che, 
nonostante  la  dispensa  da  amendue  le  pub- 
blicazioni, devono  gli  sposi  prima  della  cele- 
brazione del  matrimonio  presentarsi  all’uffi- 
ziale dello  stato  civile  per  fare  le  dichiarazioni 
prescritte  dall’articolo  67. 
e)  Pubblicazioni. 

Alle  pubblicazioni  è statuito  un  apposito  re- 
gistro. * In  ciascun  ufficio  dello  stato  civile 
■ sarà  tenuto  un  registro  speciale  per  le  ri- 
« chieste  delle  pubblicazioni  di  matrimonio  e 
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« pei  processi  di  affissione  delle  medesime  » 
(articolo  62  del  regolamento)  (1).  « Questo  ro- 
« gistro  fa  parte  del  volume  degli  allogati  al 

• registro  per  gli  atti  del  matrimonio  » (arti- 
colo 64),  e rimane  presso  l’uffiziale  dello  stato 
civile  sino  alla  celebrazione  di  esso,  o finché 
non  siano  trascorsi  i 18Q  giorni  che  Fatti- 
ccio 77  del  Codice  assegna  alla  efficacia  delle 
pubblicazioni,  dopo  il  qual  termine  si  hanno 
come  non  avvenute,  e allora  il  registro  si  ri- 
mette al  procuratore  del  re  (2). 

Ed  è su  questo  registro  speciale  delle  pub - 
bìicasioni  che,  giusta  il  prefato  articolo  62,  si 
trascrivono  le  richieste  che  gli  sposi  fanno  o 
personalmente  o per  mezzo  di  persona  che  li 
rappresenta  lart.  73  del  Codice  civile)  all’uffi- 
ziale  dello  stato  civile  del  luogo  ove  hanno 
residenza  o domicilio,  con  quelle  dichiarazioni 
Che  sono  prescritte  dall’articolo  66  del  regola- 
mento, da  confermarsi  con  giuramento  « dai 

• due  testimoni  che  firmano  l'atto  di  richie. 
« sta  » (ivi).  E quando  si  abbia  promessa  di 
matrimonio  in  conformità  dell’articolo  5i  del 
Codice,  un  6olo  degli  sposi  può  fare  la  do- 
manda colle  cautele  segnate  dall'articolo  66 
del  regolamento. 

Regole  speciali  sono  stanziate  riguardo  al 
sordo-muto.  « La  richiesta  delle  pubblicazioni 

• che  si  faccia  da  un  sordo  muto  che  sap- 

• pia  leggere  e scrivere,  viene  presentata  in 
v iscritto  » (art.  76  ivi)  e se  non  sa  scrivere, 

• l'uffiziale  dello  stato  civile  chiama  un  inter- 

< prete  fra  i parenti  del  medesimo  o fra  le 

• persone  che  più  gli  sono  famigliari,  e fat- 

< tolo  giurare  di  tradurre  fedelmente  i segni, 

• riceve  la  richiesta  • che  l’interprete  fa  a 
voce. 

Le  richieste  per  le  pubbli cali oni  risultano 
da  processi  verbali  che  l’uffiziale  dello  stato 
civile  viene  compilando  all  occorrenza  ; e al 
registro  delle  pubbiicazioni  vanno  uniti  i do- 
cumenti che  servono  a corredo  e giustifica- 
zione della  domanda,  i quali  atti  si  allegano 
poi  definitivamente  a quello  del  matrimonio  (3). 

• Ricevuto  il  processo  di  richiesta  delle  pub- 
« blicazioni,  l'uffiziale  dello  stato  civile  stende 


« l'atto  di  pubblicazione  s (articolo  83  del  re-* 
golamento,  70  del  Codice). 

Jsell’articolo  85  è provveduto  al  caso  che  lo 
pubblicazioni  debbano  farsi  in  altro  comune. 
« Se  le  pubblicazioni  debbono  farsi  in  altro 
« comune,  l'uffiziale  dello  stato  civile  rivolge 
a all'uffizialo  di  quel  comune  la  richiesta  di 
« procedere  alla  prima  e seconda  pubblica- 
« zione,  ovvero  all’unica  pubblicazione  dcl- 
« l'atto  che  gli  trascrive  per  intero.  Questa 

• richiesta  viene  consegnata  alla  parte  istante 
a affinchè  si  provveda  per  la  sua  esecuzione, 
a L’uffiziale  richiesto  trascrive  per  intero  nel 
a registro  delle  pubblicazioni  l'istanza  fattagli 
« e dispone  tosto  per  la  esecuzione  delle  pub- 
a blicazioni  nel  modo  indicato  nell’art.  83  *. 
Bene  avvisa  il  signor  Perotta  che  all  uffizialft 
competente  per  celebrare  il  matrimonio  ap- 
partiene di  stender  l’atto  di  pubblicazione,  che 
così  esteso  rimette  al  collega  rogato  delle  pub- 
blicazioni nel  proprio  comune,  mentre  a que- 
sto spetta  di  regolare  il  modo  della  esecuzione 
(pag.  464,  465). 

L'uffiziale  dello  stato  civile  rende  testimo- 
nianza che  le  pubblicazioni  sono  state  ese- 
guite. « Il  certificato  delle  eseguite  pubblica- 
< zioni  da  rilasciarsi  alle  parti  esprimerà  che 

• l’atto  rimase  affisso  per  tutto  il  tempo  sta- 
a bilito  dalla  legge  » (articolo  87  del  regola- 
mento). Che  se  esecutore  delle  pubblicazioni 
sia  stato  l'uffiziale  di  un  altro  comune,  così 
decide  l'articolo  89.  « Ove  le  pubblicazioni 
« dovessero  seguire  anche  in  altri  comuni  gli 
« sposi  consegnano  aU’uffiziale  (4)  i relativi 
a certificati  di  seguita  pubblicazione.  Fra  gli 
« altri  allegati  all’atto  del  matrimonio,  Tuffi- 
li siale  che  lo  celebra  inserisce  pure  un  certi- 
a ficato  comprovante  le  seguite  pubblicazioni 
a nel  suo  comune  e la  niuna  opposizione  a lui 
« notificata  > (articolo  89). 

§ 742. 

Continuazione. 

III.  Della  forma  dell'atto  di  matrimonio. 

Sgombrate  le  vie,  rimossi  i pericoli,  e accer- 


ti) «Il  registro  per  le  pubblicazioni  è tenuto  in 
un  nolo  originai*,  ed  è vidimili  * dal  pretore,  osser- 
vante le  formabili  espresse  nell’articolo  337  del  Co- 
dice civile  • (art.  63  del  regolamento). 

(2)  L’art.  77  del  Codice  civile  coutiene  una  dis- 
posizione assoluta,  e non  limitabile  qualora  U ri- 
tardo non  fo-se  imputabile  agli  sposi  ma  a circo- 
stanze eventuali,  ritenuto  il  motivo  da  noi  avvisato 
spiegando  quell'articolo  ; siccome  collisalo  criterio 
giudica  il  PiaoiTA  (pag.  478). 


(3)  • Quando  sarà  celebrato  il  malrimonio  gli 
allegati  stessi  vengono  tolti  dal  registro  anzidetto  e 
collocali  fra  gli  allegali  all’alto  di  matrimonio  (ar- 
ticolo 88  del  regolamento). 

(4)  A quello  cioè  che  deve  celebrare  il  matrimo- 
nio. E suppone  che  i certificati  siano  ad  essi  in- 
viali dairutTìzials  che  ha  eseguite  le  pubblicazioni 
in  altro  comune. 
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LIBRO  I.  TITOLO  XII. 


[Art.  383] 


tato  che  il  matrimonio  è conforme  alla  lega- 
lità, raccolto  il  consenso  solenne,  non  resta 
che  scolpirne  la  memoria  incancellabile  nei 
pubblici  registri.  — L'atto  dd  matrimonio 
sarà  compilato  immediatamente  dopo  la  cele- 
brazione (art.  94  del  Codice).  Il  legislatore  ne 
ha  dettata  la  forinola  nell'articolo  383. 

Come  ogni  altro  atto  dello  stato  civile,  ha 
carattere  storico.  È la  memoria  di  un  avveni- 
mento. L’istoriografo  del  matrimonio  che  ò 
Tuffiziale  dello  stato  civile  che  lo  ha  cele- 
brato, risale  ai  fatti  primitivi  e finisce  coll’ ul- 
timo che  è la  celebrazione.  Gli  anteriori  sono 
giustificati  da  documenti  ; e in  questo  il  pub- 
blico uffiziale  fa  testimonianza  del  fatto  pro- 
prio. Egli  ha  veduto  gli  sposi  ed  ha  sentito 
dalla  loro  viva  voce  la  formale  dichiarazione 
di  voler  essere  uniti  in  matrimonio.  Nella  mae- 
stà della  legge  di  cui  è l'organo,  egli  ha  ri- 
sposto : ha  data  la  suprema  sanzione  alla  loro 
volontà,  li  ha  uniti  in  matrimonio.  Egli  certi- 
fica tutto  questo  narrandolo,  e la  sua  narra- 
zione è la  verità  (1). 

Forme  speciali. 

a)  Matrimoni  in  compendio  per  causa  di 
necessità. 

Non  abbiamo  che  a riportarci  al  nostro 
§ 240  e a quello  che  ivi  diciamo  del  matri- 
monio in  extremis , ove  pure  è riferito  l'ar- 
ticolo 78  del  regolamento;  Tatto  di  matri- 
monio riceve  dunque  una  forma  diversa  dalla 
presente.  L’oggetto  che  la  legge  si  propone  e 
adempie  con  varietà  di  prove,  è di  stabilire 
che  non  vi  sono  impedimenti  al  matrimonio; 
se  può  disporsi  del  tempo,  niente  di  meglio 
che  aprire  un  processo  di  grande  pubblicità 
nel  quale  è ammessa  la  più  larga  discussione 
sugli  ostacoli  che  si  presentano  e da  qualun- 
que parte  si  presentino.  Se  il  tempo  manca, 
se  ci  premono  necessità  maggiori,  e conve- 
nienza di  favorire  legittimi  interessi  che  si 
affiggono  al  matrimonio  come  una  conse- 
guenza, non  si  perde  già  di  vista  la  libertà 
giuridica  del  matrimonio,  ma  siamo  contenti 
a prove  di  minor  forza.  E così  è stato  sup- 
plito colla  fede  giurata  di  quattro  testimoni 
« che  accertino  non  sussistere  fra  gli  sposi 
• impedimenti  di  parentela,  di  affinità  o di 
a stato  e siavi  il  consenso  degli  ascendenti  o 


« del  tutore  ».  L’interesse  che  determina  la 
disposizione  è principalmente  quello  della  le- 
gittimazione dei  figli. 

L’atto  di  matrimonio  assume  pertanto  una 
forma  che  non  poco  diversifica  da  quella  di- 
segnata nell'articolo  383. 

ò)  Matrimonio  dd  sordo  muto. 

Ecco  le  disposizioni  che  ne  regolano  la  for- 
malità : 

Articolo  98  del  regolamento  : « Allo  sposo 
« che  sia  sordo  o sordo-muto,  ma  che  sappia 
« leggere,  Tuffiziole  dello  stato  civile  presenta 
« il  Codice  civile  affinchè  legga  gli  art.  130, 
« 131  e 132.  — Lo  sposo  sordo-muto  che  sa 
« scrivere  deve  fare  per  iscritto  la  dichiara- 
« zione  di  voler  maritarsi  (articolo  99).  « Se 
« lo  sposo  sordo-muto  non  sa  nè  leggere  nè 
« scrivere,  Tuffizizle  dello  stato  civile  chiama 
« un  interprete  fra  i parenti  o i famigliali  di 

• luì,  e fattogli  prestar  giuramento,  si  vale 
« del  medesimo  per  indirizzargli  le  domande, 
« ricevere  le  risposte  e dargli  comunicazione 
« delle  disposizioni  di  legge.  — L'adempi- 
« mento  di  tali  formalità  si  fa  risultare  dal- 

• latto  di  matrimonio  <■. 

c)  Matrimonio  dei  militari  in  attività  di 
servizio. 

Ricordiamo  l’articolo  fi 9 del  regolamento 
trascritto  nel  § 240  in  fine  (2). 

« Niu»  militare  nè  assimilato  a grado  mili- 
« tare  (salvo  i militari  in  congedo  illimitato, 
« nelle  condizioni  richieste  dalle  leggi  sul  re- 
« clutamento)  può  contrarre  matrimonio  senza 
« il  permesso  del  re,  emanato  per  organo  del 
« ministero  della  guerra,  se  ufficiale  o assimi- 
« lato  ad  ufficiale,  e dal  ministro  della  guerra 

• se  di  grado  inferiore  » (articolo  53  del  re- 
golamento di  disciplina  militare  approvato  col 
R.  Decreto  30  ottobre  1859).  Ciò  riceve  spie- 
gazione nell’ art.  9 di  detto  regolamento)  (3). 

Aggiungiamo  anche  questa  disposizione  del 
regolamento  ora  indicato  in  nota.  ■ Niun  rai- 
° 1 ilare  in  congedo  illimitato  tanto  della  ia 
■ che  della  2*  categoria  del  contingente  può 

• contrarre  matrimonio  infìno  a che  abbia 
a compiuto  il  26°  anno  di  età,  senza  la  previa 

• autorizzazione  del  ministro  della  guerra  da 
« riportarsi  nei  modi  e colle  forme  divisate 
« nei  §§  974  e 976  (4)  ». 


(1)  Nei  termini  della  parte  prima  deipari.  505. 

(2)  Correggati  l’errore  incorso  , essendosi  indi- 
cato il  regolamento  militare  del  50  novembre  1 859 . 
Deve  «tirsi  del  50  ottobre. 

(3)  Quanto  alle  disposizioni  relative  al  recluta- 
mento, couvieu  riscontrare  Pari.  182  deila  Legge 


20  marzo  1851  ; gli  articoli  6 e 7 della  Legge  13  lu- 
glio 1857  e i §£  075,  974,  070  del  regolamento  sul 
rechilnm-nlo  militare  approvalo  con  Regio  decreto 
del  51  marzo  1835. 

(4)  La  It-cgc  non  pronunzia  la  nullità  dei  mairi- 
moni  contraili  io  onta  di  codesti  divieti  e senza  le 
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Tutto  quanto  ha  rapporto  a codeste  condi- 
zioni speciali  dovrà  esser  mentovato  nell’atto 
di  matrimonio. 

d)  Matrimonio  di  stranieri  nd  regno. 

La  capacità  dello  straniero  viene  da  noi 

riconosciuta  secondo  il  principio  stabilito  nel- 
l'articolo 102  del  Codice,  cioè  in  conformità 
delle  leggi  del  suo  paese.  Lo  straniero  deve 
provare  con  una  dichiarazione  della  compe- 
tente autorità  del  suo  paese  che  ivi,  e nello 
stato  delle  cose,  il  suo  matrimonio  sarebbe 
ammesso.  Con  tal  guida  l’ufficiale  dello  Btato 
civile  può  procedere  sicuramente  per  quanto 
riguarda  la  capacità  di  origine,  e il  suo  giu- 
dizio crìtico  non  cade  che  sul  valore  dell’atte- 
stazione in  quanto  sia  autentica  e derivi  da 
autorità  competente.  Ma  il  diritto  pubblico 
del  nostro  paese  ha  pure  le  sue  esigenze,  e 
oppone  gl’ impedimenti  suoi  propri,  della  quale 
situazione  avendo  parlato  a lungo  nei  §§  265 
e 266,  non  occorre  dir  altro. 

L’uffiziale  dello  stato  civile  persuaso  che  in 
confronto  delle  due  legislazioni  ogni  cosa  è 
regolare,  celebra  il  matrimonio,  e nell'atto  so- 
lenne fa  nota  di  tutto  quello  che  è necessario 
a dimostrarlo. 

e)  Del  matrimonio  mediante  il  quale  si 
opera  la  legittimazione  dei  figli  naturali. 

I genitori  cominciano  dal  fare  atto  di  rico- 
noscimento che  determina  il  rapporto  della 
filiazione:  dopo  ciò  la  legittimazione  conse- 
gue dallo  stesso  matrimonio  e per  virtù  sua 
propria,  come  si  è spiegato  ai  §,5}  478,  479.  La 
funzione  dell’uffiziale  dello  stato  civile,  è in- 
dicata qui  appresso.  « Quando  nell'atto  della 
« celebrazione  di  matrimonio  gli  sposi  inten- 
* dono  riconoscere  figli  naturali,  l’uffiziale 
« dello  stato  civile  riceve  la  dichiarazione  e la 
« fa  constare  nell’atto  stesso  del  matrimonio  » 
(art.  100  del  regolamento  15  novembre  1865) 
in  relazione  all’art.  95,  num.  2 del  Codice. 

Biceve  la  dichiarazione.  Sempre?  In  ogni 
caso,  senza  discutere,  e quale  istrumento  pas- 
sivo delle  volontà  delle  parti  ? 

Generalmente  parlando  i pubblici  uffiziali 
che  hanno  dalla  legge  l'autorità  di  autenti- 
care le  dichiarazioni  e le  stipulazioni  private, 
rimangono  in  una  sfera  di  estraneità  e d’in- 
dilfernza  sino  al  punto  in  cui  la  loro  coscienza 
non  li  avverte  ch’essi  accettando  l'atto  si 
fanno  complici  di  una  violazione  di  legge.  Da 
quel  punto  devono  astenersi.  Se  volesse  taluno 


riconoacere  uno  di  quei  figli  che  la  legge  vieta 
di  riconoscere  (art.  180),  il  notaio  non  deve 
prestare  il  suo  uffizio;  l'uffiziale  dello  stato 
civile  non  può  essere  più  compiacente.  11  ca- 
pace manto  del  matrimonio  non  si  estende 
sino  a questi  prodotti  di  una  colpa  irrepara- 
bile. Suppongasi:  che  Pietro,  vedovo,  avesse 
procreato  di  Lucilla,  che  ora  prende  in  mo- 
glie, un  figlio  mentre  era  legato  in  matri- 
monio con  altra  donna.  La  riabilitazione  di 
questo  infelice  è fuori  del  possibile  giuridico 
(V.  il  § 474,  num.  iv).  Tutto  ciò  è noto.  Se 
gli  sposi  vengono  confessando  il  fatto,  Tuffi- 
ziale  dello  stato  civile  risponde  senza  esitanza 
che  la  loro  dichiarazione  non  è ammissibile, 
e per  loro  confessione  constando  della  qua- 
lità di  quel  loro  figliuolo,  non  potere  in  alcun 
modo  accettare  il  riconoscimento. 

Ma  questo  non  avverrà  nel  maggior  nu- 
mero dei  casi.  Gli  sposi,  sapendo  di  urtare 
nella  legge,  dissimulano  e non  toccano  veruna 
circostanza  da  render  sospetto  della  natura 
della  loro  relazione  anteriore.  Se  la  buona  fede 
dell’uffiziale  rimane  presa  a quest’amo,  egli 
autorizza  insieme  e il  matrimonio  e il  rico- 
noscimento ; se  non  che  il  matrimonio  rimarrà 
fermo  e il  riconoscimento  non  avrà  alcun  va- 
lore giuridico.  Ove  però  egli  conosca  per  in- 
formazioni sue  proprie  che  si  tratta  di  un  fi- 
glio d’adulterio,  potrà  egli  per  lo  solo  avviso 
della  sua  coscienza  rifiutare  T ufficio? 

Non  è cosa  lieve  : poiché  se  da  un  lato  il 
dovere  gl'impone  di  non  cooperare  ad  una 
azione  condannevole,  dall’altro  è pericoloso 
di  acconsentire  aH’uffiziale  dello  stato  civile 
un  arbitrio  senza  limiti.  Non  potrcbb'egli  in- 
gannarsi? Dando  luogo  alle  prove,  non  po- 
trebbero i suoi  sospetti  dissiparsi  ? Havvi  tanta 
difficoltà  per  misurare  il  tempo  quando  il  figlio 
è ancora  nel  grembo  della  madre! 

Non  si  vuol  pertanto  concedere  alTuffiziale 
dello  stato  civile  un  arbitrio  qualunque  sia, 
nè  la  facoltà  di  un  giudizio  di  coscienza  ; ma 
neppure  si  deve  credere  necessaria  una  con- 
fessione esplicita  delle  parti,  per  rifiutarsi  al- 
l'atto del  riconoscimento.  Egli  possiede  gli  atti 
pubblici  ; e prescindendo  anche  dall’argomento 
della  notorietà  che  non  è sempre  regola  si- 
cura, può  bene  dai  propri  atti  aver  rilevata  la 
verità  delle  cose.  Pietro  si  ammogliò  a Ce- 
cilia D.  or  son  cinque  anni  ; è vedovo  di  lei 
da  quattro  mesi.  11  figlio  che  Pietro  ebbe  da 


Imposte  formalità,  ma  vi  sono  punizioni  pei  mili- 
tari (art  182  della  Logge  20  marzo  4 854  ; \ 903  del 
regolamento  sul  reclutamento  militare  del  31  marzo 


1855;  del  $ 199  e dal  Par  t.  55  del  regolamento  di 
disciplina  militare  del  30  ottobre  1859);  e multe  per 
TulBziale  dello  stato  civile  (ari.  124  del  Codice). 
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libro  i.  titolo  xii. 


[Art.  385] 


Lucilla,  e che  si  Torrcbbe  legittimare  Hi  pre-  | Del  tristo  incidente  non  deve  farsi  alcuna 
sente,  ha  tre  anni.  Come  si  fa  a non  dire  che  menzione  nell'atto  di  matrimonio  (1).  Tutto 

questo  figlio  6 nato  d'adulterio?  Il  pubblico  rimanga  nel  mistero:  è ciò  che  la  logge  vuole, 

ufficiale  toglie  tutto  questo  dai  propri  atti,  Nessuna  rivelazione  ; e noi  dissimulare  quello 

lo  ripeto;  ha  le  prove.  Egli  stesso  le  verrà  stato  finché  non  venga  forzatamente  posto  in 

contestando  alle  parti;  sentirà  io  loro  risposte;  luce,  la  legge  è non  so  se  pudica  o pietosa, 

poi  farà,  giustamente  Severo,  il  suo  dovere.  I 

Articolo  384. 

La  sentenza  irrevocabile  che  pronunzi  la  nullità  del  matrimonio,  deve  per  cura 
del  cancelliere  del  tribunale  o de(lla  córte  che  l’ha  pronunziata  e a spese  del- 
l’attore essere  trasmessa  in  copia  autentica  nll'tiflizid  di  stato  civile  del  comune 
in  cui  esso  fu  celebrato. 

Di  questa  sentenza  si  farà  annotazióne  in  margine  all’alto  di  matrimonio. 

§ 743.  Annoiamento  della  sentenza  che  pronunzia  la  nullità  del  matrimonio. 


§ 713. 


A nuota  mento  detta  sentenza  che  pronuncia 
la  nultilà  del  matrimonio. 


Qui  si  parla  di  sentenza  Irrevocabile  cliè 
pronunzia  la  nullità  del  matrimonio  e ne  in- 
giunge Pannotamento  in  margine  allatto  che 
prova  li  sua  esistenza.  Poi  l'articolo  95  del 
regolamento  viene  dichiarando  che  nei  regi- 
stri di  matrimonio  si  ricevono  tn°  5).  ■ Le 

• sentenze  passate  in  giudicato  colle  quali  si 

• annulla  un  matrimonio,  e quelle  con  cui  si 

• dichiara  la  sua  esistenza  a norma  degli  ar- 
« ticoli  121  e 122  del  Codice  civile,  e si  or- 
« dina  la  trascrizione  di  un  atto  altrove  ce- 
« lebrato,  ovvero  si  rettifica  in  altro  modo  un 
« atto  di  matrimonio  già  Iscritto  sui  registri  *. 
E nell'articolo  96:  « In  margine  degli  atti 
ft  di  matrimonio  si  fa  annotazione  delle  sen- 


c tenze  di  rettificazione  passate  in  giudicato 
« che  le  riguardano  *. 

Le  sentenze  non  si  trascrivono  per  intero  : 
poste  nel  fascicolo  degli  allegati,  gioverà  in 
ogni  caso  che  il  dispositivo  Sia  leggibile  nella 
nota  marginale,  e vi  si  rilevi  se  il  matrimonio 
annullato  non  sia  stato  contratto  in  buona  fede 
per  gli  effetti  importantissimi  dell'art.  116. 

Se  il  riconoscimento  del  figlio  ebbe  luogo 
nell'atto  del  matrimonio,  deve  risultare  spie- 
gato con  solerte  cura  affinchè  ri  si  abbia  cer- 
tezza della  identità  del  figlio  che  prende  il 
cògnomo  paterno.  8e  fosse  stato  riconosciuto 
innanzi  da  amendug  i genitori  Separatamente 
o congiuntamente,  6arà  indicato  con  preci- 
sione l’atto  di  riconoscimento,  se  i genitori 
amano  di  richiamarlo;  altrimenti  la  legitti- 
mazione si  opera  di  diritto.  In  fianco  dell'atto 
di  nascita  se  ne  farà  annoiamento. 


CAPO  IV. 

DEGLI  ATTI  DI  MORTE. 


Articolo  385. 

Non  si  darà  sepoltura  se  non  precede  l'autorizzazione  dell’ulBziale  dello  stato 
civile,  da  rilasciarsi  in  carta  non  bollata  e senza  spesa. 


(1)  Non  é impossibile  che  più  lardi  si  possano  false,  poiché  il  riconoscimento  puà  aver  luogo  an- 

Altaccare  le  prove  e distruggerle  col  dimostrarle  che  dopo  il  matrimoniò. 


Digitized  by  Google 


DEGLI  ATTI  DELLO  STATO  CIVILE 


1159 


L’uflìziale  dolio  stato  civile  non  potrà  accordarla  se  non  dopo  che  si  sarà 
accertato  delle  morte,  o personalmente  o per  mezzo  di  uu  suo  delegalo,  e dopo 
che  siano  trascorse  ventiquattro  ore  dalla  morte  medesima,  salvi  i casi  espressi 
nei  regolamenti  speciali. 

Articolo  38G. 

Si  stenderà  l’atto  di  morte  dall'uOiziale  dello  stalo  civ  ile,  dopo  la  dichiarazione 
di  due  testimoni  che  ne  siano  informati. 

§ 74*.  Prova  della  morte  e ordine  detta  sepoltura. 

t.  Come  si  eseguisce  la  verificazione , e tempo  assegnato  alla  inumazione  del 
cadavere. 

2.  Sedi  articolo  386. 

Necessità  di  avare  la  deposizione  di  due  testimoni  per  avverare  la  Individualità 
della  persona  defunta , facciasi  o no  una  propria  diaiiavazione  di  morte. 

Ed  oltre  questi  non  occorrere  i testimoni  la  cui  presenza  è generalmente  voluta 
dall'articolo  331. 


§ 744. 


Prova  della  morta,  e ordine  di  sepoltura. 


\.  In  primo  luogo  luffiziale  dello  stato 
civile  verifica  la  morte,  indi  ordina  la  sepol- 
tura, poi  stende  l'atto. 

11  modo  della  verificazione  è indicato  nel- 
l'articolo 117  del  regolamento.  « In  esecuzione 
« dell'articolo  93  sulla  legge  di  pubblica  sicu- 
« rezza  (1),  luffiziale  dello  stato  civile  non 
« rilascia  il  permesso  di  sepoltura  se  la  morte 
« non  è accertata  da  uu  medico  necroscopo 
« o da  altro  delegato  sanitario,  salvo  i casi 
« espressi  nel  successivo  art.  94  della  legge 
« stessa  ».  Ed  è il  seguente:  « Potranno  esen- 
ti tarsi  dalle  visite  necroscopiche  quelle  fra- 
fi  zioni  di  comuni  rurali  che  vengono  eccet- 
• tuate  con  decreto  dell'autorità  politica  del 
« circondario  emanato  sulla  proposta  del  con- 
fi sigilo  comunale  ». 

L'ordinamento  delle  24  ore  è cautela  così 
calcolata  che  l'articolo  Gl  del  regolamento 
soggiunge:  « Non  si  potrà  procedere  alla  se- 
< poltura  dei  cadaveri  se  nou  siano  trascorse 
a 24  ore  dalla  morte  nei  casi  ordinari  e 48 
« nei  casi  di  morte  improvvisa,  eccetto  il  caso 
« d’urgenza,  riconosciuto  e dichiarato  tale 
« dalla  commissione  municipale  di  sanità  per 
« gravi  motivi  di  salute  pubblica.  In  tale  frat- 
v tempo  non  sarà  lecito  di  abbandonare  il  ca- 
t davere,  nò  di  coprirgli  la  faccia,  nè  di  porlo 
« in  condizione  qualunque  che  possa  essere 


«i  di  ostacolo  alla  manifestazione  della  vita 
« quando  la  morte  non  fosse  che  apparente  ». 

Si  è riscontrata  da  diligenti  espositori  una 
grave  antinomia  fra  l’articolo  93  della  legge 
di  pubblica  sicurezza,  e l'articolo  385  del  Co- 
dice ripetuto  nell’art.  118  del  regolamento: 
questione  di  forte  importanza  pratica.  L'ar- 
ticolo 93  della  prima  legge  dichiara  che  le 
ore  24  (o  48)  sono  calcolate  dall'ora  della  di- 
chiarazione di  morte  fatta  dall' uffiziale  sani- 
tario, laddove  le  altre  più  razionalmente  muo- 
vono dal  fatto  della  morte.  A togliere  l'an- 
tiuomia,  e senz'altro  discorso,  io  ritengo  che 
basti  avvertire  alla  data  di  quelle  leggi,  a 
concludere  che  su  questo  punto  la  prima  è 
stata  derogata  (2;. 

2.  (Articolo  386). 

L’ uffiziale  dello  stato  civile  stende  l’atto  di 
morte  dopo  la  dichiarazione  di  due  testimoni 
informati.  Questa  maniera  di  espressione  non 
presenta  la  maggiore  chiarezza.  Trattasi  di 
una  deposizione  testimoniale  a conferma  e ri- 
prova del  fatto  della  morte  ; o trattasi  di  di- 
chiaranti, cioè  di  persone  che  si  presentano 
a denunciare  la  morte,  come  altri  denunciano 
o dichiarano  che  è nato  uu  bambino,  tranne 
che  questi  devono  avere  certe  qualità  o rap- 
porti che  in  qualche  modo  li  congiungono  col 
fatto  stesso  che  vengono  dichiarando,  e quelli 
non  hanno  bisogno  di  tanto,  ma  basta  che 
siano  informati?  Oppure  sono  i elio  stesso 
tempo  dichiaranti  e testimoni?  Se  dichiaranti 


(1)  Del  20  marzo  186.'»,  num.  2218. 

(2)  La  legge  dì  pubblica  sicurezza  porta  la  data 
del  20  marzo  1805.  li  Codice  è «tato  promulgalo 


nel  25  giugno  1865,  e Pordinamenlo  dello  alato  ci- 
vile é sialo  decretalo  nel  15  9bre  di  quell’aiuto. 
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LIftRO  I.  TITOLO  XII. 


[Art.  385-386] 


c non  informati  dovranno  esser  licenziati,  per- 
chè non  sono  in  grado  di  far  testimonianza, 
quantunqne  abbiano  avuto  i più  stretti  rap- 
porti col  defunto;  per  esempio  fratelli  che 
hanno  inteso  per  voce  pubblica  la  morte  di 
un  loro  fratello.  Ma  non  prescrivendosi  ad 
alcuno  l’ebbligo  di  una  tale  dichiarazione,  può 
darsi  che  niuno  si  presenti  a farla.  Allora  si 
dovranno  cercare  dei  testimoni  poiché  t dichia- 
ranti non  si  lasciano  vedere  ? Tengono  essi  le 
veci  dei  testimoni,  in  presenza  dei  quali  de- 
vono riceversi  gli  atti  e le  dichiarazioni  da 
farsi  dinanzi  all'uffìziale  dello  stato  civile , se- 
condo la  regola  dell’articolo  351  ? 

Questo  disposto  è tolto  evidentemente  dal- 
l’articolo 78  del  Codice  francese,  che  nel  suo 
principio  fa  uso  eBso  pure  della  parola  dichia- 
razione, ma  nell’andare  del  discorso  mostra 
che  i dichiaranti  non  sono  che  dei  testimoni  : 
• Si  estenderà  l’atto  di  morte  dall’ufficiale 
« dello  stato  civile  in  seguito  della  dichiara- 
ti sione  di  due  testimoni.  Questi  testimoni,  se 
« è possibile,  saranno  due  più  prossimi  pa- 
« renti  o due  vicini,  o,  quando  la  morte  di 
« qualche  persona  accada  fuori  del  di  lei  do- 
« micilio,  si  assumeranno  in  testimoni  quello 
« nella  di  cui  casa  sarà  essa  defunta,  o un 
« parente  o altro  testimonio  > (1). 

Non  essendosi  riprodotte  codeste  partico- 
larità nella  nostra  legislazione,  il  carattere 
testimoniale  vi  si  distingue  meno.  Anzi  l’ar- 
ticolo  387  del  Codice  accenna  al  domicilio  dei 
dichiaranti;  ma  il  regolamento  nell’art.  lOò 
ricorda  la  duplice  qualità:  « Nei  registri  di 
« morte  si  ricevono  — i 0 le  dichiaraziotii  di 
« morte  fatte  da  due  testimoni  che  ne  siano 
« informati  ». 

Malgrado  questa  specie  di  confusione,  parmi 
potersi  dedurre  dal  complesso  che  si  deside- 
rano sempre  due  testimoni  informati  che  pos- 
sano deporre  non  tanto  del  fatto  della  morte 
già  accertato  dalle  autorità , quanto  della  per- 
sona mortai  ossia  della  sua  individualità  che 
è a loro  conoscenza.  Questo  è l'importante. 
Saranno  dichiaranti  questi  testimoni  se  si  pre- 
sentano spontanei  a farne  la  denuncia  ; e se 
alcuno  non  si  presenta,  e la  morte  viene  a 
cognizione  dell’ ufficiale  dello  stato  civile  per 
altri  mezzi,  come  ora  diremo,  si  chiamano  te- 
stimoni affinchè,  informati,  informino  l’auto- 
rità e facciano  complemento  cdVatto  di  morte 
che  esige  questa  prova.  Poco  importa  se  anche 
cotali  testimoni  che  depongono  in  ossequio 


del  vero , anziché  per  ispontaneo  impulso, 
si  dicano  dichiaranti.  Del  loro  concorso  si 
ravvisa  vie  più  la  importanza  nel  caso  pre- 
veduto dal  Codice  Napoleone  &U'indicato  ar- 
ticolo, ed  anche  nel  nostro  regolamento  al- 
l’articolo 106.  « Nei  registri  di  morte  si  tra- 

« scrivono 4°  gli  atti  di  dichiarazione  di 

« morte  accidentalmente  avvenuta  fuori  del 
• luogo  in  cui  il  defunto  aveva  la  sua  resi- 
« denta  ».  Non  avremo  in  questo  caso  dei 
dichiaranti  propriamente,  ma  sì  dei  testimoni 
tolti  dal  luogo  ove  accadde  la  morte,  a noi 
fatta  conoscere  d&ll’autorità  del  luogo. 

Il  che  si  conferma  daU'osservare,  che  in  ef- 
fetto l'ufficiale  dello  stato  civile  molte  volte, 
o il  più  delle  volte,  si  muove  alle  operazioni 
di  accertamento  che  gli  sono  affidate  da  av- 
visi e notizie  avute  < da  ospedali,  collegi  o 
« altro  simile  istituto  (art.  388)  da  ufficiali  di 
« polizìa  (per  ordinario),  da  custodi  o carce- 
« rieri  di  prigioni,  case  d’arresto  o di  deten- 
■ zione,  o dai  cancellieri  giudiziari  nei  casi 
a espressi  dagli  articoli  388,  390  e 393  del 
« Codice  civile  » (art.  105  del  regolamento). 
In  tutti  questi  casi  non  si  hanno  dichiara- 
zioni nel  senso  della  parola,  e nondimeno  due 
testimoni  informati  dovranno  sempre  assu- 
mersi ed  apparire  dall'atto  di  morte  che  ri- 
mane perpetuo  nel  libro  dello  stato  civile. 

Si  è fatta  in  tal  proposito  con  ragione  la 
domanda,  se  occorrano  inoltre  i due  testimoni 
che  sono  di  prescrizione  generale  nell’arti- 
colo 351. 

lo  mi  associo  a quella  opinione  che  stima 
non  essere  necessario  il  concorso  di  altri  te- 
stimoni. Osservo,  che  comunque  la  regola  del- 
l’articolo 151  si  offra  con  un  certo  carattere 
di  generalità,  tuttavia  si  modifica  notabilmente 
passando  di  caso  in  caso.  Esprime  tutto  il  sno 
valore  rapporto  agli  atti  di  nascita,  pei  quali 
si  assumono  vere  dichiarazioni.  Riguardo  al 
matrimonio,  i testimoni  assistono  piuttosto 
alla  sua  celebrazione  che  al  rogito  di  esso, 
tanto  è vero  che  non  se  ne  parla  più  nel- 
l’articolo 383;  ed  anzi  non  è neppure  pre- 
scritto di  far  menzione  di  quelli  che  per  su- 
prema necessità  dovevano  esser  presenti  alla 
celebrazione  (2).  Non  è dunque  maraviglia  se 
rispetto  ad  un  atto  di  morte  le  testimonianze 
rivestano  un  carattere  diverso,  servendo  piut- 
tosto a conferma  e schiarimento  del  fatto  sto- 
rico che  alla  fede  del  documento  che  se  ne 
forma  a comune  memoria.  A ciò  basta  la  fede 


(I)  Conformi  gli  articoli  81  tifi  già  Codice  alci*  (2)  Intorno  vedi  ciò  che  si  è dello  agli  articoli  94 
Uno,  334  del  parmense,  368  del  modenese.  e (01. 
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del  pubblico  uffiziale  (art.  1317).  Nè  può  farsi 
confronto  coll'atto  di  nascita  in  cui  si  assume 
una  vera  e propria  dichiarazione  di  parte  in- 
teressata alla  quale  giova  che  due  testimoni 
siano  presenti  ; ora  si  vedrebbe  l’assurdo  di 
testimoni  chiamati  ad  assistere  alla  deposi- 
zione di  altri  testimoni. 

Se  alla  dichiarazione  testimoniale  non  suc- 
cede immediatamente  la  redazione  dell'atto 
di  morte  (art.  386) , si  formerà  processo  ver- 
bale che  sarà  dai  testimoni  e dall’uffiziale  sot- 
toscritto, colla  norma  comune  a simili  atti.  Ne 
consegue  che  % testimoni  dichiaranti  possono 
anche  non  esser  presenti  alla  compilazione 


dell'atto  di  morte.  La  questione  pertanto  sta- 
rebbe solo  in  vedere  se  gli  altri  due  testimoni 
dovrebbero  prestare  la  loro  assistenza  al  pro- 
cesso verbale  che  precede  o almeno  può  pre- 
cedere l'atto  di  morte  e sussistere  da  quello 
separato;  e l’articolo  351  non  avrebbe  appli- 
cazione. 

Cionondimeno  non  si  escludo  la  dichiara- 
zione diretta  della  morte  come  nel  caso  del- 
l'articolo 388  ; può  farla  taluno  della  famiglia  ; 
se  male  informato,  ritenuta  la  sua  dichara- 
zionc  sarà  licenziato,  se  bene  informato  altra 
persona  sarà  aggiunta  d'ufficio:  ed  ecco  la 
dichiarazione  si  trasforma  in  testimonianza* 


Articolo  3H7. 

L’atto  di  morte  enuncierà  il  luogo,  il  giorno  della  morte,  il  nome  e cognome  , 
l’età,  la  professione  e il  domicilio  o la  residenza  del  defunto;  il  nome  e cognome 
del  coniuge  superstite,  se  la  persona  defunta  era  congiunta  in  matrimonio,  o del 
predefunto  coniuge,  se  era  vedova;  il  noine  e cognome,  l’età,  la  professione  e il 
domicilio  dei  dichiaranti. 

Lo  stesso  atto  enuncierà  inoltre,  per  quanto  si  possano  sapere,  il  nome  e 
cognome,  la  professione  e il  domicilio  del  padre  e della  madre  del  defunto  ed  il 
luogo  della  sua  nascita. 

§ 7*5.  Contenuto  deU'atto  di  morte. 


§ 7*5. 

Contenuto  dell’atto  di  morte. 

L’art.  387  è un  complesso  di  tutto  quanto 
è necessario  o utile  a sapersi  quando  nel  pub- 
blico o nel  privato  interesse  sia  bisogno  di 
consultare  gli  atti  di  morte.  In  questa  forma 
redatti,  estendono  eziandio  la  loro  influenza 
storica  sulle  tutele,  sulle  successioni,  sulle 
esplicazioni  del  diritto  che  conseguono  dalla 
morte  di  uu  uomo.  Tutte  queste  circostanze, 
quasi  ad  ornato,  non  saria  necessario  enun- 
ciare se  non  si  volesse  dir  altro  fuorché  il  tal 
uomo  è morto , e pace  all'anima  sua.  Si  direb- 
bero circostanze  estranee , giusta  la  stretta 
economia  dell’articolo  355,  se  questa  volta  la 
le^ge  non  avesse  giudicato  altrimenti,  lodi  si 
vede  quanto  giovi  il  concorso  di  testimoni  ben 
informati  che  rispondano  alle  ricerche  che 


l’uffiziale  dello  stato  civile  non  mancherà  di 
fare  ad  essi  singolarmente.  E pertanto  si  con- 
ferma che,  meglio  di  una  dichiarazione  è una 
deposizione  testimoniale,  e dove  non  soddis- 
faccia in  ogni  parte  ai  bisogni  delle  enuncia- 
zioni, l’uffiziale  dello  stato  civile  inviterà  inj 
sussidio  altri  testimoni. 

Riscontrando  qnesto  atto  in  tal  maniera  for-* 
molato  coi  principii  tenenti  alla  prova  espressi 
nell’articolo  363,  a siffatte  deposizioni  testi- 
moniali non  daremo  altra  efficacia  giuridicai 
che  quello  che  possono  avere  delle  deposizioni! 
testimoniali.  Impugnate  in  giudizio,  potranno» 
essere  ripetute,  contraddette,  superate  d?  t 
altre  prove;  intanto  nel  valore  presunti*  /o  c’nc 
hanno,  formano  sufficiente  corredo  aV/alAo  di 
morte,  restando  immutabile  e pere, ubo  sino 
alla  querela  di  falso  tutto  ciò  che  de  \ fatt<  y suo 
proprio  attesta  il  pubblico  ufficiale  v 


Articolo  388. 

In  caso  di  morte  in  un  ospedale,  collegio  od  altro  qualsiasi  istituto,  il  siij  >criore 
o chi  ne  fa  le  veci  è tenuto  a trasmetterne  l’avviso,  colle  ind',cazjoni  S|  abilite 
ne  l’articolo  precedente,  nel  termine  di  ventiquattro  ore,  all’  ullizio  delle  > stato 
civile. 

§ '*6.  Avviso  di  morte  dato  da  uno  spedale  o altro  stabilimento. 
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§ 746. 


Avvito  di  morie  dato  da  uno  «pedale 
O altro  stabilimento. 


Ai  direttori  degl'istituti  pubblici  incombe  il 
dovere  assoluto  di  denunciare  la  morte  delle 
persone  che  vi  si  trovano  accolte,  e non  sol- 
tanto degli  ospitati,  ma  io  credo  altresì  di 


tutti  quelli  che  vi  dimorano  abitualmente  in 
qualità  di  dipendenti  daH’amministrazione  e 
inservienti.  La  ragione  si  è,  che  quella  si  con- 
sidera la  loro  casa,  la  loro  famiglia  attuale; 
che  i direttori  e i capi  dello  stabilimento 
hanno  soli  la  cognizione  immediata  dell'av- 
venimento, che  ai  prossimi  del  defunto  noù 
può  arrivare  che  più  tardi. 


Articolo  389. 

Risultando  segni  o indizi  di  morte  violenta,  od  essendovi  luogo  a sospettarla 
per  altre  circostanze,  non  si  potrà  seppellire  il  cadavere  se  non  dopo  che  ruflì- 
ziale  di  polizia  giudiziaria,  assistito  da  un  medico  o Chirurgo,  abbia  steso  il  pro- 
cesso verbale  sopra  lo  stato  del  cadavere  e le  circostanze  relative,  come  anche 
sopra  le  notizie  che  avrà  potuto  raccogliere  sul  nome  e cognome,  sull'età  e pro- 
fessione e sul  luogo  di  nascila  e domicilio  del  defunto. 


Articolo  390. 

L’uffiziale  di  polizia  dovrà  immantinente  trasmettere  all’affiziale  dello  stato 
civile  del  luogo,  dove  sarà  morta  la  persona,  le  notizie  enunciale  nel  suo  pro- 
cesso verbale,  in  conformità  delle  quali  si  stenderà  l'alto  di  morte. 

§ 747.  Quando  si  hanno  indizi  di  morte  violenta. 

L'azione  dell' uffizi  ale  dello  stato  civile  si  sospende  sino  alle  comunicazioni  rela- 
tive dell'uffìzio  di  polizia. 


§ 747. 


Quando  ti  hanno  indisi  di  morte  violenta. 

A queste  disposizioni  giova  accostare  quella 
dell'articolo  110  del  regolamento  che  porge 
qualche  norma  ulteriore.  « L’uffiziale  dello 
« stato  civile  o il  suo  delegato  che  nel  verifi-  j 
« care  la  morte  di  una  persona  si  accorga  di 
« qualche  indizio  di  morte  procedente  da  reato,  j 
« deve  tosto  avvertirne  il  pretore,  dando,  se 
« occorre,  le  opportune  disposizioni  perchè  il 
« cadavere  non  sia  rimosso  dal  luogo  in  cui  si 
« trova  • (1). 

Non  sono  però  da  confondersi  le  due  dispo- 
sizioni. Quella  dell’articolo  389  è generale  e 
riguarda  ogni  caso  di  morte  che  si  ha  motivo 
di  credere  non  procedente  da  causa  naturale 
ma  procurata;  ed  è ciò  che  chiamasi  morte  j 
violenta.  Dì  questo  genere  di  morte  è il  suici-  , 
dio  che  è di  moda  oggidì.  L’articolo  i 10  del 


regolamento  non  si  applica  che  nel  sospetto  di 
reato  punibile  dalla  legge  penale. 

Intanto  l’azione  dell’uffiziale  dello  stato  ci- 
vile riinane  sospesa  aspettando  che  le  opera- 
zioni riguardanti  la  giustizia  penale  siano  com- 
piute, in  conformità  degli  articoli  126,  127, 
1*28  e seguenti  del  Codice  di  procedura  penale. 
Dopo  ciò  l'uffiziale  di  polizia  comunica  a quello 
dello  stato  civile  le  notizie  che  occorrono  a 
compilare  l atto  di  morte  in  relazione  al  no- 
stro articolo  337,  cioè  con  tutte  le  indicazioni 
che  ne  sotto  ricltieste  (articolo  108  del  regola- 
mento). 

È un  caso  nel  quale  l’opera  di  verificazione 
alla  quale  deve  incombere  l’uffiziale  dello  stato 
civile  per  l’art.  385  è demandata  dalla  legge 
all’uffiziale  di  polizia,  in  seguito  del  cui  rap- 
porto il  primo  ordina  la  sepoltura  del  ca- 
davere. 


Articolo  391. 

Nel  caso  di  morte,  senza  che  sia  possibile  di  rinvenire  o di  riconoscete  i cadà- 
veri, il  sindaco  od  altro  pubblico  ufliziale  ne  stenderà  processo  verbale,  e lo  tris- 


ti) Vi  corrisponde  la  presctUione  deli’ ut.  1-3  del  Codici!  di  procedura  penale. 
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metterà  al  procuratore  del  re,  per  cura  del  quale,  dopo  ottenuta  l’autorizzazione 
del  tribunale,  il  detto  processo  sarà  annesso  al  registro  dello  stato  civile. 

§ 748.  Se  U cadavere  non  è rinvenuto  ni  riconosciuto. 

Se  non  è riconosciuto , non  pud  costituirsi  atto  di  morte  sopra  dati  impersonali. 
Se  non  è stato  rinvenuto , può  tuttavia  stabilirsi  la  morte  di  un  individuo  de- 
terminato, e ordinarsi  la  iscrizione  relativa  nei  registri. 


§ 748. 

8e  il  oadavere  non  è rinvenuto 
o riconosciuto. 

H cadavere  si  trova  ma  è talmente  sfigu- 
rato che  si  pena  a riconoscere  a quale  per- 
sona appartenesse  la  miserabile  spoglia;  o non 
rappresenta  alcuna  persona  nota  nel  paese  ; o 
finalmente  non  si  rinviene,  mentre  gravi  so- 
spetti conducono  a far  ricerche  in  luoghi  in- 
dicati dalle  circostanze  dellavvenimento.  Nei 
due  primi  casi  provvede  l'articolo  1*27  del  Co- 
dice di  procedura  penale.  * Se  il  cadavere  non 
« fosse  conosciuto  da  alcuno,  se  ne  descrive- 
« ranno  tutti  i connotati  o segni  particolari; 
« si  descriveranno  pure  e si  assicureranno  le 
« sue  vestimenta  e ogni  altro  oggetto  trovato 
« sopra  di  lui  ; e,  se  lo  stato  del  cadavere  lo 
« permette,  si  farà  trasportare  in  luogo  pub- 
« blico  e frequentato,  ove  starà  esposto  al- 
« meno  per  ore  ventiquattro  all'oggetto  di 
« ottenerne  il  riconoscimento  ». 

L’articolo  391  non  concerne  che  fatti  nega- 
tivi, nondimeno  è chiara  e notevole  la  diffe- 
renza. Da  cadaveri  di  sconosciuti  non  sa  ve- 
dersi quale  aiuto  possa  trarne  l'uffizio  dello 
stato  civile , quale  materia  alle  sue  registra- 
zioni. Il  sindaco  o altro  pubblico  ufficiale  <che 
abbia  presieduto  a quelle  ricerche  (art.  109 
del  regolamento)  ne  stenderà  processo  verbale , 
che  trasmette  al  procuratore  del  re*,  e non  al- 
l'uffiziale  dello  stato  civile  (1),  che  sopra  dati 
negativi  non  potrebbe  assumere  verun  atto  re- 
gistrabile nei  suoi  libri.  Al  tribunale  si  aspetta 
autorizzare  la  trascrizione  del  processo  ver- 
bale nel  registro  dello  stato  civile.  La  inter- 
posizione del  tribunale  importa  un  esame, 
nuove  istruzioni,  nuove  ricerche  se  siano  pos- 
sibili. Se  si  riesce  a comprendere  la  individua- 
lità di  quegli  estinti,  potrà  aversi  materia  ad 
alimento  dell’uffizio  dello  stato  civile.  Se  no, 
che  giova  all’uffizio  il  registrare  dei  cadaveri 
senza  nome,  e degli  episodi  sanguinosi  che  non 
si  riferiscono  a verun  individuo? 


Io  sono  persuaso  che  atti  negativi  di  per- 
sone, atti  impersonali,  non  debbano  accogliersi 
nei  libri  dello  stato  civile.  Mancherebbe  l’og- 
getto , mancherebbe  lo  scopo;  impossibile  la 
forinola  dell’articolo  387. 

Veniamo  al  secondo  caso  — che  U cadavere 
non  sia  rinvenuto  dopo  molte  ricerche.  La 
difficoltà  si  presenta  sotto  un  altro  aspetto. 
L'uffizio  dello  stato  civile  è un  istituto  che  non 
si  occupa  della  causa  della  morte:  ma  la  morte 
dev' esser  certa , perchè  la  iscrizione  che  si  fa 
nei  registri  dello  stato  civile  non  è che  un 
certificato  di  morte. 

Intanto  l'affare  è riportato  al  tribunale  ci- 
vile che  deve  darne  l'autorizzazione.  Sono 
troppi  i casi  di  morti  disgraziate  nelle  quali 
si  disperdono  le  traccie  dei  cadaveri  perchè 
non  si  possano  accertare  in  altro  modo.  Ma 
il  fare  le  indagini  necessarie  e stabilirne  i ri- 
sultati non  appartiene,  almeno  direttamente* 
al  tribunale  civile;  ècòmpito  della  polizia  giu- 
diziaria, che  coi  mezzi  di  cui  dispone  prepara 
materiali  alla  giustizia  penale.  » Nel  caso  che 
# il  cadavere  non  sia  trovato,  il  giudice  (istrut- 
« tore)  accerterà  la  esistenza  precedente  della 
« persona,  il  tempo  nel  quale  non  siasene  più 
jt  avuto  notizia,  e il  modo  con  cui  il  cadaverè 
« può  essere  stato  trafugato  o distrutto.  Egli 
« raccoglierà  inoltre  tutti  i mezzi  di  prova 
« atti  a supplire  alla  verificazione  del  reato  » 
(art.  129  del  Codice  di  procedura  pettate).  Poi 
viene  il  130:  « i periti  daranno  il  loro  giudìzio 
« sulla  causa  della  morte  ». 

Da  questo  processo  preliminare  può  desu- 
mersi, o che  la  morto  procede  da  reato,  o 
che  non  è stata  che  una  disgrazia , o che  non 
risultano  sufficienti  argomenti  che  quell’uomo 
sia  morto. 

L'azione  del  tribunale  civile  dipende  da  tali 
risaltati;  se  non  che  nell'ultimo  caso  in  cui 
non  si  è raccolta  che  la  negazione,  non  cessa 
nel  tribunale  la  facoltà  di  assamere  per  conto 
proprio  istruzioni  e ricerche.  Nel  secondo  il 
tribunale  avrà  la  prova  della  morte  di  un  in- 


(<)  Esso  però  ne  dà  avviso  all’ulluiale  dello  sialo  civile,  che  in  seguilo  ordina  il  seppellimento  dei 
Cadaveri. 
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dividilo  determinato  e ordinerà  che  ne  sia 
fatta  memoria  nei  registri  dello  stato  civile. 
Nel  primo  dovrà  astenersi  formando  il  reato 
materia  di  giudizio  penale,  in  cui  può  essere 
combattuta  anche  la  prova  generica  c il  fatto 
della  morte.  11  tribunale  civile  non  può  anti- 


cipare per  conto  proprio  la  decisione;  la  iscri- 
zione di  morte  dovrebb'essere  contrassegnata 
dall'annotazione  di  un  giudizio  pendente  nel 
quale  deve  appurarsi  la  verità  del  fatto,  quanto 
dire  che  il  fatto  è incerto;  nota  assurda  o 
senza  esempio  nei  registri  dello  stato  civile  (1). 


Articolo  393. 

Quando  si  fosse  data  sepoltura  ad  un  cadavere  senza  l’autorizzazione  del  pub- 
blico uilìziale,  non  sarà  ricevuto  l’alto  di  morte,  se  non  dopo  sentenza  del  tri- 
bunale pronunziata  ad  istanza  eli  persona  interessata  o del  pubblico  ministero. 
La  sentenza  verrà  inserita  nei  registri. 


§ 7*9.  Se  la  sepoltura  sia  stata  eseguita  ad  arbitrio  e sene' autorizzazione. 

H tribunale  soltanto  può  ordinare  la  redattone  deliatto  di  morte.  Cenni  di  pro- 
cedimento. 


§ 749. 

Se  la  sepoltura  non  è stata  autorizzata. 

Ora  vediamo  quanto  la  legge  abbia  a cuore 
di  porre  l'atto  di  morte  sopra  una  base  posi- 
tiva e certa.  L’arbitrio  che  un’autorità  qua- 
lunque o persona  si  ò preso  di  seppellire  un 
cadavere  senza  il  permesso  dell’uffiziale  dello 
stato  civile,  presuppone  che  la  morte  non  sia 
stata  accertata  nei  debiti  modi,  altrimenti  la 
sepoltura  sarebbe  stata  autorizzata  e ordinata. 
E qui  debbo  avvertire  che,  dall’ordine  dato 
della  sepoltura  si  presume  legalmente  la  ope- 
razione dell'accertamento  che  deve  precederlo 
(articolo  385),  e non  è lecito  disputarne. 

Commesso  il  fatto  arbitrario,  è tolta  all'uf- 
fiziale  dello  stato  civile  la  facoltà  di  redigere 
l’atto  di  morte  per  la  ragione  che  non  può 
più  accertarsene  di  fatto  suo  proprio,  e non 
ritrae  poi  dalla  legge  ulteriori  facoltà  o per  di- 
sotterrare  il  cadavere,  quando  fosse  necessario 
o possibile,  o per  fare  o decretare  investiga- 
zioni di  altra  maniera.  Voglio  supporre  che 
questo  avvenga  senza  colpa  dello  stesso  uffi- 
ziale,  ma  per  usurpazione  che  altri  faccia  del 
potere  che  a lui  appartiene,  ed  egli  non  abbia 
potuto  impedirlo,  non  essendo  stato  avvertito 
che  dopo  il  fatto.  Ma  i motivi  che,  a creder 
mio,  hanno  determinata  la  disposizione,  sono 


indipendenti  dal  modo  di  operare  dell’uffizialc 
dello  stato  civile,  e tengono  piuttosto  alla  fa- 
coltà, data  una  situazione  dì  cose  ex  tra  ardi - 
nem  ed  eccezionale  ; facoltà  che  soltanto  il 
tribunale  può  esercitare. 

Il  giudizio  o si  promuova  da  un  i parte  in- 
teressata, n dal  pubblico  ministero  per  riparare 
alla  lacuna  dei  registri , non  può  esordire  che 
da  un  ricorso , e non  da  una  citazione,  perchè 
non  vi  ha  persona  da  citarsi,  nè  vero  contrad- 
dittore esiste.  Tuttavia  è piaciuto  di  chiamare 
sentenza  il  provvedimento  che,  secondo  l’arti- 
colo  50  della  procedura,  sarebbe  decreto.  Sarà 
dunque  sentenza , perchè  no  avrà  la  forma 
piena  e completa,  per  quanto  la  natura  del 
giudizio  il  comporta,  fornita  di  motivi  espri- 
menti le  prove  raccolte  sul  fatto  della  morte 
e sulla  individualità  del  trapassato,  dovendo 
essere  fondamento  e guida  all'ufiìziale  dello 
stato  civile  che  deve  comporlo. 

Che  le  espressioni  della  sentenza  delibano 
limitarsi  al  necessario  per  servire  al  disposto 
dell’articolo  387,  e rispettarne  la  prudente 
parsimonia,  evitando  ogni  allusione  a fatti  non 
convenienti  alla  natura  dell'atto,  non  è me- 
stieri di  suggerire.  La  sentenza  è destinata 
alla  perennità  dei  registri  come  l atto  stesso 
essendovi  riunita,  e partecipa  della  stessa  pub- 
blicità. 


Articolo  393. 

Morendo  alcuno  nelle  prigioni,  o nelle  case  d’arresto  o di  detenzione,  l'avviso 
ali’tiffizialo  dello  stato  civile  sarà  dato  immediatamente  dai  custodi  o carcerieri. 


(t)  Le  annotazioni  che  si  sovrappongono  riguardano  sempre  falli  posteriori  alla  nota  originale  di  una 
uguale  certezza  storica. 
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Articolo  304. 

I cancellieri  saranno  tenuti,  entro  ventiquattro  ore  dall’esecuzione  di  una  sen- 
tenza di  morte,  a trasmettere  all'ulliziale  dello  stato  civile  del  luogo  dove  sarà 
staiti  eseguili!,  tutte  le  notizie  enunciate  nell'articolo  387,  in  conformità  delle  quali 
si  stenderà  l'alto  di  morte. 

J5  750.  Morte  nelle  prigioni  o per  condanna  capitale. 

Avviso  dei  custodi  ; processo  verbale  del  cancelliere  che  assiste  alla  esecusione. 


§ 750. 

Morte  nelle  prigioni  o per  condanna 
capitale. 

I custodi  o carcerieri  ne  danno  l’avviso. 
Deve  intendersi  che  due  di  essi  si  presentano 
personalmente  all  uffiziale  dello  stato  civile 
per  fare  insieme  la  dichiarazione  di  morte  e 
la  deposizione  quali  testimoni,  pi  usta  la  regola 
dell’articolo 386,  aggiungendo  alle  note  dei  re* 
gistri  carcerari  le  loro  cognizioni  personali 
intorno  ai  defunti. 

II  cancelliere  della  corto  che  ha  pronun- 


ziata la  condanna  alla  pena  di  morte  assiste 
alla  esecuzione  (articolo  588  del  Codice  di  pro- 
cedura penale),  ne  stende  processo,  e tras- 
mette all’ufiiziale  dello  stato  civile  le  notizie 
richieste  dall'articolo  387.  Le  notizie  e non  lo 
stesso  processo  verbale  da  lui  redatto,  essendo 
proibita,  per  l’articolo  che  segue,  qualunque 
menzione  di  circostanze  ignominiose  alla  me- 
moria del  defunto.  0 se  a maggiore  o più  au- 
tentica dimostrazione  il  cancelliere  inviasse  il 
verbale,  non  si  dovrebbero  dedurne  che  i dati 
occorrenti  all’  atto  d»  morte. 


Articola  395. 

In  qualunque  caso  di  morte  violenta,  o nelle  prigioni  e case  di  arresto,  o di 
esecuzione  delle  sentenze  di  morte,  non  si  fura  nei  registri  veruna  menzione  di 
tali  circostunze,  e gli  atti  di  morte  saranno  semplicemente  stesi  nella  forma  sta- 
bilita dall’articolo  387. 

§ 751.  Non  farsi  menzione  negli  atti  di  morte  di  fatti  disonorevoli. 


g 751. 


Non  farsi  menzione  negli  atti  di  morte 
di  circostanze  disonorevoli. 


L’atto  di  morte  non  dev’essere  colorito  di 
nessuna  maniera:  quello  che  da  essa  si  può 
sapere,  quello  che  in  esso  deve  enunciarsi,  è 
scrìtto  e formolato  nell’articolo  387.  Niente 
più,  niente  meno.  La  legge  precorre  i casi  e 
stabilisce  dei  mezzi  di  comunicazione  coll’uf- 


fizio dello  stato  civile  onde  sia  fornito  delle 
notizie  che  gli  sono  necessarie  a compiere  i 
suoi  atti,  ma  tutto  ciò  è d'ordine  interno,  non 
apparisce  al  di  fuori,  e non  si  mostra  al  pub- 
blico: le  cause  della  morte,  le  condizioni  nelle 
quali  è avvenuta,  sono  estranee  e devono  cer- 
carsi altrove.  Indicazioni  senza  scopo  in  un 
atto  di  morte  offendono  suscettibilità  merite- 
voli di  rispetto. 


Articolo  396. 

Se  taluno  muore  durante  un  viaggio  di  mare,  l’atto  di  morte  sarà  formato  dagli 
udiziali  nominati  nell’art.  380,  e si  osserveranno  le  disposizioni  dell’art.  381. 

Quando  per  naufragio  di  una  nave  fossero  perite  tutte  le  persone  dell'equi- 
paggio e tutti  i passeggieri,  l'autorità  marittima,  accertalo  l’infortunio,  ne  farà 
inserire  uua  dichiarazione  autentica  nei  registri  di  ciascuno  dei  comuni  a cui  ap- 
partenevano le  persone  morte. 
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Nel  caso  che  si  fosse  perdqty  i|na  parte  soltanto  dell 'equi  paggio  o della  gente 
imbarcata,  e fra  coloro  che  morirono  fossero  com presi  gli  tilììziali  sovra  indicati, 
gli  atti  di  morte  saranno  formati  dai  regi  consoli  all'estero,  o dalle  autorità  ma- 
rittime nel  regno  sulle  dichiarazioni  dei  superstiti. 

§ 752.  Delle  morti  che  aevengono  in  riaggi  marittimi. 

Dei  vari  accidenti  di  morte.  Come  si  supplisce  alle  dichiarazioni  quando  tutti 
gli  individui  dell' equipaggio  e tutti  » passeggieri  siano  periti. 

Modi  delle  dichiarazioni  quando  vi  abbiano  persone  superstiti  ali  infortunio. 


§ 752. 


Delle  morti  che  avvengono 
in  viaggi  marittimi. 


Abbiamo  tre  casi:  1°  la  morte  di  un  indi- 
viduo sul  legno  viaggiante;  2°  la  perdita  di 
tutto  l'equipaggio  e di  tutti  i passeggieri  : 
3°  la  perdita  di  parte  dell’equipaggio  e di 
parte  dei  passeggeri. 

Nel  primo  caso  è da  seguire  l'ordinaroento 
prefisso  agli  articoli  380  e 381  per  gli  atti  di 
nascita.  È un  avvenimento  ordinario  che  per- 
mette di  adempiere  la  prescrizione  della  legge 
colla  tranquillità  necessaria. 

Vengono  poi  gli  spaventi  e gli  orrori  degli 
infortuni  marittimi,  c le  morti  in  massa.  Al- 
lora non  resta  nessuno  a descrivere  la  morte 
del  compagno , e tutti  sono  travolti  in  un  fato 
comune.  Il  Codice  italiano  ha  avuta  questa  pre- 
videnza, c a straordinario  evento  non  poteva 
proporre  che  rimedi  straordinari  e di  loro  na- 
tura insufficienti.  I registri  delle  imbarcazioni, 
quando  siano  regolari  e possano  aversi,  por- 
geranno notizia  delle  persone  che  andarono 
perdute;  altre  possono  procurarsi  coi)  oppor- 
tune ricerche.  Quando  si  facciano  note  le  per- 
sone e i loro  domicili  nel  regno,  ad  ogni  co- 
mune, al  quale  appartenevano , sarà  inviata 
una  copia  della  dichiarazione  autentica  del- 
l'infortunio , il  cui  interesse , singolarmente 
considerato , è quello  di  rivelare  la  persona 
morta  di  quel  comune,  perchè  della  morte  sua 
sia  conservata  la  memoria  negli  atti  dello 
stato  civile. 

Ora  si  domanda  so  la  suddetta  dichiara- 
zione (che  vogliamo  chiamare  relazione  gene- 
rale dell'iufortunio  per  non  far  uso  di  una  pa- 
rola tecnica  ad  altro  scopo  in  questa  materia) 
sarà  trascritta  per  intero  a tener  luogo  del- 
l'atto di  morte;  o piuttosto  se  l'atto  di  morte 
debba  formarsi  a parte,  sicché  la  relazione 
non  sia  che  inserita  nel  registro  a documento 
e prova  dell’atto  medesimo? 

Abbiamo  già  detto  (§  712  e 713),  sull'inse- 


gnamento dell'articolo  26  del  regolamento 
dello  stato  civile,  la  trascrizione  essere  di  due 
maniere,  o per  vera  e materiale  trascrizione 
dell'atto  spedito  al  di  fuori,  o per  inserzione 
nel  volume  degli  allegati,  aggiungendo  che  la 
prima  foggia  di  trascrizione  si  opera  soltanto 
quando  sia  espressamente  ordinata.  Sono  io 
pertanto  d'avviso  che  Tautentica  e generale 
relazione  dell1  infortunio  inviata  dall'autorità 
marittima  ai  singoli  comuni  che  lamentano 
persone  morte  del  suo  circondario,  debba  in- 
serirsi come  appoggio  all’atto  di  morte;  che 
da  esso  debbano  desumersi  i dati  che  riguar- 
dano le  persone  degli  estinti  del  comune  e il 
tempo  della  morte,  non  senza  però,  col  mezzo 
dei  soliti  testimoni  informati , raccogliere  al- 
tri elementi  che  fossero  necessari  per  ser- 
vire alla  forinola  dell’articolo  387.  Una  istoria 
compilata  in  altro  paese , forse  lontano  da 
questi  lidi,  potrà  offrire  della  persona  poco 
più  del  noiqe  e del  cognome  e della  qualità 
che  riteneva  a bordo;  e quindi  insufficiente  a 
rappresentare  nn  vero  atto  di  morte.  Arroge; 
che  l’atto  di  morte  deve  distinguersi  nella  sua 
individualità  per  tutti  quei  motivi  che  sappia- 
mo, ed  è inutile  ripetere;  che  nella  relazione, 
straniera  all’ufficio  e collettiva,  non  avremmo 
che  un  necroscopio  e un  cimitero  di  cada- 
veri confusamente  agglomerati;  cjie  conviene 
estrarne  quelli  la  cui  morte  interessa  l’uffizio 
e il  paese;  per  le  quali  ragioni  io  avviso  che 
l’atto  di  morte  debba  formarsi  dall'uffizialo 
dello  stato  civile  per  ciascun  individuo. 

Nel  deplorabile  evento  ora  considerato,  non 
solamente  perirono  quelli  che  potessero  in 
qualità  ufficiale  ricevere  l'atto  di  morte , ma 
quelli  eziandio  che  potessero  farne  la  dichia- 
razione, e così  si  trascende  in  ogni  parte  dalle 
regole  ordinarie.  Il  caso  che  segue  è meno 
straordinario. 

Si  tratta  della  perdita  soltanto  di  una  parte 
dell' equipaggio,  o di  una  parte  della  gente  im- 
barcata. La  legge  considera  il  caso  della  morte 
degli  uffizioli  sovra  indicati  (cioè  quelli  nomi- 
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nati  nell’articolo  380),  e per  conseguenza  ri- 
tiene che  l 'atto  di  morte  non  sia  stato  costi- 
tuito a bordo  (il  che  è quasi  impossibile  nel 
furore  della  tempesta),  e non  possa  più  da  essi 
medesimi  costituirsi.  Sulle  dichiarazioni  dei 
superstiti  i consoli  italiani  (fuori  del  regno), 
l'autorità  marittima  (nei  porti  del  regno),  sono 


incaricati  degli  atti  di  morte.  Dell’invio  della 
loro  operazione  alle  autorità  dello  stato  civile 
non  fa  parola  l’articolo  396;  ma  non  è a du- 
bitarne , in  ispecie  per  l’articolo  che  segue , 
notandosi  ora  che  il  procedimento  si  mostra 
diverso  dal  precedente  per  la  ragione  che 
vengo  a dire. 


Articolo  399. 

Morendo  alcuno  in  luogo  diverso  da  quello  della  sua  residenza,  l'ufTiziale  dello 
stato  civile  che  riceve  la  dichiarazione  di  morte,  deve  trasmettere  entro  dieci 
giorni  copia  dell'atto  aH'uOìzio  dello  salo  civile  del  comune  in  cui  il  defunto 
aveva  la  sua  residenza. 

§ 753.  Quando  la  morte  avvenga  fuori  della  propria  residenza. 

Della  trascrizione  nei  registri  degli  atti  di  morte  di  cittadini  italiani  compilati 
all'estero. 


§ 753. 


Quando  la  morte  avvenga  fuori 
della  propria  abitazione. 


È una  regola  generale  quella  dell’art.  397, 
e sebbene  nell'articolo  presente  non  si  parli 
che  delle  morti  che  accadono  nel  regno,  delle 
quali  formano  atto  gli  uffiii&li  dello  stato  ci- 
vile che  sono  in  luogo,  tuttavia  lo  stesso  deve 
dirsi  allorché  gli  atti  di  morte  di  cittadini  ita- 
liani siano  assunti  da  uflìziali  competenti  fuori 
dei  regno,  e dentro  il  regno  in  casi  eccezio- 
nali dall'autorità  marittima.  Intorno  a ciò  non 
si  ha  una  disposizione  espressa  e non  era  me- 
stieri, essendo  pure  generale  quella  dell’arti- 
colo 368,  che  assegna  il  termine  di  tre  mesi 


rapporto  all’invio  degli  atti  formati  all’estero. 

Quegli  atti  si  trascrivono  per  intero.  Ciò  è 
determinato  nell'articolo  106,  num.  i del  rego- 
lamento, e la  ragione  sta  in  questo,  che  quegli 
atti  furono  compilati  da  autorità  competente 
secondo  il  Codice , e conformati  alle  disposi- 
zioni del  Codice,  sicché  trasportati  per  me- 
moria e per  corredo  del  registro  nell’ufficio 
locale,  sono  veri  e perfetti  atti  di  morte,  lad- 
dove nelle  specie  considerate  neU'&rticolo  pre- 
cedente, per  quanto  meritevoli  di  fede  le  no- 
tizie che  si  ricevono,  non  tengono  luogo  del- 
l’atto di  morte,  o perchè  imperfette,  o perchè 
chi  le  invia  non  aveva  competenza  per  costi- 
tuirlo. 


CAPO  V. 

DEGLI  ATTI  DELLO  STATO  CIVILE  DEI  MILITASI  IN  CAMPAGNA. 


Articolo  398. 

Le  funzioni  di  ufTìziale  dello  stato  civile  per  gli  atti  concernenti  i militari  in 
campagna  o le  persone  impiegate  al  seguito  delle  armate,  sono  adempiute  dagli 
impiegati  designali  nei  regolamenti. 

Articolo  399. 

Le  dichiarazioni  cosi  dj  nascita  come  di  morte  devono  essere  fatte  nel  pii 


Digìtìzed  by  Google 


■1168  unno  i.  titolo  xii.  [Art.  398-400] 

breve  termine,  e contenere  le  indicazioni  stabilite  nei  capi  precedenti  di  questo 
titolo. 

Articolo  400. 

tìli  ufliziali  che  compiono  le  funzioni  relative  allo  stalo  civile,  sono  tenuti  ad 
inviare  gli  atti  da  essi  ricevuti  al  ministero  della  guerra  o della  marina,  per 
cura  del  ([naie  devono  essere  trasmessi  all'nflìziale  dello  stato  civile  indicato  nel- 
l'articolo 368. 

§ 75*.  Competenza  c forma  degli  alti  dello  stato  eie  ile  dei  militari  in  campagna. 

A.  Oggetto  di  questo  regolamento. 

B.  Vegli  uffizioli  militari  ai  quali  appartengono  le  funzioni  dello  stato  civile. 

C.  Disposizioni  speciali  agli  atti  di  nascita. 

D.  Disposizioni  speciali  agli  atti  di  morte. 


§ 754. 


Competenza  e forma  degli  atti  dello  stato 
civile  dei  militari  in  campagna. 


A.  Oggetto  di  questo  regolamento. 

Le  disposizioni  eccezionali  di  questa  parte 
del  Codice  riguardano  l’esercito  attivo  in  tem- 
po di  guerra , e non  quei  corpi  stazionari  che 
rimangono  a guarnigione  nelle  città  ove  como- 
damente possono  valersi  della  legge  comune. 
Riguardano  ben  anche  le  milizie  che  guardano 

10  fortezze  ancorché  non  si  trovino  attual- 
mente in  condizione  d’assedio,  o campi  trin- 
cerati, non  dovendo  abbandonare  il  loro 
posto  ; e tutti  questi  s’intendono  compresi 
nella  dizione  melari  in  campagna.  Sotto  nome 
di  militari  vengono  altresì  i componenti  dei 
corpi  volontari  (approvati)  in  tempo  di  guerra, 
conforme  viene  sancito  col  R.  Decreto  del  17 
giugno  i8(M3.  Di  quelli  che  sotto  impiegati  al 
seguito  delle  armate  non  potrebbe  farsi  alcuna 
classificazione , ma  s’intende  che  sono  quelli 
che  si  muovono  coll’esercito,  che  vi  sono  ad- 
detti per  un  servizio  qualunque,  benché  il  loro 
servizio  sia  volontario , indefinito,  e possano 
anche  abbandonarlo.  Statuendo  discipline  spe- 
ciali, si  evita  quindi  un  disordine  senza  ferire 

11  sistema  dello  stato  civile  nella  continuità 
che  gli  è propria. 

B.  Degli  uffizioli  militari  ai  quali  appar- 
tengono le  funzioni  dello  stato  civile. 

« Ogni  corpo  componente  l’esercito  in  cam- 
< paglia , ciascuna  intendenza  militare  presso 
« i quartieri  generali  dei  corpi  d'armata  e 
« delle  divisioni  dell’esercito , e l’intendenza 
« generale  dell’esercito  al  quartier  ganerale 
« principale  terrà  due  registri  per  iscrivervi 
■ rispettivamente  le  nascite  e i decessi  relativi 
« ai  militari  e altre  persone  ascritte  al  rela- 


« tivo  corpo  o quartier  generale,  o al  mede- 
« simo  addette  od  al  seguito,  a mente  del  se* 
« gueute  articolo  12  * (Regolamento  appro- 
vato col  suddetto  Decreto,  articolo  1). 

« Quanto  alle  truppe  di  artiglieria  o del  ge- 
« nio,  o a quelle  frazioni  di  truppe  che  non 
o siano  costituite  presso  l'esercito  guerreg- 
« giante  in  corpo  distinto,  i registri  suddetti 
« saranno  tenuti  dall' uffìziale  (Tamministra - 
« zione  del  rispettivo  quartier  generale  ■>  (ivi). 

• Gli  spedali,  le  ambulanze  e i depositi  di 
« convalescenza  terranno  rispettivamente  un 
a uguale  rapporto  per  iscrivervi  i decessi  e 
« gli  altri  atti  che  interessano  lo  stato  civile  • 
(articolo  2). 

« 1 comandanti  le  frazioni  di  truppe  distac- 
« cate  dal  proprio  corpo,  terranno  rispettiva- 
« mente  un  registro  provvisorio  per  iscrivervi 
« i decessi  e gli  altri  atti  che  interessano  lo 
« stato  civile  » (articolo  3). 

« Detti  registri  saranno  tenuti  presso  i corpi 

• dall  uffìziale  incaricato  dell' ammnistrazione , 
« salvo  il  disposto  dell’alinea  dell' art.  I.  — 
« Presso  le  divisioni  dell’esercito,  dall' inten- 
» dente  getter  ale  o da  un  ufficiale  di  essa,  dal 

• medesimo  a tale  riguardo  delegato  con  or- 
« dine  scritto.  — Il  registro  dei  decessi  negli 

• ospedali,  nelle  ambulanze,  nei  depositi  di 

• convalescenza  sarà  tenuto  dalT uffìziale  con- 
« labile,  o da  chi  è chiamato  a fame  le  veci  • 
(articolo  6). 

« Gli  atti  dello  stato  civile  saranno  iscritti  : 
« per  i militari  di  ciascun  corpo  e per  le  per- 

• sono  addette  e al  seguito  del  medesimo,  nel 
« relativo  registro  tenuto  presso  il  corpo  stesso  ; 
« per  i militari  e per  le  persone  impiegate  ad- 

• dette  c al  seguito  dei  quartieri  generali  e 

• delle  divisioni,  per  gli  ufliziali  generali,  uf- 
« fiziali  cosi  detti  senza  truppa,  ufliziali  di  sa- 
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« nità  non  applicati  a vermi  corpo , ascritti 
« agli  stati  maggiori,  o addetti  alle  divisioni , 
« uffiziali  della  intendenza  militare  e suoi  di- 
« pendenti,  sui  relativi  registri  tenuti  dall’in- 

• tendente  militare  o commissario  di  guerra 

* presso  il  quartiere  generale  e presso  la  divi- 
« sione.  E per  i militari  e per  le  persone  com- 
« ponenti  il  quartier  generale,  sui  relativi  re- 
« gistri  pressò  la  intendenza  generale  » (arti- 
colo 12). 

C.  Disposizioni  speciali  agli  atti  di  na- 
scita. 

« La  dichiarazione  di  nascita  verrà  fatta, 
« se  si  tratta  di  persone  addette  al  seguito  di 
« un  corpo  (1),  all'uffiziale  incaricato  dello 
« stato  civile  (2).  — So  si  tratta  di  persone 
« addette  al  seguito  dei  quartieri  generali , o 
« al  quartiere  generale  principale  (3),  agl'in- 
« tendenti  militari  o commissari  di  guerra 

* presso  i quartieri  generali  e le  rispettive  di- 
« visioni,  ovvero  alla  intendenza  generale  del- 

• l'esercito  ». 

L’atto  di  nascita  deve  conformarsi  per 
quanto  è possibile  nel  tumultuoso  avvicendarsi 
della  guerra  alla  regola  comune,  forma  indi- 
cata in  apposito  modello  che  a quella  corri- 
sponde (articoli  28  e 20,  cap.  vi  del  suddetto 
regolamento). 

Gli  atti  di  nascita  (come  quelli  di  morte) 
sono  inviati  al  ministero  della  guerra  (arti- 


colo 400)  per  essere  custoditi  nei  suoi  registri 
(aggiunge  l’articolo  36  del  suddetto  regola- 
mgnto,  17  giugno  1866)  nel  termine  di  tre  mesi, 
secondo  l’articolo  368  richiamato  nell’ arti- 
colo 400.  La  trasmissione  viene  eseguita  per 
copia  autentica,  e si  trascrive  nei  registri  dello 
stato  civile  ordinario  (al  quale  il  ministero  la 
rimette)  come  atto  di  nascita  già  compiuto 
cui  nulla  resta  da  aggiungere. 

D.  Disposizioni  speciali  agli  atti  di  morte. 

Nel  regolamento  militare  non  abbiamo  che 
a notarne  alcune  tendenti  ad  armonizzare 
colla  legge  comune.  L’articolo  1 1 : « Che  nel 
« caso  di  morte  violenta , non  proveniente  da 
• fatto  di  guerra , o avvenuta  nelle  prigioni  o 
« case  di  arresto,  o per  esecuzione  di  sentenza 
« di  morte,  non  si  farà  nei  registri  veruna 
« menzione  di  tali  circostanze  ».  Morire  in 
guerra,  a difesa  della  patria,  è glorioso,  e l'uf- 
fiziale  dello  stato  civile  può  bene  rammen- 
tarlo; ciò  si  deduce  dalla  prefata  limitazione. 
Altri  ordinamenti  si  hanno  relativi  alle  sepol- 
ture e alla  autorizzazione  che  se  ne  deve  chie- 
dere all’uffiziale  dello  stato  civile  (articolo  11), 
quando  però  le  circostanze  lo  permettano  (ivi). 
Ahimè  ! Il  demone  delle  battaglie  divora  mi- 
gliaia di  esistenze  in  un’ora,  e quando  avranno 
potuto  contarsi,  le  reliquie  sono  già  sparite  in 
una  sepoltura  comune. 


REGISTRI  DEGEI  ATTI  DI  CITTADIXAAZA. 

(Titolo  IY  deHordinameuto  dello  Btato  civile  del  15  9bre  1865). 

Jj  755.  Della  materia  degli  atti  di  cittadinanza. 

a)  Elezione  della  qualità  di  cittadino. 

b)  Elezione  della  qualità  di  straniero. 

c)  Acquisto  della  cittadinanza. 

d)  Abbandono  della  cittadinanza. 

e)  Riacquisto  della  cittadinanza. 

f)  Trasferimento  di  domicilio  da  un  comune  ad  un  altro  nel  regno. 

§ 756.  Della  forma  degli  atti  di  cittadinanza. 

1 . In  relazione  agli  articoli  5,  6,  8 del  Codice  ( lettere  a,  b). 

Condizioni. 

Età  maggiore. 

Dichiarazione  dei  motivi  per  cui  uno  si  crede  in  diritto  di  valersi  di  questa  facoltà 
Determinazione  del  domicilio  nel  regno. 


(1)  I militi  che  lo  compongono,  tutti  quelli  che 
vi  sono  attaccati  e li  seguono. 

(2)  Vale  dire  — l'uffizialc  incaricato  deWammini- 
t trazione . E rispetto  alle  divisioni  (grandi  frazioni 
del  corpo,  dividendosi  l’esercito  in  più  corpi)  co- 


mandali dai  generali  dyarmala)ì  Vintendcnte  gene- 
rale o dai  suoi  delegati. 

(3)  Considerandosi  a questo  effetto  1 quartieri  ge- 
nerali come  una  famiglia  distinta,  il  che  giova  a 
semplificare  le  operazioni  c a renderne  più  facile 
reseguimento. 

74 


Borsari,  Comment.  del  Codice civ.it al.  — Voi.  I. 
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unno  j.  titolo  xi(. 


[Art.  308-400] 


Prove  supplementari  quando  manchi  l'atto  di  nascita. 

Quale  sia  l'ufficio  competente  a ricevere  simili  dichiarazioni. 

§ 757.  Continuazione. 

In  relazione  all'articolo  10  del  Codice  (lettera  c) 

3.  In  relazione  all'articolo  1 f del  Codice  (lettera  il). 

4.  In  relaziona  agli  articoli  |3,  l i e (7  del  Codice  (lettere  e,  f). 


8 755. 

Della  materia  degli  atti  di  oittadinanza. 

Il  (podice  nop  dedica  veruna  delle  sue  dili- 
genti rubriche  a questa  interessante  categoria 
dello  stato  civile.  La  nostra  esposizione  che 
viene  svolgeudo  nou  senza  tedio  dei  lettori  e 
nostro,  questo  vasto  processo,  resterebbe  in- 
compiuta se  pon  dovesse  farne  menzione. 

« Nei  registri  di  cittadinanza  si  ricevono: 

« 1°  le  dichiarazioni  di  chi,  essendo  reputato 
< straniero,  può  eleggere  la  cittadinanza;  2U  le 
« dichiarazioni  di  chi,  essendo  riputato  citta- 
> dino  italiano , può  eleggere  la  qualità  di 
« straniero;  3°  le  dichiarazioni  di  aver  fissato 
« o di  voler  fissare  nel  regno  il  domicilio;  ia  le 
« dichiarazioni  di  trasferimento  di  domicilio 
« da  un  comune  ad  un  altro  del  regno  » (ar- 
ticolo 44  del  suddetto  regolamento). 

Ci  basterà  richiamare  le  disposizioni  chq 
vengono  ad  attuarsi  in  questa  legge  d’ordine, 
che  ha  per  base  i pronunciati  del  Codice, 
a)  Elezione  della  qualità  di  cittadino. 

« Il  figlio  nato  in  paese  estero  da  padre 
« che  ha  perduta  la  cittadinanza  prima  del 
# suo  nascimento,  è riputato  straniero  • . Non- 
dimeno può  eleggere  entro  un  anno  dalla  sua 
maggior  età  la  qualità  di  cittadino , purché 
entro  un  anno  dalla  fatta  dichiarazione  fissi 
il  suo  domicilio  nel  regno  (art.  fi,  §§  97,  98). 

Chi  è nato  nel  regno  da  padre  straniero , 
che  non  vi  abbia  fissato  da  dieci  anni  il  suo 
domicilio,  si  reputa  straniero,  ma  può  eleg- 
gere la  cittadinanza  italiana  lart.  8 § Ifif  B). 
fc)  Elezione  della  qualità  di  straniero. 

« Se  il  padre  ha  perduta  la  cittadinanza 
« prima  del  nascimento  del  figlio,  questi  ft  p- 
« putato  citta d 'no  ove  sia  nato  nel  regno  e vi 
a abbia  la  sua  residenza  » (articolo  5);  tuttavia 
nei  temóni  di  questo  articolo,  può  esprimere 
negli  atti  dello  stato  civile  la  sua  volontà  di 
appartenere  agli  stranieri  |§  99).  La  stessa  fa- 
coltà è concessa  a chi  nacque  nel  regno  da 
padre  straniero  che  per  il  corso  di  dieci  anni 
non  interrotti  ha  ritenuto  domicilio  in  Italia; 


per  le  quali  circostanze  era  attribuita  al  figlio 
la  qualità  ()i  cittadino  italiano,  quanto  dire  la 
intenzione  di  esserlo. 

In  pari  condizione  di  diritto  sono  quelli  elio 
nacquero  da  straniero  elio  poscia  acquistò  la 
cittadinanza  italiana,  e alla  moglie  di  lui.  Ve- 
nendo con  esso  in  Italia  e risiedendo  nel  regno, 
hanno  riputazione  di  cittadini  italiani  ; ma  i 
figli  possono  tuttavia  preferire  con  espressa 
dichiarazione  la  qualità  di  straniero  (art.  10, 
§ 1U2  a 109). 

c)  Acquisto  della  cittadinanza. 

Lo  straniero  è investito  della  naturalità  per 
decreto  reale  (articolo  IO,  §§  sopra). 

di  Perdita  della  cittadinanza. 

1°  Per  rinunzia;  2°  per  avere  ottenuta  la 
cittadinanza  in  paese  estero;  3°  per  aver  ac- 
cettati impieghi  da  governo  estero,  o essersi 
dedicato  al  servigio  militare  di  potenza  estera 
(art.  11,  §§  110  a 114). 

e)  Riacquisto  della  cittadinanza. 

L’italiano  clic  ha  perduta  la  cittadinanza 

per  rinunzia,  la  riacquista  rientrando  nel 
regno  con  speciale  permissione  del  governo; 
dimettendosi  dagl'impieghi,  lasciando  gl’inca- 
richi e i servigi 'che  lo  qualificarono  cittadino 
di  un  altro  paese,  e riconoscendo  la  patria 
col  fermare  ivi  il  suo  domicilio.  La  donna  ita- 
liana che  diventa  straniera  sposandosi  a stra- 
niero, vedova,  ritorna  in  paese  e dichiara  di 
volersi  ristabilire  nel  regno,  ricupera  la  citta- 
dinanza (articoli  |3,  14,§§  115,  a 117). 

f)  Trasferimento  di  domicilio  da  un  co- 
mune all'altro  del  regno  (art.  19  del  Codice 
civile,  § 126). 

§ 756. 

Della  forma  degli  atti  di  cittadinanza 

1.  In  relazione  agli  articoli  5,  6,  8 del 
Codice  (Lettera  a e b). 

, « Il  dichiarante  deve  provare  colla  prodn- 

« zione  dell'atto  di  nascita  o di  quello  di  no- 
• torietà,  di  esser  entro  l’anno  di  età  mag- 
« giore  determinata  secondo  le  leggi  del  regno 
i « (articolo  48  del  regolamento]  (I).  Questa 


(I)  Chi  non  adempie  alle  condizioni  prescritte  , consideralo  straniero  senza  diritto  di  ricupera,  do- 
vrebbe ussoggel  tarsi  alle  formalità  deipari.  <0. 
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prova  soddisfa  amendue  lo  condizioni,  della 
capacità  e del  tempo  utile  all’esercizio  del 
diritto;  poiché  stabilito  il  tempo  della  nascita, 
è pure  precisato  il  secondo  momento. 

I fatti  precedenti  pei  quali  noi  ci  riteniamo 
nella  facoltà  di  assumere  l una  o l’altra  qua- 
lità (di  cittadino  o di  estero)  basta  enunciarli. 
Le  dichiarazioni  accennate  ai  numeri  1 e 2 
dell' articolo  40  debbono  esprimere  le  circo- 
stanze. per  le  quali  il  dichiarante  crede  di  po- 
terle fare  (articolo  48  detto)  (I). 

Altra  condizione  ò prescritta  a complemento 
di  questo  atto  soleune,  ed  è la  manifestazione 
d'animo  di  aver  fissato  o di  voler  fissare  il 
domicilio  nel  regno.  E per  il  momento  vi  si 
adempie  con  una  dichiarazione  che  viene  ri- 
cevuta daU'uffiziale  dello  stato  civile,  non  es- 
sendo necessario  di  determinare  il  domicilio, 
per  un  riguardo  che  si  ebbe  alla  comodità  del 
dichiarante.  È soltanto  dentro  l'anno  (2)  ch’egli 
deve  esprimere  il  luogo  del  domicilio  da  lui 
eletto.  Senza  di  ciò  la  sua  dichiarazione  prin- 
cipale diventa  vana,  ed  è scaduto  dalla  facoltà 
come  se  nulla  avesse  fatto.  Quando  adunque 
non  si  decida  a indicare  nello  stesso  atto  il  suo 
domicilio,  dovrà  tornare  all* ufficio  nel  termine 
voluto  per  compiere  la  sua  dichiarazione.  E 
allora  deve  fare  in  modo  che  la  elezione  del 
domicilio  si  ricongiunga  all’atto  precedente 
colla  intenzione  espressa  di  perfezionarlo.  Così 
l’articolo  4!)  del  regolamento.  • La  dichiara- 
ci zione  accennata  nel  num.  4 dell'articolo  41 
« (cioè  di  fissare  il  domicilio  nel  regno)  deve 
« contenere  il  motivo  che  la  determina , e lo 
« scopo  che  con  essa  si  vuol  raggiungere  ». 

La  capacità  per  emettere  la  dichiarazione, 
o si  riferisca  alla  qualità  di  cittadino  o a quella 
di  estero , è ragguagliata  alla  età  maggiore 
statuita  secondo  le  leggi  dei  regno,  eziandio 
rispetto  a quelli  che,  riputati  stranieri,  fanno 
atto  di  cittadinanza  italiana,  sebbene  nel  luogo 
da  cui  vengono,  la  età  maggiore  sia  misurata  a 
un  tramite  diverso.  Per  due  ragioni:  1°  per- 
chè l'atto  è celebrato  nel  regno  da  uffiziali 
nazionali  che  questa  sola  regola  devono  se- 
guire: 2°  perchè  il  presunto  straniero  abbrac- 
cia coll’animo  la  cittadinanza  italiana  e le 
leggi  del  regno  dal  momento  che  si  è deciso 
a quella  manifestazione. 

L'atto  di  nascita  non  si  ha  sempre  e non  si 


può  sempre  produrre.  La  legge  si  contenta  (in 
via  di  supplemento,  il  che  dev'essere  espresso) 
di  un  atto  di  notorietà  senza  indicare  il  nu- 
mero dei  testimoni  (3)  che  la  persona  ò rite- 
nuta nella  opinione  comune  di  età  maggiore, 
e come  tale  si  diporta  pubblicamente  qualora 
la  età  non  gli  sia  già  impressa  nel  volto  in 
modo  non  dubbio.  La  produzione  dell’atto  di 
nascita  ha  un  altro  scopo,  per  quello  che  si 
rileva  dail  indicato  articolo  48.  E vero  che  la 
filiazione  ilegittima,  naturale  purché  ricono- 
sciuta) sarebbe  condizione  all'esercizio  del  di- 
ritto nel  caso  dell'articolo  6,  ma  si  è già  detto 
che  non  è imposta  al  dichiarante  la  prova  dei 
fatti  precedenti  dai  quali  si  svolge  questo  suo 
diritto,  ed  egli  non  ha  che  ad  enunciarli  onde 
ne  sia  fatta  memoria  nell'atto  la  cui  redazione 
è affidata  all'ufficiale  dello  stato  civile. 

L’ufficiale  competente  qual  è?  Osserviamo 
i diversi  casi. 

• Le  dichiarazioni  accennate  nei  n!  i,  2 
« e 3 dell'articolo  40  (4l  si  ricevono  dall’uffi- 
« ziale  dello  stato  civile  della  residenza  del 
« dichiarante  quando  risiede  nel  regno,  e dagli 
« agenti  diplomatici  e consolari  se  si  trovi  in 
« paese  estero  ».  E si  era  già  stabilito  nel- 
l’articolo  6 del  Codice  in  relazione  a circo- 
stanze accomodate  a questo  effetto,  trattan- 
dosi di  persona  che  nata  nel  regno , ivi  pure 
ha  la  sua  residenza,  avvegnaché  il  padre  avesse 
perduta  la  cittadinanza  prima  del  nascimento 
di  lui.  Ma  coloro  che  da  uno  stato  opinato  di 
stranieri  travalicano  alla  cittadinanza  italiana, 
sotto  condizione  di  fissare  la  residenza  nel 
regno,  non  hanno  adunque  la  residenza  desi- 
derata come  condizione  e in  tal  caso  quale  sa- 
rebbe l’uffiziale  competente? 

La  legge  prevede  la  dimora  extra  fines  e 
in  paese  estero,  e autorizza  gli  agenti  diplo- 
matici e consolari  a ricevere  la  dichiarazione. 
Ma  poiché  di  siffatti  rappresentanti  si  trovano 
le  sedi  in  vari  centri,  dovrà  dirsi  che  compe- 
tenti secondo  la  intenzione  della  nostra  legge 
siano  quelli  nel  cui  territorio  dimora  e vive 
colui  die  intende  di  fare  atto  di  cittadino 
italiano. 

Ma  a me  pare  facoltativo;  ed  egli  abi- 
tando fuori,  può  scendere  in  Italia  per  fare  la 
sua  dichiarazione  ad  uno  di  questi  ufficiali 
dello  stato  civile.  Se  ha  deciso  di  prendere 


(1)  Se  ì falli  non  sono  esposti  in  conformità  dei 
vero,  ci  potrebbe  esser  impugnala,  quando  che  sia, 
la  qualità  che  intendiamo  di  aver  acquistata. 

(2)  Che  comincia  dalla  sua  presentazione  all’of- 
ficio. 

(3)  t'na  regola  di  analogia  traila  dall’art.  366  ci 


condurrebbe  a ritenere  che  l’atto  di  notorietà  debba 
comporsi  di  quattro  testimoni. 

(4)  Il  riputalo  straniero  può  eleggere  la  cittadi- 
nanza italiana  — Il  riputato  cittadino  itatiano  può 
eleggere  la  qualità  di  straniero  — rinunzia  alla  cit- 
tadinanza italiana. 
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stanza  e domicilio  definitivo  in  Milano,  ed 
ivi  lo  elegga,  niun  dubbio  ch’egli  medesimo,  i^ 
dichiarante,  attribuisce  competenza  a quell' uf- 
ficio. Ma  quando  pure  non  facesse  che  espri- 
mere la  sua  intenzione  di  eleggerlo  in  quella 
città,  ove  intanto  dimora,  stimo  che  la  com- 
petenza del  pubblico  uffiziale  fosse  nondimeno 
assicurata. 

Quanto  agli  atti  di  cittadinanza  ricevuti  in 
estero  paese  dagli  agenti  diplomatici  o conso- 
lari da  essi  poi  inviati  al  ministero  degli  affari 
esteri  che  li  trasmette  al  rispettivo  ufficio  dello, 
stato  civile,  niun  dubbio  che  tali  atti,  essendo 
completi  in  genere  suo,  debbano  interamente 
trascriversi  nei  registri  senza  ulteriore  inter- 
vento della  parte.  Se  in  quell'atto  si  rinun- 
ciasse alla  presunta  qualità  di  cittadino  ita- 
liano, il  ministero,  per  quanto  a me  pare,  lo 
rimetterà  all’ufficio  ove  si  conserva  l’atto  di 
nascita  del  rinunziante  per  farsene  annoia- 
mento in  margine  dell’atto  medesimo. 

§ 757. 

Continuazione. 

2.  In  relazione  all'articolo  10  del  Codice, 
lettera  c (sopra  § 755). 

È già  stabilito  in  quell’articolo  che  il  de- 
creto reale  che  impartisce  la  cittadinanza 
dev’essere  registrato  dall' uffiziale  dello  stato 
eie  ile  dove  lo  straniero  intende  di  fissare  o ha 
fissato  il  suo  domicilio , ed  ivi  pure  il  giura- 
mento deve  prestarsi  nel  termine  di  sei  mesi. 
« Se  l’uffizi&le  (aggiunge  l’articolo  51  del  re- 
« golamento)  viene  richiesto  della  trascrizione 
« del  detto  decreto  quando  siano  trascorsi  sei 
• mesi  dalla  data  del  medesimo,  egli  deve  ri- 
« cusarsi  di  ricevere  il  giuramento  e di  regi- 
« strare  il  decreto  ». 

3.  In  reiasione  all'articolo  13  del  Codice , 
lettera  d,  paragrafo  suddetto. 

Lo  Stato  italiano  protegge  il  cittadino  di  ci- 
vili istituzioni  e di  oneste  ed  estese  libertà;  e 
fra  le  altre,  quella  di  abbandonarlo,  se  così  gli 
piace,  e di  accettare  il  consorzio  dello  stra- 
niero senza  imporgli  di  esporre  i motivi  nè  con- 
dizione veruna  (vedi  il  § 1 10).  E questo  è l atto 
più  semplice  che  sia  destinato  a comporre  l’uf- 


[Art.  398-400] 

fidale  dello  stato  civile:  basta  che  il  dichia- 
rante  esprima  il  suo  volere  di  non  essere  più 
cittadino  italiano,  e Dio  lo  benedica. 

•4.  In  relazione  agli  articoli  del  Codice , 
lettere  e , f. 

Oltre  la  dichiarazione  di  voler  tornare  alla 
cittadinanza  italiana,  si  dovrà  produrre  il  per- 
messo del  governo;  e ritengo  puro  doversi  fare 
la  prova  di  avere  rinunziato  alla  cittadinanza 
straniera  che  si  fosse  accettata.  La  legge  sup- 
pone che  duri  ancora  l'impiego  o il  servizio 
militare  assunto  all’estero  perchè  si  dice  do- 
versi adesso  rinunziare  (I).  Se  invece  fosse 
finito  il  tempo,  o in  luogo  di  riuunziare  si  è 
licenziati,  saremo  nella  stessa  condizione  di 
di  cose?  Invero  la  rinunzia  che  si  faccia  è una 
dimostrazione  energica  di  mutata  volontà,  e 
quasi  espiazione  della  nostra  colpa  verso  la 
patria^;  ma  nell’altro  caso  saremo  forse  re- 
spinti? La  legge  è meno  sentimentale;  se  uno 
non  si  rese  indegno  per  delitti  di  tornare  al 
suo  paese,  basta  ch’egli  adempia  al  dovere 
nelle  circostanze  in  cui  si  trova. 

E perchè  non  nasca  nna  facile  confusione 
che  potrebbe  influire  dannosamente  sulla 
forma  dell’atto  e sullo  sue  conseguenze,  con- 
vien  distinguere:  1°  naturalizzazione  dello 
straniero  (che  non  è mai  stato  cittadino  ita- 
liano) e aspetta  il  battesimo  del  decreto  reale; 
2°  riacquisto  della  cittadinanza  in  chi  l'cbbe 
una  volta  e l’ha  perduta,  c non  deve  che  otte- 
nere dal  governo  la  permissione  di  rientrare 
nel  regno  ; 3tt  diritto  di  eleggere  la  qualità  di 
cittadino  o di  straniero,  trovandosi  l’uomo  in 
una  condizione  indeterminata  verso  lo  Stato, 
e che  dipende  da  lui  stesso  il  determinare. 

La  registrazione  del  trasferimento  di  resi- 
stenza è duplice  secondo  la  nonna  dell' ar- 
ticolo 17  del  Codice,  e si  opera  dall’ufficiale 
dello  stato  civile  del  comune  da  cui  si  parte, 
e da  quello  del  comune  ove  si  pone  la  nuova 
residenza.  Nella  mancanza  dell'uua  o dell’al- 
tra non  sarebbe  legalmente  effettuato  il  tras- 
ferimento. 11  cangiamento  di  domicilio  esige- 
rebbe anche  la  iscrizione  nei  registri  di  popo- 
lazione o di  censimento,  per  ordine  del  Regio 
decreto  31  dicembre  1804. 


(I)  La  rinunzia  si  farà  con  espressa  dichiarazione  nell’alto  di  cittadinanza. 
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CAPO  VI. 

DELLA  RETTIFICAZIONE  DEGLI  ATTI  DELLO  STATO  CIVILE. 


Articolo  401. 

Le  domande  di  rettificazione  degli  alti  dello  stato  civile  devono  essere  pro- 
poste davanti  il  tribunale  da  cui  dipende  l’ufiizio  dello  stato  civile  ove  si  trova 
l’atto  di  cui  si  chiede  la  rettificazione. 

Articolo  409. 

La  sentenza  di  rettificazione  non  potrà  mai  essere  opposta  a quelli  che  non  con- 
corsero a domandare  la  rettificazione,  o non  furono  regolarmente  chiamali  nel 
giudizio. 

Articolo  403. 

Le  sentenze  di  rettificazione  passate  in  giudicato  devono  per  cura  di  chi  le  ha 
promosse,  essere  depositate  in  copia  autentica  all'ullizio  dello  stato  civile  ove  si 
trova  l’atto  rettificato. 

L'ufliziale  dello  stato  civile  farà  annotazione  della  rettificazione  in  margine 
dell’atto. 

§ 758.  J)cl  giudizio  di  rettificazione  e dei  suoi  effetti. 

I.  Oggetto  del  diritto. 

IL  Diritto  d'istanza. 

III.  Diritto  di  competenza. 

Se  il  tribunale  competente  per  la  rettificazione  abbia  pure  competenza  esclusiva 
per  ogni  giudizio  relativo  allo  stato  delle  persone , in  quanto  quello  stato  apparisce 
o dovrà  apparire  dai  registri  dello  stato  civile. 

Insegnamenti  degli  scrittori 
§ 759.  Continuazione. 

Ove  Voggetto  diretto  e principale  del  giudizio  non  sia  la  rettificazione  degli  atti 
dello  stato  civile , ma  solamente  accessorio  e consequenziale , il  tribunale  del  luogo 
può  non  essere  che  l'esecutore  di  sentenze  proferite  da  altri  tribunali 
§ 760.  Continuazione. 

IV.  Della  forma  del  giudizio  di  rettificazione. 

§ 761.  Continuazione. 

V.  Della  efficacia  della  sentenza  di  rettificazione. 

Quali  sono  i non  chiamati  che  hanno  diritto  d'insorgere  contro  la  cosa  giudi- 
cata e sconoscerne  gli  effetti? 

Considerazioni  onde  in  ispecie  nel  soggetto  attuale  si  attenuano  gV inconvenienti 
ravvisati  dal  non  avere  la  sentenza  di  rettificazione  che  un  valore  relativo. 

VI.  All'articolo  403. 


§ 758. 


Del  giudizio  di  retti&cazione 
e dei  tuoi  effetti. 


I.  Oggetto  del  giudizio. 

Se  negli  atti  dello  stato  civile  sono  corsi 


errori,  o furono  trascurate  enunciazioni  neces- 
sarie, o s’incontrino  espressioni  che  non  pos- 
sono starvi  perchè  contrarie  alla  natura  del- 
l'atto e nell'economia  del  sistema  ledono  qual- 
che principio  d'ordine  pubblico;  si  fa  luogo  alla 
rettificazione. 
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Se  una  legge  posteriore  al  Codice,  che  tale 
può  chiamarsi  rordinamento  del  15  novem- 
bre 1855(1),  non  avesse  dichiarato  che  la  ret- 
tificazione riguarda  la  nuova  costruzione  di 
atti  omessi  non  che  la  correzione  degli  irrego- 
golari  (articolo  133),  ciò  poteva  restar  dubbio 
in  confronto  di  queste  disposizioni  del  Codice; 
ma  essendo  ora  aperto,  bì  scorge  la  maggiore 
estensione  c importanza  del  presente  istituto. 
Quindi  comprendiamo  che  gli  ordini  dati  per 
ricevere  tardive  dichiarazioni  di  nascita  (arti- 
colo 39  i o di  morte  (articolo  3D2)  per  inse- 
rire atti  di  matrimonio  a causa  di  dolo  o colpa 
del  pubblico  uffizialc  non  iscritti  (articolo  I il  ) 
non  sono  che  retti  ti cazioni.  E con  proposito  si 
chiamano,  anziché  rettificazioni  degli  atti , ret- 
tificazioni dei  registri. 

In  verità  s'istaurano  talvolta  giudizi  il  cui 
oggetto  principale  e diretto  è la  decisionè  dello 
stato  personale,  che  si  ha  d’uopo  di  stabilire 
o difendere  dagli  altrui  attacchi;  l’esito  dei 
quali  giudizi  potrà  ben  anche  rendere  neces- 
sarie delle  rettificazioni  negli  atti  dello  stato 
civile,  da  considerarsi  però  piuttosto  conse- 
guenza che  scopo.  La  questione  si  porta  allora 
sul  terreno  della  competenza  e appartiene 
all’ordine  giudiziario,  e veniamo  a parlarne 
più  avanti. 

II.  Diritto  d'istanza. 

L’articolo  401  insegna  avanti  qual  tribunale 
bì  propongono  le  domande  di  rettificazione, 
ma  non  dichiara  a chi  spetti  il  diritto  di  pro- 
muoverle. Soccorre  l’articolo  134  del  regola- 
mento. — La  rettificazione  di  un  atto  è do- 
mandata delle  parti  che  vi  hanno  interesse.  — 
Qualunque  maniera  d'interesse,  economico  o 
morale,  da  riconoscersi  dal  magistrato,  uon 
lasciando  di  avvertire,  che  il  buon  ordinamento 
dei  registri  è sempre  nell'interesse  generale, 
quantunque  per  avere  capacità  di  azione  voglia 
vedersi  specializzato  nell  individuo  sotto  una 
forma  completa. 

Se  nel  rispetto  dell'interesse  generale  non 
si  deve  trattare  con  troppo  rigore  l’azione  in- 
dividuale che  tende  pure  a quello  scopo,  nel 
rispetto  dall’interesse  individuale  dall’altro 
canto,  non  si  deve  dare  una  portata  esagerata 
all'azione  pubblica  intesa  a purgare  il  docu- 
mento dello  stato  civile  da  quelle  esorbitanze 
e da  quei  vizi  che  offendono  la  istituzione  nel 
modo  con  cui  il  legislatore  l’ha  concepita. 


[Art.  401-403] 

Perciò  di  questo  parlando  nei  §§  714  e 715, 
abbiamo  indicati  i limiti  nei  quali  versa  la 
ingerenza  del  pubblico  ministero,  nè  altro  im- 
porta aggiungere. 

III.  Diritto  di  competenza . 

Qui  si  offre  alle  nostre  considerazioni  una 
interessante  questione  di  procedura,  a scioglier 
la  quale  non  abbiamo  nella  legge  del  rito  nè 
in  questa  o altra  parte  del  Codice  civile  cri- 
teri normali  (2). 

Ammesso  che  il  vocabolo  rettificazione  ha 
un  senso  giuridico  abbastanza  esteso  per  com- 
prendere eziandio  l’ordinamento  di  nuovi  atti 
non  mai  iscritti,  con  ciò  non  è debilito  il  dub- 
bio se  il  tribunale  competente  per  la  rettifica- 
zione abbia  pure  competenza  esclusiva  per  ogni 
giudizio  relativo  allo  stato  delhf  persotie  in 
quanto  quello  stato  apparisce  o dovrà  appa- 
rire dai  registri  dello  stato  civile. 

Osservava  il  Duranton.  « Non  sempre  facile 
« e semplice  è il  mezzo  alle  parti  concesso 

• per  ottenere  la  rettificazione  dei  registri, 

• nò  è lo  stesso  per  ogni  caso.  Quindi  in  molti 
« casi  in  cui  si  tratta  di  far  inserire  o ristabi- 
lì lire  un  atto  non  inscritto  o che  cessò  di  es- 
t serio,  ovvero  di  far  ordinare  la  soppressione 
« di  un  altro  atto  il  quale  non  vi  si  trovi  a 
« proposito,  la  rettificazione  richiede  prelimi- 

• ilarmente  in  generale  lo  scioglimento  di  una 

• questione  di  sfato,  di  un  processo  criminale 
t inforno  a una  soppressione  dì  stato;  l ef- 
« fetto  ed  esecuzione  della  quale  sentenza, 
« quando  sia  passata  in  giudicato,  si  opera 
« mediante  la  trascrizione  della  sentenza  sul 
9 registro  » (Libro  i,  Delle  persone  num.  340). 
Ciò  permesso,  sembra  inclinato  a ritenere 
nella  prima  ipotesi  la  competenza  che  chiama 
speciale  del  tribunale  della  rettificazione  nella 
cui  giurisdizione  sono  per  lo  più  domiciliati  i 
parenti  e le  altre  persone  la  cui  testimonianza 
potrà  essere  necessaria  per  pronunziare  sulla 
domanda  (num.  312). 

« La  questione  di  sapere,  dice  a sua  volta 
« Pcmolorabe,  avanti  a qual  tribunale , con 
« quali  forme  e mezzi  la  rettificazione  potrà 
« esser  richiesta,  dipende  dal  conoscere  in 

• quali  circostanze  l'azione  è formata , e quale 
« ne  sia  l'oggetto  diretto  e principale  (tom.  I, 
num.  334}. 

E giovando  di  avere  in  compendio  il  com- 
plesso della  sua  dottrina,  egli  considera  in 


(1)  La  Legge  del  2 aprile  1805,  num.  2215,  auto- 
rizzò il  governo  a pubblicare  ii  Codice  civile,  e a 
fare  quelle  olire  disposizioni  che  fossero  necessarie  per 
la  completa  atluazione  del  medesimo. 


(2)  Il  Codice  di  procedura,  nel  Tit.  vii  del  Lìb.  m, 
non  ha  chp  due  disposizioni  (articoli  815  e 816),  e 
il  primo  soltanto  riguarda  alcuni  modi  dei  giudizio. 
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primo  luogo  che  se  trattasi  d'irregolarità  ma- 
teriali, vi  abbiano  o no  contraddittori,  proce- 
desi  avanti  il  tribunale  del  luogo  ove  sono  te- 
nuti i registri  dello  stato  civile. 

Se  le  parti  si  stavano  già  di  fronte  in  Un 
giudizio  di  reclamazione  di  stato  o di  peti- 
zione d'eredità  avanti  altro  tribunale,  allora 
la  domanda  di  rettificazione  sarà  portata  in 
forma  incidente  allo  stesso  tribunale  investito 
della  causa  principale. 

Se  la  istanza  sia  rivolta  ad  ottenere  la  iscri-  1 2 
zione  sui  registri  di  un  atto  di  nascita  che 
non  c mai  stato  iscrittole  sia  fatto  da  persona 
di  cui  s'ignora  il  luogo  della  nascita , di  forza 
sarà  competente  il  tribunale  che  siede  nel 
territorio  ove  il  reclamante  ritiene  il  suo 
domicilio. 

E qualora  la  rettifirazionc  conseguita  dal 
risultato  di  una  procedura  criminale  per  reato 
di  soppressione  di  stato  ovvero  l’azione,  por- 
tata avanti  un  tribunale  civile,  ba  per  oggetto 
principalmente  una  questione  di  stato , e la  ret- 
tificazione non  sia  domandata  che  in  modo 
accessorio  e per  via  di  conseguenza,  dovranno 
osservarsi  le  regole  ordinarie  della  compe- 
tenza in  soggetto  di  azione  personale  (ivi)  (t). 

§ 759. 

Continuazione. 

Raccolti  in  questi  diversi  aspetti  i modi  coi 
quali  più  o meno  direttamente  può  istituirsi 
un  giudizio  di  rettificazione,  o conducente  alla 
rettificazione,  si  comprende  di  tratto  che  tl 
tribunale  da  cui  dipende  l'uffizio  dello  stato 
civile  non  è sempre  autore  delle  rettificazioni 
che  saranno  per  operarsi  nei  suoi  libri,  e tal- 
volta esso  non  è che  l'esecutore  di  altrui  de- 
cisioni. Partiamo  dal  punto  più  evidente,  da 
quello  di  un  giudizio  penale.  Abbiasi  un  atto 
di  matrimonio  regolare  nella  sua  forma.  Il 
matrimonio  è impugnato  per  causa  di  biga- 
mia. Il  giudice  penale  pronuncia  la  esistenza 
del  reato,  ed  essendo  perciò  annullato  il  ma- 
trimonio, occorre  di  rettificar  l’atto  con  an- 
notazione marginale  della  sentenza.  È dunque 
stabilito  che  il  tribunale  civile  non  è sempre 


(1)  ZACtHBtt,  $ 05,  ritenuta  la  competenza  ge- 
nerale del  tribunale  di  prima  istanza,  nella  cui  cuti* 
celleria  è aiuto  o sarà  depositato  il  duplicato  del 
registro,  nel  quale  è sialo  Iscritto  l’atto,  avverte 
che  questo  non  impedisce  che  un  altro  tribunale  possa 
incidentalmente  statuire  sopra  un'azione  di  simil 
genere . 

(2)  Pa  sentenza  penale  può  anche  risultare  la 
prova  della  legale  celebrazione  di  un  matrimonio  e 
farsi  lungo  alla  iscrizione  della  sentenza  nel  registro 
dello  stalo  civile  (art.  122). 


competente  a decidere  della  rettificazione  ; in 
questo  caso  egli  non  potrà  che  ordinarla  in 
forza  della  sentenza  emanata  dal  giudice  pe- 
nale (2). 

Ora  vediamo  le  altre  specie  proposte  dal 
Demolombe. 

Poniamo  intanto  che  il  tribunale  del  luogo  in 
cui  esiste  Tuflkio  dello  stato  civile  può  essere 
competente  in  una  data  questione,  indipen- 
dentemente da  questo  rapporto.  Può  esserlo 
per  ragioue  del  domicilio  dei  convenuti.  Ma 
non  è raro  che  il  luogo  del  domicilio  sia  di- 
verso, o un  altro  ordine  di  disposizioni  regoli 
la  competenza.  A.  e B.  reputandosi  i soli  figli 
legittimi  del  defunto  genitore,  si  accingono  A 
dividerne  la  eredità.  Ma  sorge  C.  a contra- 
stare la  divisione,  proponendosi  egli  pure  figlio 
legittimo  del  padre;  e in  sostanza  muove  recla- 
mazione di  stato  introducendo  egli  pure  la  sua 
domanda  di  petizione  d’eredità.  Potrebb’egli 
mai  trascinare  i pretesi  suoi  fratelli,  avanti  11 
giudice  della  rettificazione  ? (3).  Egli  non  vanta 
un  atto  di  nascita,  nel  qual  caso  la  sua  azione 
sarebbe  troppo  fondata;  ma  si  appoggia  in 
un  possesso  di  Stato.  Se  vince,  si  dovrà  bene 
iscriverlo  queU'atto  di  nuova  costruzione  : sarà 
una  conseguenza,  ma  ora  non  ci  si  pensa,  e 
ne  se  ne  parla  neppure. 

Io  credo  che  nella  camparsa  conclusionale, 
ove  non  sia  stata  chiesta  nella  citazione  (4), 
si  potrà  domandare  l ordine  della  rettifica- 
zione ossia  della  iscrizione  dell'atto  ili  nascita, 
non  essendo  che  conseguenziale  della  princi- 
pale istanza;  ma  non  potrà  anche  non  chie- 
dersi, e tuttavia  essendo  un  conseguente  di 
diritto,  il  tribunale  della  rettificazione  do- 
vrebbe poi  decretarla  in  eseguimento  della 
cosa  giudicata. 

Tanto  più  se  colui  che  reclama  lo  stato, 
ignorasse  il  luogo  della  sua  nascita.  Questa 
circostanza  essendo  indifferente  rapporto  ad 
un  giudizio  suffulto  ad  un  possesso  di  stato, 
ciò  prova  che  la  competenza  non  si  rannoda 
al  tribunale  della  rettificazione.  Solo  non  con- 
verrei col  nostro  autore  che  il  tribunale  com- 
petente sia  quello  del  domicilio  detrattore  (5). 


(5)  L’ufficio  dello  stalo  civile  è a Bologna,  poiché 
ivi  nacque  il  stg.  C.  1 fratelli  contro  i quali  esperi* 
menta  l’azione  di  stato,  stanziano  a l'arnia.  A quel 
tribunale  egli  deve  citarli. 

(4)  Non  per  forma  incidente,  come  dice  Pemo- 
iOMBl;  nia  in  largo  senso  sarebbe  un  incidente 
della  causa. 

(5)  Argomento  die  indebolisce  alquanto  la  tesi, 
quasi  a dire  che  se  ben  sapesse  il  luogo  della  sua 
nascila,  egli  dovrebbe  rivolgersi  al  tribunale  del 
luogo  ove  si  custodisce  Usuo  alto  di  uaacila, 
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Chiunque  reclama  lo  stato,  rompe  la  lite  colle 
persone  che  lo  contrastano  o hauno  interesse 
di  contrastarlo,  e deve  citarli  per  regola  gene- 
rale avanti  il  tribunale  della  loro  residenza  o 
del  loro  domiclio. 

Si  è detto  benissimo  che  la  competenza  del 
tribunale  è stabilita  quando  la  rettificazione 
degli  atti  o dei  registri  formi  l'oggetto  diretto 
e principale  della  istanza,  c non  qualora  essa 
non  sia  che  accessoria  e conscguente  di  un 
giudizio  che  deve  innanzi  determinare  rap- 
porti giuridici  di  natura  contenziosa  e di  alta 
indagine  in  confronto  di  terzi  che  possono  in- 
vocare il  diritto  della  giurisdizione  comune  e 
i propri  giudici  naturali,  come  suol  dirsi  (1).  È 
una  competenza  speciale,  ne  convengo,  e come 
tale  circoscritta  in  una  sfera  determinata  dalla 
materia  che  si  reca  al  suo  giudizio.  Non  già 
che  avanti  quel  tribunale  non  siano  per  sor- 
gere questioni  gravi,  implicanti  la  cognizione 
dello  Stato:  ma  replico,  l’oggetto  della  retti- 
ficazione deve  apparire  direttamente,  e non 
attraverso  a controversie  sostanziali  sulla  esi- 
stenza dello  stato  che  bisogna  prima  risolvere, 
altrimenti  questa  competenza  speciale  diver- 
rebbe assorbente  (2). 

§ 760. 

Continuazione. 

IV.  Della  forma  del  giudizio. 

• La  domanda  di  rettificazione  dev’essere 
« accompagnata  da  una  copia  dell'atto  che  si 
« vuole  rettificare,  rilasciata  daU'ufiìziale  dello 
« stato  civile  e dal  certificato  corrispondente 
« del  cancelliere  del  tribunale  (articolo  136 
« del  regolamento!.  — Se  la  domanda  ha  per 
« oggetto  di  supplire  ad  un  atto  omesso,  si 
« deve  presentare  un  certificato  deH’uffiziale 
* dello  stato  civile  che  accerti  l’omissione  « ivi. 

La  domanda  di  rettificazione  può  doman- 
darsi in  via  di  semplice  ricorso,  m conformità 
dell'articolo  779  della  procedura.  E il  tribu- 
nale, come  poi  soggiunge  l’art.  845  : * prov- 
« vede  iu  camera  di  consiglio,  sentito  il  mini- 
« stero  pubblico  *.  In  gran  numero  di  casi  il 


richiedente  non  avrà  dei  contraddittori,  non 
interessando  ad  alcuno  che  il  suo  atto  di  na- 
scita o di  matrimonio  sia  corretto  delle  sue 
materiali  imperfezioni  (3).  Ma  siccome  sarà 
questo  il  metodo  ordinario  dei  petenti  per  es- 
sere il  più  semplice  e facile,  la  legge  ingiunge 
al  tribunale  di  esaminare  se  non  giovi  alla  ve- 
rità e alla  giustizia,  di  ordinare  la  compari- 
zione delle  parti  ch’egli  ravvisi  avere  interesse 
in  quella  operazione,  e ciò  viene  stabilito 
nella  seconda  parte  dell’articolo  suddetto.  La 
comparizione  si  ottiene  col  mezzo  di  una  cita- 
zione e non  in  altro  modo,  e allora  comincia 
un  vero  giudizio  contenzioso. 

Hanno  interesse  contrario  coloro  che  senti- 
rebbero nocumento  dal  fatto  della  nuova  iscri- 
zione o dalle  modificazioni  che  vanno  a farsi 
alla  iscrizione  antica  quando  tutto  ciò  dovesse 
ritenersi  come  una  verità.  In  sostanza,  se  di 
tali  contrarietà  esistessero,  lo  stesso  richie- 
dente dovrebbe  provvedersi  in  loro  confronto, 
altrimenti  come  viene  poi  dichiarando  l’arti- 
colo 402,  non  potrebbe  trarre  veruna  conse- 
guenza utile  da  quell’atto  a danno  dei  non 
intervenuti.  Nondimeno  la  prudenza  del  legis- 
latore ha  data  ai  giudici  una  podestà  da  eser- 
citarsi d’ufficio  affinchè  le  persone  interessate 
siano  intese  e intervengano  se  a loro  glori  di 
fare  opposizione.  Il  riporre  la  mano  sul  depo- 
sito dei  registri  è sempre  grave  ; non  conviene 
esporsi  a fare  delle  innovazioni  qn&ndo  la  ve- 
rità non  si  conosce  che  a mezzo,  col  pericolo 
di  dover  fare  in  seguito  altre  riforme,  ingarbu- 
gliando i registri. 

Come  possa  il  tribunale  rilevare  la  esistenza 
d’interessi  contrari,  non  è facile  a dire.  La 
qualità  e l’oggetto  della  domanda  potrà  darne 
il  primo  avviso.  Quanto  all’oggetto,  altro  è il 
modificare  un  atto  già  iscritto,  atteso  le  ine- 
sattezze materiali  che  vi  si  ricontrano  e che 
l istante  dimostra  con  documenti,  ed  altro  fare 
di  pianta  un  atto  omesso,  col  qual  mezzo  si 
ha  forse  in  animo  di  preoccupare  un  futuro 
giudizio  di  stato,  e di  pregiudicare  in  certo 
modo  la  questione  a danno  degli  avversari. 
Non  avverrà  quasi  mai,  specialmente  se  la 


(1)  Un  altro  esempio.  Nei  reati  di  soppressione  di 
stato  l'azione  penale  non  può  promuoversi  che  dopo 
la  sentenza  definitiva  del  giudice  sulla  questione  di 
slata  (art-  3à  del  Codice  di  procedura  penale!.  E non 
sarà  il  tribunale  della  retti iicazione,  come  tale,  che 
giudicherà  la  questione  di  stato. 

(2!  Anctio  M arcadi:  adotta  questa  conclusione  (ar- 
ticolo ino,  num.  3). 

(3)  • l;n  alto  di  nascila  manca  della  indicazione 
del  giorno  io  cui  e stato  ricevuto,  e intanto  la  enun- 


ciazione del  fatto  della  naRciln.  per  quanto  riguarda 
al  giorno  di  essa,  si  riferisce  appunto  a quello  stesso 
dell'atto,  essendoché  possa  benissimo  la  dichiara- 
zione di  nascita  esser  fatta  nel  giorno  medesimo  in 
culo  avvenuta,  e Patio  esprimersi  cosi  — esser  oggi 
o in  questo  giorno  nato , oppure  il  mese  o il  giorno 
che  compone  la  data  delValto , apparisse  anteriore 
allVpocn  della  nascita  come,  se  dicesse,  ecc.  • (Esem- 
pio del  signor  I’fhotta,  pag.  012). 
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omissione  riguardi  un  atto  di  nascita,  che  non 
vi  abbiano  persone  interessate  a mantenere 
quello  stato  negativo,  e coU'ammetterlo  non  si 
feriscano  rapporti  giuridici  che  hanno  causa 
appunto  nella  inesistenza  deiratto  di  nascita. 
Un  giudizio  di  quella  natura  che  tiene  in  note- 
vole guisa  all’officioso,  permette  al  tribunale  di 
attuare  indagini  coll'organo  del  pubblico  mi- 
nistero, non  senza  interrogare  la  parte  richie- 
dente sulle  condizioni  dalla  sua  famiglia,  dei 
propri  affari , e del  vero  scopo  della  sua 
domanda. 

L’art.  845  della  procedura  propone  un'al- 
tra cautela.  Il  tribunale  può  ordinare  ìa  con- 
vocazione dei  consiglio  di  famiglia  o di  tutela 
per  il  suo  parere.  Ciò  suppone  che  la  istanza 
sia  presentata  dal  tutore  di  un  minore,  o da 
un  minore  emancipato  al  line  certamente  di 
sistemare  il  suo  atto  di  nascita.  Benché  il  tu- 
tore agendo  per  la  rettitìcazione  degli  atti  che 
interessano  il  suo  rappresentato,  non  faccia  che 
un  atto  di  buona  amministrazione  e non  abbia 
mestieri  di  essere  autorizzato,  tuttavia  sarà 
Bempre  utile  conoscere  il  parere  del  consiglio. 

Che  se  il  pubblico  ministero  si  presenti  attore 
nella  domanda  di  rettifìcazione,  bisogna  por- 
tarsi all'art.  134  del  regolamento  (una  delle  tre 
leggi  che  vuoisi  cercare  per  completare  que- 
sto sistema).  Il  pubblico  ministero  ha  l'obbligo 
di  provocare  la  rettifìcazione  verificandosi  nei 
registri  i disordini  preveduti  dall’articolo  126; 
ne  ha  la  facoltà  negli  altri  casi  se  la  rettifica- 
zione e d interesse  pubblico  (V.  il  nostro  § 715) 
chiamate  però  sempre  le  parti  interessate  e 
senza  pregiudizio  dei  loro  diritti. 

In  faccia  al  pubblico  ministero  che  ha  le 
sue  buone  ragioni  per  immutare  sui  registri, 
parti  interessate  sono  essenzialmente  le  per- 
sone che  figurano  nello  stesso  atto  che  è già 
una  loro  proprietà.  Nella  suddetta  qualifica- 
zione vi  ha  dunque  qualche  cosa  di  specifico  e 
concreto,  rapporto  al  pubblico  ministero.  Non 
essendo  nell’ ufficio  suo  il  venir  cercando  fuori 
dell'atto  la  irradiazione  dei  rapporti  este- 
riori che  dall’atto  stesso  possono  scaturire  nel- 


l’interesse di  altre  persone,  egli  farà  notificare 
a quelle  che  sono  soggetto  della  iscrizione  da 
modificarsi,  una  citazione  esprimente  le  cause 
per  cui  dovrà  farsi  luogo  alla  rettificazione. 

Potrebbe  dubitarsi  se  piuttosto  non  sia  da 
aprirsi  il  giudizio  con  ricorso , e il  ricorso 
stesso  debba  notificarsi  alla  parte  interessata. 
L’articolo  143  dice  semplicemente  chiamate 
le  parti  interessate , ma  parmi  che  il  dubbio 
sia  chiarito  dall'articolo  402  del  Codice  che 
aggiunge  qualcosa  di  più  parlando  del  di- 
ritto dei  terzi  che  non  furono  regolarmente 
chiamati  in  giudizio  ■ espressione  che  rientra 
nella  regola  generale  dell’articolo  37  del  Co- 
dice di  procedura.  L’iscritto  nei  registri,  in 
questacontingenza,è  il  contraddittore  legittimo 
del  pubblico  ministero,  e potrà  validamente 
opporsi  qualora  la  rettificazione  che  si  do- 
manda, deviando  dalla  ragione  dell'ordine 
pubblico,  invada  il  suo  proprio  diritto  (1  ). 

In  ogni  caso  il  tribunale  pronunzia  una 
sentenza  contro  la  quale  compete  l’appella- 
zionc  nei  termini  comuni. 

§761. 

Continuazione. 

V.  Della  efficacia  della  sentenza  di  retti- 
fìcazione. 

L’articolo  402  è una  delle  applicazioni  del 
principio  che  costituisce  la  cosa  giudicata  (ar- 
ticolo 1351),  e si  è voluta  esprimere  a mo- 
strare che  una  sentenza  di  rettificazione  non 
ha  maggiore  virtù  nè  minore  importanza  di 
ogni  altra  sentenza.  È vero  che  una  tale  sen- 
tenza può  essere  del  tutto  inoffensiva  quando 
si  restringa  ad  emendare  errori  scritturali  e 
scorrezioni  che  non  ci  dovrebbero  essere  ; ma 
può  anche  riassumere  tutto  il  momento  dei 
più  gravi  giudizi  di  stato  personale,  il  cui  ul- 
timo risultato  viene  a scolpirsi  negli  atti  dello 
stato  civile  ove  la  nostra  qualificazione  sociale 
non  era  stata  punto  dichiarata,  o lo  era  stata 
con  note  erronee  e contrarie  al  vero. 

Pertanto  l'articolo  402  non  ha  detta  cosa 


(1)  Chabot,  nel  discorso  pronunciato  in  nome 
del  tribunato  nel  20  ventoso,  anno  XI,  perorando 
Il  progetto  di  legge  sugli  atti  dello  sialo  civile,  di- 
ceva: « Il  rapitolo  relativo  alla  rettificazione...  con- 
sacra in  principio  che  la  rettificazione  di  un  atto 
dello  stalo  civile  non  può  aver  luogo  che  dietro  una 
domanda  formale;  che  non  può  esser  pronunziata 
se  non  dal  tribunali,  e che  non  dev’esserlo  se  non 
dopo  che  le  parti  interessate  siano  siate  chiamate.  Nes- 
suna rettificazione  dunque  può  esser  fatta  d^uffirio,  Dé 
dai  tribunali  nè  da  veruo'allra  autorità.  Il  commis- 


sario del  governo  presso  il  tribunale  (come  si  chia- 
mava allora,  e ben  dimostra  la  origine  del  pubblico 
ministero),  il  quule  è incaricato  di  verificare  lo  stato 
materiale  dei  registri,  neppure  potrà , quando  rico- 
nosca che  vi  sia  stato  errore  , mancanza  di  forma- 
lità o semplice  omissione  in  un  alto,  richiederne  di 
proprio  moto  la  rettificazione.  Il  progetto  di  legge 
non  gli  dà  a tal  riguardo  che  il  diritto  di  provocare, 
una  pena  contro  gli  autori  delle  contravvenzioni.  E 
questo  un  diritto  di  polizia  ch'egli  esercita  e non 
un  diritto  di  riformazione  • (Mkbmk,  stato  civile). 
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che  non  sia  nell'ordine  dei  principi!,  non  ha 
croa  o quasi  un  gius  particolare  per  fe  sen- 
tenze di  rettificazione  ; e ciò  che  non  viene  in 
esso  articolo  significato,  deve  ritenersi  impli- 
cito e sottinteso,  secondo  ragione. 

Non  tutti  quelli  ebe  non  furono  chiamati 
nel  giudizio  possono  insorgere  contro  la  cosa 
giudicata,  ma  è chiaro  che  per  essere  chia- 
mati ossia  perchè  si  avesse  l’obbligo  di  chia- 
marli, dovevano  avere  nella  questione  uh  inte- 
resse che  potesse  in  seguito  rivestire  il  carattere 
di  asione  per  condividere  o rigettare  il  diritto 
statuito  della  cosa  giudicata.  Più  esattamente 
il  regolamento  dice  parti  interessate.  Altrimenti 
l’articolo  402  avrebbe  una  strana  estensione. 
I creditori,  per  esempio,  hanno  interesse  che 
il  loro  debitore  sia  figlio  legittimo,  anziché  na- 
turale di  Pietro;  ma  un  tale  interesse  non 
attribuisce  loro  il  diritto  di  rinnovare  la  que- 
stione una  volta  decisa  Bonza  il  loro  intervento 
nè  ad  impugnare  la  cosa  giudicata. 

D'altra  parte  se  vi  ebbero  persone  interes- 
sate nel  diritto,  vale  dire  cou  tale  attitudine 
giuridica  da  potere  far  contrasto  all'azione  e 
respingerla,  ma  erano  sconosciuti,  l'attore  non 
aveva  invero  l’obbligo  di  chiamarle  in  giudizio 
perchè  non  le  conosceva,  contuttociò  i loro 
diritti  rimangono  impregiudicati  e per  essi  la 
sentenza  non  esiste. 

A questo  punto  bisogna  fermarsi  toccan- 
dosi la  teoria  della  cosa  giudicata  come  altre 
volte  abitiamo  dovuto  fare  per  occasione  senza 
poterla  esaurire,  essendo  necessario  il  rimet- 
tersi all’esame  dell'articolo  1351.  Se  non  clic 
potendo  avere  qualcosa  di  speciale  a questo 
oggetto,  il  considerare  che  fecero  alcuni  scrit- 
tori gl’illogici  risultati  die  sono  por  derivare 
dal  non  avere  la  cosa  giudicata  sulla  retti- 
ficazione effetti  eguali  per  tutti,  sarà  utile 
qualche  avvertenza. 

In  materia  particolarmente  di  atti  di  na- 
scita accade,  che  essendo  stato  riconosciuto  lo 
stato  di  figlio  legittimo  di  una  persona  a fa- 
vore della  quale  fu  ordinata  la  iscrizione  dei- 
ratto corrispondente,  rinnovata  la  questione 
in  confronto  di  altri  che  non  furono  chiamati 
in  quel  giudizio,  si  viene  in  una  conclusione 
contraria,  talché  rispetto  agli  uni  Tizio  è figlio 
legittimo,  e figlio  illegittimo  rispetto  ad  altri. 
K così  chi  è stato  dichiarato  figlio  di  padre 
comune  in  confronto  di  alcuni  suoi  fratelli, 
potrebb’ essere  giudicato  un  estraneo  rapporto 
ad  altri.  Marcadè  (articolo  100,  N.  3)  propone 


questo  esempio  • Pietro  era  iscritto  nel  suo 
" atto  di  nascita  come  tìglio  naturale  di  Luigi 
« ma  egli  ha  fatto  giudicare  contro  Paolo,  fi- 
« glio  legittimo  di  questo  stesso  Luigi,  non 
■ esser  figlio  naturale  ma  bensì  figlio  legit- 
« timo.  Carlo  altro  figlio  legittimo  di  Luigi, 
« ch’era  assente  nel  tempo  del  giudizio  e che 
« non  vi  è stato  chiamato,  vuol  far  giudicare 
« che  Pietro  non  solo  non  sia  tìglio  legittimo 
i di  Luigi,  ma  nemmeno  naturale  e che  gli 
« sia  totalmente  estraneo  ».  Data  la  ipotesi 
che  la  pretesa  di  Carlo  fosse  giudicata  buona, 
Pietro  sarebbe  considerato  un  estraneo  rap- 
porto a lui  ; ma  sarebbe  tuttavia  il  fratello 
di  Paolo  in  forza  della  decisione  ottenuta  in 
suo  contesto  ( i ). 

Non  può  negarsi  in  tema  generale  che  in- 
convenienti simili  non  vengano  a prodursi  dal 
valore  semplicemente  relativo  che  si  attribui- 
sce alla  cosa  giudicata.  Ma  annunziati  che 
siano  cotali  inconvenienti,  non  bisogna,  direi 
così,  abbandonarli  alTamiuirazionè  del  lettore, 
ma  conviene  anche  un  poco  misurarli  alla 
stregua  della  ragione  giuridica. 

Veramente  quando  si  tratta  d'interessi  reali 
poco  si  duole  l’ordine  pubblico  di  codeste  dif- 
ferenze; poco  importa  se  in  forza  dello  stesso 
contratto  di  vendita  e in  pari  condizione  giu- 
ridica Giacomo  sia  condannato  a pagare  una 
somma  al  venditore,  e Matteo  nc  vàda  assolto. 
Comincia  perca  diventar  materia  grave  quando 
si  tratta  di  cose  indivisibili  ma  di  ciò  parle- 
remo altrove.  In  fatto  di  stato  personale , la 
varietà  delle  qualificazioni  è senza  dubbio  un 
assurdo  Bociale,  e sembra  accusare  la  imper- 
fezione delle  leggi  che  non  hanno  ancora 
raggiunto  il  termine  definitivo  di  siffatte  con- 
troversie. 

La  scienza  ha  già  detta  la  sua  parola  col 
dare  alle  decisioni  dello  stato  personale  un’au- 
torità superiore  qualora  la  sentenza,  userò  le 
parole  del  Duranton  in  relazione  precisa  al 
presente  soggetto  * sia  stata  proferita  contro 
« il  contraddittore  legittimo  e principale,  il 
« solo  allora  che  dovesse  porsi  in  cairn,  per- 
« che  esso  solo  aveva  qualità  per  opporsi  alla 
« domanda  » (n°  346).  Da  questa  dottrina 
generalmente  ritenuta  si  rileva,  che  se  Pietro 
avesse  vinta  la  sua  qualità  di  figlio  legittimo 
e avesse  ottenuta  le  iscrizione  corrispondente 
in  confronto  di  Giovanni  suo  padre,  non  po- 
trebbero di  poi  gli  altri  tìgli  di  Giovanni  non 
intervenuti  in  quel  giudizio,  fare  opposizione 


(1)  Siffatti  inconvenienti  vennero  pure  avvertiti  dotto  professore  di  Messina  slg.  cav.  Fiilci.  Dlb.uv- 
dal  Mol  rlon,  citali  uri  commento  all  art.  402  dal  tom  ebbe  ciò  stesso  ad  osservare  ul  n.  345, 
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alla  cosa  giudicata.  Perciò  sotto  nome  di  parti 
interessate  s'iutende  quelli  che  hanno  il  mas- 
simo , il  principale  interesse , essendo  actu  i 
soli  e veri  contraddittori  legittimi,  e che  in 
lato  senso,  possono  anche  dirsi  i rappresen- 
tanti di  coloro  che  volessero  in  appresso  su- 
scitare una  pretesa  contraria. 

Ove  la  questione  nasca  tra  coeredi,  tra  fra- 
telli, come  suppongono  i citati  esempi,  ogni 
coerede,  ogni  fratello  avendo  proprio  e perso- 
nale diritto  per  coutrastare  l’ingresso  in  fami- 
glia ad  altri  che  si  arrogano  la  stessa  condi- 
zione di  stato,  nulla  di  più  giusto  che  tutti 
debbano  essere  individualmente  chiamati;  e 
che  il  pretendente  che  vinse  contro  A.  non 
possa  imporre  il  giudicato  a B.  che  dal  cauto 
può  ha  trovato  mezzi  più  energici  per  com- 
battere le  sue  velleità  di  famiglia.  In  simili 
evenienze,  l'oggetto  della  lite  si  mostra  prin- 
cipalmente reale,  inteso  a conseguire  una 
eredità  o parte  di  essa , nel  quale  aspetto 
la  questione,  come  sopra  si  osservò,  perde 
molto  del  suo  interesse  rimpetto  all’ordine 
pubblico.  Del  resto  la  legge  ha  detto  chiara- 
mente il  voler  suo  e non  è quasi  mai  senza 


colpa  deir&ttore  il  non  aver  proceduto  rego- 
larmente. 

Per  quanto  riguarda  un  giudizio  di  divi- 
sione, farò  da  ultimo  questo  riflesso.  La  cosa 
giudicata  si  modifica  di  sua  natura  quando 
entra  un  nuovo  condividente  e un  nuovo  com- 
pro prietiiriq  di  diritto  della  sostanza  divisibile. 
Chi  aveva  diritto  alla  metà,  contando  con  un 
altro  fratello,  non  ha  più  diritto  che  ad  un 
terzo  se  un  altro  sopravviene.  Se  questo  terzo 
può  eliminare  uno  dei  suoi  fratelli,  gli  appar- 
tiene la  metà  della  successione.  Se  il  primo 
sostenuta  la  lite  col  secondo,  che  ora  si  prova 
illegittimo,  ha  dovuto  soccombere,  a lui  tocca 
la  peggio  perchè  ragion  voleva  che  chiamasse 
in  causa  l'altro  fratello.  E cosi  dovrà  divider 
col  secondo  la  porzione  che  sarebbe  toccata 
a lui  solo  (f). 

VI.  All'articolo  403. 

Codeste  variazioni,  per  quanto  riguardano 
lo  stato  della  persona,  vengono  notate  nel 
| margine  dell’atto  di  nascita  che  sia  stato  tra- 
scritto Sul  modo  di  operare  la  trascrizione, 
non  è luogo  ad  aggiungere  oltre  le  spiegazioni 
già  date. 


CAPO  VII. 

DlSrOSIZIOXI  PENALI. 


Articolo  404. 

Le  contravvenzioni  alle  disposizioni  contenute  in  questo  titolo,  sorto  punite  dal 
tribunale  civile  con  pena  pecuniaria  da  lire  dieci  a lire  duecento. 

L'azione  sarà  promossa  dal  pnbtdico  ministero. 

Articolo  405. 

Ogni  alterazione  od  orn missione  colpevole  negli  atti  e nei  registri  dello  stato 
civile  dà  luogo  all’azione  di  risarcimento  dei  danni  oltre  le  sanzioni  stabilite  dalle 
leggi  penali. 

§ 762.  Penalità. 

I.  Materia  e carattere  della  pena. 

II.  Procedimento. 

Sistema  del  Codice  quanto  aU'  esercizio  deflazione  penale.  - k. 

I snidaci  quali  uffiziali  dello  stato  civile , e i loro  delegati , sono  tolti  alla  supre- 
mazia dell' autorità  amministrativa  e assoggettati  all'autorità  giudiziaria. 

§ 763.  Continuazione. 

Forma  del  procedimento. 

(I)  la  questa  foggia,  ritenuto  l’asse  di  12  — Toccano  6 al  terso;  5 a)  primo;  5 al  secondo  fratello* 
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§ 762. 

Penalità. 

I.  Materia  e carattere  della  pena. 

La  grande  parsimonia  delle  nullità  ha  fatto 
estendere  fuor  di  misura  il  campo  delle  pe- 
nalità pecnniarie  che  è stato  diviso  in  due 
parti.  L’interesse  che  si  ha  onde  tutte  le 
operazioni  che  precedono  e accompagnano  'la 
celebrazione  del  matrimonio  siano  eseguite 
regolarmente,  ha  dettate  le  disposizioni  penali 
che  si  trovano  dall'articolo  123  al  129,  c fanno 
corona  al  Titolo  Del  matrimonio.  Multe  più 
cocenti,  procedimenti  più  severi  rivelano  per 
così  dire,  la  indignazione  del  legislatore,  la 
quale  al  punto  in  cui  siamo  si  viene  tempe- 
rando; le  multe  si  fanno  più  rimesse,  e si  pro- 
cede avanti  la  giurisdizione  civile.  La  materia 
delle  presenti  disposizioni  penali  è intera- 
mente contenuta  nel  titolo  xtl. 

Non  solamente  i funzionari  dello  stato  civile 
ma  le  parti  altresì  sono  percosse  di  pena.  Le 
parti  hanno  certi  doveri  loro  propri.  Chiamo 
doveri  propri  delle  parti  quelli  che  si  esegui- 
scono da  esse  indipendentemente  dall'opera 
del  pubblico  funzionario,  e dei  quali  rispon- 
dono penalmente  : tali  sono  quelli  degli  arti- 
coli 371  e 372.  Le  parti  concorrono  pure  colla 
loro  attiva  diligenza  alla  regolarità  tanto  de- 
siderata dal  legislatore,  conducendo,  a causa 
d’esempio,  seco  loro  testimoni  forniti  degli 
opportuni  requisiti  quando  vanno  a fare  le 
dichiarazioni,  esponendo  senza  superfluità  le 
circostanze  più  interessanti,  ecc.,  ma  la  loro 
responsabilità  è coperta  da  quella  deU’tilBziale 
quando  si  entra  nella  sua  sfera  d’operazione. 
Così  se  le  parti  non  abbiano  curato  di  presen- 
tare i testimoni,  e l'utiìzinle  ne  abbia  fatto 
senza,  la  colpa  è sua;  egli  istrutto,  egli  tenuto 
d'ufficio  a procedere  con  ogni  regolarità,  egli 
garante  dell'ordine  a lui  affidato. 

La  pena  è civile  finché  non  si  tratta  che  di 
contravvenzioni  materiali  che  si  presumono 
derivate  da  negligenza,  e da  un'azione  molle  e 
trascurata  del  funzionario  che  del  resto  non 
potrebbe  allegare  alcuna  scusa  meno  la  forza 
maggiore.  L'alterazione  od  omissione  colpevole 
considerata  nell'articolo  405  non  è punita  dal 
Codice  civile  ma  sì  dal  Codice  penale  (1);  il 
risarcimento  dei  danni  verso  le  parti  è una 
conseguenza. 


II.  Procedimento. 

Di  questa  materia  discorrendo  nel  § 331 
avvisai  competere  direttamente  al  pubblico 
ministero  l’esercizio  delazione  penale  costi- 
tuita per  questi  diversi  titoli  e per  le  diverse 
cause  che  vi  sono  assegnate.  E si  deduco  da 
un  complesso  di  disposizioni.  Dall'articolo  129, 
che  dichiara  letteralmente  « l'applicazione 
« delle  pene  stabilire  nei  precedenti  articoli 
« è promossa  dal  pubblico  ministero  davanti 
« al  tribunale  correzionale  Dal  conforme 
disposto  dell'articolo  404.  Dalla  dipendenza 
nella  quale  souo  posti  gli  uffiziali  dello  stato 
civile  verso  il  ministero  di  grazia  e giustizia , 
alle  cui  istruzioni  devono  conformarsi  (arti- 
colo 13  dell'ordinamento  dello  stato  civile); 
e dalla  immediata  sorveglianza  attribuita  ai 
procuratori  del  Ke  sopra  gli  stessi  uftizia’j 
dello  stato  civile  per  l'artìcolo  358  del  Codice, 
e atteso  il  detto  articolo  13  defl'ordinamonto. 
Una  ulteriore  dimostrazione  ne  avremo  dal 
tenore  del  II.  decreto  del  30  dicembre  1805, 
che  osserveremo  più  avanti. 

Nell’ intervallo  ho  letto  scritti  notevoli  ed 
egregi  (2)  in  cui  con  sentenze  varie  si  risolve 
la  questione  che  riguarda  Tappi  dazione  della 
Legge  comunale  e provinciale  del  20  marzo 
1805  ai  fatti  di  contravvenzione  segnalati  dal 
Codice  negli  articoli  404,  405.  Per  delincare 
i confini  della  controversia,  osservo  che  si 
hanno  pure  a comprendere  le  disposizioni  pe- 
nali relative  al  matrimonio,  come  si  notava 
di  sopra.  Avverto  ancora,  che  non  cade  pole- 
mica sul  modo  d’interpretare  la  legge  sud- 
detta; ma  piuttosto  se  non  siastata  modificata 
alla  promulgazione  del  Codico  onde  siasi  resa 
inapplicabile  al  subbietto  presente. 

La  legge  comunale  o provinciale  stabiliva 
che  i giudici,  al  pari  dei  prefetti  e quelli  che 
no  fanno  le  veci,  non  possono  esser  chiamati 
a render  conto  dell'esercizio  delle  loro  funzioni 
fuorché  dall'autorità  amministrativa , nè  sotto- 
posti a procedimento  per  alcun  atto  di  tale 
esercizio  senz'  autorizzazione  del  He  previo  pa- 
rere del  consiglio  di  stato  (articolo  8).  11  sin- 
daco riunisce  due  qualità;  egli  è il  capo  del- 
T amministrazione  comunale , e ufficiale  del 
governo.  Come  ufficiale  del  governo  è incari- 
cato di  tenere  i registri  dello  stato  civile  ed 
esercita  altre  funzioni  che,  separandosi  dagli 
interessi  locali,  conferiscono  all’ordine  gene- 
rale e al  buon  governo  dello  stato  (art.  103). 


(1)  Articoli  517,  5(8,  520,  521  del  Codice  penale 
italiano. 

(2)  In  senso  contrario  aU’applicazione  la  Rivista 
amministrativa  , anno  m;  StGOBLS,  Ordinamento 


dello  itolo  civile;  Pt botta,  (iti  otti  dello  stato  rivtte. 
In  senso  favorevole  Tavv.  Drago  , uno  dei  più  di- 
stinti ingegni  del  foro  genovese , Delta  guarentigia 
dei  » indurì. 
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Con  questa  legge  non  potrebbe  dubitarsi  che 
i sindacò  quali  custodi  degli  atti  dello  stato 
civile,  avrebbero  potuto  invocare  la  disposi- 
zione dell'articolo  8,  quantunque  non  fosse 
di  ilici  le  il  comprendere  che  in  quello  istituto 
tali  e tanti  interessi  privati  si  coneentnino  e 
tanti  rapporti  giuridici  di  suprema  importanza 
ne  discendono,  che  non  sarebbe  congruo  di 
lasciare  al  potere  amministrativo  una  inge- 
renza decisiva. 

E infatti  il  Codice  civile  assunse  di  gover- 
nare con  un  titolo  speciale  tuttociò  che  aveva 
relazione  a questa  materia.  Le  operazioni  de- 
gli ufficiali  dello  stato  civile  furono  poste  prin- 
cipalmente sotto  la  garanzia  di  penalità  pecu- 
niaric,  e con  uno  stretto  e compatto  organi- 
smo, la  legge  ordinò  un  sistema  per  cui  non 
fosse  possibile  ai  contravventori  di  sfuggire 
alia  compressione  sotto  la  quale  la  legge  per 
assicurare  la  propria  esecuzione  vuole  tenerli, 
facendo  al  pubblico  ministero  un  dovere  di 
provocare  l'applicazione  delle  pene.  In  tal 
modo  la  legge  del  Codice,  posteriore  a quella 
dei  comuni,  e nel  genere  suo  perfettamente 
compiuta,  divenne  in  questa  parte  con  essa 
incompatibile  e vi  derogò;  quando  non  voglia 
dirsi  piuttosto  che  la  legge  conni  naie  ne  aspet- 
tava un'altra  che  ne  avrebbe  meglio  mostrati 
i limiti,  esplicando  la  idea  che  quasi  in  germe 
vi  era  contenuta. 

E manifesto  che  qualora  fosse  permesso  di 
ricorrere  alla  superiore  autorità  amministra- 
tiva, il  sistema  statuito  dal  Codice  sarebbe  pa- 
ralizzato e mutato;  non  sarebbe  più  vero  che 
il  procuratore  del  Re  richiede  per  proprio 
uffizio  l'applicazione  delle  pene  nè  che  il  tri- 
bunale per  giurisdizione  sua  propria  decide 
su  tali  domande.  L'autorità  amministrativa 
verrebbe  ad  intromettersi  nell1  opera  della  giu- 
stizia ; resterebbe  ambiguo  e incerto  se  la 
l^ge  dovesse  avere  o no  il  suo  effetto. 

Si  è detto  che  l’autorità  amministrativa  ri- 
vendica il  suo  diritto  in  quanto  le  azioni  che 
vanno  a spiegarsi  interessano  la  stessa  am- 
ministrazione cadendo  sui  funzionari  dell’or- 
dine amministrativo.  Per  fermarci  un  momento 
sul  carattere  del  funzionario , diremo , che 
l'ufticiale  del  governo  assuuse  una  obbligazione 
d’ordine  giudiziario  in  qu  into  concerne  ope- 
razioni essenzialmente  giudiziarie.  Del  resto 
l'autorità  amministrativa  cessò  di  avere  com- 
petenza dacché  le  fu  tolto  di  chieder  couto 


agli  uffiziali  dello  stato  civile  del  loro  modo 
di  operare,  naturale  conseguenza  dell’essere 
codesti  uffiziali  in  tale  qualità  operanti,  sogget- 
tati a una  diversa  giurisdizione.  Ripugna,  es- 
sendo concetto  anarchico,  che  un  funzionario 
qualunque  abbia  a dipendere  da  due  autorità 
di  diverso  ordine  ; e infatti  nell’articolo  8 della 
legge  comunale  si  ebbe  cura  di  dichiarare  che 
i prefetti,  sotto  prefetti  (e  sindaci)  non  sono 
sottoposti  a procedimento  senza  autorizza- 
zione, ecc.  per  alcun  atto  di  tal  esercizio.  Di 
quale  esercizio?  Di  quello  di  cui  rendono  conto 
all’autorità  amministrativa , come  spiega  l'ar- 
ticolo stesso.  Ora  è di  fatto  che  gli  uffiziali 
dello  stato  civile  rispondono  di  questo  speciale 
esercizio  al  ministero  di  grazia  e giustizia  e 
alle  autorità  giudiziarie.  Lasciando  le  que- 
stioni astratte,  il  solo  legislatore  può  decidere 
della  convenienza  di  simili  ordinamenti. 

E inoltre  non  si  comprende  perchè  ad  ogni 
piè  sospinto,  ad  ogni  tratto,  ad  ogni  contrav- 
venzione anche  importante  la  multa  di  poche 
lire,  si  avesse  a incomodarne  il  governo  c le 
alte  autorità  del  regno.  Si  risponderà  che 
qualche  volta  può  trattarsi  di  conseguenze 
gravissime,  come  sono  quelle  dell'articolo  405. 
Sia  pure.  Sarà  vero  ad  ogni  modo  che  non 
possiamo  avere  di  codesto  giudizio  che  un  solo 
e unico  concetto;  che  se  permettiamo  il  ri- 
corso per  gli  oggetti  più  gravi  che  sono  raris- 
simi, dovremo  volerlo  anche  per  i casi  minimi 
e più  frequenti  delle  piccole  multe.  Ma  sarebbe, 
come  abhiam  detto,  lo  strazio  del  sistema.  Niuu 
male  del  resto  che  i colpevoli  non  possano 
invocare  guarentigie  per  non  render  conto  alla 
giustizia,  o non  renderlo  se  non  dopo  lunghe 
sospensioni  (1). 

§ 763. 

Continuazione. 

Se  qualche  cosa  mancasse  a dimostrare  che 
l'ordinamento  giudiziario  sia,  per  quanto  con- 
cerne questa  materia,  incompatibile  colle  di- 
sposizioni della  legge  comunale  che  farebbe 
dipenderne  l'applicazione  dall’autorità  ammi- 
nistrativa, della  quale  il  Codice  non  parla  in 
veruu  Inogo,  ci  porteremo  al  R.  decreto  del 
30  dicembre  18(15  |n°  2741)  ove  il  modo  del 
procedimento  è minutamente  descritto. 

« Per  l’applicazione  delle  pene  stabilite  nel- 


(I)  Non  crederei  potersi  fan*  argomento  dalla  pre-  I diè  I senatori  e 1 deputati  non  siano  tolti,  senza 
rogatila  dei  senatori  e deputati,  la  quale  meglio  che  uua  ragione  sufficiente,  ai  pubblici  affari, 
guarentigia  personale  è guarentigia  d'ordine,  aitili-  [ 
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unno  r.  TITOLO  XII. 


[Art.  504-405] 


« l’articolo  404  del  Codice  civile  (1)  il  tribu- 
« naie  prowederà  in  camera  dì  consiglio  » (2) 
(articolo  1). 

« Sulla  istanza  del  pubblico  ministero,  il 
« presidente  stabilisce  il  giorno  in  cui  il  con- 
« travventoro  (3)  dovrà  comparire  avanti  il 
« tribunale  per  esporre  le  sue  difese.  Copia 
« della  istanza  e del  decreto  sarà  notificato 
« allo  stesso  contravventore  nella  forma  delle 
t citazioni  e nel  termine  stabilito  dall’articolo 
« medesimo  • (articolo  2). 

Il  convenuto  può  comparire  personalmente 
« o per  mezzo  di  nn  procuratore  munito  di 
« mandato  generale  e speciale,  e può  farsi 
■ assistere  da  un  avvocato  o da  un  procura- 
« torc  e presentare  uno  scritto  a sua  difesa. 
« — 11  mandato  speciale  può  essere  steso  in 
fine  dell'atto  di  citazione  (articolo  3). 


« Il  tribunale  sentito  il  convenuto  ove  sia 
« comparso  e il  pubblico  ministero,  pronunzia 
* sulle  istanze  proposte  dalle  parti  * (art.  4). 

Le  altre  parti  del  regolamento  riguardano 
l’appellazione  (4). 

11  contravventore  può  essere  tanto  la  parte 
quanto  l’uffiziaic  dello  stato  civile.  L’art.  105 
sembra  accennare  a quest'ultimo,  custode  dei 
registri,  c colpevole  anche  delle  omissioni  per- 
chè a Ini  incombe  la  perfetta  regolarità  degli 
atti.  Le  contravvenzioni  sono  di  puro  fatto  nè 
la  intenzione  si  ricerca.  Ora  entriamo  nel 
campo  del  reato  (articolo  51 7,  518,  520  e 525 
del  Codice  penale);  la  legge  civile  non  se  ne 
occupa  che  per  mettere  in  Rilievo  una  con- 
seguenza, elio  si  produce  da  ogni  reato,  r ob- 
bligo del  risarcimento  del  danno. 


(I)  Nei  casi  delfart.  405  procede  colle  regole  sue 
proprie  il  tribunale  penale. 

(2i  Senza  aspettare  il  piacilo  del  governo. 

(5)  Osala  il  convenuto  qualificalo  ronlrurvettlorc 
dal  pubblico  ministero  che  promove  fazione. 

(4)  Perchè  ai  abbia  qui  «utero  e non  si  vada  a 
cercami1  altrove,  trascriverò  gli  altri  pochi  articoli: 
• La  sentenza  del  tribunale  non  e suggella  ad  oppo- 
sizione • (art  5). 

• L'appello  dalla  medesima  si  deve  proporre  nel 
termine  di  trenta  giorni  dalla  prelazione  se  le  parli 
erano  presenti,  e in  difello,  dalla  notificazione. 
L’appello  per  parie  del  convenuto  è proposto  con 
ricorso  alla  corlo  d'appello  presentato  in  cancel- 
leria. 

• Il  cancelliere  deve  prescolare,  non  più  lardi  del 


giorno  successivo,  il  ricorso  al  presidente  che  sta- 
bilisce il  giorno  in  cui  la  corte  pronunzierò  III  ca- 
mera di  consiglio,  sentilo  II  pubblico  ministero. 

• Se  il  procuratore  del  re  intende  appellare  dalla 
sentenza  del  tribunale,  tra-mellerò  immedialamenle 
al  procuratore  generale  una  informazione  conte- 
nenie  i motivi  dell’appello.  Il  procuratore  generale 
se  crede  fondalo  l'appello,  farà  le  sue  istanze  al 
presidente  della  corte,  giusta  le  disposizioni  dell’ar- 
licolo  2. 

• Saranno  osservale  avanti  le  corti  d’appello  le 
norme  del  procedimento  stabilite  dagli  art.  3 e 4. 

• Sono  nel  rimanente  applicabili  ai  giudizi  per 
le  contravvenzioni  accennale  nell’art.  404  le  norme 
stabilite  dal  Codice  di  procedura  civile  per  gli  affari 
da  Iridarsi  in  camera  di  consiglio  « (ari.  6). 
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APPENDICE  I. 


Sulla  sussistenza  della  ipoteca  legale  malgrado  l’annullamento 
del  matrimonio. 


(Vedi  \ 314,  lederà  //,  pajz.  435). 


Alla  revisione  ili  questo  volume  ho  trovata 
manchevole  la  esposizione  della  dottrina  in- 
dicata al  suddetto  luogo,  c sento  il  dovere  di 
chiarirla. 

Suppongo  il  matrimonio  nullo,  suppongo  che 
la  pretesa  moglie  avesse  la  scienza  del  vizio; 
e pongo  in  ipotesi  che  si  costituisse  una  dote 
in  contante  e pagasse  al  marito  una  somma 
per  questo  titolo,  acquistando  ipoteca  a senso 
dell'articolo  1909,  ipoteca  che  venne  anche 
iscritta. 

Dico  che  quella  ipoteca  continua  a sussi- 
stere; malgrado  t'annullaménto  del  matrimo- 
nio, sino  alla  restituzione  delle  somme  percette 
dal  nominale  marito,  considerando  il  paga- 
mento e la  guarentigia  ipotecaria  che  lo  ac- 
compagna come  fatti  sussistenti  per  se  stessi, 
indipendentemente  dal  matrimonio,  sebbene 
nati  iu  quella  circostanza  e per  quella  occa- 
sione. 

Ho  continuato  a chiamare  legale  quella  ipo- 
teca onde  stare  nei  termini  chiari  e incondizio- 
nati delPiadicato  art.  1969,  num.  i,  nel  quale 
àmbito  intendo  comprendersi  la  ipotesi  del 
fatto  ; e diritto  questo  appello  l’azione  di  cre- 
dito fondata  sull'effettivo  pagamento  di  una 
gomma,  la  cui  restituzione  è garantita  da  ipo- 
teca, senza  la  quale  la  somma  non  sarebbe 
stata  pagata.  Secondo  il  nostro  sistema  la  ipo- 
teca legale,  a garanzia  della  dote,  è sempre 
speciale;  impegna  beni  determinati  e presenti; 
nel  quale  rapporto  tiene  all'indole  della  ipo- 
teca convenzionale,  in  quanto  possono  nel  con- 
tratto matrimoniale  assegnarsi  certi  beni;  e 
non  assegnandoli,  si  ritiene  avere  il  marito 
convenuto  di  assoggettare  alla  ipoteca  tutti  i 
beni  che  possiede  di  presente.  Ora  è stato  de- 
ciso che  il  marito  non  è più  marito,  che  la 


moglie  non  è più  moglie,  e la  dote  non  è più 
dote  perchè  non  corrisponde  ad  un  matrimo- 
nio. Il  pagamento  è stato  ricevuto  senza  causa, 
onde  si  fa  luogo  alla  restituzione  immediata; 
il  marito  non  è che  il  debitore,  la  moglie  non 
è che  una  creditrice  ; la  ipoteca  rimane  tut- 
tavia perchè  nel  tempo  e nel  modo  con  cui 
venne  costituita  era  valida  ; che  se  viene  a 
mancare  il  titolo  della  dotai ità  onde  si  for- 
mavano rapporti  giuridici  sui  generis  in  rela- 
zione al  matrimonio,  il  debito  non  si  cancella. 

La  situazione,  non  preveduta  da  precise  di- 
sposizioni di  legge,  è anomala,  irregolare,  c 
per  così  dire  eccentrica;  e si  tenterà  di  ri- 
metterla in  termini  mediante  un  sillogismo  for- 
midabile per  la  sua  semplicità.  Ipoteca  legale 
è stabilita  nel  matrimonio  legittimo:  ma  il  ma- 
trimonio è nullo,  ed  in  ipotesi  la  donna  è in 
mala  fede;  dunque  la  ipoteca  legale  non  può 
sussistere  mancando  della  sua  base.  La  donna 
avrà  un  credito,  non  può  negarsi,  nia  un  cre- 
dito senza  ipoteca. 

Il  raziocinio  ha  un  doppio  fondamento;  la 
nullità  del  matrimonio,  la  mala  fede  nella 
donna.  Se  la  donna  avesse  contratto  in  buona 
fede  il  matrimonio  che  venne  poscia  annul- 
lato, la  ipoteca  legale  sarebbe  rimasta  ferma 
neirinteresse  di  lei  e dei  figli,  malgrado  l'an- 
nullamento del  matrimonio.  Ed  è una  dello 
conseguenze  che  si  sviluppano  dalla  teoria 
deU'articolo  116.  La  ipoteca  legale  può  dun- 
que coesistere  con  un  matrimonio  nullo.  Noi 
non  arriviamo  sino  a questo  risultato,  e non 
accordiamo  alla  ipoteca  tutti  gli  effetti  giuri- 
dici che  avrebbe  in  quel  caso,  estendendosi 
anche  ai  lucri  eventuali  concordati  nell'atto 
del  matrimonio.  Ma  troviamo  che  la  mala  fede 
del  matrimonio  non  implica  la  mala  fede  della 
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costituzione  dotale  (1);  noi  sentiamo  quanta 
sia  la  differenza  fra  l'acquistare  in  virtù  del 
matrimonio  nullo  e il  conservare  quello  che  si 
è acquistato  mediante  un  atto  legittimo  e va- 
lido per  se  stesso  (2)  ; non  possiamo  scinderlo 
questo  atto,  ma  devesi  ritenerlo  com’è,  vale 
dire  colle  condizioni  di  garanzia  colle  quali 
venne  costituito  trattandosi  di  atto  consumato 
e perfetto.  S’intende  che  se  la  dote  non  era 
che  promessa,  l’atto  non  potrebbe  più  aver 
effetto  e la  ipoteca  sarebbe  risolta,  ma  se  il 
capitale  dotale  è stato  sborsato;  se  ammet- 
tiamo che  la  donna  formò  un  credito,  e con  un 
aclio  in  factum  può  chiederne  il  soddisfaci- 
mento, basta  bene  che  la  obbligazione  sus- 
sista, perchè  la  ipoteca  non  abbia  a dichiararsi 


i estinta,  quantunque  il  titolo  della  obbligazione 
sia  cangiato.  Dichiara  l’articolo  2029  le  ipo- 
; teche  si  estinguono  colf  estinguersi  della  obbli- 
gazione; e non  coll'assumere  per  circostanze 
straordinarie  un  diverso  carattere. 

L'annullamento  di  un  matrimonio  non  po- 
tendo far  tavola  rasa  dei  fatti  storici  che  si 
sono  avverati  durante  la  sua  vita,  sebbene 
portasse  in  se  stesso  il  germe  della  sua  distru- 
zione, suole  produrre  una  strana  condizione  di 
cose  che  non  può  sempre  essere  dominata  dal 
rigore  dei  principi!;  ma  vuoIbì  seguire  una 
certa  equità,  suggerita  dalle  circostanze,  che 
in  qualche  modo  ci  costringe  a transigere 
cogli  stessi  principii  ond’evitare  conseguenze 
assurde  o ingiuste. 


APPENDICE  II. 


(V.  % 537,  In  fine,  p.  846). 


« I beni  acquistati  dal  figlio  in  occasione  o 
« per  esercizio  di  milizia,  uffizi,  impieghi,  pro- 
« fessioni  ed  arti  o altrimenti  col  proprio  la- 
» vero  e industria  separate  • non  sono  sog- 
getti all’usufrutto  legale  (art.  229,  n°  4).  Ma 
il  padre  che  ritiene  la  patria  podestà  non  ha 
forse  diritto  di  amministrarli? 

Il  diritto  dell'usufrutto  e il  diritto  d ammi- 
strare  i beni  dei  figli  minori  sono  distinti  e 
indipendenti;  il  padre  che  non  ha  l’usufrutto 
dei  beni  del  figlio  minore,  amministra  tut- 
tavia quei  beni  sino  alla  maggiore  età  o alla 
emancipazione.  Questa  è,  diremo  cosi,  la  mas- 
sima generale,  fondata  sulla  incapacità  del  mi- 
nore. E in  quauto  poi  riguarda  il  diritto  dei  ge- 
nitori (del  padre  prima,  e,  in  mancanza,  della 
madre)  si  è da  noi  chiamata  legale  codesta 


amministrazione  (§519);  mentre  per  regola 
appartiene  agli  stessi  genitori  quale  attributo 
della  patria  podestà  ; ma  la  regola  ha  le  sue 
eccezioni. 

Una  eccezione  si  rileva  dall’articolo  247. 
Un'altra  risulta  dall’indicato  art.  229,  n°  4. 

In  fine  del  § 535  io  proposi  — che  mi  beni 
die  i figli  acquistano  col  proprio  lavoro  e colla 
propria  industria  i genitori  non  hanno  nè 
usufrutto  nè  amministrazione.  E come  a di- 
mostrazione, aggiuusi:  ■ 11  figlio  ne  ha  la  piena 
i « disponibilità , e questa  è la  ragione  per  cui 
j ■ l’amministrazione  non  è devoluta  al  padre 
| « che  non  vi  ha  ingerenza  nè  diritto  ».  Parve 
| a taluno  che  io  facessi  poco  più  che  ripetere 
; la  mia  asserzione,  c ora  mi  accingo  a spiegare 
I il  concetto. 


(I)  Un  matrimonio  fra  zio  e nipote  Sannodi  esser 
tali  ; potrebbero  ignorare  la  disposizione  proibitiva 
dellu  legge;  tuttavia  non  gioverebbe  loro  la  igno- 
ranza di  diritto  ; e sarebbero  ritenuti  di  mala  fide 
solo  perche  non  è lecito  ignorare  la  legge.  Intanto 
la  donna  costituisce  a se  stessa  una  dote;  numera 
al  marito  la  Mimma  di  50,0n0  lire;  stipula  ipoteca 
o altrimenti  l’ottiene  dalla  legge:  se  dovesse  perdere 
questa  garanzia  , la  sua  azione  di  credito  reste- 


rebbe inane  , poiché  il  marito  si  è caricato  di  altri 
del». ti  ipotecari,  e non  Ita  alcuna  risorsa. 

i2  Se  (coniugi  avessero  stipulala  una  comunione 
di  beni,  tale  società  di  fatto,  durala  forse  molti 
anni  prima  che  si  dichiarasse  nullo  il  mattininolo, 
sarebbe  pure  produttiva  di  effetti  giuridici;  colui 
che  l’amministrò  in  qualità  di  marito  dovrebbe 
rendere  conto  c soddisfare  il  debito  che  avesse 
formato. 
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Bisogna  convenire  che  il  legislatore  nell'ar-  | 
ticolo  2211  non  ha  parlato  che  della  esclusione 
dell'usufnitto  legale,  e non  tocca  deiramraini- 
strazione.  È anche  vero  che  nei  primi  tre  casi 
di  qnell’articolo  l’amministrazione  del  genitore 
si  combina  senza  disagio  colla  privazione  del- 
l’usufrutto. Ma  la  ragione  intrinseca  che  ani- 
ma la  disposizione  del  numero  4,  esclude,  a 
parer  mio,  sino  alla  evidenza  nei  genitori  il  di- 
ritto di  amministrare. 

Valenti  espositori  del  nostro  diritto  ne  ven- 
nero disputando;  c ad  uno  di  essi  (Doveri,  nel 
luogo  citato  in  nota  al  suddetto  paragrafo) 
aveva  detto  semplicemente  sembrargli  assurdo 
che  quegli  che  seppe  o potè  acquistare  beni 
colla  sua  industria  e col  suo  lavoro,  non  debba 
poi  saperli  o poterli  amministrare.  Si  è ri- 
sposto che  « dalla  privazione  del  diritto  di  usu- 
« frutto  a quella  del  diritto  di  amministra- 
ci zione  non  è buona  argomentazione  ».  Giu- 
sto, ma  ninno  si  appoggia  a un  simile  argo- 
mento. L'argomento  è piuttosto  nell’assoluta 
incoerenza  che  vi  sarebbe  fra  il  diritto  di  pro- 
prietà che  ognuno  acquista  sui  prodotti  del 
proprio  lavoro  con  un  diritto  opposto,  con  un 
diritto  che  ne  toglierebbe  la  perfetta  e com- 
piuta disponibilità.  Chi  amministra  ha  il  pos- 
sesso, e chi  amministra  non  per  volontà  del 
proprietario,  ma  per  virtù  di  diritto,  e per  la 
ragione  che  il  proprietario  è incapace,  9e  gli 
toglie  di  amministrare,  molto  più  gli  toglie  di 
disporre  della  sostanza.  Ora  a me  preme  di 
stabilire  questo  principio  superiore  e questo 
diritto  incomunicabile  delia  proprietà  sui  pro- 
dotti del  nostro  lavoro  personale , onde  conse- 
guita la  incompatibilità  di  un'amministrazione 
che  non  sia  quella  dello  stesso  proprietario. 

Un  giovine  che  non  ha  ancora  raggiunta  la 
età  maggiore  è già  un  artista,  un  avvocato, 
tin  ingegnere  distinto,  e guadagna  migliaia  di 
lire.  Ditemi  un  poco,  se  le  guadagna  non  po- 
trà anche  spenderle?  E spendere  cosa  vuol 
dire  se  non  disporre  della  sostanza?  Ma  chi 
gl’ imporrà  di  versare  nella  cassa  di  risparmio 
i suoi  danari  a mano  a mano  che  li  viene  rac- 
cogliendo, o di  depositarli  nelle  mani  del  pa- 
dre per  fare  acquisti  di  beni  ch'egli  poi  non 
non  dovrà  amministrare?  È desiderabile  che 
la  potenza  del  guadagno  si  associ  all’economia 
ed  al  risparmio,  ma  infine  la  legge  non  può 
Imporla  questa  economia  e questo  risparmio; 
e dato  che  il  prodotto  del  lavoro  sia*la  pro- 
prietà, non  si  può  rifiutare  nò  indebolire  la 


| nozione  della  proprietà  così  bene  espressa  nel- 
l'articolo 430  : « La  proprietà  è il  diritto  di 
« godere  e disporre  delle  cose  nella  maniera 
« più  assoluta , purché  non  se  ne  faccia  un  uso 
« vietato  dalle  leggi  e dai  regolamenti  ».  Nè 
si  dica  che  nel  caso  di  un  minore  la  legge  ap- 
punto subordina  la  proprietà  degli  acquisti 
provenienti  dal  lavoro  al  vincolo  dell'ammini- 
strazioue  paterna , poiché  la  limitazione  del- 
l’articolo 436  concerne  l'abtiM  del  diritto  di 
proprietà  di  etti  Suppone  il  libero  esercizio;  e 
qui  si  tratterebbe  di  vincolare  lo  stesso  eser- 
cizio, anzi  di  togliere  le  più  preziose  preroga- 
tive della  proprietà. 

Se  il  lavoro  ò la  proprietà,  il  lavoro  ò puro 
l’emancipazione  c la  libertà.  Tutto  ciò  che  da 
noi  si  guadagna  con  opero  onorevoli  è nostro 
e assolutamente  nostro  nel  più  largo,  nel  più 
completo  senso  della  parola  (1).  L’età  che 
monta?  L’età  immatura  non  promette  ordina- 
riamente cotali  frutti  deU’ingegno  umano;  ma 
se  l'ingegno  precorre  l’età,  l’idea  della  inca- 
pacità che  vi  si  annette  fortunatamente  svani- 
sce. La  legge  tutela  gli  incapaci.  Creare  è 
sforzo  maggiore  che  conservare;  nondimeno 
si  è osservato  in  contrario  che  il  genio  della 
creazione  non  è sempre  accompagnato  da 
quella  certa  capacità  degli  affari  per  cui  si 
amministra  bene  o male  le  cose  proprie . e la 
tutela  del  genitore  può  sempre  esser  utile. 

La  osservazione  è apprezzabile  , ed  io  non 
nego  questa  utilità  ; ma  dico  che  la  legge  che 
già  ebbe  saggio  di  una  capacità  singolare  nel 
minore , non  ha  un  motivo  abbastanza  forte, 
come  nei  casi  ordinari,  per  sottoporre  i suoi 
acquisti  industriali  all  amministrazione  del  pa- 
dre. Ma  la  forza  del  mio  discorso  sta,  e lo 
ripeto,  nel  diritto  assoluto  di  proprietà  sui 
prodotti  del  nostro  lavoro;  e non  sulla  capa- 
cità in  generale,  mentre  convengo  che  il  padre 
ha  non  solo  ramministrazione , ma  eziandio 
l’usufrutto  dei  beni  dei  figli  di  tuttaltr.i  pro- 
venienza, mentre  siano  ancora  costituiti  in  età 
minore.  Se  nel  patrimonio  del  minore  scadono 
capitali,  egli  non  può  riscuoterli;  non  può  nep- 
pure esigere  le  rendite,  non  avendo  rainmini- 
strazione.  Ma  l’azione  del  produttore  rapporto 
ai  guadagni  suoi  propri  si  presenta , secondo 
la  natura  delle  cose,  talmente  diversa  che  già 
questa  emancipazione  parziale  si  manifesta 
per  se  stessa. 

Chi  mai  se  non  l’avvocato  che  ha  già  uno 
studio  fiorente  a ventanni , riscuote  le  sue 


(I)  È un  principio  che  non  sarà  impugnato,  io  1 noi  stessi  non  abbiamo  locata  In  nostra  opera  ad 
credo,  e non  ha  bisogno  di  dimostrazione,  quando  | altri. 

Borsari  , Comwcnt.  dd  Codice  ci®,  ital.  — Voi.  I.  75 
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liste  ? Se  i profitti  sono  cosi  vantaggiosi,  e se 
il  suo  sistema  economico  è si  Lene  condotto 
ch’egli  possa  investire  delle  somme,  per  esem- 
pio acquistando  cartelle  di  rendita  pubblica , 
chi  mai  fuori  di  lui  farà  codesti  investimenti  ? 
Ma  dopo  che  gli  ha  fatti , la  sua  azione  sarà 
forse  paralizzata,  ed  egli  non  potrà  riscuotere 
gl'interessi,  ma  dovrà  dipendere  dal  padre  o 
da  un  tutore , e da  questo  punto  cade  sotto 
l'amministratore  ? Compra  delle  case,  ma  non 
è padrone  di  affittarle,  uè  di  ritirare  le  pigioni! 


Vi  ì forse  bisogno  di  fermarsi  in  simili  assur- 
dità? La  legge  generale  insomma  si  arresta 
innanzi  ad  una  condizione  di  cose  tutta  spe- 
ciale; la  legge  onora  il  lavoro,  rispetta  la 
sacra  proprietà  che  ne  deriva , e sotto  specie 
di  fare  il  miglior  bene  dell'acquirente  non  può 
violarla.  Ma  togliendo  libertà  aU’ingegno,  alia 
industria,  non  farebbe  il  bene.  Già  si  ravvisa 
che  le  sue  stesse  regole  non  potrebbero  avere 
che  una  applicazione  inormale  e forzata  in 
tale  stato  di  cose. 


FINE  DEL  VOLUME  PRIMO. 
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nitori  (§  492,  p.  770). 

Due  coniugi  possono  esser  adottati  dalla  medesima  persona.  — Il  minore  può  essere  adottato 
(§  493,  p.  772). 

Adozione  del  tutelato:  è vietata  prima  della  resa  del  conto  (§  494,  p.  774). 

Di  quelli  vite  devono  prestare  il  loro  consenso  all'adozione. 

Consenso  dell’adottante  e dell’adottato.  — Consenso  dei  genitori  o del  coniuge  (§  495,  p.  775). 

Consenso  autorante  l’adozione  di  un  minore.  — Che  dirsi  se  il  genitore  non  ritenga  la  tutela 
legale  del  figlio?  — Se  ne  sia  stato  privato  per  colpa?  — Necessaria  l’autorizzazione  dei 
genitori  naturali  viventi.  — Dell'approvazione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  (§  496, 
pag.  776). 

Effetti  giuridici  dell  adozione. 

Effetti  dell’adozione  fra  la  famiglia  naturale  dell’adottante  e l’adottante,  e fra  questo  e i di- 
scendenti dell’adottato.  — Ferrai  i rapporti  dell'adottato  colla  propria  famiglia,  egli  rimane 
estraneo  ai  parenti  dell'adottante.  — Rapporti  di  limite  o negativi  fra  i parenti  e affini  del- 
Tadottante  c quelli  dell’adottato  — Proibizione  del  matrimonio.  — Rapporti  di  parentela 
fra  l'adottante  e i discendenti  dell'adottato  (§  497,  p.  778). 
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Effetti  dell'adozione  fra  l'adottante  e l'adottato.  — Nella  vita  d’entrambi.  — Assunzione  del 
cognome.  — Obbligo  degli  alimenti  e della  educazione  41)8,  p.  780). 

Effetti  del  rapporto  di  adozione  dopo  la  morte  dell'adottante  o dell’adottato.  — Diritti  di 
successione  competenti  all'adottato.  — Diritto  di  riserva  sull'eredità  testata  dall’adottante. 
— Esame  delle  opinioni  che  professano  non  doversi  comprendere  nella  formazione  della 
parte  riservata  i beni  donati  dall'adottante  (§  499,  p.  781). 

L'adozione  non  revoca  le  donazioni  precedenti.  — Ma  se  la  donazione  è revocata  per  soprav- 
venienza di  tiglio  legittimo,  l’adottato  ne  risente  pure  il  vantaggio.  — Se  la  presenza  del 
figlio  adottivo  impedisca  la  riversibilità  degli  effetti  donati.  — Della  successione  dell'adot- 
tato premorto  all’ adottante  (Jj  500,  pag.  783). 

Forme  dell' adozione. 

Solennità  del  consenso.  — Oralità:  dichiarazione  delle  parti  al  cospetto  del  giudice  (§  501, 
p.  785). 

Omologazione  del  tribunale.  — Dei  requisiti  della  omologazione.  — Verificazione  che  as- 
sume la  corte  d’appello  — Le  condizioni  necessarie  alla  validità  dell'atto  devono  esistere 
al  momento  in  cui  venne  stipulato  {§  502.  p.  780). 

Contro  siffatte  pronuncio  non  esistere  espressi  mezzi  impugnativi.  — Resta  impregiudicata 
la  giurisdizione  contenziosa  contro  la  validità  dell’utto  di  adozione  complessivamente  con- 
siderato !§  504,  p.  789). 

Della  irrevocabilità  dell' adozione  (§  505,  p.  793). 

Della  permanenza  delle  condizioni  necessarie  all  atto  di  adozione.  — Morte  delTadottante.  — 
Nel  sistema  del  Codice  malgrado  l’atto  sia  perfetto  quoad  comemum,  non  essendo  ancora 
perfetto  quoad  formom , la  legge  scioglie  la  obbligazione  se  avvenga  la  morte  dell'adot- 
tante. — Non  ammette  lo  scioglimento  per  la  morte  dell’adottato.  — Degli  eredi  dell'adot- 
tante <§  509,  p.  794). 

Dette  azioni  di  nullità  contro  l'atto  di  adozione  omologato  dalla  corte  d' appetto  (§  507,  p.  79G). 

Cause  di  nullità.  — Della  validità  implicita  dell’atto  di  adozione,  e delle  forme  non  sostan- 
ziali. — Quali  sono  le  forme  non  sostanziali  o estrinseche  in  ordine  alla  procedura.  — In- 
censurabilità dei  criteri  che  hanno  guidato  la  corte  d'appello.  — Le  nullità  sono  assolute 

0 relative.  — Esempi  di  nullità  relative  508,  p.  797,  § 509,  p.  799). 

Della  usurpazione  del  cognome  di  famiglia  § 509,  p.  799;. 

Dell'esercizio  dell’azione  di  nullità.  — Della  via  giudiziaria.  — La  omologazione  della  corte 
non  fa  che  perfezionare  il  contratto  nel  rispetto  della  forma;  volendosi  impugnare  il  con- 
tratto, si  deve  procedere  per  la  via  giudiziaria,  assumendo  la  causa  dal  primo  grado  di  giu- 
risdizione. — Persone  alle  quali  si  concede  razione  di  nullità.  — Durata  deir&zionc 
(§  510,  p.  800).  — V.  Nullità. 

Affinità.  zzz  V.  Parentela. 

Alimenti.  Obbligazioni  reciproche  dei  coniugi  quanto  al  loro  mantenimento  (§  33G,  pag.  490). 

I figli  indegni  della  successione  hanno  tuttavia  diritto  agli  alimenti  (§  3GG,  p.  512). 

Anche  quelli  che  hanno  contratto  matrimonio  senza  il  consenso  dei  genitori.  — Dei  figli  prov- 
veduti del  proprio,  o che  possono  provvedersi  per  mezzo  del  lavoro.  — Di  quelli  che  hanno 
ricevuti  dal  padre  assegnamenti,  poi  dissipati.  — Dei  tìgli  che  si  rifiutano  di  abitare  nella 
casa  paterna.  — Dei  figli  esposti  e da  altri  alimentati.  — Sulla  indennità  di  alimenti  che  i 
figli  non  hanno  percetti.  — Nel  nome  di  tìgli  vengono,  quanto  al  diritto  alimentare,  anche 

1 figli  dei  figli  (§  307,  p.  51 4). 

Dell' obbligo  dei  figli  di  alimentare  i propri  genitori. 

Considerazioni  generali.  — Se  il  padre  possa  domandare  garanzia  a’  suoi  figli  per  gli  ali- 
menti futuri.  — Se  la  obbligazione  dei  figli  sia  solidaria  e indivisibile  (§  368,  p.  546). 

Si  conclude  non  essere  la  obbligazione  nè  solidale,  nè  indivisibile,  con  moderato  e prudente 
arbitrio  del  giudice,  secondo  le  circostanze.  — Abolizione  del  beneficium  competenti ve 
(§  369,  p.  548). 

Diritto  alimentare  fra  suoceri,  genero  e nuora.  — Della  obbligazione  o della  dottrina  antica 
e moderna.  — Se  l’obbligo  vicendevolmente  prescritto  fra  suoceri , genero  e nuora,  si 
estenda  ad  ascendenti  di  maggior  grado  (§  370,  p.  550). 

Quando  cessa  l obbligazione.  — Seconde  nozze  della  suocera  o della  nuora.  — Verso  quali 
persone  conservano  ancora  il  loro  diritto  alimentare.  — Del  rapporto  di  patrigno  e di  ma- 
trigna. — Morte  del  coniuge  da  cui  derivava  1‘afiinità  (§  371,  p.  552). 
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Diritto  Alimentare  dei  fratelli.  — Singolarità  di  questo  diritto  in  confronto  degli  altri  dello 
stesso  genere  {§  372,  p.  554). 

Ordine  della  prestazione  alimentaria. 

Categorie  stabilite  dalla  legge  ; norme  speciali  ai  discendenti,  tolte  dal  criterio  della  succes- 
sione (§  373,  p.  555). 

Della  lozione  e del  concetto  del  diritto  alimentare. 

Ciò  che  vi  ha  di  essenziale  e di  relativo.  — Non  comprendere  il  pagamento  dei  debiti  nep- 
pure aU’oggetto  di  liberare  taluno  dal  carcero  (§  374,  p.  358). 

Che  debba  dirsi  dei  debiti  formati  per  bisogni  alimentari.  — Del  diritto  di  ripetizione  per  co- 
loro che  fornirono  alimenti  cui  non  sarebbero  stati  civilmente  obbligati  (5j  375,  p.  550). 

Azione  di  rimborso  contro  la  persona  che  ha  ricevuti  gli  alimenti  (§  376,  p.  560). 

Sulla  eccezione  della  compensazione  in  materia  alimentare.  — Della  inalienabilità  delle  pen- 
sioni alimentari.  — Se  l’alimentato  sia  tenuto  di  abbandonare  i qualunque  suoi  beni  im- 
produttivi a chi  gli  fornisce  i mezzi  di  vivere.  — Transazione  sugli  alimenti.  Se  sia  permessa 
f§  377,  p 562). 

Modalità  della  somministrazione  alimentaria.  — Misura  di  proporzione.  — Variazioni  dell’as- 
segno alimentare  (§  378,  p.  563). 

Modo  di  soddisfazione  del  debito  alimentare.  — Diritto  di  scelta  accordato  al  datore  degli 
alimenti.  — Modi  consueti.  — Anticipazioni  — Diritto  agli  arretrati  (J?  379,  p.  564). 

Personalità  deU’obbligo  alimentare.  — Per  quali  ragioni  e in  qual  senso  non  passa  negli 
eredi  dell'obbligato  (§  380,  p.  566). 

Ammini»tr«sione.  Amministrazione  legale  dei  genitori.  = V.  Patria  podestà. 

Amministrazione  del  tutore.  = V.  Tutore. 

Amministrazione  del  minore  emancipato,  e dei  limiti  delle  sue  facoltà.  = V.  Emancipazione. 

Analogia.  Interpretazione  dedotta  dal  principio  d’analogia  — Regole  (§  42,  p.  74). 

Non  estensibile  alle  leggi  penali  (§  43,  p.  76). 

Ascendenti  Consenso  degli  ascendenti  al  matrimonio  dei  discendenti  minori  di  età  (§  214  e 216, 
pag.  31 1 e 313). 

Azione  che  agli  ascendenti  prossimi  compete  per  impugnare  il  matrimonio  se  contratto  senza 
il  loro  Consenso  (§  271,  p.  388).  = V.  Nullità  del  matrimonio. 

Diritto  alimentare  degli  ascendenti  verso  i loro  discendenti  (§  367  a 370,  p.  514  a 550). 

Assenti.  Assenza.  Indole  e oggetto  della  istituzione  --  Riscontri  colla  legislazione  romana 
(§  133,  pag.  198,  § 134,  pag.  199). 

Del  carattere  generale  della  istituzione  consistente  nel  provvedere  che  i dominii  non  riman- 
gano lungamente  sospesi,  e la  proprietà  incerta  abbia  il  suo  rappresentante  (§  135, 
pag.  200). 

Quando  la  giurisdizione  possa  invocarsi  — Prova  dell’assenza  — Abbandono  — Necessità  — 
Urgenza.  — La  esistenza  di  itn  procuratore  esclude  l'abbandono.  Ma  la  qualità  e l'oggetto 
della  procura  molto  intuisce  sul  giudizio  dell’assenza  (§  136,  p.  201). 

Del  tribunale  competente  (§  137,  p.  203). 

Delle  persone  che  possono  fare  la  istanza.  — Pubblico  ministero  (§  138,  p.  204). 

Interessati  — Eredi  presunti  (§  139,  p.  205). 

Ordinamenti  del  tribunale  — Nomina  di  un  rappresentante  giudiziale.  Operazioni  d’urgenza 
— Procedimento  — Spese  ($j  140,  p.  206). 

Della  dichiarazione  d'assenza. 

Definizione  del  secondo  momento  dell'assenza  (§  1 il,  p.  208). 

Il  periodo  dell'assenza  presunta  dura  sei  anni  in  presenza  di  una  procura  ad  amministrare, 
qualunque  sia  il  termine  di  essa  procura,  sia  stata  o no  esercitata  (§  1 42,  p.  209). 

Di  quelli  che  hanno  diritto  di  chiedere  la  dichiarazione  d'assenza.  — Sono  esclusi  i credi- 
tori. Coi  presunti  eredi  legittimi  sono  ammessi  quelli  che  stimano  aver  diritti  verificabili 
alla  morte  dell’assente,  o si  appoggiano  nelle  disposizioni  di  lui  redatte  in  forma  pubblica 
(§  143,  p.  210). 

Tribunale  competente  a pronunziare  la  dichiarazione  d’assenza.  — Materia  e forma  del  giu- 
dizio (§  144,  p.  212). 

Effetti  della  dichiarazione  d'assenza. 

Introduzione  — Osservazioni  generali  (§  146,  p.  215). 

Immissione  in  possesso  temporaneo  dei  beni,  — Causa  del  possesso  stabilito  nel  titolo.  — À 
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qual  momento  si  ritenga  avverata  la  successione  legittima.  — Non  concorrendo  i più  pros- 
simi, i successibili  meuo  prossimi  possono  domandare  la  immissione  nel  possesso  tempora- 
neo (§  1 46,  p.  210). 

Eredi  testamentari.  Legatari  : donatari.  — I creditori  dell'assente  non  si  valgono  dei  loro  di- 
ritti, ma  ciò  non  ha  alcun  rapporto  coll’istituto  dell'assenza  (§  147,  p.  217). 

Oggetto  del  possesso:  i beni.  — La  università  dei  beni  di  pertinenza  dell’assente,  alla  sua 
scomparsa  o al  tempo  delle  ultime  novelle.  — Le  rendite  arretrato  fanno  parte  del  capi- 
tale del  patrimonio;  dopo  l’assegnazione  rappresentano  l’utilità  del  possesso.  — La  da- 
zione del  possesso  provvisorio  è in  relazione  ai  diritti  che  ipoteticamente  appartengono  ai 
presunti  successibili  (jj  148,  p.  218). 

Esemplificazioni.  — Si  respinge  una  teoria  la  quale  vorrebbe  che  fra  gl’ immessi  in  pos- 
sesso provvisorio  abbiano  a distribuirsi  i frutti  anteriormente  scaduti  e raccolti  (§  140, 
pag.  219). 

Ordine  delle  assegnazioni  (§150,  p.  2211. 

La  competenza  attribuita  dall'articolo  21  e 26  è speciale  e determinata  a questioni  di  pos- 
sesso sui  beni  dell’assente;  e non  deroga  alle  leggi  generali  della  competenza  quando  si 
tratti  del  possesso  definitivo  (§  151,  p.  221). 

Della  cauzione  (§  152,  p.  222ì. 

Diritti  del  coniuge  dell'assente.  — Non  gli  è costituita  una  condizione  giuridica  particolare; 
esercita  i diritti  successorii  o convenzionali  che  si  verificano  alla  morte  del  coniuge , allo 
effetto  di  ottenere  il  possesso.  — Se  l'assenza  è della  moglie,  il  marito  mantiene  l’usufrutto 
dei  beni  dei  figli,  poiché  ciò  non  dipende  dalla  morte  di  lei.  — La  pensione  alimentaria  è 
a peso  della  eredità  (§  153,  p.  223). 

Del  possesso  temporaneo  o provvisorio. 

Carattere  generale  del  possesso  provvisorio  dei  successibili  (§  154,  p.  226). 

Facoltà  ed  obblighi  derivanti  dalla  qualità  di  amministratori.  — Atti  conservatorii  prelimi- 
nari — Vendita  dei  mobili — Descrizione  degl’immobili  e alienazione  156,  p.  226). 

Segue  — Deposito  e investimento  delle  rendite  — Obbligo  delle  riparazioni,  ecc.  — Gli  stessi 
possessori  provvisori  possono  esercitare  regolarmente  le  azioni  deil'asscntc  in  relazione 
alla  quota  del  proprio  interesse.  — Transigere,  compromettere,  ecc.  non  si  può  senza 
interporre  l’autorità  del  tribunale  (§  156,  p.  228). 

Degl'immessi  in  possesso  riguardati  come  presunti  successori  dell’assente.  — Divisione  del 
patrimonio  (§  157,  p.  230). 

Trasmissione  ereditaria.  — Diritti  dei  creditori  deU’eredità.  — I possessori  provvisori  non 
sono  tenuti  a pagare  oltre  il  valore  dei  beni  di  cui  si  trovano  in  possesso.  — Dei  creditori 
personali  dogli  eredi  presuntivi  immessi  nel  possesso  provvisorio.  — Azioni  dei  presunti 
eredi  legittimi  per  far  ridurre  a termini  di  ragione  le  eccessive  liberalità  dell’assente  (§  158, 
pag.  231). 

Questioni  intorno  a tale  facoltà  (§  159,  p.  232). 

Dichiarata  l’assenza,  cessa  l’usufrutto  vitalizio  dell  assente,  e il  proprietario  può  chiedere  il 
possesso  dei  beni.  — Si  risolvono  le  servitù  e le  ipoteche  che  l’ usufruttuario  vi  avesse  im- 
poste (§  1G0,  p.  233). 

Sulla  percezione  e ritenzione  delle  rendite. 

llagione  per  cui  altri  ha  la  totalità  e altri  non  ritiene  che  un  profitto  parziale,  articoli  30, 
31  (§  161,  p.  235). 

11  tempo  dell’assenza  si  misura  dal  giorno  della  dichiarazione,  e non  da  quello  della  immis- 
sione in  possesso  (§  162,  p.  236). 

Computo  dei  frutti.  — La  parte  dei  frutti  dovuti  all'assente  si  calcola  dalla  rendita  realmente 
percetta.  — Dello  ordinarie  e straordinarie  riparazioni.  — Dei  frutti  che  si  trovano  pen- 
denti al  ritorno  dell’assento  (§  163,  p.  230). 

Esclusione  o associazione  al  possesso  temporaneo  in  forza  di  diritti  prevalenti  (§  164,  p.  238). 

Effetti  del  ritorno,  o della  prova  della  esistenza  dell’assente  (§  165,  p.  239). 

Di  vario  ipotesi  intorno  all’articolo  34  (§  166,  p.  240). 

Azioni  contro  il  patrimonio  dell'assente  (§  167,  p.  211). 

Immissione  nel  possesso  definitivo. 

Cessazione  del  periodo  provvisorio  dellassenza  168,  p.  242). 

Elletti  della  immissione  nel  possesso  definitivo.  — «Stato  della  proprietà  : diritti  dei  posses- 
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sori  definitivi.  — G l’immessi  con  titolo  ereditario  sono  veri  e propri  eredi  a tutti  gli  effetti 
giuridici.  — Libera  disponibilità  dei  possessori  definitivi  (§  169,  p.  244). 

Scioglimento  dei  vincoli  conservativi  c delle  cauzioni  t§  170,  p.  245). 

Diritti  dell  assente  al  ritorno. 

Indennità  pei  miglioramenti  dei  beni  restituiti  all’assente  (§  171,  p.  2-46). 

Prezzo  dei  beni  alienati  tuttora  dovuto.  — L’alienante  non  ò tenuto  a restituire  il  prezzo 
dei  beni  alienati  già  riscosso  ; nè  a render  conto  dei  guadagni  che  possa  aver  ricavati 
dal  patrimonio  dell'assente  (§  172,  p.  247). 

Dei  beni  nei  quali  è stato  investito  il  prezzo.  — Prova  dell’impiego  di  somme  derivanti  dal 
patrimonio  dell’assente  nell’acquisto  dei  beni.  — Se  l’acquisto  sia  stato  fatto  parte  col 
danaro  dell’assente,  e parte  con  quello  dell’acquirente  ; quali  siano  le  conseguenze.  — In- 
vestimento ipotecario.  Se  i beni  acquisiti  col  danaro  dell’assente  siano  stati  alienati  (§  173, 
pag.  248). 

Diritti  dei  figli  e discendenti  dell'assente. 

Quali  sono.  In  qual  tempo  devono  esercitarsi  (§  174-175,  p.  250-251). 

Cessazione  dello  stato  d’assenza.  I figli  c discendenti  non  possono  aver  migliori  diritti  del 
loro  autore;  invece  soggiaciono  alla  legge  della  prescrizione  (§  176,  p.  253). 

Diritti  eventuali  dell'assente. 

Sulla  nascita  del  diritto,  basta  lo  stato  di  assenza  presunta  per  toglier  certezza  di  esi- 
stenza del  tempo  in  cui  nacque  il  diritto.  — La  procura  lasciata  daH’assente  in  tempo 
anteriore  non  rende  migliore  questa  condizione  di  coso  (§  177,  p.  254). 

Della  saccessione  e del  diritto  di  rappresentazione.  — L’assente  si  reputa  premorto,  e si 
fa-  luogo  alla  successione  degli  eredi  più  lontani.  — La  stessa  presunzione  favorisce  il 
diritto  di  rappresentazione  l§  178,  p.  256). 

Guarentigie  a favore  dell'assente  (§  179,  p.  257). 

Diritti  dell’assente  che  potesse  giustificare  la  sua  successione  in  confronto  di  un  erede  ap- 
parente. — Osservazioni  generali  (§  180,  p.  258). 

Sistema  romano  (§  181-182,  p.  2ó9-260). 

Dei  vari  sistemi  svoltisi  sotto  l’impero  della  legislazione  francese.  = V.  Erede  apparente 
(§  183-184,  p.  261,  263). 

Sistema  del  Codice  italiano.  — Della  influenza  generale  dell’articolo  933  sopra  simili  que- 
stioni (§  185,  p.  265). 

Segue  — Osservazioni  critiche  — Riassunto  (§  186,  p.  266). 

Tutela  dei  figli  minori  deliassente. 

Dell’autorità  della  madre;  cd  estensione  de’  suoi  poteri  (§  187,  p.  268). 

Dev’essere  cominciato  il  periodo  dell’assenza  presunta.  — La  procura  per  amministrare  la- 
sciata dall’assente  può  influire  sulle  relative  facoltà  della  madre  (§  188,  p.  269). 

Cura  e tutela  degli  ascendenti,  c del  tutore  temporaneo.  — Scomparsa  del  padre  posteriore 
alla  morte  della  madre.  — Morte  della  madre  dopo  la  scomparsa  del  padre.  — Figli  natu- 
rali minori  e riconosciuti.  — Dei  tìgli  minori  emancipati.  — Dei  tìgli  maggiori  rapporto  a 
quegli  atti  nei  quali  ò necessario  il  consenso  dei  genitori  (§  189,  p.  270). 

In  questione  di  bigamia  promossa  contro  l’assente  rimane  sospeso  il  giudizio  della  nullità 
del  secondo  matrimonio  (§301,  p.  436).  = V.  Bigamia. 

Atti  e contratti  in  genere.  Delle  forme  estrinseche  e della  loro  validità  secondo  il  diritto  in- 
ternazionale (§  64,  pag.  107). 

Sul  quesito  — se  la  teoria  del  dominio  della  legge  locale  a regolare  la  forma  degli  atti  sia  da 
limitarsi  ove  la  legge  straniera  permetta  di  statuire  in  forma  privata  su  tali  subbietti  pei 
quali  la  legge  italiana  richiede  l’atto  pubblico  l§  65,  p.  108). 

Che  importi  la  facoltà  di  seguire  la  legge  nazionale , o piuttosto  quella  dello  straniero.  — 
Della  maggiore  universalità  del  principio  loeus  regit  actum , e delle  conseguenze.  — Sulla 
condizione  che  la  legge  nazionale  sia  comune  alle  parti  {§  65  bis,  p.  110). 

Forme  intrinseche.  Sorgenti  della  interpretazione.  — Differenze  fra  la  interpretazione  au- 
tentica e formale  della  legge,  e la  interpretazione  razionale  o dottrinale;  c importanza 
pratica  di  tale  distinzione  (§  66,  p.  111). 

Interpretazione  degli  atti  obbligatorii  fra  presenti,  dedotta  piuttosto  dalla  intenzione  delle 
parti  che  dal  criterio  passivo  della  legge  locale  (§  67,  p.  112). 

Atti  bilaterali  fra  assenti  — contratti  conciliasi  per  lettere  o telegrammi.  — Non  essendo 
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assegnabili*  il  luogo  del  contratto , l'articolo  0 (Disposizioni  preliminari'  non  può  avere  ap- 
plicazione , salvochò  amendue  i contratti  non  appartengano  alla  stessa  nazionalità  (ina 
vedi  il  § 70)  G8,  p.  113). 

Criteri  dai  quali  desumere  la  legge  applicabile,  essendo  i contraenti  di  nazione  diversa , e 
concorrendo  il  loro  consenso  a formare  il  contratto  da  luoghi  diversi  (§  69,  p.  114). 

Continua  l’analisi  di  codesti  criteri  ^ 70,  p.  11 6). 

Sugli  effetti  e sulle  conseguenze  dei  contratti. — Effetti  diretti  e immediati,  ed  altri  ai  quali  il 
contratto  presta  occasione,  avendo  però  ragione  in  un  nuovo  rapporto  giuridico  f§  7 1 , p.  117). 

Della  esecuzione  dei  contratti.  Luogo  della  esecuzione.  So  e quando  in  tale  fase  del  con- 
tratto persista  la  legge  sotto  la  quale  è stato  formato,  o si  faccia  passaggio  ad  altra  legge, 
e si  esamina  per  tre  aspetti. 

A.  Preponderanza  della  legge  del  contratto. 

B.  Treponderunza  della  legge  nazionale  dell’obbligato  quando  si  è assunto  nuova  ob- 
bligazione correlativa  ad  altra  primaria  e fondamentale. 

C.  Legge  del  luogo  della  esecuzione  materiale  ($  72,  p.  1 18,  § 73,  p.  1 IH,  § 74.  p.  120). 

Atti  d«llo  stato  civile.  — V.  Registri  dello  stato  civile. 

Atto  di  nascita.  — V.  Filiazione.  — V.  Registri  dello  stato  civile. 

Autorizzazione  maritale.  Oggetto  dell  autorizzazione  maritale. 

Discussioni  preliminari  ai  Codice;  ragioni  che  hanno  prevalso  a ritenere  questo  istituto  nella 
nuova  legislazione,  benché  sostanzialmente  modificato  337,  p.  493). 

Ìlivista  di  vari  criteri  della  dottrina  francese  intorno  a questo  istituto.  Secondo  il  Codice  ita- 
liano prevale  non  il  principio  della  incapacità  della  donna,  ma  il  principio  d'ordine  della 
famiglia  t§  338,  p.  495). 

Materia  dell'autorizzazione  maritale. 

Beni  — Contratti.  — Dei  diritti  patrimoniali  della  moglie  non  soggetti  alla  dipendenza  del 
marito,  considerati  nel  doppio  aspetto  dei  beni  e delle  operazioni  ; corollari  semplici  del 
sistema  e fuori  di  controversia.  — Diritti  relativi  aU'amministrazione.  — Disponibilità  dei 
mobili  (§  339,  p.  496). 

Degli  atti  e contratti  della  moglie  vincolati  aU'autorizzazione  maritale.  — Donazioni.  — Alie- 
nazioni, ipoteca,  mutui  in  debito;  cessioni  e retrocessioni  di  capitali.  — Permuta  di  beni 
immobili  |§  310,  p.  498). 

Impiego  e investimento  di  somme.  — Contrarre  mutui.  Riscuotere  capitali.  — Transigere; 
compromettere  i§  341,  p.  500). 

Obbligazioni  personali  della  moglie.  — Oltre  quelle  obbligazioni  che  sono  designate  nell’ar- 
ticolo 134,  niun'altra  obbligazione  è interdetta  alla  moglie,  nello  stato  pur  anco  di  unione 
matrimoniale  !§  342,  p.  502). 

Del  maodato  di  esercitare  i negozi  altrui.  — Facoltà  di  stare  in  giudizio  da  sè  quando  la 
moglie  piatisce  in  qualità  di  mandatari  e nell’interesse  di  terzi.  — Del  mandato  tacito  o 
implicito  che  ha  la  moglie  dal  marito  negli  affari  di  famiglia  (§  343,  p.  504). 

Quasi  contratti.  — I rapporti  giuridici  che  sorgono  dai  quasi  contratti  sono  fuori  della  con- 
templazione dell’articolo  134.  La  moglie  può  intraprendere  liberamente  la  gestione  degli 
affari  altrui,  e n’è  personalmente  responsabile.  — Specialità  che  riguarda  la  restituzione 
dell’indebito  (§  344,  p.  506).  • 

Atti  giudiziali. 

La  incapacità  della  donna  maritata  a stare  in  giudizio  è piuttosto  eccezione  che  regola  nel 
nostro  sistema.  — U fatto  semplice  dell’autorizzazione  ne  integra  la  capacità  giudiziaria, 
e non  ha  d’uopo  dell’assistenza  del  marito  in  giudizio.  — Casi  dubbi.  — Se  la  divisione  sia 
caso  eccettuato  e soggetto  alla  prescrizione  dell'articolo  134  (§  345,  p.  508). 

Forma  dell'autorizzazione  maritale. 

Contratti  ed  atti  stragiudiziali.  — Autorizzazione  espressa.  — L’atto  pubblico  non  è neces- 
sario se  non  nell  autorizzazione  che  ha  carattere  di  generalità  e concerne  i negozi  o i 
giudizi  tuturi  § 346,  p.  5l0). 

Se  l’autorizzazione  possa  essere  posteriore  all’atto  o contratto  con  ragione  di  ratifica  (§  347, 
pag.  512). 

Autorizzazione  tacita.  — Affari  di  commercio.  — Negli  affari  civili  la  scienza  del  marito  non 
vale  autorizzazione,  ma  dev’essere  accompagnata  da  qualche  fatto  adesivo  ed  esterno 
(8  348,  p.  513). 
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Del  mandato  generale  fatto  dalla  moglie  al  marito.  — L’autorizzazione  è insita  nella  stessa 
esecuzione  del  mandato,  essendoché  nell’opera  del  mandatario  è necessariamente  inchiusa 
l’approvazione  del  marito  (§  340,  p.  hi  t). 

Atti  giudiziali. 

Generalità  — Modi  dell’autorizzazione  in  vari  casi  specificati.  — Della  integrazione  del  giu- 
dizio, dato  il  caso  che  il  marito  non  sia  stato  citato  dal  terzo  che  lo  ha  promosso.  — Unità 
dell’autorizzazione.  — Del  cangiamento  di  stato  nel  corso  del  giudizio  (§  350,  p.  515). 

Quando  la  donna  maritata  'e  libera  dall  autorizzazione  maritale  nei  casi  indicati  dall’nrti- 
colo  134.  — Età  minore,  o stato  d'interdizione  del  marito.  — Quid  se  il  marito  è inabili- 
tato — o se  la  moglie  sia  interdetta  e soggetta  a tutore  che  non  sia  la  persona  stessa  del 
marito?  (§  351,  p.  328). 

Assenza  del  marito  (§  35*2,  p.  520). 

Condanna  penale  del  marito.  — Prima  della  condanna  il  marito  conserva  la  sua  prerogativa, 
benché  ristretto  in  carcere.  — Dopo  la  condanna  e sino  al  termine  della  pena  n’è  privo, 
benché  si  trovi  in  istato  di  contumacia  (§  353,  p.  521). 

Se  la  moglie  esercita  la  mercatura  (§  35 1,  p.  522). 

Delf autorizzazione  impetrata  dal  giudice. 

Osservazioni  generali.  — Delle  varie  cause  che  riconcentrano  nel  magistrato  la  podestà  del- 
l’autorizzazione. — Rifiuto  del  marito.  — Incompatibilità  morale:  opposizione  d’interessi 
{§  355,  p.  523). 

Stato  di  separazione  personale  dei  coniugi  non  imputabile  a colpa  principale  del  marito 
(§  355,  p.  525). 

Nullità  derivante  dal  difetto  dell'autorizzazione  maritale. 

Carattere  e fondamento  dell’azione  di  nullità.  — Carattere  della  nullità.  — Postulati  del- 
l’azione — che  il  matrimonio  sia  pubblicato  — che  il  contratto  non  sia  l’efìetto  della  frode 
(§  357,  p.  525). 

A quali  persone  è concessa  razione  di  nullità.  — Al  marito  e non  a’  suoi  eredi  e aventi 
causa.  — Rivista  della  dottrina  anteriore  del  Codice.  — Sistema  italiano.  — Sebbene  du- 
rante lo  stato  di  separazione,  anche  senza  colpa  del  marito,  l’esercizio  del  diritto  d’auto- 
rizzazione rimanga  in  lui  sospeso,  non  cessa  in  lui  il  diritto  di  agire  in  nullità  se  la  mo- 
glie siasi  sottratta  all’autorità  del  giudice.  — L'azione  di  nullità  è personale  al  marito,  e 
non  passa  a’  suoi  eredi.  — Motivi  di  tale  disposizione  (§  358,  p.  528). 

L’azione  compete  alla  moglie , ai  suoi  eredi  ed  aventi  causa.  — Esame  del  concetto  degli 
aventi  causa  — Dei  creditori  — Dei  fideiussori  (§  359,  p.  529).  --  V.  Aventi  cauu. 

Effetti  dell'azione  di  nullità  in  ordine  ai  terzi  (§  3l>0,  p.  531). 

Della  efficacia  del  diritto  annullativo.  — Dell’ohbligo  della  restituzione  dei  frutti  come  com- 
preso ncU  azione  vendica? oria  degl'immobili  alienati.  — Della  eccezione  derivante  dall'utile 
impiego  fatto  dai  coniugi  delle  somme  sborsate  dai  terzi  (§  361,  p.  553). 

Dell'estinzione  dell'azione  di  nullità. 

Prescrizione  — Ratifica  — Esecuzione  volontaria  dell'atto  f§  352,  p.  554). 

Aventi  cauta.  Diritto  di  azione  degli  aventi  causa  dalla  moglie  per  annullare  gli  atti  non  co- 
perti dall'autorizzazione  maritale.  — Analisi  del  concetto  degli  aventi  causa  (§  359,  p.  529}. 

Eredi  successorii  e aventi  causa,  in  quali  condizioni  possono  proporre  la  nullità  degli  atti  del 
loro  autore  per  causa  di  demenza  (§  693,  p.  1092). 


Il 


Beni  in  genere.  Della  natura  dei  beni  in  generale.  — La  legge  nazionale  è autonoma  nella 
loro  qualificazione  e classificazione  (§  55,  p.  94). 

Beni  immobili.  Leggi  reali;  e come  operi  la  legge  dello  Stato  sulla  proprietà  immobiliare  in 
quanto  intenda  vincolarla  al  proprio  esclusivo  dominio  (§  55,  p.  9.3,  § 58,  p.  98). 

Beni  mobili.  In  relazione  alla  legge  internazionale , e a quella  del  proprio  paese  rispetto  ai 
mobili  che  si  trovano  nel  suo  territorio  {§  57,  p.  96,  § 58,  p.  98,  § 59,  p.  99,  § 60,  p.  100). 

Bigamia,  Essenza  della  bigamia  nel  punto  di.  vista  legislativo  (§  296,  p.  429). 
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0 si  tratti  di  render  giudizio  sul  primo  o sul  secondo  matrimonio,  è sempre  necessario  inter- 
porre l'autorità  del  magistrato  che  deve  pronunciare  ranuullamento.  — Dichiarato  nullo 
il  primo  matrimonio,  cessa  l'azione  della  bigamia  l§  297,  p.  430). 

A chi  compete  razione?  — Al  coniuge  offeso  e al  coniuge  innocente  non  solo,  ma  allo  stesso 
autore  del  delitto.  — Durata  dell'azione  anche  nell’interesse  dei  collaterali  o dei  figli  di 
altro  matrimonio.  — Azione  del  pubblico  ministero  298,  p.  431  . 

Dell'esercizio  dell’azione.  — Del  contemporano  esercizio  dell’azione  civile  e dell’azione  pe- 
nale in  fatto  di  bigamia  — Esposizione  della  dottrina  francese  (5$  299,  p.  432). 

Per  regola  generale  il  giudizio  civile  rimane  sospeso,  benché  l’azione  penale  sia  stata  intro- 
dotta posteriormente.  — La  eccezione  di  nullità  de!  primo  o secondo  matrimonio  non  priva 
di  competenza  il  giudice  penale;  ma  entro  qa&i  limiti  la  proposizione  dev’essere  intesa.  — 
Rinvio  della  causa  al  tribunale  civile,  e del  metodo  elio  deve  tenersi  nella  cognizione 
(§  300,  p.  433). 

Del  caso  di  assenza  (articolo  1 13,  part.  II).  Sospensione  del  giudizio  di  nullità  del  secondo  ma- 
trimonio. — A quali  persone  sia  dato  esercitare  l'azioue  dopo  il  ritorno  dell'aBsente  (J5  301, 
pag.  436).  = V.  Alanti. 


c 


Capacità.  V.  Stato  personale  (§  49,  p.  86,  § 50,  p.  87,  § 51,  p.  88,  52,  p.  91). 

Celebrazione  del  matrimonio.  = V.  matrimonio. 

Cittadinanza.  Cittadinanza  naturale.  — Rase  della  nazionalità  : la  origine  paterna.  — Del 
figlio  nato  fuori  del  matrimonio.  Riconoscimeuto  paterno.  — Questioni  sugli  effetti  del  ri- 
conoscimento paterno,  specialmente  se  la  madre  é di  nazione  italiana  (§  91,  pag.  150». 

Il  figlio  naturale  riconosciuto  dal  padre  straniero  e dalla  madre  italiana  segue  la  nazionalità 
del  padre,  salvo  di  far  annullare  l'atto  di  riconoscimento  (§  95,  p.  151). 

11  figlio  legittimo  acquista  la  nazionalità  al  tempo  del  concepimento.  — E così  pure  il  figlio 
naturale  e con  qaal  limite  (§  96,  p.  153). 

Perduta  dal  padre  legittimo  la  cittadinanza  prima  della  nascita  del  figlio,  questi  mantiene  la 
nazionalità  italiana  acquisita  al  tempo  del  suo  concepimento  purché  nasca  nel  regno  e vi 
abbia  la  sua  residenza  (§  97,  p.  153). 

Il  tìglio  alla  sua  maggior  età  può  eleggere  la  nazione  straniera,  perchè  i vantaggi  annessi  al 
concepimento  6ono  di  mera  facoltà.  — Differenza  fra  l'essere  e il  riputarsi  cittadino,  e 
dipenderò  dalla  costui  dichiarazione  il  rimanere  definitivamente  cittadino  o il  farsi  stra- 
niero. — Del  figlio  di  originario  cittadino  italiano,  nato  in  paese  estero  ; riputato  straniero 
cd  ammesso  ad  eleggere  la  nazionalità  italiana  a certe  condizioni  0j  98,  p.  155). 

R figlio  illegittimo  segue  la  condizione  della  madre.  — È cittadino  chi  nasce  nel  regno  da 
genitori  ignoti,  #del  principio  razionale  che  informa  questa  disposizione  (§  99,  p.  157). 

La  nascita  accidentale  del  tìglio  di  straniero  in  Italia  non  determina  alcun  rapporto  verso  la 
nazionalità  italiana.  — Se  il  padre  ritiene  domicilio  in  Italia  per  un  tempo  minore  di  anni 
dieci,  il  figlio  che  ivi  nasce  può  alla  sua  maggior  età  eleggere  la  nazionalità  italiana.  — 
Nella  ipotesi  della  prima  parte  deU'articolo  8 il  padre  ò ancora  straniero,  ma  il  figlio  di  lui 
è riputato  italiano  ; e non  rigettando  alla  sua  maggior  età  la  cittadinanza  italiana,  il  figlio 
che  nasce  da  lui  anche  all'estero,  è cittadino  italiano  (§  100-101,  p.  158-159). 

Per  quali  mezzi  si  acquista  la  cittadinanza.  Generalità  ($  102,  p.  161). 

Diritto  di  nascita  ; e in  quanto  diverso  del  diritto  d’ origine  i§  103,  p.  161). 

Diritto  di  matrimonio. 

Donna  straniera  che  si  marita  ad  un  italiano  acquista  la  cittadinanza  italiana  anche  uel  caso 
che  il  marito  abbia  acquistata  la  cittadinanza  posteriormente  al  matrimonio.  — Se  il  ma- 
trimonio è nullo,  comunque  essendo  contratto  in  buona  fede  produca  certi  effetti  civili, 
non  si  comunica  alla  donna  il  diritto  della  cittadinanza  (§  104,  pag.  162). 

Diritto  di  naturalità. 

Concedere  naturalità  allo  straniero  è riserbato  al  potere  legislativo  o al  re.  — Come  l’attri- 
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Imto  (hi  diritti  politici  possa  essere  meno  ampio  di  quello  che  gode  per  diritto  d’origine  il 
cittadino  italiano  (§  105*106,  p.  163-161). 

Effetti  della  naturalità.  — Tn  ordine  al  tempo.  — Le  dichiarazioni  colle  quali  si  elegge  la 
qualità  di  cittadino  o di  straniero  non  hanno  effetto  che  per  l’avvenire.  — E soltanto  dopo 
adempite  le  formalità  prescritte  opera  la  ottenuta  naturalità  (§  107,  p.  165). 

Effetti  della  naturalità  rispetto  al  figlio  del  naturalizzato,  in  relazione  all'articolo  10 

{§  108,  p.  166). 

Diritto  di  annessione  politica. 

Effetti  dell'annessione  quanto  alla  cittadinanza  d'origine.  — Come  T annessione  si  distingue 
dalla  ricostituzione  di  una  nazione  politicamente  divisa  (3  100;  p.  168). 

Perdita  della  cittadinanza. 

Rinunzia  (§  110,  p.  170). 

Cittadinanza  estera  tSS  111,  p.  171). 

Osservazioni  speciali  ed  esegesi  del  n°  2°  dell’articolo*  1 1 (§  112,  p.  172). 

Impiego  o servizio  militare  all'estero.  — Carattere  proibitivo  e penale  di  questa  disposizione 
(§  113,  p.  173). 

Di  ciò  che  deve  dirsi  rapporto  agi-impieghi  chili  accettati  in  condizione  di  pace  da  potenza 
estera  {§  Il  i,  p.  174). 

Modi  di  ricuperare  la  cittadinanza  (§  115,  p.  176  . = V.  Nazionalità. 

Ragione  della  clausola  — semprechè  col  fatto  del  matrimonio  (la  donna'1  acquisti  la  cittadi- 
nanza del  marito  (articolo  li)  (§  116,  p.  J76j  — V.  Registri  degli  atti  dello  «tato  civile. 
Cittadino.  V.  Cittadinanza. 

Compensazione.  In  materia  alimentare  (§  377,  p.  562). 

Coniugi.  Diritti  del  coniuge  dell’assente.  ~ V.  Assenti. 

Diritto  di  opposizione  al  matrimonio  del  coniuge  <§  245,  p.  352). 

Necessario  il  consenso  del  coniuge  all’adozione  dell’altro  coniuge  (§  495,  p.  775). 

Del  coniuge  in  quanto  sia  curatore  dell'altro  coniuge  minore  (§  657,  p.  1040). 

Il  coniuge  ha  diritto  di  promuovere  la  interdizione  dell’nltro  coniuge  (§  676,  p.  1068). 

11  coniuge  minore  pervenuto  alla  età  maggiore,  è di  diritto  curatore  del  coniuge  interdetto 

(§  684,  pag.  1079). 

Consenso  al  matrimonio.  Consenso  dei  genitori  e dell’adottante  (§212,  p.  308). 

Carattere  e forma  del  consenso.  — Revocabilità;  inefficacia  del  consenso  prestato  (§  213, 
pag.  309). 

Consenso  degli  ascendenti  (§  214  e 216,  p.  311  e 313). 

Consenso  del  consiglio  di  famiglia  (§  218,  p.  316). 

In  qnali  evenienze  il  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  emette  il  consenso  al  matrimonio  del 
figlio  naturale  riconosciuto  (§  219,  p.  316). 

Appello  dal  rifiuto  del  consenso.  — Azione  — Frocedimento  (§  220-221,  p.  318,  320).  = 

Y.  Matrimonio. 

Consiglio  di  famiglia  o di  tutela.  Diritto  di  approvare  il  matrimonio  dei  minori  (§218,  p.  316). 
Diritto  di  opposizione  al  matrimonio  del  minore  che  ha  in  sua  podestà  (§  244,  p.  350). 

Diritto  d’impugnarne  il  matrimonio  contratto  senza  il  suo  autorevole  consenso  (§  272,  p.  390). 
Azione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  per  non  essere  stato  richiesto  il  suo  consenso,  e 
come  si  prescriva  (§  290,  p.  418). 

Del  necessario  consenso  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  all’adozione  dei  minori  ad  esso 
soggetti  (§  496,  p.  776). 

Poteri  del  consiglio  di  famiglia  relativi  a lasciare  o toglier  l’amministrazione  alla  vedova  che 
passa  a seconde  nozze  (§  555,  p.  8721. 

Della  tutela  deferita  dal  consiglio  di  famiglia.  — Facoltà  del  consiglio  (§  567-568,  p.  893-894). 
Del  consiglio  di  famiglia. 

Essenza  di  questa  istituzione  (§  572,  p.  90 U.  - 

Dell’apertura  del  consiglio  di  famiglia  — Tempo  — Delle  persone  che  sono  tenute  alla  de- 
nuncia del  fatto  che  dà  luogo  alla  tutela.  — Della  obbligazione  del  danno  i§  573,  p.  902). 
Luogo  — Della  sede  principale  degli  affari  del  minore  (§  574,  p.  904). 

Della  permanenza  del  consiglio  di  famiglia.  — Diversi  enunciati  della  dottrina  intorno  agli 
effetti  che  il  cangiamento  del  domicilio  del  tutore  opera  sulla  sede  del  consiglio  (§  575, 
pag.  905}. 
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Costituzione  del  consìglio  di  famiglia. 

Generalità  sulla  organizzazione  del  consiglio  di  famiglia.  — Diritto  di  nominare  i membri  del 
consiglio  che  appartiene  al  pretore  con  diritto  di  eliminar  quelli  che  legalmente  non  pos- 
sono sostenere  l’ufficio  — Non  essere  accordata  azione  di  nullità  avanti  la  prima  delibera- 
zione del  consiglio  (§  576,  p.  008). 

Dei  membri  del  consiglio  e degli  eleggibili.  — Se  la  distanza  del  luogo  ove  dimora  il  parente 
sia  impediente,  come  regolarsi.  — Della  riformabilità  del  consiglio  di  famiglia,  senza  can- 
giare la  sua  identità  morale  e la  sua  sedo  (§  577,  p.  909). 

Convocazione  del  consiglio  di  famiglia. 

Della  facoltà  della  convocazione  — Diritto  d'istanza.  — Modi  della  convocazione  (§  578, 
pag.  912;. 

Comparsa  personale  dei  membri  del  consiglio.  — Penalità  a carico  dei  non  comparsi  perso- 
nalmente. — Degli  atti  dell’adunanza  consigliare  ; e specialmente  della  prima  adunanza. 
— Dichiarazione  che  il  consiglio  ài  famiglia  è regolarmente  costituito.  — Diritto  d’impu- 
gnazione che  sussegue  la  dichiarazione  suddetta.  — A chi  appartiene  — Termine  entro  il 
quale  deve  esercitarsi  l’azione.  — Avvertenze  intorno  al  pronunciare  la  nullità  degli  atti 
del  consiglio  (§  579,  p.  913). 

Deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia. 

Delle  attribuzioni  del  consiglio  di  famiglia  e delle  sue  deliberazioni  in  generale.  Come  si 
forma  la  deliberazione  (§  580,  p.  916). 

Del  diritto  d'impugnare  la  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia.  — Condizioni  generali  per 
impugnare  questo  diritto.  — Della  ingerenza  del  pubblico  ministero  per  ciò  che  riguarda 
la  costituzione  del  consiglio  di  famiglia.  — Regole  da  osservarsi  rapporto  a quelle  impu- 
gnazioni che  hanno  causa  dalla  irregolarità  della  forma  § 581,  p.  919). 

Se  sia  impugnabile  la  deliberazione  per  la  quale  viene  nominato  un  tutore,  un  curatore,  un 
protutore,  non  emanata  a voti  unanimi  !§  582,  p.  920). 

Intorfw  alTazione  e al  procedimento. 

Della  responsabilità  personale  dei  membri  del  consiglio  583,  p.  922). 

Del  consiglio  di  tutela  e della  sua  costituzione. 

Attinenze  e differenze  del  consiglio  di  tutela  col  consiglio  di  famiglia  (§  581,  p.  925). 

Tutela  dei  fanciulli  ammessi  negli  ospizi  {§  585,  p.  927)  — V.  Tutore. 

Composizione  del  consiglio  di  famiglia  per  causa  di  un  giudizio  d’interdizione  (§679,  p.  1072). 

Come  due  consigli  di  famiglia  intervengano  qualora  si  tratti  del  matrimonio  dei  figli  minori 
di  padre  interdetto  (§  686  p.  1082). 

Doveri  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  verso  il  sordo-muto  (§  69(1,  p.  1100). 

Concuetudine.  DeH’abrngazione  delle  leggi  per  consuetudine  contraria:  in  qual  modo  possa  con- 
cepirsi i§  45,  p.  79). 

Caratteri  e requisiti  della  consnetudine  contraria  alla  legge.  — Restrizioni  che  ne  derivano 
nell  applicazione  del  principio  della  inefficacia  della  legge.  — Dell'errore  comune  (§  46, 
pag.  81). 

Contratti  in  genere,  rz  V.  Atti  e contratti  in  genere. 

Corpi  morali.  = V.  Persone  giuridiche. 

Cosa  giudicata.  Effetti  della  sentenza  pronunciata  sul  ripudio  della  paternità.  — Considera- 
zioni sulla  indivisibilità  dello  stato  personale.  — Effetti  della  sentenza  che  ammette  la 
legittimità  rispetto  alla  madre  ed  ni  parenti  (§  il 6,  p.  632,  § il 9,  p.  631). 

Effetto  della  cosa  giudicata  rapporto  alla  interdizione  § 677,  p.  1070). 

Cura.  ~ Y.  Tutela. 

Curatore.  = V.  Tutore.  — Y.  Emancioaxtone. 

Curatore  al  ventre. 

Carattere  di  questa  istituzione  — Rilievi  storici  Attribuzioni  e facoltà  di  questo  curatore 
straordinario  i.§  552  a 551,  p.  867  a 870). 

Dei  curatori  speciali  da  nominarsi  dal  tribunale  ai  minori  che  hanno  in  un  dato  affare  diversi 
interessi  (§  568,  p.  894). 

Curatore  nominato  da  un  testatore  ad  erede  estraneo  (§  570,  p.  898). 
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Deliberazioni  del  consiglio  di  famiglia.  V.  Consiglio  di  famiglia. 

Diritti  civili.  Della  persona  come  soggetto  di  diritto,  rz  V.  Persone.  * 

Decadenza  dal  godimento  dei  diritti  civili  per  condanna  penale.  — Esame  della  legge  tran- 
sitoria, 30  novembre  1865  j§  90,  p.  145). 

Lo  straniero  è ammesso  al  godimento  dei  diritti  civili.  Esame  deirarticolo  3°.  — Diritti 
civili  e diritti  politici  in  che  convengono  e in  che  differiscono  (§  91-9*2-93,  p.  147-148-149). 

Diritti  politici.  In  confronto  dei  diritti  civili  (§  93,  p.  148). 

Diritto.  Del  diritto  in  generale. 

Osservato  nel  sistema  ontologico  di  Vico.  — Il  vero  assoluto  principio  d’ogni  legge  nella  idea 
dell'ordine  (§  2,  p.  20). 

Diritto  individuale. 

Diritto  come  persona  — Elementi  del  concetto  di  diritto  — Forma  e oggetto  del  diritto  — 
Natura  della  obbligazione  giurìdica  — Della  esteriorità  del  diritto  (§  3,  p.  22). 

Principio  della  derivazione  del  diritto  — Proprietà  del  diritto  — Libertà  giuridica  — * Diritti 
connaturali  e acquisiti  @ 4,  p.  24). 

Diritto  sociale. 

Sviluppo  e perfezionamento  della  individuale  libertà  in  ragione  del  fine  umano. 

Lo  Stato. 

Natura  dello  Stato.  Della  sna  funzione  nel  triplice  interesse  della  libertà,  dell’ordine,  e del 
progresso  sociale  § 5,  p.  25).  ==  V.  Stato. 

Del  diritto  costituzionale. 

Fondamenti  razionali  del  diritto  costituzionale  (§4>,  p.  27). 

Diritto  civile. 

Diverse  significazioni  nel  sistema  romano  — Nel  noBtro  il  diritto  civile  si  qualifica  dall’og- 
getto in  una  partizione  metodica  della  legislazione  <§  7,  p.  28). 

Diritto  positivo.  — V.  Legge. 

Essenza  del  diritto  quesito  (§  18,  p.  40). 

Diritto  comune  e diritto  anomalo  o singolare  i§  38,  p.  68). 

Diritto  iffternazionale.—Y.  Leggi. — V.  Nazionalità. — V.  Sentenze  straniere. — V.  Prove. 

Della  ineiolabilità  del  diritto  pufjblico  nazionale. 

Del  diritto  proibitivo  essenziale  o non  essenziale  e dei  vari  suoi  aspetti.  — Incolumità  del 
diritto  essenziale  dello  Stato,  serbata  di  fronte  a qualunque  concessione  che  noi  farciamo 
alle  nazionalità  estere.  — Del  concetto  dell'ordine  pubblico  e delle  sue  gradazioni.  — 
Applicazioni  {§  83,  p.  132). 

Limiti  nell’interesse  dell’ordine  e della  pubblica  moralità.  — Criteri  ed  esempi  (§  83,  p.  133). 

Diritto  quesito.  Essenza  del  diritto  quesito  (§  18,  p.  40).  Aggiungi  (§  19,  p.  41  e § 20,  p.  43 
e §§  21-22-23-21,  p.  43,  45,  47  e 49). 

Diritti  quesiti  ai  terzi  in  giudizio  riguardante  la  illegittimità  del  figlio  (§  417.  p.  634). 

Discendenti.  V.  Ascendenti.  — V.  Filiazione. 

Dispensa  dagli  impedimenti  di  matrimonio.  Emana  dal  re  — Cause  degl’ impedimenti  dispen- 
sabili. — Affinità  (§  222,  p.  321). 

Parentela.  — Età  (§  223,  p.  322). 

Dispensa  dalle  pubblicazioni  (§  238,  p.  340).  — V.  Pubblicazioni. 

Effetti  della  dispeusa  reale  per  quanto  riguarda  le  legittimità  dei  figli  nati  prima  del  ma- 
trimonio (§  405,  p.  611). 

Dell’effetto  della  dispensa  rapporto  alla  legittimazione  dei  figli  per  susseguente  matrimonio 
(§  476,  p.  743). 

Dispensa  dagli  uffici  di  tutore  e curatore.  Cansa  di  dispensa  dalluffirio  di  tutore  o protu- 
tore (§  598,  p.  951). 

Le  donne  che  possono  esser  tutrici  rinunziano  senza  addurre  scuse,  nè  impetrar  dispense.  — 

. Età  — Grave  infermità  permanente  — Esser  padre  di  cinque  figli  viventi  (§  599,  p.  952), 
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Se  ritengasi  altra  tntela.  — L'esercizio  di  una  protntcia  abilita  a declinare  da  una  nuova 
tutela.  — Non  essere  quelle  regole  applicabili  all  uflicio  di  curatore.  — Militari  in  atti- 
vità ili  servizio.  — Missione  pubblica  fuori  dello  stato  0 impiego  a distanza  dal  luogo 
ov'è  la  sede  della  tutela  (Si  600,  p.  95i). 

Obbligo  di  accettare  la  tutela  regolarmente  conferita.  — Scuse  dedotte  dalla  distanza  (§  601 , 
pag.  950). 

La  scusa  si  propone  al  consiglio  di  famiglia.  — nielliamo  al  tribunale  se  la  istanza  è riget- 
tata (g  602,  p.  958). 

Podestà  di  dispensare  dalla  tutela.  — Omologazione  del  tribnnale  in  qual  caso  sia  neces- 
saria (8  603,  p.  959). 

Sul  diritto  e sulla  convenienza  di  dispensare  dopo  l’assunzione  della  tutela.  — Della  dif- 
ferenza che  vi  ha  fra  l’essere  dispensato  a suscipienda  o a suscepta  tutela.  — Divista 
di  alcune  specie  in  relazione  ai  portati  del  Codice  (SS  601,  p.  900). 

Domicilio  civile.  Nozione  del  domicilio  generale  e dei  suoi  caratteri  distintivi.  — Delle  varie 
classificazioni  del  domicilio  (§  119,  p.  180). 

Caratteri  distintivi  del  domicilio  civile  !§  120,  p.  181). 

Sulla  necessità  del  domicilio  per  ehi  gode  la  cittadinanza  italiana  (8  121,  p.  182). 

Della  coesistenza  di  più  domicili!.  — Se  lo  straniero  possa  aver  domicilio  nello  stato  (§  122, 
pag.  193). 

Domicilio  residenza  e dimora.  — Libertà  del  domicilio  in  relazione  alla  libertà  politica  gene- 
rale. — Dimora  — Carattere  di  mero  fatto.  — llesidenza  c domicilio  nelle  loro  più  sa- 
lienti differenze  (8  123,  p,  185). 

Effetti  giuridici  delle  relazioni  di  domicilio,  residenza  c dimora  (8  121,  186). 

Fatti  negativi  del  domicilio  e della  residenza.  — Dimora  — Intenzione  disgiunta  dal  fatto, 
intenzione  equivoca  — Stanza  occasionale  (8  125,  p.  188). 

Cangiamento  del  domicilio  e della  residenza  8 126)  p.  189). 

Domicilio  legale  o necessario. 

Domicilio  dei  condannati.  — Domicilio  della  donna  maritata  !§  127,  p.  190). 

Domicilio  del  minore  (§  128,  p.  191). 

Figlio  minore  naturale  riconosciuto  e non  emancipato.  — Domicìlio  del  maggioro  interdetto. 
— Il  marito  interdetto  segue  il  domicilio  della  moglie  tutrice.  — Domicilio  delle  persone 
di  servizio  (§  129,  p.  192). 

Domicilio  contrattuale  o eletlieo. 

Considerazioni  generali  — Differenza  fra  domicilio  contrattuale  e domicilio  eletto  — Carat- 
teri distintivi  del  domicilio  eletto  (8  130,  p.  193).  • 

Dei  rapporti  giuridici  nàscenti  dalla  elezione  del  domicilio:  — 1"  fra  chi  eleggo  il  domicilio 
c la  persona  del  domiciliatario;  2°  fra  chi  elegge  il  domicilio  e altra  persona  che  vi  abbia 
interesse.  — Sulla  forma  dell'atto  (8  131,  p.  195). 

Domicilio  giudiciario  (8  122,  p.  196  . 

Registrazione  del  cangiamento  di  domicilio  (8  755,  p.  1170). 

Donazione.  Se  la  donazione  fatta  da  terzi  per  causa  di  matrimonio  che  venne  poi  annullato 
si  sostenga  rispetto  al  coniuge  di  mala  fede,  o almeno  sia  proficua  ai  figli.  — Se  a colui 
che  ha  contratto  il  matrimonio  in  mala  fede , competa  di  revocare  la  donazione  fatta  a 
terzi,  attesa  la  sopravvenienza  di  figli  18  31  i,  p.  450'. 

Donazioni  negli  sposi  personalmente  separati;  e come  si  modifichi  il  diritto  (8  369,  p.  597, 
8 3i7,  p.  598). 


E 

Emancipazione.  Alla  emancipazione  del  figlio  minore  cessa  l’asofrutto  legalo  dei  genitori 

(8  543,  p.  851). 

La  emancipazione  considerata  nell'antico  e nel  nuovo  sistema  (§  649,  p.  1030). 
Emonciparione  per  effetto  del  matrimonio. 

Irrevocabile  - Sussisto  anche  dopo  annullato  il  matrimonio  purché  dichiarato  di  buona 
fede  (8  650,  p.  1031). 
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Delle  prerogative  annesse  alla  podestà  maritale  onde  risulta  la  necessità  della  emancipa- 
zione del  minore  (§  651,  p.  1032). 

Emancipazione  volontaria  dei  legittimi  (§  652,  p.  1033). 

Emancipazione  concessa  dai  genitori.  — Esercizio  della  patria  podestà  quale  condizione  di 
questo  diritto.  — Kell'impedimento  benché  temporaneo  del  padre,  la  madre  può  conce- 
dere la  emancipazione  in  luogo  suo.  — Malgrado  che  questo  atto  importi  la  perdita  del- 
l’usufrutto (§  653,  p.  1034). 

Emancipazione  concessa  al  consiglio  di  famiglia.  — Forma  e modi  dellemancipazione  (§  654, 
pag.  1036). 

Emancipazione  dei  figli  naturali.  — Emancipazione  dei  minori  accolti  negli  uffizi  (§  655, 
pag.  1038). 

Del  curatore  dell' emancipato. 

Carattere  generale  della  cura  dell'emancipato.  — Della  qualità  e origine  della  cura.  — La 
cura  dell'emancipato  è legittima  o dativa;  non  si  comprende  una  cura  testamentaria 
(§  656,  p.  1030). 

Costituzione  dei  curatori  legittimi.  — Oggidì  la  cura  dei  figli  emancipati  è di  diritto  nel 
genitore  emancipante.  — La  moglie  maggiore  di  età  non  ha  la  cura  del  marito  minore 
come  le  appartiene  quella  del  marito  interdetto  — Ragione  della  differenza  — La  vedova 
minore  passa  sotto  la  cura  del  padre  o della  madre;  la  cura  ad  ventrem  ha  un  altro 
carattere  (657,  p.  1040). 

Cessazione  della  cura  del  genitore  allorché  la  vedova  contrae  altre  nozze.  — Dello  stato 
di  separazione  coniugale.  — Della  funzione  del  consiglio  di  famiglia  (§  058,  p.  1039  . 
Resoconto  dell  a raministr&zione  precedente  (§  659,  p.  1043). 

Effetti  giuridici  della  emancipazione. 

Considerazioni  generali.  — Schiarimenti  parziali.  — Facoltà  dell'emancipato  relativamente 
alle  locazioni  (§  660,  p.  1044(. 

Delle  obbligazioni  personali  del  minore  emancipato.  — Cause  delle  obbligazioni  in  quanto 
si  contengono  nel  circolo  della  sua  facoltà  amministrativa.  — Data  la  causa  valida,  le 
obbligazioni  non  sono  riducibili  o rescindibili.  — 11  modo  delle  obbligazioni  può  avere 
una  importanza  eccedente  la  stessa  obbligazione,  ed  esser  perciò  inibito  all’emancipato 
($  661,  p.  1046). 

Se  il  minore  emancipato  possa  far  acquisti  di  beni  mobili  o immobili.  — Riscossione  di 
capitali  in  quanto  siano  o no  investiti  (§  662,  p.  1018). 

Dei  giudizi. 

Il  minore  emancipato  è persona  in  giudizio  benché  non  giuridicamente  perfetta  (§  663, 
pag.  1049). 

Ricorso  del  minore  emancipato  contro  il  curatore.  — Dissensi  dell’emancipato  e del  cura- 
tore nei  giudizi  e della  indipendenza  che  si  può  riconoscere  nel  primo.  — Della  repres- 
sione degli  abusi  del  curatore  — Esecuzione  dei  decreti  del  consiglio  664,  p.  1050). 
Revoca  della  emancipazione. 

La  emancipazione  stabilita  di  diritto  nell'articolo  321  è irrevocabile.  — Quid  se  il  matri- 
monio ha  subito  annullamento?  — Motivi  che  rassodano  questo  principio,  eziandio  in  caso 
di  vedovanza  senza  prole  (§  665,  p.  1052). 

Cause  che  inducono  la  privazione  (§  666,  p.  1053). 

Sulla  revoca  della  facoltà  di  revocare  il  commercio,  e delle  attinenze  dell'articolo  10  di 
quel  Codice  coll’articolo  321  ({5  667,  p.  1054). 

Forma  della  revocazione.  — Il  potere  della  iniziativa  compete  esclusivamente  al  genitore 
emancipante.  — Dei  motivi  — Necessità  di  esporli  se  la  deliberazione  del  consiglio  non 
è unanimo  e si  faccia  luogo  al  giudizio  {'$  668,  p.  1052). 

Effetti  della  revoca  deH’emancipazione.  — Restituzione  della  patria  potestà.  — Restitu- 
zione della  tutela  testamentaria  o legittima  (§  669,  p.  1056). 

Delle  nullità  relative  alle  disposizioni  che  regolano  V emancipazione  (§  670,  p.  1058). 
Erede  apparente.  Sistema  romano  i§  181,  182,  p.  259  e 260). 

Dei  vari  sistemi  secondo  la  legislazione  francese; 

1°  Nullità  assoluta  delle  alienazioni  di  beni  immobili  fatte  dall’erede  apparente  anche 
quando  si  l'alienante  che  l'alienatario  fossero  di  buona  fede; 

Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital.  — Voi.  I.  76 
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2’  L’alienazione  è nulla,  tua  la  rivendicazione  ha  limitati  i suoi  effetti  dal  disposto 
della  Leg.  25,  Pig.  de  petit,  hered.  ; 

3°  Validità  delle  alienazioni  alla  condizione  della  simultanea  lniona  fede  dell’alienanto 
e dell 'acquirente; 

4°  Sono  valide  le  alienazioni  fatte  dall’erede  apparento  alla  sola  condizione  della  buona 
fede  dell'acquirente  ; 

5*  Validità  delle  alienazioni  a titolo  oneroso  nel  concorso  di  determinate  circostanze 
per  le  quali  viene  stabilita  nell'erede  apparente  la  opinione  del  diritto; 

G°  Validità  delle  alienazioni  fondate  nel  concetto  di  un  inandato  necessario  (§  181-185, 
pag.  2G3,  265;. 

Riassunto  i§  186,  p.  266). 

Errore.  Nel  matrimonio.  Errore  nella  persona  c come  s’intende  (§  280  a 281,  pag.  401  a 410'. 

PeU’errore  di  fatto  o di  diritto  considerato  come  causa  di  buona  fede  in  un  matrimonio 
dichiarato  nullo  (§  307,  p.  416). 

Esclusione  do-,  li  uffici  tutelari.  Cause  d’incapacità  e di  esclusione  non  procedenti  da  colpa.  — 
Osservazioni  generali.  — Le  cause  sono  stabilite  in  modo  tassativo  (§  590,  pag.  937). 

Della  causa  d'incapacità. 

Donne  — La  incapacità  è relativa  essendo  ammesse  tutrici  le  ascendenti  e le  sorelle  germane 
non  maritate.  — Le  ascendenti  rimaritate  possono  essere  elette  ad  uffici  tutelari  ma  il  con- 
siglio di  famiglia  può  non  nominarle  § 591,  p.  9381. 

Amministrazione  non  libera  del  proprio  patrimonio. 

Minori. 

Il  minore  emancipato  di  diritto  col  matrimonio,  esercitando  tutti  i diritti  personali  della 
patria  potestà,  è limitato  dal  curatore  quanto  aH’amministrazionc  dei  beni  dei  figli  (§  592, 
pag.  939 1. 

Maggiori  interdetti  e inabilitati.  — Lite  pendente  o prossima  593,  p.  941). 

Esclusione  per  cause  imputabili  e remozione. 

Condanne  pernii.  — La  notoria  cattiva  condotta.  Infedeltà,  abusi,  negligenze  (§  594, 

pag.  913. 

Fallimento  non  seguito  da  riabilitazione  (§  595,  p.  945). 

Rimozione  § 596,  p.  915  . 

Delle  istanze  c dei  modi  di  procedere  (§  597,  p.  947). 

Età  minore.  Della  misura  del  tempo  f§  557,  pag.  875).  = V.  Tutela.  — V.  Tutore.  — 
V.  Curatore. 

Quando  cessa  la  età  minorile  {§  671,  p.  1060). 


F 


Figli.  - V.  Filiazione. 

Filiazione.  Questioni  sulla  retroattività  delle  nuove  leggi  § 33,  p.  61,  §31,  p.  62,  § 35, 
p.  64).  V.  Paternità.  — V.  Paternità  naturale. 

Prore  della  filiazione  legittima. 

Considerazioni  generali  (§  423,  p.  616). 

Della  prova  della  filiazione  legittima  mediante  Tatto  di  nascita. 

Requisiti  dell'atto  di  nascita.  — Forma  intrinseca  della  iscrizione.  — Essere  fondamentale 
la  enunciazione  della  maternità  legittima;  conseguenze  che  ne  derivono  rapporto  alla 
paternità.  — Del  requisito  della  identità  (§  421,  p.  617). 

Forma  estrinseca  dell’atto  di  nascita.  — Delle  irregolarità  relative  alla  presentazione  della 
denuncia  in  ordine  alle  persone  e in  ordine  al  tempo.  — Se  e quando  la  querela  di  na- 
scita sia  necessaria  contro  le  enunciazioni  dell’atto  di  nascita  (§  125,  p.  619). 

Della  prova  della  filiazione  legittima  mediante  il  possesso  di  stato.  — Osservazioni  prelimi- 
nari sull’articolo  171.  — Rulla  nozione  generale  del  possesso  di  stato  !§  426,  p.  651). 

Caratteri  del  possesso  di  stato.  — La  legge  espone  quelli  che  contraddistinguono  il  possesso 
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di  stato  senza  farne  delle  regole  assolute.  — Della  continuità  del  possesso  dì  stato.  — 
Del  carattere  di  complessità  e delle  relazioni  verso  entrambi  i genitori.  — Della  indole 
presuntiva  del  possesso  di  stato  (§  427,  p.  052). 

L atto  di  nascita  di  figlio  legittimo  e conforme  possesso  di  stato,  prova  perfetta  e irrecu- 
sabile. — Limiti  della  teoria  rapporto  alla  inoppugnabilità  deiratto  di  nasci. a.  — Come 
il  possesso  di  stato  resista  per  se  solo  al  rifiuto  della  paternità  (§  428,  p.  655). 

Reclamazione  e ^indicazione  dello  stato  personale  di  figlio. 

Osservazioni  preliminari  {§  429,  p.  657). 

Dell’azione  per  reclamare  lo  stato  e dei  mezzi  di  prova.  — Indole  e scopo  dell’azione  — Casi 
contemplati  nell’articolo  174.  — Mancanza  dell’atto  di  nascita,  ossia  di  titolo.  — Man- 
canza del  possesso  di  stato  {§  430,  p.  658  . 

Iscrizioni  sotto  falsi  nomi  e da  genitori  incerti  (§  431,  p.  660). 

Supposizione  o sostituzione  di  parto.  — Fondamento  del  reclamo  che  consiste  nella  provata 
identità  della  persona  del  figlio  (§  432,  p.  661). 

Condizioni  dell’ammissibilità  della  prova  testimoniale.  — Del  principio  di  prova  scritta:  carat- 
tere di  questa  dimostrazione  preliminare  (§  433,  p.  663|. 

Della  prova  contraria.  — Spiegazione  della  clausula  — con  tutti  i mezzi  di  prora.  — Della 
diversa  e più  favorevole  posizione  giuridica  del  marito  che  io  simili  casi  nega  la  paternità, 
da  quella  in  cui  spiega,  in  qualità  di  attore,  l'azione  di  rifiuto  (§  434,  p.  665). 

Azione  per  reclamare  lo  stato  di  figlio  legittimo. 

È imprescrittibile  {§  435,  p.  667 >. 

Delle  persone  che  oltre  il  figlio,  hanno  diritto  di  reclamarne  lo  stato.  — Vivente  il  figlio. 
— Se  l’azione  sia  esercibile  dai  suoi  creditori.  — Dopo  la  morte  del  figlio.  — Discen- 
denti — Eredi  (§  436,  p.  669|. 

Condizioni  nelle  quali  dopo  la  morte,  l'azione  per  reclamare  lo  stato  è concessa.  — Se  la 
durata  dell’azione  si  computi  in  diverso  modo  allorché  si  tratti  degli  eredi  oppure  dei 
discendenti  (§  437,  p.  671). 

Del  tempo  determinato  all’esercizio  dell’azione.  — Del  tempo  considerato  in  relazione 
aH’articolo  178.  — Recesso  e perenzione  come  fatti  impedienti  il  proseguimento  detrazione 
negli  eredi  (§  438,  p.  673). 

Del  tempo  considerato  sotto  il  rapporto  generale  della  prescrizione.  — L'azione  diventa 
prescrittibile  quando  si  propone  dagli  eredi  (§  439,  p.  674). 

Filiazione  della  prole  nata  fuori  del  matrimonio. 

Riconoscimento  dei  figli  naturali.  — Idee  generali  (§  440,  p.  077). 

Dei  figli  irreconoscibili.  — Sullo  spirito  della  legge.  — Ricerca  dei  motivi  per  cui  si  è 
vietata  ai  genitori  la  spontanea  ricognizione  dei  figli  illegittimi  nella  classe  determinata 
nell'articolo  180.  — Come  rimangano  tuttavia  aperte  altre  fonti  di  prova  che  la  legge, 
senza  contraddire  al  concetto  generale,  ammette  a speciali  effetti  giuridici  f§  441,  p.  678). 

In  qual  modo  si  può  dire  che  il  riconoscimento  nuoce;  e in  quali  casi  i figli  hanno  interesse 
di  rifiutarlo  $ 442,  p.  680). 

Osservazioni  speciali  relative  al  riconoscimento  di  figli  d’adulterio  o d’incesto.  — Dei  figli 
d'adulterio.  — Riconoscimento  del  padre  e della  madre  nella  ipotesi  che  il  vizio  d’adul- 
terio non  colpisca  d'inefficacia  che  una  delle  dtie  dichiarazioni,  restando  l’altra  valida  ed 
efficace  nel  punto  di  vista  della  filiazione  naturale.  — Dei  figli  d'incesto.  — Dichiarazione 
di  nascita:  essere  inetta  a stabilire  tale  viziosa  qualità.  — Come  i fattori  della  genera- 
zione debbano  esser  dimostrati  perché  l’onta  dell'incesto  rimanga  impressa  nei  figli.  — 
Dichiarazioni  che,  divise  escludono  l'incesto,  e congiunte  lo  provono,  e dei  vari  criteri 
a seguirsi  (§  443,  p.  681.  --  V.  Paternità  naturale. 

Indagini  sulla  paternità  o maternità.  — V.  Paternità. 

Diritti  della  prole  non  riconoscibile. 

Come  ri  stabilisce  la  prova  della  filiazione.  — Non  può  stabilirsi  che  in  modo  indiretto.  — 
Della  condizione  della  prole,  nata  da  matrimonio  annullato  o condannato  (§  470,  p.  733). 

Dichiarazione  esplicita  dei  genitori.  — E come  si  conciliano  nella  mente  del  legislatore  le 
disposizioni  degli  articoli  180  e 192  t§  471,  p.  735). 

Diritti  effettivi  nel  rapporto  della  prole  non  riconoscibile.  — Diritto  agli  alimenti  — Mi- 
sura — Durata  della  prestazione.  — I figli  non  assumono  cognome  paterno  o materno; 
i genitori  non  hanno  la  patria  podestà  {§  472,  p.  736). 


Digitized  by  Google 


\m 


INDICE  ANALITICO 


Ci 


Genitori.  Diritti  flei  genitori.  — Consenso  al  matrimonio  dei  figli  (§211-212-213,  pag.  306, 
308-309.  ’■=:  V.  Matrimonio. 

I genitori  possono  opporsi  al  matrimonio  dei  figli  per  ogni  causa  ammessa  dalla  legge  (§  242, 
pag.  347). 

Obbligo  di  alimentare  i figli,  anche  maggiori  di  età  e di  esserne  alimentati  (§  36C  a 368, 
pag.  512  a 546). 

I genitori  non  sono  tenuti  a fare  assegnamenti  ai  loro  figli  per  titolo  di  matrimonio  od  altro. 
(§  381,  pag.  568). 

Genitori  naturali.  — V.  Paternità  naturale.  — V.  Filiazione. 

Necessario  il  consenso  dei  genitori  all’adozione  dei  loro  figli  (§  495,  p.  775.  V.  Patria 

podestà. 

Diritto  del  genitore  superstite  di  nominare  un  tutore  al  figlio  (§  559  a 562,  p.  879  a 884). 
Emancipazione  concessa  dai  genitori  ai  figli  legittimi  minori  di  età.  — 11  genitore  eman- 
cipante è di  diritto  curatore  del  figlio  (§  657,  p.  1040,  § 658,  p.  1042,. 

I genitori  curatori  dei  figli  maggiori  interdetti  ($  683-684,  p.  1078-I079i. 

Giurisdizione  nazionale.  Dei  vincoli  che  uniscono  lo  straniero  alla  giustizia  italiana  consi- 
derati dal  Codice  di  procedura  civile.  — In  quali  casi  lo  straniero  che  ha  contratta  obbli- 
gazione con  un  cittadino  italiano  s'intende  essersi  sottoposto  alla  giustizia  italiana.  — 
Esclusione  della  reciprocità  nel  senso  di  condizione  ostativa  § 75,  p.  122 
Norme  del  procedimento.  Mezzi  di  prova  in  relazione  agli  stranieri  che  hanno  d’uopo  d’invo- 
care nei  giudizi  le  proprie  leggi  nazionali  (§  76-77-78,  p.  123-124,  126.  --  V.  Nazionalità. 


I 


Immobili.  V.  Beni  immobili. 

Impedimenti  al  matrimonio.  Impedimenti  della  parentela  legittima  e dell’affinità  (§  204, 
pag.  294). 

Impedimenti  di  parentela  naturale  (§  205,  p.  296). 

Impedimenti  di  parentela  civile  (§  206,  p.  298). 

Dell'impedimento  che  deriva  dalla  interdizione  per  infermità  di  mente.  — Se  chi  è affetto 
da  alienazione  mentale  possa  in  qualche  lucido  intervallo  contrarre  valido  matrimonio 
(§  207,  p.  299,  § 208,  p.  301). 

Impedimento  per  causa  d'omicidio  (209,  p.  303). 

Impedimento  per  causa  d’adulterio  (§  210,  p.  304). 

Dispensa  reale  dagl’impedimenti  i§  223,  p.  322). 

I m pedi  menti  rei  igioa  i. 

Dell’impedimento  degli  ordini  sacri.  — Stato  della  questione.  — Essendo  concordato  non 
essere  allegabile  sotto  l’impero  del  Codice  italiano  verun  altro  impedimento  ecclesiastico, 
di  questo  solo  si  fa  una  questione  («$  225-226,  p.  324-325. 

Precedenti  storici.  — Controversie  e stato  della  giurisprudenza  in  F rancia.  — Studi  pre- 
paratorii del  Codice  in  Italia  (§  227,  p.  326). 

11  fondamento  della  soluzione  si  deve  cercare  nella  istituzione  del  matrimonio  civile  (§  228, 
pag.  328). 

Obbiezioni: 

1°  Sul  concorso  dei  due  poteri  civile  ed  ecclesiastico  al  benessere  sociale.  — Nel 
sistema  italiano  lo  scopo  meglio  si  raggiunge  colla  separazione  dei  poteri. 

21*  SuH’articolo  primo  dello  statuto  fondamentale.  — Quale  ne  sia  il  significato  e il 
portato  giuridico  in  relazione  al  diritto  attuale  (§  229,  p.  239). 
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3°  Nonostante  e malgrado  il  silenzio  del  Codice,  altri  impedimenti  esistere  e doversi 
cercare  fuori  di  esso.  — Vani  esser  gli  argomenti  che  si  deducono  dalle  istituzioni  dello 
stesso  Codice,  e che  ne  riguardano  la  parte  esecutiva,  non  essendo  nè  potendo  essere 
che  correlative  al  proprio  sistema. 

4°  Sulla  personalità  civile  del  prete  cattolico  riconosciuta  dallo  Stato.  — Ciò  deriva 
dai  suoi  rapporti  di  cittadino  verso  lo  Stato;  e non  equivale  ad  imporre  delle  restrizioni 
eccezionali,  ed  estranee  alla  legge  comune,  alla  sua  libertà  di  contrarre  matrimonio  (§  230, 
pag.  330). 

Di  altre  obbiezioni  e risposte  (§  231,  p.  332). 

Degrimpedimenti  e quali  siano  che  si  oppongono  ai  matrimoni  degli  stranieri  in  Italia  (§  260, 
pag.  381). 

Della  varia  natura  degrimpedimenti  dirimenti  in  quanto  rendono  impossibile  il  matrimonio 
e producono  nullità  assoluta  (vizi  insanabili)  ovvero  non  portano  che  ad  una  nullità 
relativa  (268,  p.  386).  V.  Matrimonio. 

Impedimento  d’impotenza  fisica  (§  286,  p.  411). 

Inabilitazione.  Indole  e forma  di  questo  istituto.  — Considerazioni  generali.  — Dei  vari  aspetti 
in  cui  è apparsa  la  questione  della  prodigalità  anche  nelle  nostre  discussioni  parlamen- 
tari (§  097,  pag.  1097). 

Effetti  giuridici  della  inabilitazione.  — Se  l’inabilitato  possa  esser  sottoposto  a interdi- 
zione. — Qualità  per  domandare  la  inabilitazione  del  prodigo.  — Se  il  rimedio  della 
inabilitazione  sia  applicabile  ai  minori  di  età.  — Del  curatore  dell’inabilitato.  — Del 
modo  di  procedere  nel  giudizio  d'inabilitazione  (§  698,  p.  1098). 

Inabilitazione  del  sordo-muto. 

Precedenti  storici.  — Doveri  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  (§  G99,  p.  1100). 

Nullità  degli  atti  deirinabilitato  (§  700.  p.  1102). 

Revoca  dell’inabilitazione  (§  702,  p.  1102). 

Incapacità  dagli  uffici  tutelari.  V.  Esclusione. 

Interdetto,  r:  V.  Interdizione. 

Interdizione.  All'interdetto  è proibito  il  matrimonio  (§  207-208,  pag.  299,301).  * 

Il  matrimonio  celebrato  dopo  la  interdizione  può  esser  annullato:  in  quali  casi  si  sostiene 
(§  295,  p.  426). 

Della  tutela  del  coniuge  interdetto  pendente  lo  stato  di  separazione  f§  395,  p.  595). 

Della  interdizione  in  generale  e delle  sue  cause.  — Diritto  storico;  e specialmente  della 
celebre  parificazione  fra  il  prodigo  e il  furioso  (§  672,  p.  1062). 

Nozione  della  interdizione.  — Cause  della  interdizione.  — Considerazioni  generali  sullo 
stato  di  demenza  in  ordine  al  diritto.  — Dello  scopo  benefico  della  interdizione  (§  673, 
pag.  1061). 

Ancora  della  demenza  e delle  sue  formo  (§  674,  p.  1065). 

Interdizione  dei  minori . 

Motivi  e spirito  della  disposizione  propria  del  Codice  italiano  (§  675,  p.  1067). 

Da  chi  si  promuove  la  istanza  della  interdizione.  — Congiunti  — coniuge  — pubblico  mi- 
nistero. — Se  sia  lecito  domandare  la  propria  interdizione.  — Terzi  aventi  interesse 
(§  576,  p.  1069). 

Se  sia  permesso  di  reiterare  le  istanze  della  interdizione.  — Si  ritiene  la  teoria  che  go- 
verna la  cosa  giudicata  in  soggetto  di  stato  personale.  — E così  una  volta  regolarmente 
decisa  la  questione  della  interdizione,  non  potersi  rinnovellare  (§  677,  p.  1070). 

Del  giudizio. 

Della  istanza  e del  tribunale  competente  (678,  p.  1072). 

Costituzione  del  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  nella  evenienza  di  un  giudizio  d’interdi- 
zione. — Denominazione  e composizione  del  consiglio  di  famiglia.  — Dei  nuovi  elementi 
che  sintroducono  nel  consiglio  di  famiglia  di  un  interdetto.  — Modificazioni  che  subi- 
scono le  regole  stabilite  nell'articolo  252  in  ordine  alla  formazione  del  consiglio  (§  679, 
pag.  1072). 

Del  processo.  — Parere  del  consiglio  — Interrogatorio  dell’interdiceudo.  — Carattere  del 
procedimento  — Appellazione  (§  680,  p.  1074). 

Effetti  della  sentenza  d' interdizione. 

La  sentenza  diventa  erìicacc  dalla  sua  pronunzia  (§681,  p.  1076). 
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Della  tutela  dell'interdetto.  — Agguagliata  in  principio  a quella  del  minóre,  quali  siano 
nondimeno  le  differenze  organiche  che  vi  si  riscontrano.  — Poteri  del  marito  tutore  e della 
moglie  tutrice;  e dei  terzi  amministratori  (§  082,  p.  1077. 

Velie  persone  dei  tutori. 

Sul  carattere  generale  della  tutela  dell’interdetto.  — Ordine  dei  tutori  legittimi;  loro  pre- 
ferenza sul  tutore  nominato  dal  padre  o dalia  madre  083,  p.  1078). 

11  coniuge  minore  pervenuto  alla  maggior  età,  entra  di  diritto  curatore  del  coniuge  inter- 
detto. — Impedito  o defunto  il  pudrc,  la  madre  assume  la  tutela.  — Della  esclusione  o 
dispensa  del  tutore  di  diritto  § 684,  p.  1079). 

Modi  e durata  della  tutela  dell’interdetto  (§  085,  p.  1081). 

Matrimonio  del  figlio  dell'interdetto. 

Concorso  di  due  consigli  di  famiglia  se  il  figlio  è minore,  e come  siano  formati.  — Funzione 
del  consiglio  di  famiglia  del  padre  interdetto  (§  080,  p.  1082). 

Quali  siano  le  facoltà  che  può  spendere  il  consiglio  quando  si  tratta  di  dare  ai  figli  un 
utile  collocamento.  — La  disposizione  dell’articolo  331  esser  inapplicabile  ai  figli  dei  figli 
(§  087,  p.  1083). 

Nullità  degli  atti  deir  interdetto  nello  stato  din  ter  dizione. 

Che  sia  da  decidere  intorno  a matrimonio  celebrato  in  questo  medesimo  stato  d’interdizione 
(§  088-089,  p.  1085-1080). 

Degli  atti  dell'interdetto  anteriori  alla  interdizione.  - Atti  giudiziali.  — Sino  alla  interdi- 
zione gli  atti  giudiziali  sono  validi  benché  diretti  a persone  notoriameute  fuori  del  senno. 
— Prescrizione.  — Continua  a decorrere  contro  i dementi  che  non  siano  interdetti  {§  690, 
pag.  1087). 

Dei  criteri  proposti  al  giudizio  di  annullamento  (§  691,  1089  . 

Analisi  dell'articolo  230  — Della  causa  preesistente.  — Data  dell’atto  — Esame  della  con- 
venzione. Che  s’intende  per  qualità  del  contratto.  — Del  pregiudizio  grave  e della  mala 
fede  dell’altro  contraente  risultante  dallo  stesso  contratto.  — Del  giudizio  (§  692, 
pag.  1090). 

Velie  azioni  che  s'introducono  dopo  la  morte  del  supposto  demente. 

Impugnazione  degli  atti  del  demente  interdetto.  — Azione  degli  eredi  e aventi  causa*  — In 
quali  condizioni  gli  eredi  e successori  possono  proporre  la  nullità  degli  atti  del  loro  autore 
per  causa  di  demenza,  e delle  prove  che  loro  incombono  (§  093-094,  pag.  1092- 1093). 
j Revoca  della  interdizione. 

Ad  istanza  di  quali  persone  la  interdizione  è revocabile.  — L’interdetto  può  reclamare  la 
propria  liberazione.  — Del  tribunale  competente  (§  695,  p.  1094). 

Della  procedura  (§  096,  p.  1095). 

Interpretaiione  della  legge.  Interpretazione  autentica  delle  leggi  procedenti  del  potere  legis- 
lativo (§  1 4,  p.  36). 

Interpretazione  razionale  o dottrinale. 

Elementi  e sussidi  della  interpretazione  (§  37,  p.  67). 

Estensione  e limiti  della  interpretazione  razionale  (§  38,  p,  08.  § 39,  p.  70,  § 40,  p.  72). 

In  quanto  è resa  necessaria  dalla  oscurità  del  dettato  — Pegole  {§  11,  p.  73). 

Interpretazione  dedotta  dal  diritto  supplementare,  ossia  dall’analogia  {§  42,  p.  74). 

Della  ristretta  interpretazione  delle  leggi  penali  § 43,  p.  76). 

Inventario.  Obbligo  del  tutore,  di  compilare  l'inventario.  — Forma  e contenuto  dell'inventario 
(da  8 000  bis  a 008,  da  p.  909  a 970), 

Violazioni  della  legge  dell'inventario  — Conseguenze  (§  011,  p.  973). 

Ipoteca.  Se  annullato  il  matrimonio  che  non  venne  contratto  in  buona  fede  per  parte  della 
donna  che  sborsò  al  marito  uu  capitale  pecuniario  a titolo  di  dote,  essa  decada  dalla 
ipoteca  legale  già  iscritta  (§  314,  p.  455).  --  V.  Appendice  I,  in  fine  del  volume. 
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Legge.  Nozione  generale  della  legge;  nonna  e limite  del  diritto  — Il  certo  giuridico  è il  di- 
ritto positivo.  — Elementi  della  nozione  del  dititto  positivo.  Analisi  di  alcuni  di  codesti 
elementi.  — Caratteri  della  legge  riferibili  alla  sua  azione  esteriore  (§  8,  p.  *281. 

Formazione  della  legge.  Potere  legislativo.  Potere  esecutivo.  Attributi  e prerogative  della 
podestà  regia.  — Funzione  del  potere  esecutivo  nella  esplicazione  e attuazione  della 
Legge.  — Dei  decreti  e regolamenti  incostituzionali.  — L’amministrazione  è facoltà  auto- 
noma del  potere  esecutivo  Indipendenza  del  potere  giudiziario  (§  9,  p.  30). 

Sanzione  e promulgazione  della  Legge.  — La  sanzione  è prerogativa  necessaria  del  capo  dello 
Stato  nelle  costituzioni  simili  alla  nostra.  La  promulgazione  della  Legge  è pure  una  prero- 
gativa reale  ina  non  essenziale.  — Forme  ed  effetti  della  pubblicazione  10,  p.  31). 

Quale  sia  il  modo  della  pubblicazione  dei  decreti  e regolamenti,  ovvero  di  leggi  e provve- 
dimenti locali  § 1 1,  p.  32). 

Retroattività  delle  leggi. 

Non  vi  è retroattività  senza  cangiamento;  nè  retroattività  viziosa  senza  ledere  diritti  pre- 
cedentemente acquisiti  i§  ’13,  p.  30). 

Retroattività  delle  leggi  interpretati  ce. 

L'ufficio  dell’interpretare  spetta  al  magistrato  giudiziario  — Quale  sia  l'effetto  della  inter- 
pretazione autentica  del  potere  legislativo.  — Legge  interpretativa  non  induce  elementi 
nuovi:  il  suo  lume  riverbera  sulla  precedente,  e la  sua  retroattività  non  è che  razio- 
nale (§  1 4,  p.  36). 

Retroattività  delle  leggi  d'ordine  pubblico  l§  15,  p.  38). 

Retroattività  delle  leggi  positive  (§  16,  p.  39). 

Retroattività  delle  leggi  favorevoli  (§  17,  p.  40). 

Della  essenza  del  diritto  quesito. 

Fonti  di  tali  diritti.  Il  fatto  umano:  la  legge.  Caratteri  che  li  distinguono  e li  rendono 
irrevocabili  a fronte  di  qualunque  nuova  disposizione  § 1 8,  p.  IO). 

Le  libertà  che  la  legge  politica  accorda  a tutti  i cittadini  in  generale  non  annoverasi  fra 
i diritti  quesiti.  — Delle  facoltà  della  legge.  — Diritti  ed  azioni  giudiziali  |§  19,  p.  il). 

Aspettative.  Speranze  che  a realizzarsi  aspettano  un  nuovo  fatto  ma  non  hanno  fondamento 
in  un  diritto  certo.  — Diritto  condizionale  (§  20,  p.  13). 

Retroattività  in  ordine  ai  contratti  e alle  loro  conseguenze. 

11  contratto  nella  sua  forma  perfetta  è diritto  quesito.  — Difficoltà  di  stabilire  il  criterio 
dagli  effetti  nei  quali  i contratti  si  vengono  estrinsecando,  distinguendo  i fatti  che  sono 
occasionati  da  contratti  medesimi  ma  non  derivano  causativamente  da  quelli  21,  p.  13). 

Applicazioni,  in  quanto  debbano  considerarsi  far  parte  della  convenzione  le  leggi  e le  con- 
suetudini riferibili  al  negozio  trattato  $ 22,  p.  45). 

Quando  le  azioni  relative  al  vizio  di  lesione  occorso  in  un  contratto  possano  esercitarsi  sotto 
le  nuove  l^ggi  che  non  ammettono  quel  modo  di  annullare  o rescindere  i contratti.  — 
Questioni  in  materie  analoghe  di  risoluzione  o annullamento  (§  23,  p.  47). 

Del  diritto  quesito  rispetto  alle  donazioni  — Criteri  speciali  (§  21,  p.  49). 

Retroattività  delle  leggi  in  materia  di  capacità  personale. 

Trincipii.  Delle  varie  forine  generali  della  capacità,  in  qunnto  possono  concretarsi  in  rap- 
porti di  diritto  inviolabili  dalla  nuova  legge,  e in  quanto  sono  perpetuamente  sotto  la 
mano  del  legislatore  che  può  immutarli  (§  25,  p.  5')). 

Applicazioni.  Della  età  maggi  »re  secondo  gli  anteriori  istituti  : se  assegnando  la  legge  un 
maggior  termine,  si  ricada  nella  minor  età  (§  26,  p.  52). 

Di  ciò  che  dispone  e stabilisce  il  legislatore  italiano  (§  27,  p.  53). 

Tutela  — regolata  dalla  legge  nuova  i§  28,  p.  54). 

Interdizione  e inabilitazione  — La  legge  nuova,  restituendo  in  parte  la  capacità  al  citta- 
dino che  ne  fos.-c  stato  auteriormeute  privato,  stabilisce  i modi  con  cui  si  deve  proce- 
dero  (§  2!*,  p.  57). 
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Pel  contratto  di  matrimonio.  Regola  generale,  la  validità  del  matrimonio  giudicarsi  colle 
leggi  vigenti  al  tempo  in  cui  fu  celebrato;  quali  siano  i diritti  che  vi  hanno  rapporto, 
non  aventi  caratteri  di  acquisiti  e rimangono  in  dominio  del  legislatore  (§  30,  p.  58). 
Che  dovrà  dirsi  rapporto  alla  separazione  personale  dei  coniugi?  (§  31,  p.  58,  § 32,  p.  60). 
Pella  retroattività  della  legge  quanto  alla  paternità  e filiazione,  legittima,  naturale,  o ci- 
vile. — La  presunzione  del  concepimento  nello  stato  di  matrimonio  deve  forse  desumersi 
dalla  misura  del  tempo  statuito  dalla  legge  anteriore,  o piuttosto  da  quello  della  legge 
attuale?  (§  33,  p.  61). 

Paternità  naturale  — Del  riconoscimento  della  prole  naturale,  e deflazione  per  inquirere 
sulla  paternità  in  relazione  alle  due  leggi  diversamente  disponenti.  — E della  filiazione 
non  riconoscibile  (§  3-4,  p.  62). 

Prove  — Deve  seguirsi  il  sistema  della  procedura  attuale  benché  in  ipotesi  più  severo  del 
precedente,  se  in  questo  tempo  s istituisca  o si  continui  razione:  e come  tutto  ciò  debba 
essere  inteso  (§  35,  p.  64). 

Della  intelligenza  e interpretazione  della  legge  (36,  p.  65). 

Intuizione  — Esame  intimo  della  legge.  — Dei  motivi  in  generale.  — Della  critica  interiore 
della  legge  col  sussidio  dell'elemento  grammaticale,  logico, storico, sistematico  (§  37,  p.  67). 
Estensione  e limiti  defl’npplicazione.  — Diritto  comune  e diritto  anomalo  o singolare.  — 
Limiti  del  portato  della  legge  nella  ratio , ossia  nei  motivi  della  sua  determinazione 
(§  38,  p.  68). 

Limite  del  portato  di  diritto  nella  equità.  — Influenza  rispettivamente  limitativa  delle  leggi 
anteriori  e posteriori  '§  39,  p.  70). 

Estensione  e limiti  della  interpretazione  dedotti  da  altre  parti  della  legge.  — Estensione  e 
limiti  per  deduzione  a contrario  senso.  — Estensione  dedotta  dalle  conseguenze,  ossia 
dalla  ragione  del  fine  lì;  40,  p.  72). 

Della  interpretazione  della  legge  resa  necessaria  dalla  imperfezione  del  dettato  — Regole 
(§  41,  p.  73). 

Diritto  supplementare  — Analogia  — Trincipii  generali  di  diritto  (§  42,  p.  7-4). 

Leggi  penali:  strettamente  interpretabili  (§  43,  p.  76). 

Abrogazione  e deroga  delle  leggi. 

Abrogazione  per  incompatibilità  politica  o giuridica.  — Della  incompatibilità  politica.  — Incom- 
patibilità giuridica  di  qualiUt  o generale:  di  specie  o particolare.  — Di  varie  maniere  e 
forme  d’incompatibilità  (§  44,  p.  77). 

Consuetudine  e dissuetudine.  — Dcfl’abrogazionc  per  contraria  consuetudine:  in  qual  modo 
possa  concepirsi  (§  45,  p.  79). 

Caratteri  e requisiti  della  consuetudine  contraria  alla  legge.  — Restrizioni  che  ne  derivano 
nell'applicazione  del  principio  della  inefficacia  della  legge.  — Dell'errore  comune  (§  46, 
pag.  81).  = (V.  Stato  personale,  anche  in  ordine  alle  retroattività  della  legge). 

Della  influenza  rispettiva  delle  leggi  nazionali  od  estere  sugli  atti  e contratti  fatti  all’estero. 

= (V.  Atti  e contratti,  e i 64  a 74,  p.  107  a 120).  ~ V.  Nazionalità. 

Leggi  pensili  e di  polizia  (§  81,  p.  131). 

Legittimazione.  Ricordi  storici  (§  473,  pag.  738). 

Delle  persone  oggetto  della  legittimazione  per  susseguente  matrimonio. 

Figli  nati  fuori  di  matrimonio.  — Dei  casi  in  coi  questo  solo  carattere  non  è sufficiente  e 
bisogna  risalire  al  concepimento.  — Non  si  legittimano  col  matrimonio  se  non  i figli 
propri  e comuni.  — Non  possono  esser  legittimati  quelli  che  non  possono  esser  ricono- 
sciuti. — 11  vizio  della  filiazione  che  inabilita  la  legittimazione  per  susseguente  matri- 
monio deve  considerarsi  al  tempo  del  concepimento  e non  a quello  della  nascita  (§  474, 
pag.  740). 

In  qual  senso  deve  intendersi  la  nota  regola  — che  i genitori  del  legittimato  potessero 
contrarre  matrimonio  al  tempo  del  concepimento.  — Se  per  rilevare  lo  stato  di  libertà 
dei  genitori  non  si  debba  piuttosto  riferirò  al  tempo  della  nascita  del  figlio.  — Si  distin- 
guono le  cause  dell’impedimento  in  quanto  siano  d’ordine  estrinseco,  transitorie  e generali; 
ovvero  di  diritto  essenziale  dedotti  dai  rapporti  personali  dei  genitori.  — Della  influenza 
della  buona  fede  dei  genitori  (§  475,  p.  742). 

I figli  nati  fuori  di  matrimonio  che  per  causa  di  parentela  o di  affinità  non  potevano  con- 
trar  nozze  se  non  per  dispensa  reale,  sono  essi  legittimati  col  matrimonio  dei  loro  ge- 
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nitori  celebrato  in  seguito  della  ottenuta  dispensa?  — Del  matrimonio  intermedio  (§  476, 
pag.  743). 

Legittimazione  dei  figli  premorti  — la  esistenza  della  posterità  esser  condizione  necessaria 
(§  477,  pag.  745'. 

Condizioni  e requisiti  della  legittimazione  per  susseguente  matrimonio. 

Riconoscimento  del  tìglio.  — La  legittimazione  pieno  jure  non  è compatibile  col  nostro 
sistema.  — La  dicliiaraziono  giudiziale  della  paternità  e maternità  naturale  equivale  al 
riconoscimento  anche  àll'effetto  della  legittimazione.  — Iu  tal  caso  la  sentenza  avrebbe 
effetto  retroattivo  e il  figlio  dovrebbe  ritenersi  legittimato  c<j)  matrimonio.  — Il  figlio 
non  può  rifiutare  la  legittimazione,  ma  può  impugnare  l'atto  di  riconoscimento  (§  478 
pag.  745). 

Del  matrimonio  come  causa  della  legittimazione.  — Annullato  il  matrimonio  vien  meno  la 
causa  in  cui  la  legittimazione  è fondata.  — Ma  se  fu  contratto  in  buona  fede  i figli  non 
decadono  dalla  loro  condizione  (§  470,  p.  747). 

Effetti  della  legittimazione  per  susseguente  matrimonio  (§  480,  p.  740). 

Della  legittimazione  per  decreto  reale. 

Cenni  storici  e razionali  sulla  legittimazione  per  rescritto  di  principe  (§  481,  p.  751). 

Requisiti  per  ottenere  il  decreto  reale.  — Istanza  dei  genitori  o di  uno  di  essi.  — Non 
esistere  figli  legittimi  o legittimati  per  susseguente  matrimonio,  o discendenti  da  essi 
(§  48 2,  p.  752). 

Impossibilità  di  legittimare  il  figlio  per  susseguente  matrimonio.  — Consenso  dell’altro  co- 
niuge (§  483,  p.  754). 

Dopo  espressa  da  uno  dei  genitori  in  un  testamento,  o in  un  atto  pubblico  la  volontà  di 
legittimare  i figli  naturali,  questi  possono  impetrare  dal  principe  che  la  volontà  del  ge- 
nitore abbia  effetto  <§  484,  p.  756). 

Formalità  dell'atto  di  legittimazione  pei'  decreto  reale  (§  485,  p.  757). 

Effetti  della  legittimazione  per  decreto  (§  480,  p.  758). 

Della  legittimazione  di  figli  di  persone  vincolato  a professione  religiosa  (§  487,  p.  759). 

Legittimità.  ~ V.  Paternità. 

Locazione.  Delle  locazioni  che  può  fare  il  tutore;  e sull'anticipazione  dei  fitti  (§  624,  p.  995). 

Se  il  tutore  possa  esser  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia  a condurre  in  affitto  i beni  del 
minore  (§  625,  p.  997). 

Facoltà  del  minore  emancipato  quanto  alle  locazioni  (§  660,  p.  1044). 


M 


Madre.  Tutela  della  madre  rapporto  ai  figli  minori  dell’assente  (§  187-188,  p.  268-269.= 
V.  A«»enti. 

Diritto  di  fare  opposizione  al  matrimonio  dei  figli  (§  242,  p.  347). 

La  madre  esercita  per  diritto  proprio  e distinto  da  quello  del  padre  il  diritto  di  approvare  il 
matrimonio  dei  figli  (§  288,  p.  4l7). 

Patria  podestà  della  madre.  = V.  Patria  podestà. 

Esercizio  della  patria  podestà  trasferito  nella  madre  (§  542,  p.  851,  § 546,  p.  858). 

Curatore  al  ventre  se  la  vedova  è incinta. 

Osservazioni  — Diritto  storico.  — Sistema  del  Codice.  — La  deputazione  del  curatore  al 
ventre  non  dovrebbe  aver  luogo  quando  esistono  altri  figli  minori  e non  emancipati , e la 
madre  gode  l'usufrutto  (§  552,  p.  867). 

Del  vero  scopo  dell'articolo  236.  Airinteresse  del  nascituro  si  unisce  quello  dei  successibili 
che  per  la  nascita  del  postumo  vengono  a perdere  la  successione.  — Delle  attribuzioni  e 
facoltà  del  curatore  al  ventre  (§  553,  p.  868). 

Si  esamina  la  ipotesi  che  non  si  tratti  della  successione  paterna,  ma  di  quella  di  un  estraneo 
(§  554,  p.  870). 
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Passaggio  della  madre  vedova  ad  altre  nozze.  ■ 

Perdita  deli* usufrutto.  Doveri  speciali  della  madre.  — I poteri  del  consiglio  di  famiglia  si  li- 
mitano a conservare  o togliere  l' amministrazione,  e a moderarne  l’esercizio.  — Quale  sia 
{'autorità  del  tribunale  sulla  deliberazione  del  consiglio  di  famiglia  (§  555,  p.  872'. 

Dell'amministrazione  solidaria  dei  coniugi  § 556,  p.  873). 

Mandalo.  La  moglie  può  assumere  mandato  degli  altrui  negozi  indipendentemente  dall'anto- 
rizzazione  maritale.  Facoltà  di  stare  in  giudizio  in  tale  qualità.  — Del  mandato 
tacito  o implicito  che  la  moglie  ha  dal  marito  per  gli  affici  di  famiglia  .5:  313,  p.  50 il. 

Mandato  generale  fatto  dalla  moglie  al  marito  rapporta  agli  affari  suoi  propri;  e come  im- 
plichi 1 uutorizzazioifc  maritale  (§  319,  p.  51 1). 

Mutimi  là  “ V.  Paternità. 

Matrimonio.  Promessa  di  matrimonio.  Legislazioni  antiche  — diritto  canonico  t§  195-196, 
pag.  282-283i. 

Favore  della  libertà  de’  matrimoni  portata  al  più  alto  grado.  Onde  la  inefficacia  giuridica 
della  promessa  di  matrimonio,  salvo  tenui  e determinati  effetti.  — Delle  caparre  e dei  doni 
antinuziali  <§  197,  p.  284). 

Matrimonio  civile , 

Considerazioni  sul  matrimonio  civile  Genesi  della  istituzione.  Sviluppo  delle  discussioni 
preliminari  al  Codice  <§  198-199,  p.  286). 

Argomenti  che  si  ritengono  decisivi  a comprovare  che  lo  Stato,  esercitando  un  diritto  auto- 
nomo al  quale  nell'Interesse  generale  non  può  abdicare,  rispetta  le  coscienze  e onora  la 
santità  del  principio  religioso  200,  p.  288). 

Condizioni  necessarie  per  contrarre  matrimonio. 

Osservazioni  critiche  sul  complesso  di  questa  sezione  (§  201,  p.  290). 

Età  per  contrarre  matrimonio.  Elementi  di  quella  nozione  i§  202,  p.  291). 

La  donna  non  può  contrarre  matrimonio  se  non  scorsi  dieci  mesi  dallo  scioglimento  o an- 
nullamento del  matrimonio  precedente.  Ragioni  di  questo  istituto  (§  2U2,  p.  292). 

Impedimenti. 

Impedimenti  della  parentela  legittima  e dpH’aflìnità.  — Il  matrimonio  in  linea  retta  impossi- 
bile. — Matrimonio  tra  fratelli  e sorelle,  p tra  affini  nello  stesso  grado.  — Matrimonio  fra 
zio  e nipote;  prozio  e pronipote  § 201.  p.  29iì. 

Impedimenti  di  parentela  naturale.  — Difficoltà  che  s’incontrano  in  questo  terna.  — Se  in 
alcuna  considerazione  possa  mai  aversi  la  qualità  di  tìglio  naturale  che  uon  è stato  rico- 
nosciuto. — Sistemi  opposti  c termine  medio  (§  205,  p.  296). 

Impedimenti  di  parentela  civile.  — Adozione.  — L’impedimento  non  si  eleva  che  rapporto 
ai  tigli  legittimi  deU’adottante  o dell'adottato;  i legittimati  hanno  grado  di  legittimi,  e 
soltanto  può  distinguersi  a varii  effetti  il  tempo  della  legii Umazione  § 206,  p.  298 . 

Dell'Impedimento  che  deriva  dalla  infermità  di  mente.  — - Se  chi  è affetto  da  alienazione  men- 
tale possa  in  qualche  lucido  intervallo  contrarre  valido  matrimonio.  — Esposizioue  delle 
contraddittorie  sentenze  degli  scrittori  (§  207,  p.  299). 

Soluzione  della  controversia  secondo  il  Codice  civile  § 208,  p.  301). 

Impedimento  per  causa  il'otnicidio  (§  209,  p.  303). 

Dell'adulterio,  in  quanto  sia  causa  impediente  il  matrimonio  fra  le  persone  che  lo  hanno 
commesso.  — Questo  impedimento  non  è dichiarato  dal  Codice  l§  210,  p.  304). 

Consenso  dei  genitori  e degli  adottanti. 

Dell’antico  e dell'odierno  diritto  (§  211,  p.  306). 

Disparere  dei  genitori.  — Consenso  deH'adot tante  (§  212,  p.  308). 

Carattere  e forma  del  consenso  per  autorizzare  il  matrimonio.  — Immune  da  vizi.  — Spe- 
ciale e determinato.  — Tempo  nel  quale  si  presta  il  consenso.  — Revocabilità  del  con- 
senso sino  all’atto  del  matrimonio.  Si  presume  la  perseveranza  nella  stessa  volontà.  — 
Dato  il  consenso  in  tempo  anteriore  al  matrimonio,  rimane  inefficace  se,  prima  della  cele- 
brazione. il  padre  è mancato  di  vita,  o per  altra  causa  è divenuto  incapace  (§  213,  p.  309). 

La  privazione  della  tutela  e della  facoltà  di  amministrare  i beni  dei  tìgli  non  importa  quella 
del  diritto  di  approvare  il  loro  matrimonio.  — Non  osta  neppure  la  poco  onorevole  causa 
per  cui  abbiano  sofferta  una  tal  privazione  (§  211,  p.  311). 

Del  consenso  degli  ascendenti  maggiori  come  suppletivo  a quello  dei  genitori  — Condizioni.— 
Morte  certa  o presunta  delle  persone  che  devono  dare  il  loro  consenso  al  matrimonio.  — 
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Non  è applicabile  se  non  con  remote  applicazioni  la  teoria  dell'assenza , essendo  il  caso 
prcsentaneo  e di  tutta  attualità  — Questioni  sulla  prova.  — Posizione  di  colui  che  non 
può  provare  la  legittimità  della  propria  nascita  |§  215,  p.  312). 

Stato  di  demenza  dei  genitori  — Interdizione  legale  : stato  di  condanna,  in  relazione  alla 
prestazione  del  consenso  (§  21  fi,  p.  313). 

Autorità  del  consenso  degli  ascendenti  maggiori:  nel  qual  predicato  si  contengono,  per  una 
specialità  di  questa  istituzione,  eziandio  gli  ascendenti  di  terzo  e ulterior  grado.  — Dispa- 
rere delle  linee.  — Se  trovandosi  gli  avi  in  una  linea,  e soltanto  i bisavoli  nell'altra  (pa- 
terna o materna)  amendue  le  linee  abbiano  diritto  di  esprimere  il  loro  giudizio  sul  matri- 
monio (§  217,  p.  3 14). 

Consenso  del  consiglio  di  famiglia  in  mancanza  dei  genitori  (§  218,  p.  316). 

Matrimonio  del  tiglio  naturale  riconosciuto.  — In  mancanza  di  genitori  o di  adottanti , il 
consiglio  di  famiglia  o di  tutela  presta  il  consenso  ,§  219,  p.  31C). 

Appello  dal  rifiuto  del  consenso  i§  220,  p.  318). 

A chi  compete  il  conseguente  diritto  di  azione.  — Procedimento.  — Criteri  della  causa  del 
rifiuto  (§  221,  p.  320). 

Dispensa  dagli  impedimenti.  — V.  Diapenti». 

Impedimenti  religiosi  al  matrimonio.  = V.  Impedimenti. 
formalità  preliminari  al  matrimonio. 

Formalità  delle  pubblicazioni  — Luoghi  in  cui  si  eseguiscono  (§  232,  p.  334). 

Il  luogo  della  residenza  è preferibile  nel  sistema  del  Codice  a quello  del  domicilio  degli  sposi 
(§  233,  p.  336). 

Contenuto  dell'atto  di  pubblicazione  (§  23 i,  p.  337). 

Condizioni  necessarie  onde  procedere  alle  pubblicazioni.  — Persone  che  ne  fanno  l’istanza. — 
Prova  del  consenso  dei  superiori  § 235,  p.  338). 

Giudizio  dell  uffiziale  dello  stato  civile  sulle  pubblicazioni  (§  236,  p.  339). 

Termine  alla  celebrazione  del  matrimonio  dopo  le  pubblicazioni  (§  237,  p.  340). 

Dispensa  dalle  pubblicazioni  (§  238,  p.  310). 

Documenti  che  si  presentano  prima  della  celebrazione  del  matrimonio.  — Provocata  la  oppo- 
sizione, deve  constare  da  sentenza  che  sia  stata  rigettata.  — A provare  lo  scioglimento  di 
altro  matrimonio , unico  mezzo  — l’atto  di  morte.  — Dell’atto  di  notorietà  e del  suo 
contenuto.  — Cosa  s'intende  — provare  la  libertà  degli  sposi  (§  239,  p.  313). 

Matrimonio  in  extremis , e del  mezzo  legale  per  rimuovere  il  sospetto  degl’impedimenti.  — 

Matrimonio  militare  (§  240,  p.  344). 

Opposizioni  al  matrimonio.  — V.  Opposizioni  al  matrimonio. 

Celebrazione  del  matrimonio. 

Della  giurisdizione  dell  ufiìziale  dello  stato  civile,  considerata  nella  indipendenza  e nei  limiti 
del  suo  esercizio  !§  251,  p.  361). 

Come  il  Codice  mantiene  la  unità  delle  operazioni  relative  alla  formazione  del  matrimonio 
nella  pluralità  e indipendenza  dei  funzionari  che  vi  concorrono  252,  p.  362). 

Del  luogo  ordinario  in  cui  si  celebra  il  matrimonio  (§  253,  p.  363). 

Solennità  dell'atto  matrimoniale.  — Serie  delle  formalità  che  vi  sono  ordinate.  — Quali  di 
esse  riguardino  la  vera  e propria  solennità  dell’atto,  e siano  di  essenza  (§  254,  p.  364). 

Delle  altre  formalità  non  essenziali  i§  255,  p.  366). 

L'atto  di  matrimonio  non  può  esser  obbligato  a termini  o condizioni.  — Il  matrimonio  sa- 
rebbe valido  nonostante:  termini  e condizioni  sarebbero  come  non  opposti  (§  256,  p.  367). 

Dei  luoghi  straordinari  nei  quali  si  può  celebrare  il  matrimonio.  — Cause  della  eccezione 
stabilita  dalla  legge  i§  257,  p.  368 1. 

L’ ufiìziale  dello  stato  civile  competente  per  celebrare  il  matrimonio  esercita  la  sua  stessa 
competenza,  acconsentendo  che  si  celebri  in  altro  luogo  secondo  la  previdenza  dell’arti- 
colo 96,  e fa  atto  di  delegazione.  — Esame  dell’articolo  97  (§  258,  p.  369). 

L’uffiziale  dello  stato  civile  non  può  rifiutare  il  suo  ministero  alla  celebrazione  del  matri- 
monio; e quando  abbia  dei  motivi  per  rifiutarlo  come  si  procede  (§  259,  p.  371). 
Matrimoni  reali  (§  260,  p.  371). 

Matrimoni  di  cittadini  italiani  in  paese  estero. 

Considerazioni  storiche  (§  261,  p.  373). 

Condizioni  della  validità  del  matrimonio  di  cittadini  italiani  in  paese  estero.  — Che  sia  09* 
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servata  la  forma  ilei  luogo,  rimossa  perù  la  frode.  — Che  siano  rispettate  le  disposizioni 
delle  leggi  italiane  concernenti  le  condizioni  necessarie  per  centrar  matrimonio.  — Quindi 
le  nullità  derivanti  dalle  violazioni  possono  esser  dedotte  avanti  i tribunali  italiani  a 
norma  del  capo  vi  del  titolo  v,  libro  l.  — E ciò  colle  limitazioni  ed  avvertenze  spiegate  nel 
§ 202,  p.  37 A. 

Sulle  formalità  delle  pubblicazioni  relativamente  ai  matrimoni  di  cittadini  italiani  in  paese 
estero.  — Con  ciò  il  legislatore  italiano  intende  di  cooperare  alla  pubblicità , benché  non 
si  abbia  sicura  guarentigia  della  esecuzione  ; laonde  la  trasgressione  non  conduce  alla  nul- 
lità del  matrimonio.  — 11  cittadino  italiano  può  esser  soggetto  a pena  pecuniaria  (arti- 
colo 123  e seg.)  (§  263,  p.  376). 

Se  in  qualunque  forma  contratto  il  matrimonio  aH’estero,  il  cittadino  sia  tenuto  a farlo  iscri- 
vere nei  registri  dello  stato  civile.  — Il  termine  di  tre  mesi  non  è perentorio.  — Che  im- 
porti il  non  aver  fatto  la  iscrizione  entro  tre  mesi , o in  altro  tempo  qualunque.  — La 
trasgressione  (li  quel  disposto  non  produce  effetti  dannosi  ai  diritti  sostanziali  del  matri- 
monio; ma  non  si  possono  esercitare  azioni  derivanti  dal  matrimonio  senza  fare  la  prova 
della  regolare  iscrizione  detratto  i§  264,  p.  377 1.  — V.  R(  gi*tr»  dello  stato  civile. 

Matrimoni  degli  stranieri  in  Italia. 

Formalità  estrinseche  preparatorie  e concomitanti  la  celebrazione  (§  265,  p.  380). 

Capacità  civile  dei  contraenti  stranieri.  — Condizioni  estrinseche  aggiuntevi  dalla  legge  ita- 
liana col  sottoporre  il  matrimonio  agriinpedinienti  da  essa  statuiti.  — Come  questo  debba 
intendersi,  rispettandosi  dalla  legge  italiana  lo  stato  personale  e la  capacità  dello  straniero, 
in  conformità  delle  proprie  sue  leggi  f§  266,  p.  3811. 

Domande  per  nullità  del  matrimonio.  = V.  Nullità  del  matrimonio. 

Matrimonio  dichiarato  nullo  ma  contratto  in  buona  fede.  T.  alla  stessa  rubrica. 

Prove  della  celebrazione  del  matritnonio. 

Considerazioni  generali  (§315,  p.  158). 

Kegole  normali  relative  alla  prova  del  matrimonio  (§  316,  p.  461). 

Il  possesso  di  stato , quantunque  allegato  da  aniendue  i coniugi , non  dispensa  dalla  prova 
della  celebrazione  del  matritnonio  ($j  317,  p.  462». 

Il  possesso  di  stato  conforme  all  atto  di  celebrazione  sana  ogni  difetto  di  forma  ($  318,  p.  463). 

In  quali  casi  la  prova  della  celebrazione  del  matrimnnio  non  è necessaria;  e ciò  allo  scopo  di 
favorire  la  legittimità  dei  tigli  (Jj  3111-320,  p.  461  e 466). 

Se  l atto  di  celebrazione  manchi  per  dolo  e colpa  ilei  pubblico  ufficiale  — Osservazioni  ge- 
nerali (§  321,  p.  467).  # 

Differenza  da  questo  caso  che  percuote  individui  determinati  da  quello  generale  della  di- 
spersione o corruzione  dei  libri  dello  stato  civile.  — Requisiti  per  cui  l’azione  dei  coniugi 
diventa  proponibile  (§  322,  p.  468,  § 323,  p.  496). 

Prova  della  celebrazione  del  matrimonio  risultante  da  processo  penale . 

Dell'indole  e ufficio  di  questo  ordinamento  — Distinzioni  sostanziali  fra  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 121  e quello  dell’articolo  \22  j§  321,  p.  471). 

Considerazioni  sul  giudizio  penale.  — Se  sia  necessario  il  concorso  degl’interessati  in  figura 
di  parti  civili  onde  il  processo  penale  produca  gli  effetti  segnalati  dall'articolo  122  § 325, 
pag.  472). 

Quanto  al  giudizio  penale,  non  si  tratta  di  definire  in  esso  giudizio  rapporti  di  stato  perso- 
nale, ma  solamente  di  ristabilire  la  forma  preesistente  (lell’atto  di  celebrazione  alterata  e 
guasta  dal  delitto.  — Se  la  sentenza  penale  non  contenga  dati  sufficienti  per  ricostruire 
la  formola  dell’atto  matrimoniale,  può  supplirsi  con  nuove  prove  in  giudizio  civile  (§  326, 
pag.474). 

Degli  effetti  della  iscrizione  giudiziaria  (§  327,  p.  475). 

Disposizioni  penali  relative  alle  trasgressioni  commesse  nella  preparazione  e celebrazione 
dell’atto  di  matrimonio.  = V.  Penalità. 

Diritti  e doveri  dei  coniugi  fra  loro. 

Considerazioni  generali.  — Condizione  giuridica  della  donna  in  relazione  al  cangiamento 
dello  stato  personale  che  subisce  vincolandosi  al  matrimonio  (§  332,  p.  483). 

La  moglie  segue  la  condizione  del  marito  ; il  che  significa  la  sua  condizione  o posizione  so- 
ciale. — Diritto  della  coabitazione.  — Dovere  che  ha  la  moglie  di  accompagnare  il  ma- 
rito in  ogni  luogo.  — Quando  possa  esser  scusata  dalla  coabitazione  (§  333,  p.  484).’ 
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Di  quali  mezzi  legali  può  valersi  il  marito  per  costringere  la  moglie  ad  abitare  con  esso  lui. 
Esame  dell’articolo  133  (§  334,  p.  480). 

Se  altri  rimedi  più  gravi  e severi  rimangano  a praticarsi  oltre  quanto  espressamente  dispone 
l’articolo  333  per  costringere  la  donna  a ritornare  nella  casa  del  marito  (§  335,  p.  488). 

Se  e quali  rimedi  siano  dati  alla  moglie  per  costringere  il  marito  ad  abitare  con  lei.  — Ob- 
bligazioni reciproche  dei  coniugi  quanto  al  loro  mantenimento  (§  330,  p.  490). 

Atti  e contratti  deìla  moglie.  — V.  Autorizzazione  maritale. 

Doveri  dei  genitori  riguardo  alla  prole. 

Mantenimento  — istruzione  — educazione  363,  p.  537). 

Spese  di  mantenimento,  educazione,  ecc.  — Se  l'usufrutto  legale  può  sopperirvi,  i genitori 
possono  esser  sollevati  nei  propri  beni.  — Se  possedendo  i tìgli  beni  propri  (non  soggetti  al* 
l'usufrutto),  a carico  di  questi  beni  debba  riportarsi  il  dispendio  del  loro  mantenimento  e 
della  educazione.  — Teoria  di  Proudhon  364,  p.  539). 

Avvertenze  sulla  prefata  teoria.  — L obbligo  del  mantenimento  e della  educazione  dei  figli 
è imposto  dalla  legge  ai  loro  genitori;  può  ritenersi  supplementare,  in  date  circostanze, 
il  concorso  degli  stessi  figli  coi  beni  propri.  — Il  possesso  dell'usufrutto  legale,  mezzo  di 
provvedere  al  mantenimento  e alla  educazione  dei  figli,  non  è la  causa  costituente  la  ob- 
bligazione dei  genitori,  come  altri  opina.  — Si  esamina  la  influenza  di  questo  concetto  nel 
caso  speciale  che  morto  uno  dei  genitori,  i figli  ne  siano  eredi  Iti  365,  p.  541). 

Obbligo  di  prestare  gli  alimenti  ai  figli  e altri  discendenti,  cessato  il  periodo  della  loro  edu- 
cazione, ossia  alla  , maggior  età  cd  emancipazione.  — La  causa  l’indegnità  che  toglie  ai 
figli  la  successione,  non  li  priva  del  diritto  dell’alimentazione  (§  366,  p.  542).  zz  Y.  Alimenti. 

I genitori  non  sono  tenuti  di  fare  assegnamenti  ai  figli  per  causa  di  matrimonio  (jj  381,  p.  568). 

Scioglimento  del  matrimonio  — Separazione  personale  dei  coniugi  382,  p.  571).  = V.  Se- 
parazione dei  coniugi. 

Del  matrimonio  in  quanto  ha  per  effetto  la  legittimazione  dei  figli.  • V.  Legittimazione. 

Del  matrimonio  come  causa  della  emancipazione  del  minore  (£  650-651,  p.  1031-1032). 

Del  matrimonio  dei  figli  minori  di  un  interdetto  i§  686,  p.  1082). 

Del  matrimonio  che  l’interdetto  abbia  celebrato  durante  la  sua  interdizione  (§  689,  p.  1086). 

Ministero  pubblico..—  V.  Pubblico  ministero. 

Minori.  — V.  Età  minore.  — V.  Tutela. 

Mobili.  = V.  Beni  mobili. 

Motivi  della  legge.  In  quanto  siano  ricercabili  e influiscano  nella  interpretazion  della  legge 
<§  38,  p.  68). 

E dei  motivi  in  generale  (§  37,  p.  67). 
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Naturalità.’  = Y.  Cittadinanza. 

Nazionalità.  Criteri  e fonti  della  nazionalità.  Della  origine  e dell’acquisizione  (§  51,  p.  88). 

In  ordine  alle  successioni  {§  61,  p.  102,  § 62,  p.  103,  § 63,  p.  101).  = Y.  Cittadinanza.  — 

Y.  Stato  personale.  — V.  Atti  e contratti  in  genere. 

E sulla  influenza  rispettiva  delle  leggi  nazionali  ed  estere , sugli  atti  e contratti  fatti  al- 
l’estero |§  64  a 74,  p.  107  a 120'. 

La  nazionalità  dell’obbligato  determina  i mezzi  di  prora  quali  elementi  sostanziali  della 
stessa  obbligazione,  diretti  a stabilirne  la  validità  e l'efiìcacia  (§  76,  p.  123). 

Benché  i mezzi  di  prova  siano  da  noi  osservati  in  conformità  alla  legge  nazionale  dell’ob- 
bligato, segnesi  la  legge  italiana:  1°  in  ordine  alla  forma  del  rito;  2°  in  ordine  a quelle 
specie  di  prove  che  hanno  rapporto  al  morale  della  causa  e alla  convinzione  del  giudice 
(§  77,  p.  124). 

Considerazioni  sulla  legge  del  luogo  in  cui  l’atto  è fatto  e varietà  di  applicazioni  (il  78, 
pag.  126). 

Esecuzione  delle  sentenze  straniere.  = V.  Sentenze  straniere. 
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Nullità  In  genere  Nullità  derivante  dal  difetto  lìdi  autorizzazione  maritale.  — V.  Nullità 

de!  matrimonio. 

Carattere  e fondamento  detrazione  (£  357,  p.  526). 

A quali  persone  è attribuita  l'azione  (§  358,  p.  5SH>. 

Della  efficacia  del  diritto  annullativo  (§  Sfai , p.  553). 

Estinzione  delazione  (§  362,  p.  554). 

Nullità  dell'adozione  omologata  dalla  corte  d’appello.  — Assolute  o relative.  — Esercizio 
dell’azione  di  nullità;  a quali  persone  compete,  e della  sua  durata  (§  507  a 510,  pa- 
gina 706  a 800). 

La  nullità  degli  atti  relativi  airamminfstrazione  dei  genitori  e al  reso  conto  non  è oppo- 
• Bibite  dai  terzi  (g  523,  p.  822». 

Sulla  nullità  degli  atti  del  consiglio  di  famiglia  (§  579,  p.  913). 

Azione  e procedimento  § 583,  p.  922). 

Nullità  relative  alle  disposizioni  che  regolano  la  emancipazione  (§  670,  p.  1058). 

Nullità  degli  atti  deH'interdetto  bello  stato  d'interdizione,  o anteriori  (§  088  a 692,  pa- 
gina 1085  a 1090). 

Nullità  degli  atti  dell'inabilitato  (§  700,  p.  1102). 

Nullità  de!  matrimonio.  Azione  per  annullare  il  matrimonio  di  cittadini  italiani  celebrato 
all’estero  quando  non  siano  state  osservate  le  disposizioni  del  regno  concernenti  le  condi- 
zioni necessarie  per  contrarre  matrimonio  (§  262,  p.  374). 

Dottrina  generale  del  (podice  intorno  alla  causa  di  nullità  del  matrimonio.  — Del  matrimonio 
nullo  o annullabile.  — Qualunque  sia  il  vizio  di  cui  è infetto,  non  vi  ha  matrimonio  nullo  di 
pieno  diritto;  o appresso  la  celebrazione  ogni  matrimonio  ha  sussistenza  giuridica  comechò 
annullabile.  Nullità  assoluta  e relativa.  — Tutte  le  cause  dì  nullità  che  rappresentano 
impedimenti  dirimenti  sono  fondate  in  un  interesse  d'ordine  pubblico  (tranne  quelle  che 
sono  peculiari  ai  coniugi  medesimi),  e hanno  per  oggetto  il  matrimonio  in  generale  consi- 
derato come  istituzione  (§  267.  p.  384,  § 270,  p.  387). 

Del  falso  concetto  delle  nullità  assolute  e reìAtiVe,  tolto  dalla  dottrina  francese.  — Essere 
nullità  assolute  quelle  che  rendono  per  sempre  impossibile  il  matrimonio;  relative  qnelle 
che  non  emanano  da  impedimenti  perpetui,  tua  da  tali  che  possono  convalidarsi  e sanarsi 
(§  268,  p.  386 1. 

Della  esteriorità  giuridica  e della  validità  implicita  del  matrimonio,  svolgèttdo  la  tesi  accen- 
nata nel  § 267  (§  269,  p.  387). 

Delle  persone  alle  quali  è concesso  il  diritto  d’azione.  — Sposi.  — Ascendenti  prossimi.  — 
Esercizio  non  cumulativo,  ma  graduale.  — Quando,  malgrado  l’avere  acconsentitoci  ma- 
trimonio, possano  tuttavia  gli  ascendenti  prossimi  impugnarlo.  — Gli  ascendenti  prossimi 
che  hanno  acconsentito  al  matrimonio  non  possono  più  impugnarlo  per  difetto  di  età  ; il 
diritto  (i’impugnazione  per  questo  titolo  non  passa  agli  ascendenti  di  grado  più  remoto 
(§271,  pag.  388). 

Diritto  d’impugnare  il  matrimonio  competenti)  al  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  (§  272, 
pag.  390). 

Pubblico  ministero.  — Se  i!  pubblico  ministero  abbia  la  stessa  libertà  e spontaneità  d’azione 
che  ap  artiene  ad  altre  persone;  e della  sua  responsabilità.  Giurisdizione  e procedura. 
— Del  tribunale  competente.  — Forma  del  procedimento  (§  273,  p.  392  . 

Possono  impugnare  il  matrimonio  tutti  quelli  che  hanno  un  interesse  legittimo  cd  attuale , o 
come  tale  si  dimostri.  — Del  dirii to  sospeso  da  condizione  (§  274,  p.  39 i). 

Delle  cause  annullative  del  matrimonio  secondo  l'articolo  104.  — Impedimenti  di  parentela 
e affinità  non  dispensati  o non  dispensabili.  — Vincoli  civili  di  adozione  — Cause  di  reato 
B 275,  p.  385). 

Vizi  della  celebrazione.  Incompetenza  dell'uffiziale  dello  stàio  civile  e mancanza  dei  testi- 
ni ni.  — La  nullità  che  deriva  dalla  incompetenza  delluffi/iale  non  è assoluta  ; bensì 
quella  che  nasc  • dalla  mancanza  dei  testimoni.  La  pubblicità  del  matrimonio  è stabilita 
nella  forma  solenne  della  Fua  celebrazione  (§  276.  p.  396). 

Le  cause  della  nullità  del  matrimonio  sono  determinate  e tassative  (§  277,  p.  398). 

Vizi  dd  consenso  nel  matrimonio. 

Dolo  (§  278,  p.  399). 

Violenza  (§  279,  p.  400). 
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Errore.  — Osservazioni  preliminari  sulla  forinola  — Errore  nella  persona  — Questioni 
'§  280.  p.  401). 

Rivista  legislativa.  — Varietà  delle  opinioni  (§  281-282,  p.  402  e 401). 

Opinione  dell’autore.  — Erra  nella  persona  dii  pensando  a una  persona  determinata  ne 
sposa  un’altra.  — Le  qualità  di  una  persona  non  sono  die  modi  di  essere  di  una  persona; 
e Terrore  che  cada  su  quelle  non  si  considera  se  non  allorché  le  qualità  si  porgano  come 
note  caratteristiche  indicanti  la  individualità  sulla  quale  in  conseguenza  si  prenda  errore 
(§  283,  p.  406). 

Adesione  del  coniuge  e abbandono  dell’azione  di  nullità.  — La  disposizione  dell’articolo  106 
comprende  ogni  maniera  di  vizi  lesivi  della  libertà  e verità  del  consenso  nella  persona, 
dato  che  il  matrimonio  sia  stato  celebrato  e risulti  pubblicamente  iscritto  (§  284,  p.  408). 

Obbiezioni  confutate.  — Della  coabitazione  e dei  suoi  requisiti,  e se  vi  abbiano  equipollenti 
a produrre  il  medesimo  risultato  delTabhandono  delTazionedi  nullità  (§  285,  p.  410|. 

Della  impotenza.  Caratteri  dell'Impedimento  d’impotenza.  — Essere  dirimente  e non  proi- 
bitivo. — Non  essere  fondato  nell'errore  di  persona  ; potersi  opporre  la  scienza  al  coniuge 
che  pretende  annullare  il  matrimonio,  quasi  exceptio  doli  (§  286,  p.  HI). 

Nullità  per  mancanza  del  consenso  necessario  al  matrimonio. 

Osservazioni  generali.  — Dell’ordine  secondo  il  quale  si  esercita  l’azione  di  nullità.  — Non 
è trasmissibile  di  grado  in  grado  fra  gli  ascendenti  anche  mancata  la  persona  che  poteva 
esercitare  il  diritto.  - Se  fazione  competa  simultaneamente  al  padre  e alla  madre,  aH’avo 
e all’avola,  o al  solo  padre  o al  solo  avo  vivente  (§  287,  p.  414). 

La  madre  alla  quale  non  sia  domandato  il  consenso  al  matrimonio  del  figlio,  esercita  per  pro- 
prio diritto  l’azione  di  nullità.  — Se  al  tempo  del  matrimonio,  trovandosi  il  padre  in  con- 
dizione da  non  potere  esprimere  la  sua  volontà,  e appresso  tale  facoltà  ricuperando,  a lui 
appartenga  il  promuover  l’azione  di  nulli  à,  o piuttosto  alla  madre  della  quale  come  si 
doveva  non  fu  richiesto  il  consenso  288,  p.  416’. 

Rispost  i.  — Essere  nel  diritto  proprio  e personale  del  padre  di  esercitare  tale  facoltà,  ma 
senza  precludere  Tescrcizio  dello  stesso  diritto  alla  madre  289.  p.  417). 

‘Consiglio  di  famiglia  o di  tutela  in  quanto  può  impugnare  il  matrimonio  del  minore  o del 
maggiore  interdetto  per  difetto  del  consenso  — Del  coniuge  minoro  che  impugna  il  pro- 
prio matrimonio  § 290,  p.  418  . 

Cessazione  dell  azione  di  nuliità. 

Morte  delle  persone  alle  quali  non  fu  richiesto  il  consenso.  — La  morte  del  coniuge  minore 
non  estingue  l’azione.  Cause  di  estinzione  stabilite  dal  Codice  § 291,  p.  419). 

Lapjirovazionc  dei  parenti  estingue  anche  l’azione  del  coniuge,  in  quanto  fondata  nella  causa 
del  non  richiesto  consenso.  — Termine  n i quale  fazione  rimane  perenta  (§  292,  p.  420). 

Cessazione  dell’azione  di  nullità  fondata  nel  difetto  della  età  degli  sposi,  nelle  diverse  combi- 
nazioni avvisate  nell’art.  1 10.  — E della  decadenza  dell'azione  di  nullità  relativamente  a 
quelli  che  potevano  a questo  titolo  esercitarla  (§  293,  p.  422% 

Alla  gravidanza  della  moglie  cessa  fazione  per  causa  di  età  immatura.  — Cessa  eziandio 
rispetto  al  marito,  benché  non  ancora  costituito  nella  maggior  età  matrimoniale  (§  294, 
pag.  421). 

L’ititi  rdizionc  è sempre  causa  d’impedimento  impediente  il  matrimonio,  non  è sempre  causa 
di  nullità  dopo  contralto.  — Quando  il  matrimonio  dell’interdetto  sia  sostenibile.  — Il  ma- 
trimonio di  un  demente  può  csspr  impugnato  se  contratto  prima  della  interdizione.  — A 
chi  compete  esperire  fazione  e quando  cessi  i§  295,  p.  426). 

Annullamento  dei  matrimonio  a causa  di  bigamia.  V.  Bigamia. 

Separazione  dei  coniugi  durante  il  giudizio  della  nullità  del  matrimonio  (|$  302,  p.  437). 

Del  matrimonio  dichiarato  nullo , ma  ritenuto  contratto  in  buona  fede. 

Effetti  generali  dell'annullamento  del  matrimonio  (§  303,  p.  440). 

Modificazione  del  principio  generale  in  omaggio  della  buona  fede,  data  però  la  prova  della 
celebrazione  del  matrimonio  § 304,  p.  431). 

Constando  della  celebrazione  del  matrimonio  in  ciò  che  vi  ha  di  più  essenziale,  l’annulla- 
mento anche  per  vizi  riguardanti  l’atto  stesso  della  celebrazione  non  priva  i coniugi  del 
benefizi"  della  buona  fede  (§  305,  p.  422). 

Caratteri  della  buona  fede.  --  Ignoranza  ed  errore;  e dell’errore  di  diritto  in  relazione 
all’articolo  116.  — L'errore  di  diritto  generalmente  nuoce;  ma  quaddo  si  tratta  di  apprez- 
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zare  la  moralità  di  un'azione,  l'errore  può  valere  di  scusa.  — £ può  esser  fondamento  di 
buona  fede  nella  materia  dell’articolo  116,  ma  con  prudenti  limitazioni  l,§  306,  p.  443). 

In  quanto  vi  abbia  errore,  è criterio  di  fatto.  — lu  qual  momento  deve  consistere  la  buona 
fede.  — Dell’onere  della  prova  ($  307,  p.  446). 

Effetti  della  buona  fede. 

Differenza  fra  effetti  sociali  riguardanti  la  essenza  del  matrimonio,  ed  effetti  civili.  — Svi- 
luppo degli  effetti  civili  che  devono  avere  la  loro  causa  in  fatti  anteriori  all  anuullamento 
(§  308,  p.  447). 

Effetti  speciali  della  buona  fede.  — Coniugi  — Buona  fede  di  amendue  i coniugi.  — Rias- 
sunto delle  specie  disputabili  — Dote  — Lucri  dotali  stipulati  — Donazioni  reciproche,  o 
no,  fattesi  dagli  sposi,  o da  terzi  per  causa  del  matrimonio.  — Discussione  sull'art.  1068 
(§  309,  p.  417). 

Diritti  di  successione.  — Dopo  l’annullamento  del  matrimonio  non  si  fa  più  luogo  alla  succes- 
sione legale  dei  coniugi.  — Della  successione  acquisita  anteriormente  ($  310,  p.  450). 

Buona  fede  di  un  solo  dei  coniugi.  — Misura  della  privazione  a cui  soggiace  il  coniuge  di 
mala  fede,  distinguendo  fra  diritti  corrispettivi  e quesiti,  e quelli  di  mera  liberalità  e non 
ancora  acquistati  (§  311,  p.  451). 

Figli.  — 1 figli  del  matrimonio  contratto  in  buona  fede  si  hanno  per  legittimi,  qualunque  sia 
il  vizio  che  lo  rende  annullabile.  — I tigli  nati  prima  del  matrimonio  di  buona  fede  sono 
legittimi  de  jure , purché  riconosciuti  e riconoscibili  ($  312,  p.  452). 

Rapporti  dei  tigli  in  condizione  di  legittimità  verso  i propri  genitori.  — Conseguenze  del 
matrimonio  di  buona  fede  verso  i terzi.  — Questiono  che  può  sorgere  dall’avere  i terzi 
contrattato  colla  moglie  non  autorizzata  dal  marito  ($313  p.  451). 

La  moglie,  quantunque  in  mala  fede,  non  perde  la  ipoteca  legale  se  la  dote  pagata  a con- 
tanti non  sia  stata  restituita.  ~ V.  Appendice  in  fine  del  volume . 

Se  la  donazione  fatta  da  terzi  per  causa  del  matrimonio  si  sostenga  rispetto  al  coniuge 
di  inala  fede,  o almeno  sia  proficua  ai  figli.  — Se  colui  che  ha  contratto  matrimonio  in 
mala  fede  sia  in  diritto  di  revocare  la  donazione  fatta  a terzi,  attesa  la  sopravenienza 
dei  figli  (§  314,  p.  455). 


o 


Omologazione  del  magistrato.  Omologazione  dell'atto  di  adozione  per  parte  della  corte  di 
appello  (g  502,  p.  786). 

Rimedi  impugnativi  gerarchici  non  sono  stabiliti,  ma  può  esercitarsi  azione  di  nullità  contro 
l’atto  complessivamente  considerato  (§  50i,  p.  789,  § 507,  p.  796). 

Omologazione  della  deliberazione  del  cons-glio  di  famiglia  sulla  facoltà  di  amministrare 
lasciata  o tolta  alla  madre  che  passa  a seconde  nozze  (§  555,  p.  872). 

Omologazione  riguardante  una  deliberazione  a voti  discordi  sulla  dispensa  dell'ufficio  di 
tutore  o curatorq  (§  603,  p.  959). 

E gli  atti  di  alienazione,  transazione,  ccc.,  di  un  tutore  ncH’mteresse  del  minore  ($  689, 
pag.  1015. 

Oppoft  zioni  al  matrimonio.  Osservazioni  generali.  — Dei  rapporti  che  possono  riscontrarsi 
fra  l’istituto  della  opposizione  e quello  della  nullità  del  matrimonio.  — Se  la  sentenza 
nata  sulla  opposizione  stabilisca  la  eccezione  della  cosa  giudicata  contro  l’azione  della 
nullità  del  matrimonio  (§  2il,  p.  346). 

Persone  alle  quali  è data  la  facoltà  della  opposizione: 

1°  Ascendenti.  — La  madre  può  promuovere  opposizione  per  conto  e diritto  suo  pro- 
prio eziandio  vivente  il  padre  e potente  ad  esprimere  la  propria  volontà.  — Concorso 
degli  avi  e delle  avole  fra  loro.  — Gli  ascendenti  possono  fare  opposizione  per  ogni  causa 
ammessa  dalla  legge.  — Purché  i genitori  mantengano  questo  diritto  anche  rapporto  ai 
maschi  che  hanno  compiuti  i 25  anni  e alle  femmine  che  hanno  compiuti  gli  anni  21 
(8  P-  347). 
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2°  Collaterali.  — Determinati  i gradi  della  parentela  c le  cause.  — Osservazioni  spe- 
ciali sulla  causa  della  demenza  (§  243,  p.  349). 

3°  Tutore  o curatore  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia  per  fare  opposizione.  — Si 
rende  necessario  autorizzarli  alla  opposizione  quando  infermità  di  mente  si  ravvisi  in 
quello  degli  sposi  che  non  è nella  podestà  del  consiglio  di  famiglia.  — L'articolo  84 
applicabile  per  analogia  al  matrimonio  del  figlio  naturale  che  è sotto  consiglio  di  tutela 
« ***.  P-  350). 

4°  Coniuge.  — Impedimento  che  sorge  da  precedente  matrimonio. 

5°  Matrimonio  della  vedova.  — Di  quelli  che  possono  far  opposizione  nel  caso  previsto 
dalla  legge. 

G°  Pubblico  ministero  (§  215,  p.  352). 

Forma  della  opposizione. 

Contenuto  della  opposizione.  — Qualità  dell'opponente.  — Cause  della  opposizione.  — Ele- 
zione di  domicilio.  — È attributiva  di  competenza  designando  il  tribunale  competente  a 
giudicare  della  opposizione.  — Notificazione  dell’atto  di  opposizione  240,  p.  353). 

Effetti  della  opposizione  e giudizio  che  ne  segue.  — Se  l’atto  non  perfettamente  regolare 
nella  forma  abbia  effetto  sospensivo.  — Dell’azione  per  ottenere  la  revoca  della  oppo- 
sizione. — La  competenza  del  tribunale  della  opposizione  essere  esclusiva  (tj  247,  p.  355). 

Procedimento.  — Dell’appello.  Del  ricorso  in  cassazione.  — Se  la  sentenza  della  corte  d’ap- 
pello cjie  aveva  tolta  di  mezzo  la  opposizione  venne  cassata,  sia  di  conseguenza  annullato 
il  matrimonio  che  fu  celebrato  pendente  il  termine  del  ricorso  (§  248-249  p.  357-358). 

Delle  opposizioni  transitorie  e risolubili.  — Delle  opposizioni  da  rigettarsi  per  vizi  di  forma. 
— Sulla  ripetizione  della  opposizione  250,  p.  359).  — V.  Matrimonio. 


** 


Parentela.  Generalità  — e nozioni  elementari  della  costituzione  delle  linee  e dei  gradi  (§  190- 
191,  p.  273  e 275). 

Affinità. 

Base  dell’affinità  secondo  il  Codice  : il  matrimonio.  — Reminiscenze  storiche  di  altre  affinità 
{§  192,  p.  277). 

Rapporto  dell’affinità  colla  parentela.  — Se  nasca  affinità  da  un  concubinato  pubblico  e 
palese  (§  193,  p.  278). 

L’affinità  non  mette  radice  in  matrimonio  nullo.  — Non  cessa  colla  morte  del  coniuge  dal 
quale  deriva  (5j  194,  p.  270). 

Paternità.  Sulla  retroattività  delle  nuove  leggi  in  quanto  la  paternità  legittima  si  misura  dal 
tempo  del  concepimento  della  prole  (§  33,  p.  61). 

Principio  della  paternità  legittima.  — Dal  momento  in  cui  il  rapporto  della  filiazione  si 
manifesta,  onde  si  risale  argomentando  a quello  del  concepimento  (§  401,  p.  605). 

Indagini  sulla  filiazione. 

Criteri  generali  sul  diritto  di  denegazione  détta  paternità  — Come  differisca  dall’azione  ge- 
neralmente considerata  della  impugnazione  della  legittimità  402,  p.  606). 

Del  tìglio  concepito  prima  e nato  dopo  il  matrimonio.  — Se  il  figlio  concepito  prima  del  ma- 
trimonio si  reputi  legittimo , o piuttosto  per  il  susseguente  matrimonio  legittimato.  — 
Rivista  delle  varie  opinioni  (§  403-404,  p.  608-609). 

Soluzione.  — La  prole  nasce  legittima  altrimenti  non  sarebbe  necessario  di  rifiutarla;  ma  cJò 
per  effetto  di  una  tacita  legittimazione,  benché  considerata  di  una  specie  singolare  ed 
eccezionale  (§  404,  p.  609). 

Del  figlio  dichiarato  illegittimo.  — Effetto  delle  dispense  reali  ($  405,  p.  611). 

In  quali  casi  é negata  l’azione  per  rifiuto  di  paternità.  — Osservazioni  preliminari.  — Se  il 
padre  rinunzia  o decade  dall’azione  i terzi  non  potrebbero  sostituirsi  a lui  col  pretesto 
che  il  figlio  è adulterino.  — Scienza  della  gravidanza.  — Assistenza  all’atto  di  nascita 
(S  401,  p.  616). 

Borsaiu,  Comment.  del  Cod.  civ . ita! . — Voi.  I.  77 
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Se  il  parto  è dichiarato  non  vitale  1$  407,  p.  01 3|. 

Cause  del  rifiuto  del  figlio  concepito  durante  il  matrimonio. 

Impossibilità  fisica.  — Considerazioni  generali  — Sull'oggetto  del  diritto  — Calcolo  del 
tempo.  — Estremi  della  gestazione  naturale  determinati  nel  senso  più  favorevole  alla 
paternità  legittima  (§  408,  p.  015). 

Altre  cause.  — Allontanamento,  ere.  1$  409,  p.  010). 

Separazione  personale.  Il  calcolo  dalla  gestazione  agli  effetti  della  paternità  muove  dalla 
sentenza  definitiva  della  separazione,  dovendosi  pur  anco  considerare  il  fatto  materiale 
della  separazione.  — Se  la  impossibilità  inorale,  fondamento  di  questo  diritto,  cessi  nella 
separazione  di  mutuo  consenso.  — Concetto  — della  riunione  dei  coniugi  anche  soltanto 
temporanea  (§  410,  pag.  617). 

Impotenza.  — Adulterio.  — Occultazione  della  nascita.  — Della  confessione  nuda  e semplice 
della  moglie  (§  ili,  p.  620  . 

Termini  entro  i quali  si  deve  promuovere  Taziom  di  rifiuto  di  paternità. 

Della  presenza  o assenza  del  marito  e come  si  considera.  — Termine  dopo  scoperta  la  frode. 
— Se  non  ignorando  il  marito  il  fatto  della  nascita,  sia  nonostante  in  facoltà  di  sospendere 
oltre  i termini  legali  l’esercizio  dell’azione,  qualora  l'individuo  che  presume  esserne  figlio, 
non  si  attenga  a Ini  con  verun  segno  estrinseco  risultante  da  atto  di  nascita  o da  possesso 
di  stato.  — E quindi  debba  o possa  aspettare  che  il  supposto  figlio  sorga  a reclamare  lo 
stato.  — Varietà  delle  opiuioni.  — Dottrina  che  si  ritiene  preferibile  f§  41 2- il 3,  p.  623-624). 

Azione  degli  eredi.  — Carattere  dell’azione.  — Condizioni  e termini  prescritti  all'azione 
degli  eredi  (§  414,  p.  627). 

Dell'azione  e del  giudizio  (T impugnazione,  di  paternità. 

Deve  sempre  chiamarsi  la  madre  atteso  un  diritto  personale  e suo  proprio,  tacendo  in 
questo  caso  la  rappresentanza  del  figlio.  — Mancata  la  madre,  sono  chiamati  i di  lei 
eredi.  — Della  competenza  e del  procedimento  (§  415,  p.  629). 

Effetti  generali  della  sentenza  pronunziata  sul  ripudio  della  paternità. 

L’azione  una  volta  rigettata  non  è rinnovabile  per  altre  cause  che  siano  state  dissimulate 
nella  istanza.  — Non  può  istituirsi  più  d’una  volta,  nè  da  quelli  degli  eredi  che  non  fos- 
sero concorsi  a formarla  o si  fossero  astenuti  dal  giudizio.  — La  questione  osservata  riin- 
petto  ai  terzi.  — Effetto  della  sentenza  che  ammette  la  legittimità  rispetto  alla  madre 
ed  ai  parenti  (§  416,  p.  632). 

Se  il  padre  possa  rinunciare  alla  sentenza  che  dichiara  illegittimo  il  figlio  e restituirgli  la 
legittimità.  — La  istanza  deve  farsi  al  tribunale  che  ha  podestà  di  omologarla  sull’ap- 
poggio di  nuove  dimostrazioni.  — Forma  del  giudizio.  — Diritti  quesiti  ai  terzi,  nel  qual 
caso  il  giudizio  è formale  e contraddittorio  <§  117,  p.  634). 

Dei  figli,  postumi  quanto  alla  impugnazione  della  loro  legittimità. 

Prospetto  generale.  — Legittimità  del  figlio  che  nasce  nel  trecentesimo  giorno  dalla  morte 
del  padre.  — Impugnazione  dello  stato  — impugnazione  della  legittimità  — differenza  di 
codeste  nozioni  (§  418,  p.  637). 

Sulla  domanda  degl'interessati  deve  dichiararsi  illegittimo  il  figlio  che  nasce  trecento  giorni 
dopo  lo  scioglimento  o annullamento  del  matrimonio.  — E quale  sia  il  carattere  di  una 
legittimità  che  cessa  sulla  semplice  impugnativa  e per  solo  calcolo  del  tempo  (J$  419,  p.  (»39|. 

Se  l azioiie  per  impugnare  la  legittimità  debba  esercitarsi  in  un  termine  stabilito.  — Del  di- 
ritto d’impugnazione  di  legittimità  e di  non  riconoscimento  competente  agli  eredi  contro  i 
postumi  concepiti  nel  tempo  del  matrimonio.  — Di  alcuni  casi  particolari  nei  quali  la  pre- 
sunzione di  legittimità  a favore  del  figlio  che  nasce  entro  i trecento  giorni,  può  essere  inde- 
bolita o esclusa  (§  420,  p.  640). 

Se  la  legittimità  attribuita  al  tìglio  che  nasce  180  giorni  dopo  la  morte  del  marito,  e prima 
dei  300  giorni,  sia  assoluta  e irrecusabile  (§  431,  p.  643). 

Il  figlio  non  può  rinunziare  allo  stato  di  legittimità  ; nè  altri  possono  cambiare  in  danno  suo 
quello  stato  {§  422.  p.  644). 

Prore  della  filiazione  legittima.  = V.  Filiazione. 

Indagine  vietata  della  paternità  '§  455,  p.  707). 

Casi  eccezionali.  — Batto  (§  456,  p.  709). 

Stupro  violento.  — Ragguaglio  al  tempo  del  concepimento.  — Questioni:  1°  Se  il  computo 
proceda  colle  norme  statuite  per  le  nascite  in  relazione  al  matrimonio  ; 2"  se  la  ricerca 
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della  paternità  sia  permessa  ai  nati  successivamente.  — La  indagine  non  è ammessa  nep- 
pure nei  detti  casi  eccezionali  quando  il  riconoscimento  non  sia  legalmente  possibile  (§  457, 
pag.  710). 

Che  debba  dirsi  del  possesso  di  stato  di  figlio  naturale  per  quanto  riguarda  l’azione  della 
paternità.  — Non  esservi  nel  tìglio  naturale  un  vero  possesso  di  stato,  quasi  appoggio  al 
diritto  della  filiazione  (§  158,  p.  712,  § 459,  p.  715). 

Indagine  delia  maternità. 

Prova  della  maternità.  — Della  condizione  di  presentare  un  principio  di  prova  per  iscritto. 
— In  quanto  concerne  la  estensione  di  questa  prova  iniziale  (8  460,  p.  717). 

Del  principio  della  prova  per  iscritto.  — Della  provenienza  c del  contenuto  dello  scritto. 

— Se  argomento  possa  dedursi  dall'atto  di  nascita  o da  riconoscimento  della  madre 
redatto  in  forma  privata  (§  461,  p.  718). 

Presunzioni  e indizi  già  accertati  iti  462,  p.  720). 

Dell’azione  relativa  alla  indagine  della  paternità  (quando  sia  permessa)  e della  maternità. 

— L'azione  è personale  e intrasmissibile  (g  463-464,  p.  721  a 723). 

Del  tempo  e della  durata  dell'azione.  — Se  sia  lecito  rinunciare  o transigere  sul  diritto 
della  filiazione.  — Distinzioni  riguardanti  gli  interessi  materiali  f§  465,  p.  724). 

Se  possa  istituirsi  indagine  di  maternità  a danno  dei  tìgli  da  terzi  interessati  (g  466,  p.  725). 

Del  diritto  (li  eccezione  e di  contraddizione  competente  ai  terzi  giusta  l'articolo  191  <§  467, 
p.  726). 

Figlio  non  riconoscibile  non  può  fare  indagini  nò  sulla  paternità  nò  sulla  maternità.  — 
In  qual  modo  si  scorge  che  la  domanda  tende  alla  scoperta  di  una  filiazione  incestuosa 
o adulterina.  — Se  la  stessa  domanda  implichi  la  propria  impossibilità.  — Se  alla  do- 
manda di  maternità  legittima  osti  l'atto  di  riconoscimento  di  un  estraneo,  e sia  discu- 
tibile, malgrado  l'elemento  di  adulterinità  che  sembra  imprimersi  nell'azione.  — Diritti 
della  filiazione  irriconoscibile  --  Y.  Filiazione. 

Paternità  civile.  =:  V.  Adozione. 

Paternità  naturale.  Questioni  di  retroattività  delle  nuove  leggi  (g  34,  p.  62). 

Del  valore  delle  prove  e del  procedimento  ig  35,  p.  64).  = V.  Filiazione. 

Riconosdminto  dei  figli  naturali  — Idee  generali  <§  440,  p.  677). 

Quando  il  riconoscimento  nuoce,  e il  tìglio  ha  interesse  di  rifiutarlo  (§  442,  p.  680). 

Casi  in  cui  sotto  una  data  forma  può  ammettersi  il  riconoscimento  che  in  foggia  diversa  sa- 
rebbe inamissibile  (§  143,  p.  681). 

Forma  del  riconoscimento.  — Forma  intrinseca  — personalità  — capacità.  — Enunciazioni. 

— Accettazione  del  riconosciuto  444,  p.  684). 

Forme  estrinseche  dell’atto.  — Del  tempo.  — Il  figlio  può  esser  riconosciuto  anche  prima 
della  nascita.  — Del  riconoscimento  dopo  la  morte  del  tìglio.  — Effetti  giuridici  che  ne 
derivano  § 445,  p.  686). 

Il  riconoscimento  può  farsi  nell’atto  di  nascita.  — L'atto  dev'essere  in  forma  autentica.  — 
Il  riconoscimento  pnò  anche  farsi  in  un  atto  d'ultima  volontà.  — Valido  sotto  l’aspetto 
dell'autenticità  il  riconoscimento  fatto  in  un  testamento  olografo,  regolarmente  consegnato 
dopo  la  morte  del  testatore,  contro  altre  opinioni  (g  446,  p.  687). 

La  stessa  conclusione  deve  tenersi  ove  il  riconoscimento  sia  inserito  e faccia  parte  del  testa- 
mento segreto  o mistico.  — Scrittura  privata  di  riconoscimento  le  cui  firme  siano  autenti- 
cate da  notaio  o venga  depositata  nell  ufficio  di  notaio.  — Dell’atto  di  riconoscimento  me- 
diante procuratore.  — Se  l’atto  di  riconoscimento  fatto  per  scrittura  privata  abiliti  il  figlio 
a chiedere  la  verificazione  del  carattere  per  quei  vantaggi  che  stima  poter  dedurre  dall'atto 
(§  447,  p.  680). 

Irrevocabilità  dell'atto  di  riconoscimento. 

Se  la  dichiarazione  di  riconoscimento  consegnata  a una  disposizione  testamentaria  sia  revo- 
cabile colla  disposizione  medesima.  — Della  sostanzialità  dell’atto  di  riconoscimento,  e 
della  sua  indipendenza  dalla  disposizione  dei  beni.  — Quindi  la  revoca  del  testamento  non 
aver  l’effetto  di  distruggere  la  confessione  di  paternità  o di  maternità  che  vi  è stata  inse- 
rita (g  448,  p.  691). 

Effetti  generali  del  riconoscimento. 

In  qual  senso  e a quali  effetti  il  riconoscimento  sia  dichiarativo  e non  attributiro  di  filia- 
zione. — Singolarità  del  riconoscimento  rispetto  ai  genitori  dichiaranti  (g  449,  p.  694). 
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Effetti  del  riconoscimento  dichiarato  prima  del  matrimonio.  — Effetti  del  riconoscimento 
dichiarato  durante  il  matrimonio.  — Riconoscimento  dichiarato  dopo  il  matrimonio  (§  450, 
pag.  695). 

Rapporti  personali  fra  il  genitore  e il  figlio  naturale  riconosciuto. 

Osservazioni  generali.  — Cognome  del  padre  riconoscente  — Tutela.  — Alimenti.  — Ob- 
blighi del  genitore  verso  il  figlio  naturale  e i discendenti  di  lui.  — Il  nato  fuori  di  matri- 
monio non  ha  altri  vincoli  di  parentela  ad  estendere  la  sua  personalità  civile,  salvo  di 
farsi  stipite  di  nuovi  rapporti  legittimi.  — Obblighi  del  figlio  verso  il  padre  naturale 
(§  451,  p.  697). 

Impugnazione  e nullità  dell'atto  di  riconoscimento. 

Requisiti  essenziali  dell'atto  di  riconoscimento.  — In  quanto  la  confessione  personale  sia 
divisibile  dalle  disposizioni  reali.  — Impugnazione  dell'atto  di  riconoscimento  per  parte 
del  dichiarante  t§  -15:?,  p.  699). 

Impugnazione  debutto  di  riconoscimento  per  parte  del  figlio.  — La  impugnazione  asser- 
toria non  si  considera.  Deve  provarsi  che  l atto  è nullo  o contro  la  verità.  — Se  l'atto  di 
riconoscimento  possa  impugnarsi  per  cause  che  sarebbero  personali  al  genitore  ricono- 
scente (§  453,  p.  702). 

Impugnazione  del  riconoscimento  per  parte  di  aventi  interesse  (§  454,  p.  703). 

La  sentenza  che  dichiara  la  filiazione  naturale,  produce  gli  effetti  del  riconoscimento  (§  468, 
pag.  728). 

Ed  è valida  ed  efficace  anche  per  le  conseguenze  della  legittimazione  ; retrotraendosi,  se  po- 
steriore, al  tempo  del  matrimonio  (§  478,  p.  745). 

Della  tutela  dei  genitori  naturali  che  hanno  riconosciuto  il  figlio  (§  571,  p.  899). 

Del  riconoscimento  nell'atto  di  nascita.  — Annotazioni  marginali  i§  740,  p.  1152). 

Patria  podeatA.  Idee  generali.  Diritto  anteriore  (§  512,  p.  804). 

Spirito  del  Codice  e problemi  da  esso  risolti:  1°  sulla  durata  nella  patria  podestà;  2°  sul 
conferimento  della  patria  podestà  alla  madre;  3”  sulla  trasformazione  della  patria  po- 
destà in  tutela  alla  morte  di  uno  dei  genitori  *§  513,  p.  805). 

Concetto  della  patria  podestà  secondo  il  Codice  (§  514,  p.  807). 

Dell'esercizio  della  patria  podestà  nella  madre.  — Indivisibilità  e successivo  esercizio  della 
patria  podestà.  — Essendo  abituale  nella  madre  il  diritto  della  patria  podestà,  essa  lo 
esercita  jure  proprio  tostochè  il  padre  sia  impedito  di  esercitarla  (§  515,  p.  808). 

Il  potere  di  esercitare  la  patria  podestà  considerato  nell'aspetto  del  fatto  e in  quello  del 
diritto  — all'effetto  di  stabilire  quando  si  verifichi  la  impossibilità  o impedimento  del  padre 
(§  511»,  p.  809). 

Del  diritto  di  correzione  dei  figli.  — Sistema  delle  legislazioni  precedenti  {§  51 7,  p.  811). 

Sistema  del  Codice  italiano.  — Abolizione  dell'arresto  — Allontanamento  — facoltà  del 
magistrato  — Dell'uso  della  forza  — Delle  spese  — Ricorso  al  presidente  d’appello 
(§  518,  p.  813). 

Amministrazione  legale  dei  genitori. 

Caratteri  differenziali  della  tutela  (§  519,  p.  816). 

Norme  dell’amministrazione  legale.  — Esercizio  deH’amministrazione.  — Diritto  di  rap- 
presentanza. — Dell’autorità  deferita  al  tribunale.  — Degli  atti  d'amministrazione  e dei 
limiti  del  potere  amministrativo.  — Vendita  di  mobili  — Locazioni  — Contratti  del 
padre  col  figlio  sotto  la  sua  podestà.  — Transazioni  (§  520,  p.  818). 

Riscossione  dei  capitali.  — Acccttazione  della  eredità  col  beneficio  dell'inventario  (§521, 
pag.  819). 

Del  rendimento  dei  conti  deiramministrazione  legale  per  quanto  riguarda  i beni  di  cui  il 
padre  non  ha  l'usufrutto.  — Prima  della  definitiva  approvazione  del  conto  non  potersi 
far  convenzioni  fra  il  padre  amministratore  ed  il  figlio.  — Il  padre  non  è tenuto  agl'in- 
teressi sul  reliquato  del  debito.  — Le  azioni  del  figlio  relative  al  rendiconto  si  prescri- 
vono nei  dieci  anni  dalla  sua  maggior  età  {§  522,  p.  820). 

La  nullità  degli  atti  relativi  airamministrazione  dei  genitori  e al  resoconto  non  è oppo- 
nibile dai  terzi  (§  523,  p.  822). 

Usufrutto  paterno.  — Diritto  romano  storico.  — Diritto  consuetudinario  francese  (§  524-525, 
pag.  824-8*25). 

Nozione  dell'usufrutto  legale  dei  genitori.  — Base  del  diritto  moderno.  — Della  trasrais- 
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sibiliti,  dell’usufrutto  legale.  — Se  rusufrutto  legale  sia  riuunziabile  e iu  qual  modo 
(§  525,  pag.  #27). 

Della  alienabilità  dell’usufrutto  legale.  — Dottrina  anteriore  (§  527,  p.  829). 

Dei  veri  fondamenti  e motivi  della  inalienabilità  secondo  il  nuovo  diritto  (§  528,  p.  830). 

Contenuto , condizioni  e limiti  dell' usufrutto  ledale. 

Sulla  competenza  in  genere  deH’usufrutto  quanto  ai  titoli  lucrativi.  — È da  considerarsi 
racqnisto  originario.  — Sono  acquisti  lucrativi  quelli  della  sorte,  quantunque  il  biglietto 
del  giuoco  o la  cartella  sia  a prezzo.  — Il  tesoro  scoperto  dal  figlio  o da  un  terzo  nei 
suoi  fondi,  cade  nell’usufrutto  (§  529,  p.  832). 

Del  vario  esercizio  dell’usufrutto  secondo  la  varietà  dei  titoli.  — Delle  rendite  vitalizie  — 
Usufrutto  dell  usufrutto.  — Delle  imprese  di  affittanze  di  fondi  rustici  o simili  industrie. 

— Il  godimento  dei  lucri  che  ne  derivano  costituisce  l’usufrutto  (§  530,  p.  834). 

Limiti  dell'usufrutto  legale. 

Beni  lasciati  o donati  alla  condizione  che  il  padre  non  abbia  l'usufrutto  (§  531,  p.  830). 

Se  possa  proibirsi  dal  donante  o testatore  l’amministrazione  del  padre,  come  rusufrutto. 

— Materia  di  questione.  Decisa  affermativamente  dalla  legge  italiana  (§  532-533, 
pag.  837,  839). 

Limite  della  proibizione  del  diritto  d’usufrutto.  — Il  testatore  o donante  restringe  la  sua  fa- 
coltà alla  parte  disponibile  secondo  la  legge.  — - Che  debba  dirsi  rapporto  alla  donazione. 
(§  534,  p.  840). 

Beni  lasciati  o donati  da  terzi  al  figlio  allo  scopo  d’imprendere  una  carriera,  un’arte, 
una  professione.  — Eredità  o donazione  accettata  contro  il  consenso  del  padre  535, 
pag.  812). 

Esclusione  dell’usufrutto  per  titolo  d'indegnità.  — Rinuncia  del  padre  ad  eredità  a lui  de\o- 
luta  «5  536,  p.  844). 

Acquisti  industriali  del  tìglio.  — Industria  — lavoro  — Che  intendesi  per  industria  sepa- 
rata — i beni  personalmente  acquistati  dai  tìgli  mediante  cioè  la  loro  industria  o lavoro 
loro  appartengono  in  pieno  dominio;  e il  padre  non  ha  l'usufrutto  nè  l’amministrazione 
(§  537,  p.  485).  = Appendice  II  in  fine  del  volume. 

Delle  obbligazioìii  inerenti  all  usufrutto  legale. 

Obblighi  generali,  che  derivano  dairusufrutto  legale  — Inventario  (§  538,  p.  816). 

Spese  di  mantenimeuto  e della  educazione  dei  tìgli.  — Oggetto  della  disposizione  — Costi- 
tuire sull’usufrutto  una  guarentigia  speciale  a favore  dei  figli.  — Determinare  in  pro- 
porzione dello  importare  dell’usufrutto  il  modo  della  educazione  (§  539,  p.  847). 

Annualità  e interessi  dei  capitali.  — L’usufruttuario  non  vi  è tenuto  se  non  dal  giorno  in 
cui  ebbe  il  possesso  e il  godimento,  e in  qual  modo  vi  adempie.  — Le  spese  funebri  e 
d’ultima  infermità,  che  non  sono  a carico  deH’iisufrutto  (§  540,  p.  849). 

Delle  azioni  dei  figli  e dei  creditori.  — In  qual  senso  l’azione  dei  creditori  verso  il  padre 
usufruttuario  dicesi  reale.  — Quando  cessano  i pesi  dell’usufrutto  (§  541,  p.  850). 

Della  cessazione  dell'usufrutto  legale. 

Cessazione  della  patria  podestà  come  causa  generale  della  cessazione  deirusnfrutto.  — 
Dell’autorità  che  rimane  al  padre  sui  tìgli  maggiori.  — Cessazione  dell’usufrutto  per  effetto 
della  emancipazione  (§  513,  p.  851). 

Seconde  nozze  del  genitore  che  ha  la  patria  podestà.  — Il  padre  binubo  perde,  come  la 
madre,  l’usufrutto  legale.  — Se  il  genitore  binubo  rimane  vedovo  la  seconda  volta,  non  ricu- 
pera l’usufrutto.  — E neppure  quando  il  matrimonio  sia  dichiarato  nullo  {§  544,  p.  853). 

Degli  abusi  della  patria  podestà. 

Repressioni  e rimedi.  — Abusi  della  patria  podestà  relativamente  alle  persone  dei  figli.  — 
Facoltà  che  restano  al  padre  o alla  madre  che  non  decade  perciò  dalla  patria  podestà 
(S  546,  p.  856). 

Dei  provvedimenti  del  magistrato  in  quanto  concerne  la  custodia  o la  educazione  dei  figli.  — 
Del  diritto  di  usufrutto  che  spetta  alla  madre,  se  il  padre  ne  sia  stato  privato  (§  546, 
pag.  858). 

Abusi  relativamente  all  amministrazione  dei  beni  dei  tìgli.  — In  quanto  importano  o no  la 
decadenza  dall’usufrutto.  — Misure  preventive  di  futuri  disordini  $5  547,  p.  859). 

Del  procedimento  $ 518,  p.  861). 

Godimento  dell  usufrutto  legale  oltre  il  termine.  Conseguenze  549,  p.  802). 
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Ordinamenti  educativi  e amministrativi  prescritti  dal  padre  alla  madre  superstite. 

Natura  od  estensione  del  potere  attribuito  al  padre  (§  550,  p.  863). 

Sulla  dispensa  delle  condizioni  stabilite  dal  padre  i$  551,  p.  865). 

Diritti  della  madre  vedova.  = V.  Madre. 

Penalità.  Della  responsabilità  dell’uffiziale  dello  stato  civile  rispetto  agli  atti  di  matrimonio,  e 
delle  pene  cui  è soggetto  328-329,  p.  477-478). 

Penalità  irrogate  agli  sposi.  — Per  causa  delle  omesse  pubblicazioni.  — Per  cauBc  d’im- 
pedimento conosciuto,  essendo  già  stato  annullato  il  matrimonio  (§  330,  p.  479). 

Esercizio  dell'azione  penale.  — Norma  di  procedimento  rapporto  ai  sindaci,  quuli  uffiziali 
dello  stato  civile  responsabili  (§  331,  p.  480). 

Contravvenzioni  in  materia  di  registri  dello  stato  civile. 

Materia  e carattere  della  pena.  — Procedimento.  — Dei  sindaci  qnnli  uffiziali  dello  stato 
civile,  e delle  loro  guarentigie  (§  763,  pag.  1179). 

Forma  del  procedimento  (§  763,  p.  1181). 

Perenzione  d’istanza.  In  rapporto  all’azione  di  reclamo  di  stato  proposta  dagli  eredi  di  un  figlio 
riputato  legittimo  <5$  438,  p.  673). 

Persone.  La  persona  come  soggetto  di  diritto.  — Dei  vari  aspetti  in  cui  la  persona  viene  con- 
siderata dall’antico  e dal  nuovo  diritto.  — La  persona  è l'uomo  nelle  sue  relazioni  col 
diritto  (§  8i,  p.  138). 

Persone  giuridiche. 

Generalità  della  persona  giuridica.  — Creazione  della  persona  giuridica  e a quale  scopo 
(§  85,  pag.  liO). 

Idealità  della  persona  giuridica.  Sua  vita  esteriore.  Distinzione  elementare  fra  le  persone 
giuridiche  composte  d’individui  comproprietari  o interessati;  e d’individui  meramente 
figurativi  o rappresentativi.  — Sede  della  proprietà  delle  persone  giuridiche.  — Circo- 
scrizione  derivata  dalla  natura  della  istituzione  o dalla  volontà  dei  fondatori  (§  86, 
pag.  140). 

Possesso  delle  persone  giuridiche.  — Costituzione  e facoltà  delle  persone  giuridiche.  — Sul- 
l'esercizio del  diritto  87,  p.  142). 

Considerazioni  sull’articolo  2.  — Discussioni  parlamentari  ($  88,  p.  143). 

Corpi  inorali  ($5  89,  p.  1 44),  — Y.  Stato  Personale. 

Possesso.  Per  quanto  riguarda  i beni  degli  assenti.  = V.  Assenti 

Possesso  di  stato.  Nozione  (§  317,  p.  462). 

Il  possesso  di  stato  non  dispensa  dalla  presentazione  dell’atto  di  matrimonio  (ivi). 

In  quali  casi  il  possesso  distato  dei  tigli  dispensi  dalla  prova  suddetta  (tj  319-320.  p.  464-466). 

Prova  della  filiazione  legittima  mediante  il  possesso  di  stato.  — Nozione  — caratteri  — in- 
dole del  possesso  di  stato  e dei  suoi  rapporti  con  entrambi  i genitori  |t$  426-27,  p.  651-52}. 

Del  possesso  di  stato  conforme  0 difforme  dall'atto  di  nascita  e dei  suoi  effetti  relativi  alla 
legittimità  (§  428,  p.  655  . 

Vero  possesso  di  stato  ad  appoggiare  la  filiazione  non  esiste  nell'illegittimo  (j$  458-459, 
p.  712,  715).  = Y.  Stato  personule. 

Poter»  delio  Stato.  Potere  legislativo  — esecutivo  — giudiziario  (§  9,  p.  30).  = Y.  Ammini- 
strazione pubblica. 

Interpretazione  della  legge  quando  emana  dal  potere  legislativo  14,  p.  36). 

Prescrizione.  Rispetto  alle  azioni  che  i tìgli  e discendenti  dell’assente  possono  esercitare 
contro  i possessori  definitivi  (§  176,  p.  253). 

Come  l'azione  di  nullità  per  difetto  dcH'&utorizzazione  maritale  si  estingue  colla  prescrizione 

(S  382,  p.  554). 

L'azione  per  reclamare  lo  stato  di  figlio  legittimo  6 imprescrittibile  (§  135,  p.  667). 

Nonostante  vedi  da  § Ì3G  a 439,  p.  668  a 07 1. 

Si  prescrivono  entro  dieci  anni  dalla  maggior  età  le  azioni  dei  figli  per  il  rendiconto  del- 
l’ amministrazione  legale  dei  genitori  $ 522,  p.  820). 

La  prescrizione  corre  anche  contro  il  minore  quando  si  tratta  di  ripresa  di  eredità  (§  G27, 
pag.  1000). 

La  prescrizione  corre  contro  gli  alienati  di  mente  se  non  siano  interdetti  (§  690,  p.  1087). 

Pretote  come  preside  del  con.iglio  di  famiglia.  Formazione  del  consiglio  $ 575-76,  p.  908-909). 

Convocazione.  » V.  Con.iglio  di  famìglia. 
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Prodigo.  — V.  Inabilitazione. 

Protut  re  Osservazioni  generali  : nozione  che  inchiude  la  protutela.  — Dell'autorità  che  no- 
mina il  protutore  586,  p.  929). 

La  nomina  del  protutore  è condizione  necessaria  all’esercizio  della  tutela  (§  587,  p.  931). 

Dell’uflìcio  e della  competenza  del  protutore.  — Degli  atti  conservatorii  o supplementari  che 
il  protutore  può  eseguire.  — Della  sua  funzione  in  quanto  oppositiva  a quella  del  tutore. — 
Di  uu  protutorc  temporaneo  iu  luogo  del  protutore  abituale  (§  588,  p.  932). 

Cessazione  del  Tu  ili  ciò  del  protutore  589,  p.  931).  ; V.  Tutore 

Prove.  Mezzi  di  prova  nei  procedimenti  iu  cui  si  tratta  di  giudicare  azioni  ed  obbligazioni 
di  Stranieri.  ZZ  V.  Nazionalità 

Prove  a stabilire  la  maternità.  — Del  principio  della  prova  per  iscritto,  e come  s’intenda 
rispetto  all'oggetto  speciale  della  maternità  (§  410-411,  p.  717-718). 

Pubblicazioni  des  matrimonio.  Luoghi  delle  pubblicazioni  e contenuto  {§  232-233,  p.  336-337). 

Condizioni  ondo  procedere  alle  pubblicazioni  <§  235,  p:  338 j. 

Giudizio  deU’uihzUle  dello  stato  civile  l§  236,  p.  339;. 

Termine  alia  celebrazione  del  matrimonio  dopo  le  pubblicazioni  (§  238,  p.  340). 

Pubblicazioni  che  dovrebbero  precedere  il  matrimonio  di  cittadini  italiani  in  paese  estero 
(j?  203,  p.  376).  = V.  Matrimonio  — ■ V.  Rugiitri  dello  stato  civile. 

Pubblico  ministero.  Diritto  di  opposizione  al  matrimonio  (5$  2i5,  p.  352). 

Azione  del  pubblico  ministero  ad  impugnare  il  matrimonio  contratto  in  onta  alla  legge 
S 273,  p.  392 . 

Ingerenza  «lei  pubblico  ministero  per  quanto  riguarda  la  costituzione  del  consiglio  di  fa- 
miglia § 581,  p.  919).  * 

Autorità  per  promuovere  la  interdizione  (§  676,  p.  1069). 

Il  pubblico  ministero  in  relazione  agli  atti  dello  stato  civile  (§  709,  p.  li  10,  § 726,  p.  1134, 
§ 731,  p.  1141). 


li 


Ratìfica.  Della  ratifica  in  quanto  sana  il  difetto  dell'autorizzazione  maritale  (§  362,  p.  554). 

Registri  degli  atti  di  cittadinanza.  V.  Registri  degli  atti  dello  stato  civile. 

Registri  dello  stato  civile  Iscrizione  che  deve  farsi  degli  atti  di  matrimonio  di  cittadini  ita- 
liani, celebrati  att  esterò  (§  264,  p.  377). 

Della  iscrizione  giudiziale  dell'atto  di  matrimonio  per  sentenza  pronunziata  in  processo  pe- 
nale, e dei  suoi  effetti  (§  324  a 327,  p.  471  a 475). 

Degli  atti  dello  stato  civile. 

Veduta  complessiva  del  presente  titolo.  — Della  istituzione  in  generale.  — Prospetto  storico 
705,  p.  1107). 

Degli  utìiziali  dello  stato  civile.  — Sindaco.  — Delegazione  generale  o speciale  che  è nei  suoi 
attributi.  — Modo  della  delegazione  (§  70(3,  p.  1 109). 

Oggetto  e carattere  della  funzioue.  — Oggetto.  — Modalità  nell’esercizio  della  funzione.  — 
Della  indipendenza  morale  e giuridica  deU'utììziale  dello  stuto  civile.  — Attribuzioni  del 
pubblico  ministero.  — Astensione  necessaria  dall'esercizio  della  funzione  per  incompatibi- 
lità giuridica  707,  p.  1 1 10). 

Del  luogo  in  cui  si  formano  gli  atti  dello  stato  civile,  e della  competenza  deiruffizialo  dello 
stato  civile  (§  708,  p.  1111). 

Della  presentazione  e della  forma  detratto.  — Contenuto  — Persone  dei  dichiaranti  (§  709, 
pag.  1113). 

Testimoni  — Sottoscrizioni  — Documenti  e legalizzazione  degli  atti  710,  p.  1114). 

Delle  enunciazioni  e indicazioni  fatte  dalle  parti.  — Della  misura  della  ingerenza  che  l’uffi- 
ziale  dello  stato  civile  può  avere  nell’atto  711,  p.  Il  15). 

Della  compilazione  dei  registri.  — Dei  registri  in  generale.  — Dei  registri  iu  doppio.  — 
Trasmissione  dei  registri  dal  sindaco  al  presidente  del  tribunale.  Vidimazione.  — Dei  re- 
gi a tri  suppletori!  e degl'indici.  — Della  scritturazione  dei  registri  (§  712,  p.  1117). 
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Polla  sospensione  dell’atto.  — Della  trascrizione  713,  p.  1118). 

Annotazioni  agli  atti  già  compiuti.  — Delle  annotazioni  procedenti  dal  bisogno  di  correggere 
errori  o altri  vizi  estrinseci  dell’atto. -—Delle  annotazioni  regolari  e normali  (§71  i,p.  1119). 

Quali  siano  le  imperfezioni,  gli  errori  o i vizi  dell'atto  che  danno  luogo  a rettificazione  o cor- 
rezione (§  715,  p.  1120). 

Delle  parti  interessate  nella  verificazione.  — Eseguimento  delle  annotazioni  (§  716,  p.  1122). 

Della  chiusura  e del  deposito  dei  registri.  — Della  chiusura  annuale  e dei  registri  nuovi.  — 
In  qual  caso  e come  occorre  fare  il  trasporto  dei  registri  (§  717,  p.  1123). 

Deposito  dei  documenti  (§  718,  p.  1124). 

Pubblicità  dei  registri.  — Degli  estratti  — Dei  certificati  negativi.  — A quali  funzionari  ap- 
partiene di  rilasciare  gli  estratti  e i certificati  negativi  {§  719,  p.  1125. 

Del  valore  di  prora  attribuito  agli  atti  dello  stato  civile. 

Della  efficacia  giuridica  degli  atti  dello  stato  civile  giuridicamente  considerata  (§  720,  p.  1 127). 

Del  momento  della  prova  in  relazione  ai  diversi  portati  deH'atto  dello  stato  civile.  — - Pro- 
nunciati della  dottrina  anteriore,  in  ordine  specialmente  alla  legislazione  francese.  — Dot- 
trina del  Codice  italiano.  — L'atto  essendo  formato  da  pubblico  uffiziale,  fa  fede  della  ve- 
rità materiale  detratto  e della  verità  formale  in  tutto  ciò  che  viene  da  lui  attestato  (§721, 
•pag.  il 28). 

Della  fede  che  si  attribuisce  alle  dichiarazioni  delle  parti.  — Delle  enunciazioni  estranee  al- 
l’atto (§  722,  p.  1 129). 

Della  efficacia  provante  quanto  agli  atti  e certificati.  — E come  siano  impugnabili  senza  ri- 
correre alla  querela  di  falso  (§  723,  p.  1130). 

Della  mancanza  e perdita  dei  registri  sotto  il  rapporto  deU' interesse  privato. 

Del  diverso  oggetto  dell'articolo  364  e dell'articolo  366.  — Ammissibilità  della  prova  testi- 
moniale. — Della  omissione  dell'atto  che  avrebbe  dovuto  trovarsi  iscritto  nei  registri 
(§  M*.  P-  H3I). 

Come  si  applica  la  disposizione  dell’articolo  374  relativamente  alla  prova  per  testimoni.  — 
Si  esclude  la  necessità  del  principio  di  prova  scritta  i§  725,  p.  1133). 

Funzioni  del  procuratore  del  re  verso  l'ordinamento  civile  (§  726,  p.  1134). 

Della  mancanza  o perdita  dei  registri  dello  stato  civile  sotto  il  rapporto  dell’interesse  pub- 
blico (§  727,  p.  1135). 

Degli  atti  dello  stato  civile  seguiti  in  paese  estero.  — Della  costituzione  dell'atto  in  paese 
estero.  — Trascrizione  dell’atto  dello  stato  civile  fatto  in  paese  estero  728,  p.  1137). 

Atti  dello  stato  civile  della  famiglia  reale  {§  729,  p.  1 139). 

Degli  atti  di  nascita  e della  filiazione. 

Del  tempo  in  cui  la  dichiarazione  di  nascita  deve  farsi.  — Del  registro  degli  atti  di  nascita 
in  generale.  — Tempo  per  faro  la  dichiarazione.  — Scorso  il  termine,  è d'uopo  richie- 
derne il  tribunale.  — Come  possa  ripararsi  alla  mancanza  di  un  atto  di  nascita  (§  730, 
pag.  1 i 40;.. 

Quale  ufficio  intorno  a questo  subbietto  appartenga  al  pubblico  miuistero  (§  731,  p.  1 141). 

Le  dichiarazioni  delle  parti  non  esser  sempre  necessarie,  e del  sistema  da  tenersi  quando  la 
dichiarazione  non  sia  possibile.  — Presentazione  del  neonato  (§  732,  p.  1142). 

La  dichiarazione  di  nascita  da  chi  deve  farsi.  — Dell’obbligo  graduale  delle  persone  che 
sono  tenute  alla  dichiarazione;  quando  sia  preferibile  quella  dei  genitori  (§  733,  p.  1143). 

Contenuto  deH’atto  di  nascita  (§  73  i,  p.  1145). 

Dichiarazione  di  nascita  di  tìglio  legìttimo  — e di  figlio  illegittimo  (§  735,  p.  1147). 

Denuncia  dei  trovatelli  o esposti  (§  736,  p.  1148). 

Denuncia  fatta  dall’ufficio  depositario  dell’infante  f§  737,  p.  1149). 

Trasmissione  degli  atti  di  nascita  ricevuti  in  altro  comune.  — Dell’uffìzio  al  quale  la  copia 
dell’atto  deve  trasmettersi.  — Della  trascrizione  dell'atto  (§  738,  p.  1150). 

Atti  di  nascita  durante  un  viaggio  di  mare.  — Forma  dell’atto  — Consegna  all’agente  di- 
plomatico o consolare.  — Trasmissione  dell’atto  alle  autorità  del  regno  (§  739,  p.  1151). 

Annotazioni  marginali  all  atto  di  riconoscimento  (§  740,  p.  1152). 

Dell'atto  di  matrimonio. 

Sua  costituzione  elementare  (§  741,  p.  1143). 

Della  forma  deH’atto  di  matrimonio.  — Forme  speciali  (§  742,  p.  1155). 

Anngtamento  della  sentenza  che  pronuncia  1a  nullità  del  matrimonio  (§  743,  p.  1158). 
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Dell'atto  di  morte. 

Prova  della  morte  e ordine  della  sepoltura,  — Come  si  eseguisce  la  verificazione , e tempo 
assegnato  alla  inumazione  del  cadavere.  — Osservazioni  all’articolo  386  (§  744,  p.  1159). 

Contenato  dell'atto  di  morte  i§  745,  p.  1161). 

Avviso  di  morte  dato  da  uno  spedale  o altro  stabilimento  {§  746,  p.  1162). 

Quando  si  hanno  indizi  di  morte  violenta  (§  747,  p.  1162). 

Se  il  cadavere  non  è rinvenuto  nè  riconosciuto  {§  748,  p.  1163). 

Se  la  sepoltura  sia  stata  eseguita  ad  arbitrio  e senz'autorizzazione.  — Il  tribunale  solo  può 
ordinare  la  redazione  dell’atto  di  morte.  — Cenni  di  procedimento  (§  749,  p.  1164). 

Morte  nelle  prigioni  o per  condanne  penali.  — Avviso  dei  custodi  ; processo  verbale  del  can- 
celliere che  assiste  alla  esecuzione  (§  750,  p.  1165). 

Non  farsi  menzione  negli  atti  di  morte  di  fatti  disonorevoli  (§  751,  p.  1165). 

Delle  morti  che  avvengono  in  viaggi  marittimi  — e dei  varii  casi  |§  752,  p.  1166). 

Quando  la  morte  avvenga  fuori  della  propria  residenza.  — Della  trascrizione  dei  registri 
degli  atti  di  morte  di  cittadini  italiani  compilati  all'estero  4§  753,  p.  1167). 

Competenza  e forma  degli  atti  dello  stato  civile  dei  militari  in  campagna  (§  754,  p.  1168). 

Registri  degli  atti  di  cittadinanza. 

Della  materia  di  tali  atti.  — Elezione  della  qualità  di  cittadino  o straniero.  — Acquisto  o ab- 
bandono della  cittadinanza.  — Riacquisto  — Trasferimento  di  domicilio  da  un  comune  ad 
un  altro  (§  755,  p.  1170). 

Della  forma  degli  atti  di  cittadinanza  nei  vari  aspetti  contemplati  dal  Codice  (§  756-757, 
pag.  1170). 

Rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile. 

Del  giudizio  di  rettificazione  e dei  suoi  effetti.  — Oggetto  del  diritto  — Diritto  d’istanza  — 
Diritto  di  competenza  |§  758-759,  p.  1173). 

Della  forma  del  giudizio  di  rettificazione  (§  760,  p.  1176). 

Della  efficacia  del  giudizio.  — Di  quelli  che  devono  chiamassi.  — Osservazioni  all’articolo  403 
(8  761,  p.  1177). 

Penalità  delle  contravvenzioni.  — V.  Penalità. 

Registri  delle  tutele  e delle  cure.  Formalità  deU'iscrizione  (§  702,  p.  1103). 

Contenuto  del  registro  della  tutela  (§  703,  p.  1104). 

Contenuto  del  registro  delle  cure  l§  704,  p.  1106).  , 

Rendimento  dei  conti  Deiramministrazione  legale  dei  genitori  rapporto  ai  beni  dei  figli,  dei 
quali  beni  non  godono  l’usufrutto  (§  522,  p.  820). 

Residenza.  — V.  Domicilio  civile. 

Retroattività  delle  leggi.  = V.  Legge. 

Rettificazioni.  ~ V.  Registri  dello  itato  civile. 

Riconoscimento  di  figli  naturali.  ~ Y.  Paternità  naturale.  — V.  Filiazione. 

Rimozione  degli  uffici  tutelari,  r:  V.  Esclusione  dagli  uffici  tutelari. 


H 


Separazione  dei  beni.  Della  separazione  dei  beni  per  causa  della  separazione  personale  dei 
coniugi  (§  395,  p.  595  § 399,  p.  602).  = V.  Separazione  dei  coniugi. 

Separazione  dei  coniugi.  Il  marito  è privato  del  diritto  dell'autorizzazione  negli  affari  della 
moglie  l§  356,  p.  525). 

Delle  cause  della  separazione  personale. 

Adulterio  della  moglie.  — Concubinato  del  marito  (§  383,  p.  573). 

Relazione  del  marito  fuori  della  casa  coniugale  : e di  ciò  che  costituisce  sotto  questo  aspetto 
ingiuria  grave  alla  moglie  (§  384,  p.  575). 

Del  volontario  abbandono  del  coniuge  (§  385,  p.  576). 

Eccessi  — sevizie  — minaccio  — ingiurie  gravi.  — Offese  morali.  — Offese  d’onore.  — Of- 
fesa del  sentimento  di  dignità  e di  coscienza  nel  matrimonio.  — Apostasia  religiosa  — Can- 
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giamento  di  fede  politica.  — Stato  di  gravidanza  anteriore  dissimulato  allo  sposo  (§  386, 
pag.  576). 

Atto  ingiusto  e di  eccessivo  rigore  che  può  qualificarsi  una  ingiuria.  — Incomodi  nella  per- 
sona indirettamente  derivati  da  causa  ingiuriosa.  — Delle  ingiurie  scritte  (§  387,  p.  579). 

Condanna  penale.  — L’azione  di  separazione  non  nasce  che  dopo  la  sentenza  definitiva.  — 
Che  dirsi  se  la  condanna  è stata  pronunciata  in  contumacia?  — Effetti  della  revisione  e 
della  riabilitazione,  in  quanto  sia  per  risolversi  lo  stato  di  separazione  ch’ebbe  luogo 
in  forza  della  condanna.  — Difetto  di  stabile  domicilio  (§  388,  p.  580). 

Riconciliazione. 

Eccezione  dedotta  dalla  riconciliazione  o dalla  rinunzia  all’azione.  — Riconciliazione  espressa 
o tacita.  E coinè  dal  tempo  trascorso  dopo  la  offesa  si  argomenti  la  rinunzia. — Sulle  prove 
della  riconciliazione.  — Della  riconciliazione  avvenuta  avanti  il  magistrato  (§  389,  p.  583). 

Se  debba  tenersi  conto  dei  fatti  ingiuriosi  anteriori  alla  riconciliazione  (§  390,  p.  585). 

Eccezione  dedotta  da  compensazione  per  torti  reciproci  dei  coniugi.  — Quando  sia  da  am- 
mettersi la  dottrina  della  eliminazione  o compensazione , sia  per  rendere  improponibile 
l'azione,  sia  per  misurarne  la  efficacia  giuridica,  salvo  che  la  convivenza  non  si  dimostri 
impossibile  <§391,  p.  586). 

Personalità  dell’azione.  — L’esercizio  dell'azione  non  passa  negli  eredi  per  gli  effetti  civili, 
neppure  se  sia)  stata  già  introdotta  dal  coniuge  offeso  (§  392,  p.  589). 

Degli  ordinamenti  del  tribunale  nell' interesse  dei  coniugi  e della  prole. 

Provvedimenti  nella  pendenza  del  giudizio  (§393,  p.  591). 

Degli  ordinamenti  relativi  all’assetto  della  famaglia,  che  si  pronunziano  colla  sentenza  df 
separazione  (§  394,  p.  594). 

Effetti  della  sentenza  di  separazione  personale  quanto  alla  modi  fica sione  e privazione 
dei  diritti. 

Obbligo  della  fedeltà  — Dell’assistenza  — Obbligo  alimentare.  — Sulla  paternità  rispetto  al 
tìglio  nato  nel  tempo  della  separazione  personale.  — Sulla  tutela  del  coniuge  interdetto.  — 
Esclusione  dalla  successione-  del  coniuge  (§  395,  p.  595). 

Diritti  derivanti  dalle  convenzioni  matrimoniali  come  materia  di  pena.  — Tali  diritti  essendo 
quelli  che  si  compongono  delle  liberalità  rispettive  dei  coniugi,  non  è luogo  a parlare  dei 
beni  di  cui  non  è simultanea  la  separazione  ma  pedissequa  e meramente  facoltativa.  — 
Dell’operare  della  legge  ne)  snbbietto  di  tali  donazioni,  benché  reciproche  e come  tali 
da  considerarsi  corrispettive  (§  396,  p.  597). 

Questioni  di  diritto  — Se  decadendo  daU'usufrutto  legale  il  coninge  colpevole,  la  proprietà 
rimanga  libera  nei  figli,  o l'usufrutto  passi  per  ministero  di  legge  nell'altro  coniuge.  — Se 
anche  le  largizioni  rispettive  dei  coniugi,  fatte  per  via  di  testamento,  siano  comprese  nel 
disposto  dell'articolo  256,  se  cioè  il  testamento  rimanga  ipso  jure  revocato  (§  397,  p.  598). 

Cessazione  dello  stato  di  separazione  i § 398,  p.  600)» 

Effetti  della  riunione  dei  coniugi  relativi  alle  penalità  incorse  e ai  beni  che  fossero  stati  se- 
parati. — Reintegrazione  dei  diritti  essenziali  del  matrimonio.  — I diritti  acquisiti  in 
seguito  della  decadenza  dell'altro  coniuge  non  si  hanno  per  rinunziati  se  non  mediante 
nuova  convenzione  (§  399,  p.  602). 

Separazione  di  mutuo  consenso  (§  400,  p.  603). 

Della  separazione  legale  dei  coniugi,  considerata  come  causa  di  rifiuto  di  paternità  (§  410, 
pag.  617). 

Il  coniuge  legalmente  separato  non  può  esser  curatore  dell'altro  coniuge  (§  658,  p.  1039). 

Sentente  straniere.  Esecuzione  delle  sentenze  straniere  larticolo  941  e seg.  del  Codice  di  pro- 
cedura civile).  — Competenza  del  potere  che  ha  emesso  il  giudicato,  osservata  nel  punto 
di  vista  della  legislazione  straniera,  purché  non  ditforrae  da  ogni  principio  di  civiltà  giudi- 
ziaria. — Ma  tale  competenza  noi  osserviamo  in  se  stessa  indipendentemente  dai  pregiu- 
dizi che  taluna  delle  parti  avesse  incorsi,  non  valendosi  del  proprio  diritto.: — Esame  della 
competenza  internazionale,  dato  che  sia  otfeso  il  diritto  di  prevenzione  (§  79,  p.  128). 

Discussione  sull’articolo  2 e 3 del  Codice  di  procedura  civile.  — Perchè  la  legge  sia  più  rigo- 
rosa rapporto  ai  giudicati  che  agli  atti  volontari  delle  parti.  — Necessità  che  la  sentenza 
straniera  riunisca  i caratteri  sostanziali  che  nel  nostro  sistema  la  costituiscono  tale.  — Ri- 
teniamo non  esistere  sentenza  in  violazione  di  una  cosa  giudicata  (§  80,  p.  129).  = V.  Diritto 
in  generale. 
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Sìndaci  Quali  ufiiziali  dello  stato  civile.  — Loro  attribuzioni,  responsabilità  e guarentigie.  — 
V,  Registri  dello  staio  civile 

Sordo-muto.  Quanto  alla  sua  abilitazione  o inabilitazione  jj  099,  p.  1 1 00). 

Stato.  Nozione  dello  Stato  $ 5,  p.  25,. 

Stato  civile.  V.  Registro  dello  stato  civile. 

Stato  personale.  Ricordi  storici  (Jj  47,  p.  Si). 

Cenni  di  legislazione  comparata  <g  48,  p.  85). 

Stato  personale.  Qualità  originarie  che  ne  costituiscono  la  base  naturale,  in  quanto  sia 
poi  determinato  e ritenuto  inviolabile  dalla  podestà  legislativa.  — Idee  differenziali  fra 
stato  e capacità  (§  49»  p.  86]. 

Della  capacità  come  attributo  di  diritti.  — Considerazioni  generali  relative:  a)  al  modo  di 
esprimersi  della  legge;  In  sua  operazione  limitata  alla  sfora  del  proprio  dominio; 
c;  e al  non  potersi  distinguere  fra  la  causa  o qualificazione,  e fra  atti  esterni  o mani- 
festazioni, quasi  a superare  i criteri  coi  quali  deve  giudicarsene  ig  50,  p.  87). 

Nazionalità  — Criteri  della  nazionalità.  — Prove  da  farsi  dallo  straniero  che  rivendica 
presso  di  noi  il  proprio  diritto  nazionale.  — Fonti  di  ogni  nazionalità.  Della  origine  e 
dell’acquisizione  51,  p.  88). 

Specialità.  — Relazioni  dellindividuo  collo  Stato:  a)  Cittadinanza;  5)  Minore  o maggiore 
età.  Emancipazione  52,  p.  91). 

Rapporti  di  famiglia.  Relazioni  che  nascono  dal  matrimonio  rispetto  ai  coniugi.  — La 
legge  del  contratto  regola  quelle  che  sono  connaturali  allo  stato  di  matrimonio;  data 
la  ipotesi  di  una  nazionalità  nuovamente  acquisita,  le  capacità  civili  dei  coniugi  sono 
misurate  dalla  seconda  legge  t§  53j  p.  92). 

Rapporti  fra  i genitori  e la  prole.  — Limiti  di  tali  rapporti  dedotti  dall’intima  ragione  di 
essi,  anziché  dalla  legge  esteriore.  — Gli  atti  che  rappresentano  la  causa  del  rapporto 
di  diritto,  o mettono  in  essere  rapporti  di  diritto  nel  reguo  italiano,  non  sono  indulti 
dalla  legge  italiana  se  non  quando  sorga  un  contrario  interesse  d'ordine  pubblico 
(5$  54,  p.  93),  = Y.  Nazionalità. 

Della  natura  dei  beni.  — La  legge  italiana  è autonoma  nella  qualificazione  dei  beni  se- 
condo la  quale  modera  il  diritto  delle  nazionalità  estere  (§  55,  p.  94 ). 

Leggi  reali.  Immobili.  — Dell  antica  distinzione  fra  statuti  personali  e statuti  reali  ; come 
la  importanza  della  legge  reale  si  concentri  negl’ immobili;  e come  operi  la  legge  dello 
Stato  sulla  proprietà  immobiliare  in  quanto  intenda  vincolarla  al  proprio  esclusivo  do- 
minio t§  56,  p.  93  >. 

Leggi  reali.  Mobili.  Considerazioni  sul  sistema.  — Della  tradizione  giuridica.  Principio  in  cui 
era  fondato  il  diritto  domiciliare  rispetto  alle  cose  mobili.  Sua  applicazione  consueta  e 
limitazioni  che  generalmente  erano  ritenute  <§57,  p.  96 1. 

Applicazione  dei  principii  alla  legge  italiana.  — Significazione  del  concetto  discretivo  fra 
mobili  e immobili  in  relazione  alla  legge  locale,  e della  permanente  azione  della  legge 
dello  Stato  sulle  cose  mobili  che  esistono  nel  suo  territorio  (§58,  p.  98). 

Della  clausola  — salvo  le  contrarie  disposizioni  delle  leggi  del  paese  nel  quale  i mobili  si 

trovano  (§  59,  p.  99). 

Segue  l’ esame  di  questo  soggetto  al  § 60,  p.  100,  = V.  8ucco»»»on». 

Della  indivisibilità  dello  .stato  personale.  t=z  V.  Comi  giudicata. 

Stato  — legittimità  — differenza  di  codeste  nozioni  (§  4 1 8,  p.  637). 

Difesa  e vindicazione  dello  stato  di  tiglio  legittimo  § 429  a 434,  pag.  651  a 635.  =-•  V.  Fi- 
liazione. 

Successione.  Nel  punto  di  vista  del  diritto  internazionale.  — Generalità,  richiami  Btorici 

§ 61,  p.  102 

Tanto  le  successioni  legittime  che  le  testamentarie  sono  regolate  dalla  legge  nazionale 
della  persona  da  cui  proviene  la  eredità.  — Esame  — della  qualità  della  successione , 
dell'ordine  di  succedere,  della  misura  dei  diritti  saccessorii  f§  62,  p.  103). 

Segue  — della  intrinseca  validità  della  disposizione  — della  natura  dei  beni  |§  63,  p.  104). 

Esclusione  dalla  successione  del  coniuge  per  effetto  della  separazione  personale  (jj  395, 
pag.  595). 

Successioni  dell’adottato  nei  beni  dell'adottante  (§  499,  p.  781). 

Della  successione  dell’adottato  premorto  all'adottante  [§  500,  p.  783). 
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Testamento.  In  quanto  il  genitore  naturale  può  riconoscere  con  questa  forma  il  figlio  e 
degli  effetti  giuridici  di  questo  modo  di  riconoscimento  (§  4it>-  i 47-448,  p.  687-689-091). 

Transazione.  Sugli  alimenti,  se  sia  permessa  (§  377,  p.  562). 

Le  transazioni  che  si  fanno  dui  tutore  devono  essere  autorizzate  dal  consiglio  e omologate 
dal  tribunale  (§628,  p.  1000). 

Tutela.  Tutela  e cura  dei  figli  minori  dell’assente.  = V.  Assentì. 

Della  natura  dell'autorità  tutelare  in  relazione  all'antico  e al  nuovo  diritto.  — Del  mo- 
mento in  cui  cessa  la  patria  podestà  e si  apre  la  tutela  (§  558,  p.  876).  V.  Tutore. 

Del  tutore  nominato  a tempo  o sotto  condizione  (§  561,  p.  882). 

Della  tutela  degli  ascendenti. 

Diritto  storico  (§  563,  p.  886). 

Quando  si  fa  luogo  alla  tutela  degli  ascendenti.  — Casi  determinati  dalla  legge.  — Se  il  ge- 
nitore ha  espressa  la  sua  volontà  di  escludere  la  tutela  legittima  nominando  il  tutore,  nulla 
importa  se  il  tutore  nominato  sia  stato  escluso  o dispensato  dall’ ufficio.  — Svanisce  però 
la  disposizione  se  il  tutore  sia  premorto.  — Che  dovrà  dirsi  se  il  tutore  avesse  già  assunta 
ed  esercitata  la  tutela  per  un  tempo  qualunque,  indi  morisse  durante  ancora  la  minore 
età  del  tutelato?  (§  564,  p.  888). 

Risposta  — non  potendosi  più  mutuare  dall'antichità  i criteri  che  condncevano  ad  opposta 
conclusione,  deve  ritenersi  anche  in  quella  ipotesi , ed  a maggior  ragione,  esclusa  la  tu- 
tela legittima  (§  565,  p.  889). 

Del  carattere  intrinseco  della  tutela  degli  ascendenti.  — Dubbi  che  sorgono  dalla  dizione  — 
in  mancanza  dell’avo  paterno.  — È riferibile  alla  premorienza  dell’avo  paterno.  — Se  l'avo 
paterno  abbia  assunta  ed  esercitata  la  tutela,  e in  seguito  morisse  vivente  il  padre,  si  fa- 
rebbe luogo  alla  tutela  dativa.  — L’avo  è tenuto  ad  accettare  la  tutela,  ina  può  esserne 
dispensato.  — Delle  donne  tutrici  i§  566,  p.  890). 

Della  tutela  deferita  del  consiglio  di  famiglia. 

Facoltà  generale  del  consiglio  i§  567,  pag.  893). 

Limili  della  facoltà  del  consiglio  — quoad  modum.  Non  può  nominare  un  tutore  a tempo 
o condizione  (a  differenza  di  ciò  che  si  è detto  nel  § 561).  — Non  può  nominare  che  un 
solo  tutore,  qualunque  sia  il  numero  dei  tìgli  — Dei  curatori  speciali  da  nominarsi  dai 
tribunali  a ciascuno  dei  minori  che  abbia  un  proprio  e diverso  interesse  (§  568,  p.  894). 

Dei  rapporti  ideali  fra  la  tutela  e la  cura  ■§  569,  p.  896). 

Facoltà  del  testatore  di  nominare  un  curatore  all'erede  estraneo;  e in  quanto  tale  facoltà 
differisca  da  quella  attribuita  al  genitore.  — In  chiude  però  il  potere  di  togliere  ai  geni- 
tori l’amministrazione  dei  beni  lasciati  ai  loro  figli  i§  570,  p.  898). 

Tutela  dei  figli  naturali  cessata  la  tutela  legale. 

Diritti  superiori  ed  oneri  propri  della  tutela  del  genitore  naturale  che  ha  riconosciuto  il 
figlio.  — Preferenza  data  al  padre  se  amendue  i genitori  hanno  riconosciuto  il  tìglio.  La 
madre  gli  succede  de  jure  nella  tutela  legale,  e solo  alla  morte  di  lei  si  apre  la  tutela 
(§  571,  p.  899:.  = V.  Consiglio  di  famiglia. 

j Esercizio  della  tutela.  = V.  Tutore. 

Tutela  dell' interdetto.  =■  V.  Interdizione. 

Cura  deWinaliilitato.  = V.  Inabilitazione. 

Tutore.  Autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia  o di  tutela  può  fare  opposizione  al  matrimonio 
del  minore  (§  244,  p.  350). 

Nomina  del  tutore  fatta  dal  genitore  superstite. 

Quale  s’intenda  — il  genitore  superstite.  — Che  l’altro  genitore  sia  premorto;  nè  tale  può 
cousiderarsi  quello  che  per  interdizione  o impedimento  non  può  esercitare  la  patria 
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podestà.  — Altro  deve  dirsi  in  caso  di  assenza  dichiarata,  o di  perdita  della  patria  podestà 
per  condanna  penale  559,  p.  879). 

La  patria  podestà  è condizione  indispensabile  al  diritto  della  nomina  del  tutore.  — Se  il 
possesso  della  tutela  sia  condizione  necessaria  (§  500,  p.  881 1. 

Se  e quali  modalità  siano  ammesse  circa  la  nomina  del  tutore  postumo.  — Il  tutore  può  esser 
nominato  dal  tutore  superstite  per  un  certo  tempo,  o sotto  condizione  (§  561,  p.  882). 

Se  il  genitore  superstite  possa  nominare  più  tutori.  — Forma  dell'atto  e qualità  della  dispo- 
sizione. — Accettazione  del  tutore  (§  502,  p.  884). 

Del  tutore  di  diritto,  o mancando  quello  istituito  dal  genitore.  — V.  Tutela. 

Delle  donne  tutrici  (§  566,  p.  890). 

In  quanto  non  si  può  esser  nominato  tutore  o curatore.  — V.  E«clu*ione  dagli  uffici  tutelari. 

Scuse  e dispensa  dalla  tutela  o dalla  cura.  “ V.  Dispensa  dagli  uffici  di  tutore  o curatore. 

Delle  attinenze  personali  fra  il  tutore  e il  minore  (§  605,  p.  962). 

Educazione  del  minore  606,  p.  963). 

Ingresso  nelVamministrazione  — Obbligo  dell’inventario  (§  606  bis,  p.  965). 

Forma  dell'inventario  |§  607,  p.  966). 

Contenuto.  — Oggetto  materiale  — Stima  dei  mobili.  — Descrizione  degl’immobili.  — Degli 
stabilimenti  commerciali  o industriali  608,  p.  969). 

Obbligo  del  tutore  di  dichiarare  i suoi  crediti  verso  il  minore.  — Effetti  della  omessa  dichia- 
razione (§  609,  p.  970). 

Deposito  dei  valori  in  numerario  (§  610,  p.  972). 

Violazioni  della  legge  dell'Inventario.  - Della  mancanza  assoluta  deH'inventario.  — Del 
semplice  ritardo  nella  compilazione  (§  611,  p.  973). 

Vendita  dei  mobili  (§  612,  p.  974). 

Di  quale  natura  siano  i mobili  enunciati  nell’articolo  290.  — Facoltà  della  vendita  — For- 
malità (§  613,  p.  975). 

Regolamento  delle  spese.  — Preventivo  della  spesa  annuale  per  la  persona  del  tutelato.  — 
Preventivo  delle  spese  di  amministrazione.  — Ingiunzione  sull'impiego  degli  avanzi  della 
vendita.  — .Conseguenze  a carico  del  tutore,  se  non  abbia  fatto  l'impiego  nel  tempo  deter- 
minato dal  consiglio  di  famiglia  (§  614,  p.  977). 

Cauzione  del  tutore.  — Sull’obbligo  della  cauzione  (§  615,  p.  980). 

Sulla  modalità  della  cauzione  (§  616,  p.  981). 

Aggiunta  di  agenti  stipendiati  se  giovi  airamministrazione.  — Responsabilità  del  tutore 
(§  617,  p.  982). 

Degli  atti  del  tutore  da  autorizzarsi  dal  consiglio  di  famiglia. 

Diritto  storico.  — Del  dolo  del  tutore  (§  618-619,  p.  986-987). 

Dottrina  del  Codice.  — Atti  e contratti.  — Riscossione  e impiego  di  capitali.  — Pagamenti 
(§  620-621,  p.  990-991). 

Prender  danaro  a mutuo.  — Pegni  e ipoteche  (§  622,  p.  993). 

Alienazioni.  — Cessioni  di  diritti  i§  628,  p.  994). 

Acquisti  d'immobili.  — Locazioni.  — Delle  locazioni  che  sono  per  aver  termine  alla  età 
maggiore  del  tutelato.  — Sull’anticipazione  dei  fitti.  — Della  durata  delle  locazioni  dei 
fondi  che  non  danno  una  rendita  annuale  (§  624,  p.  995  . 

Se  il  tutore  possa  essere  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia  a condurre  in  affitto  i beni  del 
minore.  — Facoltà  del  tutore  rapporto  alle  riparazioni  (§  625,  p.  997). 

Miglioramenti.  — Limiti  della  facoltà  del  tutore  qnanto  ai  miglioramenti  anche  nel  punto  di 
vista  dei  terzi.  — Accettazione  di  eredità  — Intervento  del  consiglio  di  famiglia.  — Se  la 
eredità  è stata  accettata  col  benefizio,  l’atto  passa  in  alienazione  quando  si  tratta  di  rinun- 
ziarvi  e eccorre  il  decreto  del  tribunale.  — Non  è in  potere  del  consiglio  di  famiglia  di 
autorizzare  il  tutore  ad  accettare  eredità  senza  inventario  (§  626,  p.  998). 

Della  ripresa  della  eredità  una  volta  ripudiata.  — La  prescrizione  che  può  opporsi  fa  osta- 
colo anche  al  minore  (§  627,  p.  1000). 

Donazioni,  legati.  — L’autorizzazione  del  consiglio  di  famiglia  è richiesta  quando  siano  misti 
ad  oneri  e condizioni.  --  Divisioni  — Compromessi  — Transazioni  (§  628,  p.  1000). 

Atti  giudiziali  facoltativi  al  tutore . 

Azioni  relative  alla  rendita  — Azioni  possessorie  — Casi  d'nrgcnza.  — Sulla  facoltà  di  difen- 
dersi dalle  azioni  promosse  dai  terzi  (§  629,  p.  1002). 
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Degli  atti  personali  e di  coscienza  e sulla  rappresentanza  del  tutore.  — Del  giuramento  pro- 
prio del  tutore  e dell’autorità  del  consiglio  ili  famiglia.  — In  quanto  lo  stesso  tutore  possa 
deferire  giuramento  alla  parte  contraria.  — Se  il  tutore  autorizzato  alla  lite  abbia  facoltà 
per  tutti  i gradi  di  giurisdizione  (§  630,  p.  1004). 

Violazioni  delle  disposizioni  dell’articolo  496  ed  effetti  i§  631,  p.  1006). 

Iscrizione  nominale  dei  titoli  al  portatore  (§  632,  p.  1007). 

Degli  stabilimenti  di  commercio  e industria  clic  si  trovano  nel  patrimonio  del  minore.  — Tale 
esercizio  essere  eccezionale  n quando  sia  prudente  il  conservarlo.  — Dell’autorità  del 
tutore  esercente  la  gestione  commerciale  rapporto  alle  trattative  che  vi  occorrono  giornal 
mente  (§  632,  p.  1007'!. 

Degli  atti  nei  quali  il  minore  può  agire  personalmente. 

Dei  rapporti  giuridici  ch’osso  non  può  creare  mediante  i suoi  fatti  personali  (§  634,  p.  1000). 

Degli  atti  contrattuali  fatti  personalmente  dal  minore  (§  635,  p.  1010). 

Soluzione  di  varii  quesiti  che  si  presentano  su  questo  punto  — giusta  i prineipii  : — Che 
gli  atti  del  minore  senza  il  tutore  sono  nulli  rapporto  ad  esso,  ed  annullabili  rapporto 
ai  terzi  che  ne  rimangono  obbligati.  — Che  gli  atti  del  tutore  in  forma  perfetta  obbli- 
gano il  minore  e sono  irrescindihiii  <§  636,  p.  1012). 

Degli  atti  gudieiali  fatti  persoual mente  dal  minore.  — Incapacità  in  genere  del  minore  por 
gli  atti  giudiziari.  — Atti  conservativi  dell’ordine  amministrativo.  — Capacità  relativa  del 
minore  (§  637,  p.  1013'. 

Contratti  che  il  tutore  non  può  fare  col  minore.  — Il  criterio  della  proibizione  è stabilito 
nella  qualità  del  negozio  (§  638,  p.  1013). 

Omologazione  del  tribunale  (§  639,  p.  1015). 

Rendiconto  della  tutela. 

Della  obbligazione  del  rendiconto;  ninno  può  esserne  dispensato  (§  610,  1016). 

Del  contenuto  del  conto  (§  641,  p.  1017». 

Del  tempo  e modo  del  rendiconto  i§  642,  p.  1019). 

Del  resoconto  esaminato  nei  suoi  risultati.  — Dell’azione  diretta  della  tutela,  e delle  respon- 
sabilità del  tutore  verso  l’amministrato  e i terzi.  • - Del  reliquato  del  conto  dovuto  dal 
tutore  e degl’interessi  (§634,  p.  1020). 

Dell’azione  della  tutela  contraria.  — Indennità  del  tutore  anche  per  le  fatte  anticipazioni. 
— Interessi  del  credito.  — Danni  occasionati  dall’esercizio  deH'araministrazione.  — Forma 
della  deliberazione  (§  611,  p.  1022  . 

Delle  azioni  contro  i fideiussori  ed  eredi  del  tutore.  — Effetti  della  cauzione  fideiussoria.  — 
Di  più  fideiussori.  — Obbligazione  degli  eredi  del  tutore  (§  615,  p.  1023). 

Prescrizione  delle  azioni  relative  alla  tutela. 

Oggetto  di  questa  prescrizione  speciale.  — Si  applica  eziandio  aH’amministrazione  dei 
genitori  quando  sia  soggetta  a rendiconto.  — Del  punto  di  partenza  del  termine  allorché 
la  gestione  ha  proseguito  oltre  la  maggior  età  (§  646,  p.  10251. 

Se  facendosi  luogo  alla  revisione  del  conto , Il  disposto  dell'articolo  309  sia  ancora  applica- 
bile agli  effetti  specialmente  della  prescrizione.  --  Controversie  sollevate  e soluzioni 
(§  617-648,  p.  1026-1028). 

Del  curatore  del  minore  emancipato  ; § 656-657,  p.  1039-1040). 


r 


Uffizioli  dello  stato  civile.  — Del  loro  giudizio  in  quanto  spetta  alle  pubblicazioni  del  matri- 
monio (§  23G,  p.  339). 

Della  funzione  dell’ ufficiale  dello  stato  civile  nella  celebrazione  del  matrimonio  (§  254-255, 
pag.  364,  366). 

L’ufiiziale  dello  stato  civile  competente  autorizzando  il  matrimonio  fuori  del  luogo  ordinario 
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nei  casi  previsti  dalla  legge  esercita  la  sua  stessa  competenza  e fa  atto  (li  delegazione 
258,  p.  309». 

Non  può  rifiutare  il  suo  ministero  alla  celebrazione  del  matrimonio;  c quando  abbia  dei 
motivi,  come  si  procede  (§  259,  p.  371). 

La  incompetenza  dell’ ufficiale  dello  stato  civile  che  celebra  il  matrimonio  non  produce  del 
matrimonio  nullità  assoluta , ma  soltanto  relativa  (§  270,  p.  390). 

Delle  pene  alle  quali  gli  uffiziali  dello  stato  civile  sono  soggetti  per  le  trasgressioni  com- 
messe in  ordine  agli  atti  del  matrimonio  328-329,  p.  177-178). 

Esercizio  dell'azione  penale  — Norme  di  procedimento  in  relazione  ai  sindaci  quali  uffiziali 
dello  stato  civile  respousabili  (§331,  p,  480  . . V.  Reg.stri  dello  «tato  civile. 

Usufrutto  legale.  Dell  usufrutto  legale  dei  genitori  rapporto  alla  teoria  dell’assenza.  = 
V.  Asr.entì. 

Del  rapporto  deirusufrutto  cogli  obblighi  che  hanno  i genitori  di  mantenere  ed  educare  la 
prole  (§  301-365,  p.  539,  541). 

Decade  dall’usufrutto  legale  il  coniuge  colpevole  della  separazione.  Se  la  proprietà  rimanga 
libera  nei  figli  o passi  nell’altro  coniuge  (§  397,  p.  598).  = V.  Patria  potestà. 
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